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Proceso arbitral seguido entre Talexca S.A.C. y Ministerio de Defensa

Resolucion N°10.-

En Lima, a los 25 (veinticinco) dias del mes de noviembre del afio dos mil catorce, el
Arbitro Unico, luego de haber analizado los actuados en el presente arbitraje, dicta el
siguiente laudo:

a)

ANTECEDENTES:

Hechos del caso

Mediante Licitacién Publica N° 002-2012/OSCE-CM, bajo la modalidad de Convenio
Marco, convocada por el OSCE el 05 de setiembre de 2012, se requirié la
adquisicion de computadoras de escritorio, portatiles, proyectores y escaneres.

Con fecha 13 de febrero de 2013 Talexca obtuvo la buena pro, siendo suscrito el
respectivo Acuerdo de Canvenio Marco.

Mediante Orden de Compra N°0000674, remitida el 19 de agosto de 2013, el
Ministerio de Defensa (en adelante, el Ministerio) requirié a Talexca la adquisicion
de cuatrocientos cuarenta y dos (442) equipos de computo, con -entre otras- las
siguientes caracteristicas: CPU CORE I3, marca Lenovo, serie M71E, las que
debian ser entregadas en un plazo de cuarenta y cinco (45) dias calendario.
Asimismo, el precio de los referidos equipos ascendia a S/. 842,329.83.

Durante la ejecucion del contrato se presentaron discrepancias en torno a los
equipos que debian ser entregados por Talexca, generandose una controversia que
fue sometida a arbitraje por esta ultima.

Convenio arbitral

De acuerdo con el numeral 8.4.4 de la Directiva, el perfeccionamiento de la relacion
contractual en la modalidad del Convenio Marco se formaliza mediante una Orden
de Compra, habiéndose formalizado en el presente caso mediante la Orden de
Compra N° 0000674.

De la revisién de la referida Orden de Compra se advierte que la misma no contiene
clausula arbitral alguna, por lo que resulta de aplicacion el articulo 216° del
Reglamento, segun el cual, si el contrato no incorpora un convenio arbitral, se
considerara incorporada de pleno derecho la clausula modelo que figura en dicho
articulo, cuyo tenor es el siguiente:

“Todos los conflictos que deriven de la ejecucion e interpretacion del presente
contrato, incluidos fos que se refieran a su nulidad e invalidez, seran resueltos de
manera definitiva e inapelable mediante arbitraje de derecho, de conformidad con
lo establecido en la normativa de contrataciones con el Estado, bajo la
organizacion y administracion de los 6rganos del Sistema Nacional de Arbitraje del
OSCE y de acuerdo con su Reglamento”. (...)

Cabe precisar que el punto 8.4.8.6. de la Directiva establece que las controversias
que surjan durante la ejecucién contractual involucran Unicamente a la Entidad
contratante que contrate a través del Catalogo Electrénico y al proveedor
adjudicatario, no acarreando responsabilidad a la Entidad responsable, ni al OSCE.
Dichas controversias seran resueltas mediante conciliacién y/o arbitraje de
conformidad a lo dispuesto en la Ley y en el Reglamento.
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Proceso arbitral seguido entre Talexca S.A.C. y Ministerio de Defensa

Solicitud, inicio y desarrollo del proceso arbitral

De conformidad con el articulo 25 del Reglamento del Sistema Nacional de Arbitraje
del OSCE, aprobado mediante Resolucion N° 016-2004-CONSUCODE/PRE, el 27
de noviembre de 2013, Talexca S.A.C. presenté ante la Direcciéon de Arbitraje
Administrativo del Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado, la
respectiva demanda arbitral contra el Ministerio de Defensa.

Del escrito de demanda se observan las siguientes pretensiones:

Primera Pretension Principal.- Se declare la nulidad y/o ineficacia del acto
administrativo contenido en el Oficio N°2324-2013-MINDEF/VRD/C de fecha 05 de
noviembre del 2013, recibido el 06 de noviembre de 2013 en el que el Ministerio de
Defensa resuelve el contrato contenido en la Orden de Compra N°000674 de fecha
19 de agosto del 2013, por causas imputables al Contratista.

Segunda Pretension Principal.- Se declare que el Contratista no ha incurrido en
incumplimiento al momento de cumplir con la obligacién contenida en la Orden de
Compra N°000674 de fecha 19 de agosto del 2013.

Tercera Pretension principal.- Se declare y ordene que corresponde el pago de S/.
500,000.00 Nuevos Soles (Quinientos Mil con 00/100 Nuevos Soles) y sus
respectivos intereses, correspondientes a una indemnizacion por dafios y perjuicios
por concepto de lucro cesante, dafio emergente y dafio a la imagen de la empresa.
Cuarta pretension principal.- Se ordene al demandado asumir el pago de las
costas y costos del proceso arbitral, mas los intereses hasta la fecha de
cancelacion.

Mediante escrito de fecha 23 de enero del 2014, el Ministerio contesté la demanda y
formulé reconvencion invocando las siguientes pretensiones:

Pretension y monto de cuantia: Solicita que la empresa Talexca S.A.C. abone la
suma de S/. 1°000,000.00 por concepto de indemnizacion mas costas y costos
arbitrales teniendo en cuenta que la suma de S/. 842,329.83 corresponderia al dafio
emergente y, la suma de S/. 157,670.17, a lucro cesante.

Mediante escrito presentado el 03 de marzo del 2014, Talexca contesté la
reconvencion planteada por el Ministerio, adjuntando medios probatorios al mismo.
Asimismo, mediante el primer otrosi de dicho escrito plantedé oposicién al medio
probatorio ofrecido por el Ministerio contenido en el numeral 10 del acapite Medios
Probatorios de la reconvencion. El referido medio probatorio dio cuenta del Laudo
Arbitral emitido en el caso seguido entre C&E LABDELEALERS S.A. y el Instituto
Nacional de Oftalmologia. Asimismo, adjunté los siguientes documentos: (i) Carta
Notarial de fecha 17 de octubre de 2013, (ii) Oficio N° 4211/T-11.g.1 de fecha 30 de
octubre de 2013, (jiii) Carta Notarial de fecha 18 de octubre de 2013, (iv) Solicitud de
acceso a la informacién publica en el que se ha obtenido la Orden de Compra N°
1100-2013 asi como la conformidad de la referida orden de compra como su
correspondiente pago.

Mediante escrito presentado el 26 de marzo del 2014, el Ministerio absolvio el
escrito presentado por Talexca el 03 de marzo de 2014. Asimismo, mediante el
segundo otrosi formula oposicién a la admisién de los documentos que Talexca
acompanio a su escrito, sefialados en el numeral precedente.

Designacién de Arbitro Unico

Mediante Resolucion N° 136-2014-OSCE/PRE de fecha 16 de abril de 2014, el
OSCE estableci6 que el arbitraje debia ser resuelto por Arbitro Unico, designando al

Péagina | 4



14.

15.

d)

16.

17

18.

19.

Proceso arbitral seguido entre Talexca S.A.C. y Ministerio de Defensa

Doctor Luis Manuel Juarez Guerra como tal, en defecto de las partes, a efectos de
que resuelva las controversias surgidas entre éstas.

Mediante escrito S/N, de fecha del 28 de abril del 2014, el Doctor Luis Manuel
Juarez Guerra comunicé su aceptacion al cargo de Arbitro Unico, manifestando no
tener impedimento para asumir tal funcion.

Mediante escrito presentado el 27 de mayo del 2014, Talexca absolvid el escrito
presentado por el Ministerio el 26 de marzo de 2014.

Audiencia de Instalacién

Con fecha 27 de mayo de 2014 se llevé a cabo la Audiencia de Instalacién del
Arbitro Unico con la participaciéon de los representantes de Talexca y del Ministerio,
disponiéndose -entre otros puntos- los siguientes: (i) Instalacion del Arbitro Unico,
mediante el cual el Arbitro Unico ratificé su aceptaciéon al cargo y las partes
manifestaron su conformidad con la misma, (ii) Ratificacion del Domicilio de las
partes, (iii) Normas aplicables al proceso arbitral; (iv) Plazo de diez (10) dias habiles
para el pago de la liquidacion de honorarios y gastos arbitrales.

Mediante escrito presentado el 25 de junio del 2014, el Ministerio absolvié el escrito
presentado por Talexca el 27 de mayo del 2014.

Audiencia de Determinacion de Puntos Controvertidos y Admisién de Medios
Probatorios:

Mediante Resolucién N° 4 de fecha 22 de julio de 2014, el Arbitro Unico resolvié
que: (i) el Ministerio cumpli6 con el pago de los gastos arbitrales a su cargo dentro
del plazo concedido y; (ii) cito a las partes a la Audiencia de Determinacion de
Puntos Controvertidos y Admision de Medios Probatorios para el dia 13 de agosto
de 2014, a horas 3:00 pm.

Con fecha 13 de agosto de 2014, se llevé a cabo la Audiencia de Determinacion de
Puntos Controvertidos y Admision de Medios Probatorios, fijandose los siguientes
puntos controvertidos:

Primer Punto Controvertido:

Determinar si corresponde o no declarar la nulidad y/o ineficacia del acto
administrativo contenido en el Oficio N° 2324-2013-MINDEF/V/VRD/C de fecha 05
de noviembre de 2013.

Segundo Punto Controvertido:

Determinar si corresponde o no declarar que el contratista no ha incurrido en
incumplimiento al momento de cumplir con la obligacién contenida en la Orden de
Compra N° 000674 de fecha 19 de agosto de 2013

Tercer Punto Controvertido:

Determinar si corresponde o no declarar y ordenar el pago de S/ 500,000.00 y sus
respectivos intereses, correspondientes a una indemnizacion por dafios y perjuicios
por concepto de lucro cesante, dafio emergente y dafio a la imagen de la empresa.
Cuarto Punto Controvertido:

Determinar si corresponde o no declarar que la empresa TALEXCA S.A.C. abone la
suma de S/. 1°000,000.00 por concepto de indemnizaciébn mas costas y costos
arbitrales, teniendo en cuenta que la suma de S/.842,329.83 seria lo equivalente al
dafio emergente y, la suma de S/. 157,670.17, lo equivalente al lucro cesante.
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Proceso arbitral seguido entre Talexca S.A.C. y Ministerio de Defensa

Quinto Punto Controvertido:

Determinar a quién corresponde asumir, y en qué porcentaje, las costas y costos del
presente proceso arbitral.

Mediante Resolucion N° 05, incorporada en la misma Acta de la Audiencia de
Fijacién de Puntos Controvertidos, se resolvié la oposicion formulada por Talexca
mediante su escrito de fecha 03 de marzo de 2014, declarandose improcedente la
misma, por lo que se admitié el medio probatorio contenido en el numeral 10 del
acapite Medios Probatorios de la reconvencion.

Asimismo, se admitieron los medios probatorios ofrecidos por Talexca en su escrito
de subsanacién de demanda del 24 de diciembre de 2013, anexos del A al BB, asi
como el medio probatorio ofrecido en su escrito del 27 de mayo de 2014; por parte
del Ministerio, se admitieron los medios probatorios presentados en su escrito de
contestacién de demanda del 23 de enero de 2014, anexos del 1-A al 1-L.
Finalmente, se dispuso el cierre de la etapa probatoria, sin perjuicio de la facultad
del Arbitro Unico de solicitar de oficio la actuacion de nuevos medios que considere
pertinentes, a la vez de otorgar a las partes un plazo de cinco (5) dias habiles para
que presenten sus alegatos escritos, y se les cité a la Audiencia de Informes Orales
para el dia 05 de setiembre de 2014.

Aleqgatos vy Audiencia de Informes QOrales

Mediante escrito presentado el 20 de agosto del 2014, Talexca formula sus
respectivos Alegatos y solicita mediante el primer otrosi de dicho escrito que se
admitan los medios probatorios presentados con su escrito del 03 de marzo de
2014. Asimismo, mediante el segundo otrosi del mismo escrito, propone una nueva
redaccion del tercer punto controvertido fijado en la respectiva Audiencia.

Mediante escrito presentado el 27 de agosto del 2014, el Ministerio formula sus
respectivos Alegatos.

Con fecha 05 de setiembre del 2014 se llevé a cabo la Audiencia de Informes
Orales, a la que asistieron ambas partes, y en la que expusieron sus respectivos
argumentos. Finalmente el Arbitro Unico otorgd a las partes un plazo de cinco (05)
dias habiles para presentar los argumentos y documentacion que consideren
conveniente, de acuerdo a lo manifestado por las mismas en sus informes orales.
Mediante escrito presentado el 08 de setiembre del 2014, el Ministerio absuelve el
escrito de alegatos presentado por Talexca el 20 de agosto de 2014.
Adicionalmente, mediante el primer otrosi de su escrito solicita el rechazo de los
medios probatorios referidos por Talexca en el primer otrosi del escrito sefialado,
por ser extemporaneos. Asimismo, mediante el segundo otrosi de su escrito, solicita
se rechace el pedido formulado por Talexca mediante el segundo otrosi de su
escrito de fecha 20 de agosto de 2014.

Mediante escrito presentado el 12 de setiembre de 2014, el Ministerio presenta
argumentos y documentacién, conforme a lo establecido en la Audiencia de
Informes Orales.

Mediante escrito presentado el 12 de setiembre de 2014, Talexca presenta sus
argumentos y documentacion, dentro del plazo establecido en la Audiencia de
Informes Orales.

Mediante Resolucion N° 7, de fecha 18 de setiembre del 2014, el Arbitro Unico tiene
por presentados los escritos remitidos el 8 y 12 de setiembre por el Ministerio, y el
escrito del 12 de setiembre de 2014 remitido por Talexca, disponiendo sean
notificados a las respectivas partes. Asimismo, fija plazo para Laudar en veinte (20)
dias habiles de notificada la presente Resolucién.
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Proceso arbitral seguido entre Talexca S.A.C. y Ministerio de Defensa

Mediante Resolucién N° 8, de fecha 19 de agosto del 2014, el Arbitro Unico se
pronuncié respecto a lo siguiente: (i) Difiri6 para el momento de laudar, |la decisién
sobre la oposicion formulada por el Ministerio en su escrito del 08 de setiembre de
2014, respecto de los medios probatorios referidos por Talexca en su escrito del 20
de agosto de 2014 (ii) Desestimé la solicitud de Talexca, referente a la modificacion
del tercer punto controvertido, (iii) Admitié los medios probatorios presentados el 8 y
12 de setiembre del 2014 por el Ministerio, (iv) Admitié los medios probatorios
presentados el 12 de setiembre del 2014 por Talexca, (v) Dejo sin efecto el plazo
para Laudar, establecido en la Resolucién N°07, hasta que lo establecido en dicha
resolucién quede firme.

Mediante escrito presentado el 29 de setiembre de 2014, Talexca absuelve el
traslado del escrito presentado por el Ministerio el 12 de setiembre de 2014, y
adjunta el Acuerdo de Convenio Marco de Computadoras de Escritorio, Portatiles,
Proyectores y Escaneres, suscrito entre el OSCE y Talexca.

Mediante Resolucion N° 9 de fecha 17 de octubre se fija plazo para Laudar en
veinte (20) dias habiles de notificada la presente resolucién, prorrogables por
quince (15) dias habiles.

Mediante Resolucion N° 10, de fecha 11 de noviembre de 2014, se prorrogé el plazo
para laudar en 15 (quince) dias habiles adicionales, desde la notificacion de dicha
resolucion.

POSICIONES DE LAS PARTES:

Para un mejor analisis, a continuacién se presentan las posiciones de las partes
formuladas a través de sucesivos escritos, los cuales inician con la demanda
formulada por Talexca.

Demanda Arbitral:

Mediante escrito de demanda presentado el 27 de noviembre de 2013 Talexca
sostiene lo siguiente:

Con fecha 05 de setiembre de 2012, el OSCE convocé a la Licitacion Publica N°
002-2012/0OSCE-CM, Convenio Marco de Computadoras de escritorio, portatiles,
proyectores y escaneres, siendo favorecida con la buena pro el 13 de febrero de
2013.

Mediante Oficio N° 1513-2013-MINDEF/VVRD/C, del 25 de julio de 2013, el Director
General de Administracién del Ministerio de Defensa solicita a la Oficina General de
Telecomunicaciones, Informatica y Estadistica del Ministerio la validacion de las
Especificaciones Técnicas de Equipos de Computo que se adquiriran mediante la
modalidad de Convenio Marco.

Mediante Oficio N° 284-2013-SG/B/04, del 25 de julio de 2013, la Oficina General de
Telecomunicaciones, Informatica y Estadisticas del Ministerio sefiala al Director
General de Administracion de la referida Entidad que la adquisicién de los equipos
de cdmputo para las entidades publicas por convenio marco, mediante el Sistema
Electrénico de Contrataciones del Estado (SEACE), se realiz6 mediante la
validacion en el catdlogo electronico de las caracteristicas técnicas para las
estaciones de trabajo las cuales son: Tipo “1-CORE 13", sustentadas en el modelo
M72E de la marca Lenovo (procesador Intel CORE i3. 3.3 GHZ, RAM 4GB DDBR3,
Disco Duro 500 GB, Conectividad LAN, USB, Video VGA, WINDOWS 7-64bits o
superior, Unidad de Lectora, Teclado, Mouse).
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Proceso arbitral seguido entre Talexca S.A.C. y Ministerio de Defensa

El 19 de agosto de 2013, el Ministerio comunicé a la empresa la adjudicacién para la
entrega de equipos de computo por la Modalidad de Convenio Marco por
cuatrocientos cuarenta y dos (442) CPU, Lenovo M71, siendo emitida la Orden de
Compra N° 000674.

El 16 de setiembre de 2013, la empresa Lenovo remite a Talexca una comunicacion
en el que la referida empresa sefiala que el modelo M71E P/N 3176B3S ya no se
fabrica en las plantas de Lenovo a nivel mundial, sefialando que se ha sustituido
dicho modelo por el M72E 3660 P/N 36603B8.

El 18 de setiembre de 2013, Talexca manifiesta al Ministerio la necesidad de
modificar las especificaciones técnicas contenidas en la Orden de Compra N°
000674.

Mediante Oficio N° 1898-2013-MINDEF/VRD/C, del 20 de setiembre de 2013, el
Ministerio sefial6 a la empresa que se debe cumplir con las caracteristicas y
condiciones que motivaron la seleccion, debiendo mantener las condiciones
ofertadas.

El 25 de setiembre de 2013, Talexca solicita al Ministerio el acceso a la informacién
publica a efectos de tener en cuenta las especificaciones técnicas respecto a la
Orden de Compra N° 000674.

El 30 de setiembre de 2013, Talexca solicita la reconsideracién del pronunciamiento
respecto a la modificacién de las especificaciones técnicas contenidas en la Orden
de Compra N° 000674, a la vez de solicitar una cita al Ministerio a efectos de
exponer los argumentos respecto a las mejoras técnicas que debe contener la
Orden de Compra N° 000674.

Mediante Oficio N° 2601-2013-MINDEF/SG, del 1° de octubre de 2013, el Ministerio
absuelve el pedido solicitado respecto al acceso a la informacién publica.

Mediante Constatacion Notarial del 02 de octubre de 2013, se dejoé constancia que
el Ministerio (Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas) se negé a recibir los
bienes contenidos en la Orden de Compra N° 000674.

Mediante Constatacion Notarial del 03 de octubre de 2013, se dejo constancia que
el Ministerio (Marina de Guerra del Pert) se negé a recibir los bienes contenidos en
la Orden de Compra N° 000674.

Mediante Oficio N° 2030-2013-MINDEF/VRD/C, del 03 de octubre de 2013, el
Ministerio reiter6 que no aceptaba la modificacion de las especificaciones técnicas
solicitadas por Talexca respecto a la Orden de Compra N° 000674.

El 09 de octubre de 2013, Talexca solicita al Ministerio se proceda a las
coordinaciones para las entregas de los bienes contenidos en la Orden de Compra
N° 000674, a efectos de que se genere la conformidad de la Orden de Compra y el
pago de la referida prestacion.

Mediante Carta N° 010-Talexca-2013, del 16 de octubre de 2013, Talexca comunica
el incumplimiento de obligaciones por parte del Ministerio, debido a que no se habia
cumplido con cancelar los bienes contratados.

El 17 de octubre de 2013, el Jefe de Servicio de Comunicaciones del Ejército
comunica a Talexca que los equipos enviados a la referida institucion no contienen
las especificaciones técnicas sefialadas en la Orden de Compra por lo que, por
disposicion del Ministerio, acordé no recibir ningun equipo de coémputo que no
coincida con las caracteristicas técnicas detalladas en la Orden de Compra.

E! 18 de octubre de 2013, Talexca remite una comunicacién al Jefe de Servicios de
Comunicaciones del Ejército Peruano sefialando el incumplimiento en la
conformidad del servicio por parte de la referida Entidad, dejando constancia de que
los equipos brindados por Talexca cumplen con las especificaciones técnicas y
supera lo requerido por el Ministerio.
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Mediante Oficio N° 1898-2013-MINDEF/VRD/C, del 20 de octubre de 2013, el
Ministerio requiere a Talexca que cumpla con entregar los bienes detallados en la
Orden de Compra.

Mediante Oficio N° 2241-2013-MINDEF/VRD/C, del 23 de octubre de 2013, el
Ministerio indica que Talexca no ha cumplido con presentar los bienes con las
caracteristicas contenidas en la Orden de Compra otorgandole un plazo de dos (02)
dias calendario para subsanarlos bajo apercibimiento de resolver el contrato.
Mediante Carta N° 012-TALEXCA-2013, del 25 de octubre de 2013, Talexca solicita
al Ministerio disponga la entrega de los equipos pendientes a efectos de que se
cumpla con cancelar la prestacion contenida en la Orden de Compra.

Mediante Oficio N° 4211/T-11.G.1, del 30 de octubre de 2013, el Ministerio solicita a
Talexca proceder al recojo de los equipos contenidos en la Orden de Compra por no
cumplir las condiciones establecidas en la misma.

Mediante Carta N° 013-TALEXCA-2013, del 04 de noviembre de 2013, Talexca
remite la Factura N° 001-00152, sefialando que la Entidad no ha cumplido con dar la
conformidad de la prestacion por lo que otorga un plazo de dos (02) dias habiles a
efectos de que se cumpla con el pago de la referida factura bajo apercibimiento de
resolver el contrato.

Mediante Oficio N° 2324-2013-MINDEF/VRD/C, del 05 de noviembre de 2013, la
Entidad resuelve el Contrato por causas imputables al Contratista por no cumplir con
efectuar las obligaciones contenidas en el Oficio N° 2241-2013-MINDEF/VRD/C.
Mediante Carta N° 015-TALEXCA-2013, del 06 de noviembre de 2013, Talexca
remite copia de la solicitud de cobro correspondiente a la Orden de Compra N°
000674 al Jefe del Organo de Control Institucional del Ministerio, puesto que no se
habia cumplido con otorgar la conformidad de la prestacion, ni el correspondiente
pago por la entrega de los equipos de computo referidos.

Mediante Carta N° 016-TALEXCA-2013, del 08 de noviembre de 2013, Talexca
resuelve el contrato debido a que no se cumplié con el requerimiento de pago
referido en la Carta N° 013-TALEXCA-2013.

Finalmente, mediante Oficio N° 2443-2013-MINDEF/VRD/C, del 18 de noviembre de
2013, el Ministerio efectia la devolucién de la factura remitida por Talexca,
sefialando que no es procedente efectuar el pago contenido en la Orden de
Compra.

Primera Pretension Principal: Que el Tribunal Arbitral declare la nulidad y/o
ineficacia del acto administrativo contenido en el Oficio N° 2324-2013-
MINDEF/VRDIC de fecha 05 de noviembre de 2013, recibido el 06 de noviembre
de 2013 en el que el Ministerio resuelve el Contrato contenido en la Orden de
Compra N° 000674 de fecha 19 de agosto de 2013, por causas imputables al
Contratista

Talexca sefiala que su pretensiéon se encuentra acorde a derecho, puesto que
mediante Orden de Compra el Ministerio contraté con su empresa la adquisicion de
cuatrocientos cuarenta y dos (442) CPU CORE i3, modelo M71e con N° de Parte
3176B3S, bienes que serian entregados en el plazo de cuarenta y cinco (45) dias
calendario.

Refiere que siempre ha cumplido con todas las disposiciones contractuales que ha
celebrado no siendo este caso (la Orden de Compra N° 000674) uno diferente.

Su empresa ha tenido la intencion de cumplir con lo requerido por el Ministerio en
las especificaciones técnicas contenidas en la Orden de Compra.

Pagina | 9



60.

61.

62.

63.

64.

65.

66.

67.

Proceso arbitral seguido entre Talexca S.A.C. y Ministerio de Defensa

Solicita se observe lo expresado en el requerimiento efectuado por el Ministerio, en
el que se hace plena mencién al modelo M71E que debe ser cumplido al momento
de ejecutarse la prestacion.

Sin embargo, y tal y como lo expresa la empresa Lenovo en el escrito de fecha 16
de setiembre de 2013, ya no se fabrica en sus plantas a nivel mundial el modelo
M71e requerido en las condiciones referidas anteriormente por el Ministerio.

Sobre el particular, la referida empresa les informé sobre |la posibilidad de usar el
modelo superior al ya expresado, puesto que tenia caracteristicas tecnologicas
superiores a las requeridas por el Ministerio, la cual se encuentra contenida en el
modelo M72e, tomando en cuenta un beneficio mayor para el Ministerio sin que el
mismo represente el aumento del precio establecido en las bases del proceso de
seleccién.

En ese sentido, ha tenido la férrea voluntad de cumplir con la Orden de Compra con
las condiciones técnicas requeridas en el mismo documento, lo cual, por razones
ajenas a su politica empresarial, no ha podido ser cumplida. No obstante, ha
observado que el modelo M72e sefialado por la empresa Lenovo es una version
superior y con mejores caracteristicas a la solicitada por el Ministerio, por lo que
procedieron a indicar la imposibilidad de cumplir con la prestacién, en el extremo
que el modelo requerido se encontraba obsoleto, pero que es posible cumplir con la
referida prestacion a una proyeccion mucho mayor a la que ha tenido el Ministerio,
si se observa y se adquiere los equipos con el modelo superior tecnolégicamente al
requerido, esto es, el modelo M72e.

Siguiendo esa linea de ideas, y al amparo del articulo 143° del Reglamento, efectud
el pedido para que se tenga en cuenta el modelo superior signado M72e, para
cumplir con la prestacion requerida y acordada, pero —alega- el Ministerio no
entendi6 la necesidad de efectuar la modificacién del modelo a presentarse para
cumplir con todas las condiciones, dando su negativa a la modificacion de la Orden
de Compra, donde se encuentran las especificaciones técnicas, ordenando a su
empresa cumplir con lo requerido bajo apercibimiento de resolver el contrato, lo cual
deviene en un imposible puesto que el modelo M71e ya no es fabricado por la
empresa que se encarga de elaborarlas.

La Entidad, en una actitud incomprensible, y a pesar de haberle demostrado y
otorgado los argumentos suficientes para llegar a un acuerdo posible, se negé al
cambio y modificacion de las especificaciones técnicas, sefialando que debe
cumplirse con las condiciones técnicas indicadas en la Orden de Compra. Asi, se
pregunta: ¢EIl Ministerio no esta cometiendo un acto fuera y en completa afectacion
a los intereses del Estado al no aceptar condiciones mejores a sus acuerdos
contractuales para el beneficio de las Entidades que administra?

A su entender, resulta incomprensible y poco razonable la actitud de la Entidad en
no aceptar los equipos con mejores condiciones a las establecidas en la Orden de
Compra, precisando que los equipos presentados por su empresa no deslindan
completamente de las condiciones requeridas por el Ministerio en su Orden de
Compra, sino que cumplen con las caracteristicas solicitadas en la misma y las
mejoran en otras caracteristicas.

Debe tenerse en cuenta que hay cierta incongruencia en las comunicaciones
establecidas por la Entidad, debido a que en el Oficio N° 1513-2013-
MINDEF/VRD/C del 25 de julio de 2013, el Director General de Administracion del
Ministerio solicitd a la Oficina General de Telecomunicacicnes, Informatica y
Estadistica del Ministerio la validacién de las Especificaciones Técnicas de Equipos
de Cémputo que se adquiriran mediante la modalidad de Convenio Marco.
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68. La respuesta al requerimiento sefialado se dio en la misma fecha en que la Oficina
General de Telecomunicaciones, Informatica y Estadisticas del Ministerio de
Defensa, mediante Oficio N° 284-2013-SG/B/04, sefiald al Director General de
Administracion de la referida Entidad que la adquisiciéon de los equipos de cédmputo
para las entidades publicas por convenio marco, mediante el Sistema Electrénico de
Contrataciones del Estado (SEACE), se realizaba validando en el catalogo
electronico las caracteristicas técnicas para las estaciones de trabajo, a saber: Tipo
“1-CORE 13", sustentadas en el modelo M72E de la marca Lenovo (Procesador Intel
CORE 13. 3.3 GHZ, RAM 4GB DDBR3, Disco Duro 500 GB, Conectividad LAN,
USB, Video VGA, WINDOWS 7-64bits O Superior, Unidad De Lectora, Teclado,
Mouse).

69. Observa que la Entidad ha tenido como base que el modelo para los equipos de
computo era el M72E, por lo que resulta incomprensible e irrazonable la actitud sin
fundamento de la Entidad al momento de no recibir los equipos presentados por su
empresa sobre la Orden de Compra.

70. Por ello, encuentran sin fundamento factico ni juridico que el Ministerio resuelva el
contrato contenido en la Orden de Compra cuando su empresa ha cumplido con
mayor proporcion sobre las condiciones contenidas en la referida Orden de Compra.

Segunda pretension principal: Que el Tribunal declare que el Contratista no ha
incurrido en incumplimiento al momento de cumplir con la obligacion
contenida en la Orden de Compra N° 000674 de fecha 19 de agosto de 2013

71. Esta pretensién se encuentra debidamente fundamentada de acuerdo a lo
expresado en los fundamentos de su primera pretension. Refiere que si ha cumplido
con lo requerido por la Orden de Compra y con mejores condiciones a la
establecida, por lo que es importante gque se declare que no ha incurrido en
incumplimiento en la obligacién contenida en |a referida Orden de Compra.

72. La situacion antes descrita se encuentra prevista en el articulo 143° del Reglamento.

73. Asimismo, debe tenerse en cuenta lo expresado en el Oficio N* 1513-2013-
MINDEFN/RD/C, de fecha 25 de julio de 2013, por el que el Director General de
Administracién del Ministerio de Defensa, solicita a la Oficina General de
Telecomunicaciones, Informatica y Estadistica del Ministerio la validacion de las
Especificaciones Técnicas de Equipos de Cémputo que se adquiriran mediante la
modalidad de Convenio Marco.

74. La respuesta al requerimiento contenido en el parrafo anterior es en la misma fecha
en que la Oficina General de Telecomunicaciones, Informatica y Estadisticas del
Ministerio, mediante Oficio N° 284-2013-SG/B/04, sefala al Director General de
Administracion de |a referida Entidad que la adquisiciéon de los equipos de coémputo
para las entidades publicas por convenio marco, mediante el Sistema Electrénico de
Contrataciones del Estado (SEACE), realizé la validacion en el catalogo electronico
de las caracteristicas técnicas para las estaciones de trabajo las cuales son: Tipo “1-
CORE 13", sustentadas en el modelo M72E de la marca Lenovo (procesador Intel
CORE i3. 3.3 GHZ, RAM 4GB DDBR3, Disco Duro 500 GB, Conectividad LAN,
USB, Video VGA, WINDOWS 7-64bits o superior, Unidad de Lectora, Teclado,
Mouse).

75. Debe tenerse presente que las caracteristicas técnicas de los bienes entregados por
su empresa superan las caracteristicas técnicas solicitadas originalmente, sin que el

N proveedor hubiese pretendido cobrar un monto mayor, a pesar que el costo de

(\\ dichos bienes supera el monto propuesto.
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Tercera Pretension Principal: Que, el Tribunal Arbitral declare y ordene que
corresponde el pago de S/, 500,000 y sus respectivos intereses,
correspondientes a una indemnizacién por dafios y perjuicios por concepto de
dafio emergente, lucro cesante y dafo a la imagen de la empresa

76. Menciona que su pretensién se encuentra amparada de acuerdo al actuar
negligente, irresponsable y nada coherente del Ministerio, al sefhalar el
incumplimiento por parte de su empresa respecto a las prestaciones contenidas en
la Orden de Compra, lo que ha generado un dafio emergente a su empresa bajo los

siguientes valores:

Nro.[Detalle a0 | Impor

1 Gastos Notariales 2,900.00

2 Gastos de transporte de mercaderia 1,600.00

3 Utilidad dejada de percibir 100,000.00

4 Perjuicio y dafio de imagen de la Empresa 350,000.00

5 Gastos arbitrales 45,500.00
500,000.00

77. El dafio causado a su empresa no solamente se refiere a los gastos que se han
originado de la omision por parte del Ministerio de tener por cumplida la prestacion
contenida en la Orden de Compra, con mejores caracteristicas a las requeridas por
la Entidad, sino también al perjuicio que el Ministerio ha generado, puesto que se ha
menoscabado la calidad y la imagen de su empresa con la referida omisién, hecho
que debe ser cuantificado en la suma de S/. 500,000.00, conforme a la Carta
presentada por la empresa Intcomex Pert SAC.

78. Adicionalmente, la Entidad le ocasioné un perjuicio econdmico en la medida que su
actuar ha originado que Talexca deje de percibir ingresos, generando una imagen
equivocada de su empresa. En ese sentido, teniendo en cuenta que se ha generado
un dafio a su empresa, en el ambito del dafio moral, dafio emergente y dafio a la
imagen de Talexca, cuantifican la misma en S/. 500,000, los cuales se encuentran
acreditados con los documentos adjuntados a su demanda.

79. La disciplina de la responsabilidad civil esta referida al aspecto fundamental de
indemnizar los dafios ocasionados en la vida de relacion de los particulares, que
pueden tratarse de dafios producidos como consecuencia del incumplimiento de una
obligacién voluntaria, principalmente contractual. Cuando el dafio es referido a ello,
se habla en términos doctrinarios de responsabilidad civil contractual, y dentro de la
terminologia del Cadigo Civil peruano, de responsabilidad derivada de la inejecucion
de obligaciones.

80. Conforme a la doctrina nacional, jurisprudencia y nuestra legislacion en materia civil,
aplicable supletoriamente en el presente caso, para que exista un caso de
responsabilidad civil (contractual o extracontractual) es necesario que concurran
determinados requisitos comunes como son: la antijuridicidad, el dafio causado, la
relacion de causalidad y los factores de atribucién. En esa medida, sostiene que el
caso que nos ocupa, es uno de responsabilidad civil contractual, en razén a la pre-
existencia de un Contrato contenido en la Orden de Compra regulado por la
normatividad de Contrataciones del Estado.

Finalmente, en el caso concurren los elementos de la responsabilidad civil

contractual, pues la Entidad, actuando negligente, irrazonable e incoherentemente,

no observa el cumplimiento de las condiciones contenidas (con mejores condiciones

Pagina | 12




82.

83.

84,

85.

s

Proceso arbitral seguido entre Talexca S.A.C. y Ministerio de Defensa

a las expresadas) en la Orden de Compra, ocasionando dafos patrimoniales a
Talexca, tales como dafio emergente por perjuicio econoémico, lucro cesante y dafio
a laimagen de la empresa por el monto de S/. 500,000.

Cuarta Pretension Principal: Que, el Tribunal Arbitral ordene al demandado
asumir el pago de las costas y costos del proceso arbitral, mas los intereses
hasta la fecha de cancelacion

Siendo que las pretensiones que solicitan al Tribunal Arbitral son amparables,
conforme a los fundamentos de hecho y derecho a lo pretendido en el proceso
arbitral, corresponde que la Entidad cumpla con asumir el pago de las costas y
costos del presente proceso.

Contestacion de demanda y reconvencién

Mediante escrito presentado el 23 de enero de 2014, el Ministerio contesta la
demanda, a la vez de formular reconvencion contra la misma, sobre la base de los
siguientes fundamentos:

Contestacion de demanda

Mediante Orden de Compra, el Ministerio contraté con la empresa Talexca la

adquisicién de 442 CPU CORE |3 marca Lenovo, Modelo M71E con nimero de

parte 3176B3S, por la suma de S/. 842,329.83 Nuevos Soles, los cuales debian ser
entregados en el plazo de 45 dias al Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas,

Ejército, Marina de Guerra del Pert y Fuerza Aérea del Peru.

A través de la Carta Notarial signada como Oficio N° 1898-2013-MINDEF/VRD/C, el

Director General de Administracion del Ministerio de Defensa dio respuesta a la

Carta s/n de fecha 18 de setiembre 2013 remitida por la accionante sefialando lo

siguiente:

a) Que el articulo 97° del Reglamento sefiala que el Catalogo Electronico de
Convenios Marco administrado por el OSCE contiene las fichas que incluyen las
condiciones de la contratacién, con las caracteristicas de precios, lugares de
entrega y demas condiciones de los bienes y servicios que son ofertados bajo la
modalidad de Convenio Marco. _

b) Asimismo, el numeral 8.4.8.4 de la Directiva, sefiala que la orden de compra
publicada a través de los catalogos electronicos, constituye un documento valido
y suficiente para acreditar las obligaciones y derechos de las partes; por lo que,
cuando una Entidad efectia una compra a través del Catélogo Electrénico de
Convenio Marco, adjudicandole la contratacion a determinado proveedor,
mediante la Orden de Compra surge la obligacion de este de entregar los bienes
contratados cumpliendo las caracteristicas y condiciones que motivaron su
seleccion.

c) De otro lado, el numeral 7 del articulo 98° del Reglamento indica que los
proveedores adjudicatarios deberan mantener las condiciones ofertadas en virtud
de la cual suscribieron el Acuerdo de Convenio Marco; no obstante, tiene la
posibilidad de registrar o proponer mejoras a dichas condiciones, de acuerdo a lo
dispuesto por la Directiva.

Con Carta Notarial sighada como Oficio N° 2068-2013-MINDEF/VRD/C del 11 de

octubre del 2013, el Director General de Administracién del Ministerio de Defensa, le

inform6 a la accionante que pese haber vencido el plazo para la entrega de los
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bienes no habia cumplido con entregarlos, motivo por el cual de conformidad con lo

establecido en el literal c) del articulo 40° de la Ley y los articulos 168° y 169° de su

Reglamento, le requirié que cumpliera con la entrega de los mismos en el plazo de

dos dias de recibida la Carta Notarial bajo apercibimiento de resolver y anular

posteriormente la Orden de Compra.

86. Mediante Carta Notarial signada como Oficio N° 2241-2013-MINDEF/VRD/C del 29
octubre de 2013, el Director General de Administracion del Ministerio de Defensa le
informé a la accionante que, a pesar que se habian internado en los almacenes del
servicio de informatica de |la Fuerza Aérea del Pert los equipos de computo, éstos
no cumplian con las caracteristicas técnicas establecidas en la Orden de Compra;
asimismo, que los equipos internados en los almacenes del SCOME del Ejército del
Peru tampoco cumplian con las caracteristicas técnicas consignadas en la orden de
servicio mencionada, por lo que le comunicé que no se emitiria la conformidad de
entrega de los bienes, debido a que no tenian las especificaciones técnicas
pactadas y, al amparo de lo dispuesto en el articulo 176° del Reglamento, le otorgo
2 dias calendario, contados desde la recepcion del Oficio antes mencionado, para
que subsane las observaciones advertidas bajo apercibimiento de resolver y anular
posteriormente |la orden de compra.

87. A través de la Carta Notarial signada como Oficio N° 2324-2013-MINDEF/VRD/C del
05 de noviembre de 2013, el Director General de Administracion del Ministerio
inform6 a la demandante que habia vencido el plazo concedido sin haber entregado
los bienes con las especificaciones técnicas consignadas en la orden de compra,
motivo por el cual, se resolvié el contrato contenido en la Orden de Compra.

88. Con Carta Notarial signada como Oficio N° 2443-2013-MINDEF/VRD/C, del 15 de
noviembre del 2013, el Director General de Administracion del Ministerio le informé
a la demandante lo siguiente:

a) Es improcedente la resolucion del contrato comunicada al Ministerio con fecha 11
de noviembre del 2013 debido a que ésta ya se habia efectuado por el Ministerio
con fecha 06 noviembre del 2013.

b) Se respeto el procedimiento formal establecido en la Ley, por ello se le requiri6 la
subsanacién de las observaciones de los bienes entregados y, al no hacerlo se
procedi6 a dar por resuelto el contrato, apercibimientos y acciones que fueron
notificados via notarial.

c) Al haberse resuelto el contrato por causas imputables a la accionante no
corresponde efectuar pago alguno a su favor, motivo por el cual se cumple con
devolver la factura original.

d) Habiéndose resuelto el contrato corresponde que se efectie el retiro de los
bienes internados, debiendo efectuar para tal efecto las coordinaciones con las
instituciones armadas respectivas.

89. En relacion a la primera pretension principal de la demanda, sefiala que Talexca

solicita se declare la nulidad y/o ineficacia del acto administrativo contenido en el

Oficio N° 2324-2013-MINDEF/VRD/C, mediante el cual el Ministerio resolvié el

contrato contenido en la Orden de Compra por causas imputables al contratista; con

lo cual —arguye- la misma accionante reconoce que el contrato fue resuelto por
causas imputables a ella, pero ademas, no ha tenido en cuenta lo dispuesto por el
articulo 167° del Reglamento, por lo que, no habiendo el proveedor entregado los
bienes en el plazo estipulado en las especificaciones técnicas pactadas, a pesar de
haber sido requerido bajo apercibimiento de resolverse el contrato, el Ministerio
estaba en todo su derecho de hacerlo; asimismo, se debe tener en cuenta el articulo
168°, inciso 1° y articulo 40° del Reglamento establecen que la Entidad podra
resolver el contrato cuando el proveedor incumpla injustificadamente sus

Pégina | 14




90.

91.

92.

93.

Proceso arbitral seguido entre Talexca S.A.C. y Ministerio de Defensa

obligaciones contractuales, legales o reglamentarias a su cargo, pese a haber sido
requerido, tal y como sucedi¢ en el presente caso.

En relacién a la segunda pretensiéon principal, sostiene que la accionante no ha
tenido en cuenta lo dispuesto por el inciso 7 del articulo 98 del Reglamento que
sefiala que los proveedores adjudicatarios deberdn mantener las condiciones
ofertadas en virtud a las cuales suscribieron el respectivo acuerdo de Convenio
Marco; tampoco ha tenido en cuenta lo dispuesto en el segundo parrafo del articulo
142° del dispositivo antes mencionado que sefiala que el contrato es obligatorio
para las partes; asimismo, no ha tenido en cuenta lo dispuesto por la clausula
novena del Acuerdo del Convenio Marco de Computadoras de Escritorio/Portétiles,
Proyectores y Escéaneres-Licitacion Publica N° 002-2012/OSCE-CM que sefiala que
el proveedor adjudicatario deberd atender las 6rdenes de compra generadas a
través del maddulo de Convenio Marco por cualquier entidad contratante, de
conformidad con las especificaciones técnicas, condiciones comerciales, precios,
archivo-propuesta, reglas de negocio de las bases integradas del proceso de
seleccion y demas documentos que creen o precisen las obligaciones asumidas por
éste; en conclusién, y conforme a los dispositivos antes mencionados, y a que el
proveedor adjudicatario nunca entregé los bienes con las especificaciones técnicas
pactadas, ha quedado debidamente acreditado que no cumplié con su obligacién,
por lo tanto, bajo ningin concepto podria declararse que no incurrié en
incumplimiento de las estipulaciones del contrato.

Respecto a la Tercera Pretension Principal, sostiene que la accionante no ha tenido
en cuenta lo dispuesto por el articulo 1969° del Codigo Civil, conforme al cual la
indemnizacion por dafios y perjuicios consiste en la accién que tiene el perjudicado
para exigir del causante del dafio una cantidad de dinero equivalente a la utilidad o
beneficio que a aquél le hubiese reportado la reparacién del mal causado; en ese
sentido, en el presente caso la accionante es la causante del dafio ya que ella es |a
que no efectué la entrega de los bienes en el plazo pactado y con las
especificaciones técnicas establecidas, por lo tanto —arguye- como podria
indemnizarsele por un dafio o perjuicio que ella le ha causado a otro, en este caso al
Ministerio; asimismo, menciona que Talexca no ha tenido en cuenta lo dispuesto por
el segundo parrafo del articulo 44° de la Ley que sefiala que cuando se resuelva el
contrato por causas imputables a alguna de las partes, se debera resarcir los dafios
y perjuicios ocasionados, por lo que, siendo la demandante quien dio origen a la
resolucion del contrato por incumplir sus obligaciones, es ella quien debe indemnizar
al Ministerio y no al contrario. Finalmente, sostiene que en caso se fije una
indemnizacioén, ésta no puede ser objeto de intereses porque la indemnizacion en si
ya es una compensacion por el dafio causado y si a ella le incluimos intereses
estariamos ordenando la ejecucién de un doble pago compensatorio.

En cuanto a la cuarta pretension principal, el Ministerio aclara que, siendo la
accionante la responsable del surgimiento de la presente controversia, por no
efectuar la entrega de los bienes en el plazo pactado y con las especificaciones
técnicas consignadas en la orden de servicio, quien tiene la obligacion de asumir las
costas y costos del proceso arbitral es la demandante.

En sustento adicional de su posicién conjunta, agrega que, segun lo dispuesto en el
item 7.1 de las Disposiciones Generales de la Resolucion N° 089-2012-OSCE/PRE,
que aprueba la Directiva N° 002-2012/OSCE-CD - Directiva de Convenio Marco, los
Convenios Marco son una modalidad por la cual se selecciona a aquellos
proveedores con los que las entidades deberan contratar los bienes y/o servicios
que requieran y que son ofertados a través de los catalogos Electronicos de
Convenios Marco; asimismo, menciona que, de acuerdo a lo dispuesto en la
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clausula vigésima quinta del Acuerdo del Convenio Marco de Computadoras de
Escritorio/Portatiles, Proyectores y Escaneres-Licitacion Publica N° 002-
2012/0OSCE-CM, el proveedor adjudicatario estara facultado a registrar sin limitacién
alguna reducciones o ampliaciones de existencias (Stock) de las fichas-productos,
directamente en los catalogos a través del médulo de Convenio Marco; es decir, que
los proveedores adjudicatarios deben ofertar bienes que tienen en stock porque es a
través del catalogo que las entidades seleccionan al proveedor de acuerdo al bien
que ofertan en él, de lo contrario, el proveedor estaria actuando de mala fe
ofertando productos que no posee en su poder como sucedié en el presente caso.
Asi, continia sefialando que, segun lo dispuesto por el articulo 143° del
Reglamento, durante la ejecucién del Contrato, el contratista puede ofrecer bienes o
servicios con iguales o mejores caracteristicas técnicas, de calidad y de precios y, la
Entidad, previa evaluacién, podra modificar el contrato, siempre que tales bienes y/o
servicios satisfagan sus necesidades, y siempre y cuando las modificaciones no
varien en forma alguna las condiciones originales que motivaron la seleccion del
contratista.

Teniendo en cuenta lo dispuesto por el articulo antes mencionado, el Ministerio
concluye sefialando que tiene la potestad, no la obligacion, de aceptar o rechazar
los bienes con iguales o mejores caracteristicas técnicas, y que esa decision se
debe amparar en si la mejora ofrecida satisface sus necesidades y ademas si esta
no se contrapone a lo dispuesto por la Resolucion Ministerial N° 1281-2012 DE/SG
de fecha 14 noviembre 2012, que aprobd las especificaciones técnicas
estandarizadas del Sector Defensa aprobadas por la Comisién Superior Logistica
(COSULOG) para equipos de computo, debiendo las Unidades Ejecutoras y
Organos del Ministerio, que realicen procesos de contratacién, cuyo objeto sea la
adquisicion de equipos de coémputo, entre otros, emplear las especificaciones
técnicas estandarizadas que se aprueban mediante la Resolucién antes
mencionada; es decir, que para aprobar la adquisicion de algun bien referido a
equipos de computo se debera hacer teniendo en cuenta que las especificaciones
técnicas de los mismos deben haber sido aprobadas mediante la Resolucion antes
mencionada.

Precisa ademas que, mediante Acta de Reunién de Trabajo con Representantes del
Ministerio de Defensa y las Unidades Ejecutoras del Sector Defensa, para verificar
el Modelo y Marca de las Computadoras a adquirir mediante Convenio Marco, al
amparo de las Especificaciones Técnicas aprobadas segun Resolucion Ministerial
N° 1281 DE/SG de fecha 14 de noviembre del 2012, se seleccion6 —entre otros- al
siguiente: CORE 13, marca Lenovo, Modelo M71E, N° de Parte 3176B3S.

Del mismo modo, mediante Acta de Ampliacion para sustentar la Eleccion de
Modelo y Marca de las Computadoras a adquirir mediante Convenio Marco, se hizo
lo siguiente: i) se revisaron las especificaciones técnicas aprobadas por Resolucion
Ministerial N° 1281 DE/SG, las mismas que servirian de guia para aprobar las
caracteristicas minimas a tomar en cuenta para la compra corporativa de los
equipos de computo bajo la modalidad de Convenio Marco, i) se estandarizé el
requerimiento técnico minimo para los equipos de computo en base al uso y
tecnologia empleada en cada Instituto, iii) se verifico en el SEACE las fichas
técnicas del Catalogo Electrénico para seleccionar modelos, marcas y los numeros
de partes, iv) se determiné que se adquiriera entre otras, el producto CORE I3,
marca Lenovo, modelo M71E, N° 3176B3S.

Por lo tanto, sostiene el Ministerio que el rechazo de la propuesta del proveedor
para aceptar bienes con especificaciones técnicas modificadas no se debid a un
capricho sino a que dichos bienes no satisfacian las necesidades de la Entidad, por
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lo tanto, teniendo en cuenta lo dispuesto en el numeral 8.4.8.4. sobre la validez de la
orden de compra o servicio publicada en el Catalogo Electronico de la Directiva N°
017-2012-OSCE/CD — Directiva de Convenio Marco que sefiala que “la orden de
compra o servicio publicada a través de los Catalogos Electrénicos, se constituye en
un documento valido y suficiente para acreditar las obligaciones y derechos de las
partes”, el proveedor debi6é entregar los bienes con las especificaciones técnicas
sefialadas en la Orden de Compra en el plazo previsto.

A pesar de ello la demandante equivocadamente sostiene en su demanda que
mediante Carta N° 010-Talexca-2013 comunicd el incumplimiento por parte del
Ministerio debido a que no cumpli6é con cancelar los bienes, sin tener en cuenta que
los mismos no han sido recepcionados porque no cumplian con las especificaciones
técnicas pactadas, por lo tanto el Ministerio no tenia obligacién de recibir ni cancelar
los mismos, mas aun cuando habia dado por resuelto el contrato por incumplimiento
de las obligaciones por parte del proveedor.

Ademas la accionante sefiala en su demanda que la Entidad no ha cumplido con dar
su conformidad de la prestacién ni ha cancelado la factura, sin tener en cuenta que
el contrato ha sido resuelto porque no entregé los bienes con las especificaciones
técnicas mencionadas en la Orden de Compra y que incluso se le ha solicitado a la
empresa demandante que recoja los equipos dejados por no cumplir con las
condiciones establecidas en la mencionada Orden debido a que los mismos no se
iban a recepcionar, hechos que han sido corroborados por la accionante en su
escrito de demanda.

Sobre la base del numeral 8.5.5 de la Directiva N° 017-2012-OSCE/CD - Directiva
de Convenio Marco sostiene que las Entidades, al adquirir un producto, que esta
siendo ofertado en el catélogo, entiende que el mismo esta en stock, por lo que no
se le ocurriria imaginar que le estan ofertando un producto que el proveedor le va a
informar que es obsoleto y ya no se fabrica, después de emitir la orden de compra,
como sucedié en el presente caso, haciendo que el contrato fuera inejecutable por
causas imputables al proveedor.

Adiciona que, sobre la base del articulo 143° del Reglamento es potestad de la
Entidad aceptar o no las mejoras de los bienes; sin embargo, el proveedor quiere
que el Tribunal comprenda la no aceptacion del Ministerio como un incumplimiento
de sus obligaciones, lo cual esta totalmente alejado de la realidad y del espiritu de la
norma antes mencionada.

Teniendo en cuenta los dispositivos antes mencionados concluye afirmando que si
bien el proveedor puede ofrecer bienes de mejores caracteristicas técnicas, esto no
significa que la Entidad tenga la obligacion de aceptarlos, ya que esto dependera de
la evaluaciéon que la Entidad dé a dicha propuesta, a fin de determinar si dicho
cambio satisface sus necesidades, en caso contrario, como el presente, rechazarg
la misma.

Por otro lado, refiere que la indemnizacion de dafios y perjuicios consiste en la
accién que tiene el perjudicado para exigir del causante del dafio una cantidad de
dinero equivalente a la utilidad o beneficio que a aquél le hubiese reportado la
reparacion del mal causado; sin embargo, hay que tener en cuenta que en el
presente proceso el perjudicado ha sido el Ministerio, motivo por el cual queda
acreditado que no se le ha causado dafio alguno al accionante.

Asimismo, agrega que las indemnizaciones por dafios y perjuicios se clasifican en
dos clases, en funcion de su procedencia: contractuales, que debe pagar un deudor
en caso de incumplir una obligacién contractual, con el fin de resarcir al acreedor
por su incumplimiento y; extracontractuales, que no proceden de un contrato, sino a
una accién dolosa o culpable que provoca un dafio a otras personas; en el presente
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caso, respecto al Ministerio estariamos hablando de una indemnizacion contractual,
debido a que la demandante incumplié sus obligaciones derivadas del Contrato
plasmado en la Orden de Compra, lo cual le ocasiond perjuicios al Ministerio porque
sus unidades ejecutoras no han podido obtener los equipos necesarios para cumplir
con sus metas y labores diarias encomendadas.

Del mismo modo, indica que la indemnizacion comprende las consecuencias que
deriven de la acciéon generadora del dafio, incluyendo el lucro cesante, el dafio a la
persona y el dafio moral, debiendo existir una relacién de causalidad adecuada
entre el hecho y el dafio producido. En el presente caso no existe esa relaciéon de
causalidad porque el Ministerio no le ha causado dafio alguno al accionante, sino
mas bien es éste quien le ha causado un perjuicio al Ministerio al no entregar los
bienes en las condiciones, especificaciones técnicas y plazo pactado.

Precisa ademas gue el dafio emergente es el dafio o pérdida sufrida por el acreedor
y el lucro cesante la ganancia dejada de obtener a consecuencia del incumplimiento
contractual o de la accibn u omision generadora de la responsabilidad
extracontractual, los cuales no se configuran en el presente caso ya que quien ha
sido el responsable del incumplimiento es la accionante, no habiéndose acreditado
tampoco con ninguno de los medios probatorios que adjunta la accionante a su
demanda.

Advierte que, tampoco ha acreditado el proveedor los supuestos dafios causados a
la imagen de su empresa con ninguno de los medios probatorios ofrecidos con su
demanda, y que, en caso de haber sufrido algun dafio en su imagen institucional,
seria a consecuencia de sus propias acciones, por lo que no corresponderia que el
Ministerio tuviera que pagarle indemnizacién alguna.

Finalmente, refiere que la probanza del supuesto hecho doloso o culposo incumbe
al perjudicado, es decir, que la carga de la prueba de su existencia y cuantia
corresponde al accionante; sin embargo, éste no ha probado con ninguno de sus
medios probatorios que el Ministerio le haya causado algin dafio o perjuicio, mas
bien ha acreditado que es el proveedor el que ha ocasionado un perjuicio al
Ministerio al no haber entregado los bienes con las caracteristicas y en el plazo
pactados.

Por lo expuesto, solicita se declare infundada la demanda en todos sus extremos.

Reconvencion:

Mediante el primer otrosi del escrito de contestacién de demanda, el Ministerio
interpone reconvencién invocando la siguiente pretension:

Que la empresa Talexca S.A.C. abone la suma de S/. 1°000,000.00 por concepto
de indemnizacion mas costas y costos arbitrales teniendo en cuenta que la
suma de S/. 842,329.83 seria lo equivalente al dafio emergente; y, la suma de
S/. 157,670.17 es lo equivalente al lucro cesante.

En sustento de la reconvencion, sostiene que mediante Orden de Compra, el
Ministerio contraté con Talexca la adquisicion de 442 CPU CORE |3 marca Lenovo,
Modelo M71E y con parte 3176B3S, por la suma de S/. 842,329.83 Nuevos Soles,
los cuales debian ser entregados en el plazo de 45 dias al Comando Conjunto de
las Fuerzas Armadas, Ejército, Marina de Guerra y Fuerza Aérea del Peru.
Invocando el articulo 143° del Reglamento, afirma que si bien el proveedor puede
ofrecer bienes de mejores caracteristicas técnicas, esto no significa que la Entidad
tenga lo obligacién de aceptarlos, ya que debera de evaluar si dicho cambio
satisface sus necesidades, en caso contrario, como el presente, rechazara la
propuesta.
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Por otro lado, agrega que la indemnizacion de dafios y perjuicios consiste en la
accion que tiene el perjudicado para exigir del causante del dafio una cantidad de
dinero equivalente a la utilidad o beneficio que a aquél le hubiese reportado la
reparacion del mal causado, teniendo en cuenta, sin embargo, que en el presente
proceso el perjudicado ha sido el Ministerio, tal y como lo acreditaria con el propio
dicho de la accionante en sus fundamentos de hecho de su escrito de demanda y
los medios probatorios ofrecidos en ella.

Invocando el articulo 1969° del Cédigo Civil, sostiene que ha sido Talexca la que ha
causado dafios al Ministerio debido a que tanto la Fuerza Aérea como el Ejercito del
Per( nunca pudieron hacer uso de los bienes consignados en la Orden de Servicio,
porque estos no fueron entregados con las especificaciones técnicas consignadas
en la Orden de Compra.

Siendo ello asi, el dafio emergente es el dafio o pérdida sufrida por el acreedor, en
este caso, los S/. 842,329.83, debido que a pesar de haber sido destinado
presupuestalmente para la adquisicion de los bienes, no pudieron adquirirse los
mismos por causas imputables a Talexca porque pretendié entregar bienes con
especificaciones técnicas distintas a las requeridas por las areas usuarias, hecho
que ocasiond que su personal no contara con el equipo de computo necesario para
desarrollar sus actividades y funciones diarias al servicio del Estado; asimismo, el
lucro cesante es la ganancia dejada de obtener a consecuencia del incumplimiento
contractual, que en este caso seria la suma de S/. 157,670.17, que viene a ser la
suma aproximada que el Ministerio habria ahorrado en comprar los equipos de
computo, ya que a la fecha el monto consignado en la Orden de Compra no alcanza
para adquirir los bienes requeridos debido al tiempo transcurrido; ademas, teniendo
en cuenta que la tecnologia cambia constantemente, ya no se podrén obtener los
equipos requeridos, porque a la fecha ya han sido reemplazados por otros de Ultima
generacién; y, se debe tener en cuenta ademés que el Sector Defensa no puede
comprar equipos de cémputo a su antojo ya que debe seguir los lineamientos
otorgados por la Resolucion Ministerial N° 1281-2012 DE/SG de fecha 14.11.12, la
misma que sefiala las especificaciones técnicas estandarizadas para la adquisicion
de equipos de computo.

Del mismo modo sostiene que la probanza del supuesto hecho doloso o culposo
incumbe al perjudicado, el cual debe probar el nexo de causalidad entre el hecho y
el dafio producido, es decir, que la carga de la prueba de su existencia y cuantia
corresponde al accionante; en el presente caso, estd acreditado con los medios
probatorios ofrecidos por el accionante en su escrito de demanda y con los ofrecidos
en la contestacion de demanda, que el accionante nunca entregé los bienes
ofertados con las especificaciones técnicas consignadas en la orden de compra, lo
que ocasiond que ni la Fuerza Aérea ni el Ejército del Pert pudieran satisfacer su
necesidad de obtener equipos de computo para efectuar una mejor prestacion de
sus obligaciones.

A su vez menciona que el dafio es entendido como todo menoscabo o detrimento a
un interés, estando acreditado el dafio causado por la accionante al Ministerio
mediante los medios probatorios ofrecidos por el accionante en su escrito de
demanda y por el Ministerio en su escrito de Contestacién de Demanda.

Por tal motivo, la relacién de causalidad entre el hecho producido y el dafio
generado esta debidamente acreditado, teniendo en cuenta que la accionante era la
obligada a proporcionar los bienes y no cumplié con entregar los mismos en el plazo
y forma pactados, tal y como se acredita con la Orden de Compra.

Asi, afirma que los dafios estan debidamente acreditados, asi como la
responsabilidad del proveedor, por lo que la empresa Talexca debe cancelar la
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suma de S/. 1°000,000.00 al Ministerio por concepto de indemnizacién por los dafios
y perjuicios ocasionados.

El Ministerio concluye sosteniendo que ampara su pretension en lo dispuesto por los
numerales 8.4.8.4 de la Directiva N° 017-2012-OSCE/CD - Directiva de Convenio
Marco; articulos 40° y 44° de la Ley de Contrataciones del Estado; Articulos 93°,
98°, 142°, 143°, 167°, 168°, 169° y 176° del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado; articulo 1969° y 200° del Cédigo Civil; Disposiciones
Generales Resolucién N° 089-2012-OSCE/PRE; Convenio Marco-Licitacion Publica
N° 002-2012/0OSCE-CM.

Absolucién y contestaciéon de reconvencion por parte de Talexca

Mediante escrito presentado el 03 de marzo de 2014, Talexca absuelve la
contestacion de la demanda y reconvencion, sobre la base de los argumentos que
se detallan a continuacién.

Como primer punto del escrito, sostiene que la Entidad no toma en cuenta que los
bienes presentados por Talexca contienen mejores condiciones a las establecidas
en la Orden de Compra del Convenio Marco, materia de controversia.

Al respecto, sostiene que ha tenido la intencién de cumplir con lo requerido por el
Ministerio en las especificaciones técnicas contenidas en la Orden de Compra N°
000674, no obstante, la empresa Lenovo informoé a Talexca que el modelo M71e ya
no se fabrica en sus plantas a nivel mundial, ofreciendo en su defecto el modelo
superior M72e que generaria un mayor beneficio al Ministerio.

Menciona que, su empresa evalud el nuevo modelo presentado dejando constancia
que el modelo M72e sefialado por Lenovo es una version superior y con mejores
caracteristicas a la solicitada por el Ministerio, por lo que procedieron a indicar la
imposibilidad de cumplir con la prestacion en el extremo que el modelo requerido se
encontraba obsoleto y desfasado, pero que era posible cumplir con la referida
prestacién a una proyeccién mucho mayor a la que ha tenido el Ministerio si se
observa y se adquiere los equipos con el modelo superior tecnologicamente al
requerido, esto es, el modelo M72e.

Adicionalmente, segun carta notarial de fecha 17 de octubre de 2013, emitida por el
Jefe del Servicio de Comunicaciones del Ejército, se aprecia que existio una
imposicion por parte del Ministerio de Defensa, mediante Fax N° 364-2013-
MINDEF/VVRD/C, del 03 de octubre del 2013. Asi, en el referido documento se
expresa lo siguiente:

“Esta accién es en cumplimiento al documento de la referencia “d”, donde
el MINDEF comunica que no se reciba ningtin equipo de computo que
no coincida con las caracteristicas técnicas detalladas en fa orden de
compra de la referencia”

Sefiala que la Direccion General de Administracién del Ministerio manifest6 la
disposicion de que no se recibieran los productos, pese a que su empresa ha
cumplido y superado las especificaciones técnicas descritas en la Orden de Compra
N° 674, siendo que, a través de dicha accién, el Ministerio ha Incumplido lo descrito
en el segundo parrafo del Articulo N° 176 del Reglamento.

En ese sentido, sostiene que el Ministerio no cumplié con emitir un informe
técnicamente valido, indicando el cumplimiento y superacion de las caracteristicas
técnicas de los equipos entregados, pese a que Talexca emiti6 la Carta N° 011-
TALEXCA-2013, del 18 de octubre de 2013. En dicho documento, Talexca emitié
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una descripcion técnica de los equipos entregados, explicando al detalle en un
cuadro que las caracteristicas solicitadas en la Orden de Compra, son cumplidas y
superadas.

Reitera la necesidad de mejorar las condiciones técnicas requeridas puesto que el
modelo solicitado se encontraba obsoleto, situacién que la Entidad no ha tenido en
consideracién al momento de efectuar pronunciamiento sobre la recepcion de los
referidos bienes.

Le resulta extrafio e incomprensible que la Entidad no acepte bienes de mejores
condiciones y especificaciones, que no han generado mayores costos al referido
Ministerio, por lo que les parece poco razonable la actitud de la Entidad de no
aceptar equipos con mejores condiciones a las establecidas en la Orden de
Compra.

Indican que segun informacién proporcionada por el Ministerio, pudo comprobar que
el Ministerio adquirié bajo la modalidad de convenio marco equipos de computo
Core i3, segun Orden de Compra N° 001100-2013, emitida el dia 13 de noviembre
de 2013.

Menciona que, en dicha orden de compra se puede comprobar que las
caracteristicas técnicas descritas del equipo solicitado es idéntico a las
caracteristicas técnicas presentadas como mejoras por Talexca, con la diferencia
que tienen un costo mayor, es decir, que la entidad pago S/. 132.8444 mas por cada
equipo con las mismas caracteristicas que Talexca oferté como mejora. Es decir, la
entidad pagé S/. 9,963.33 adicionales por la orden de compra N° 1100-2013, por 75
equipos de computo, sélo para el Ejército Peruano. En este caso, el area usuaria si
menciona que las especificaciones técnicas son cumplidas, segun el acta de
recepcion del bien, pese a que su oferta técnica fue igual.

No obstante sus argumentos, manifiestan que existe contradiccion en los
argumentos de defensa presentados por el Ministerio, debido a que la mencionada
Entidad hace referencia a la Resolucién Ministerial N° 1281-2012- DE/S, del 14 de
noviembre de 2012, que aprueba las especificaciones técnicas estandarizadas del
Sector Defensa para equipos de coémputo, debiendo las Unidades Ejecutoras y
Organos del Ministerio que realicen procesos de contratacion, cuyo objeto sea la
adquisicion de equipos de computo, entre otros.

Sostiene que la referida Entidad, fuera de lo que plantean en su contestacion de
demanda, solicité opinion técnica al drea usuaria para la validacién de las
especificaciones técnicas, para luego comprar otra caracteristica y, finalmente,
segtin Orden de Compra N° 1100-2013 les dieron la razén al adquirir equipos de
cémputo con las caracteristicas técnicas que Talexca ofert6 como mejora, pero a un
precio mayor. Es decir, tampoco acatan lo dispuesto por una resolucion Ministerial
de la misma entidad.

Sefiala, ademas, que la Carta Notarial enviada por el Ministerio el 30 de octubre de
2013, en el que solicita a su empresa el recojo de los equipos contenidos en la
Orden de Compra N° 000674, resulta extemporanea, ya que, en la fecha ya
expresada, han transcurrido veintisiete (27) dias después de haber entregado la
mercaderia, teniendo la entidad diez (10) dias calendario para emitir la conformidad
0, en su defecto, efectuar las observaciones necesarias.

Asimismo, manifiesta que el Ministerio, mediante Licitacién Publica Internacién N°
PNUD/LPI N° 028-2012, adquirié ochenta y siete (87) equipos de computo Lenovo
M82, con las mismas caracteristicas que los equipos presentados como mejoras
técnicas por Talexca. Dicha adquisicion se perfeccioné con Orden de Compra N°
171-2013 — Exp. SIAF 981, de fecha 15 de marzo de 2013, a la empresa PCLink
Sociedad Anonima Cerrada.
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Como tercer punto del escrito, sostiene que mediante comunicaciones internas la
Entidad ha tenido en cuenta su pedido respecto a la necesidad de mejorar las
condiciones técnicas de los bienes materia de controversia.

Asi, sefiala que mediante Oficio N° 1513-2013-MINDEF/VRD/C, de fecha 25 de julio
de 2013, el Director General de Administracion del Ministerio de Defensa, solicitd a
la Oficina General de Telecomunicaciones, Informatica y Estadistica del Ministerio la
validacion de las Especificaciones Técnicas de Equipos de Cémputo que se
adgquiririan mediante la modalidad de Convenio Marco.

En la misma fecha, la Oficina General de Telecomunicaciones, Informatica y
Estadisticas del Ministerio, mediante Oficio N° 284-2013-SG/B/04, sefialé al Director
General de Administracion de la referida Entidad que la adquisicién de los equipos
de computo para las entidades publicas, por convenio marco, mediante el Sistema
Electrénico de Contrataciones del Estado (SEACE), realizé la validacion en el
catalogo electrénico de las caracteristicas técnicas para las estaciones de trabajo,
las cuales son: Tipo “1-CORE 13", sustentadas en el modelo M72E de la marca
Lenovo (procesador Intel CORE i3. 3.3 GHZ, RAM 4GB DDBRS3, Disco Duro 500
GB, Conectividad LAN, USB, Video VGA, WINDOWS 7-64bits o superior, Unidad de
Lectora, Teclado, Mouse).

Observa ademas que la Entidad ha tenido como base que el modelo para los
equipos de computo era el M72E, por lo que resulta incomprensible e irrazonable el
actuar poco fundamentado de la Entidad, que ha generado la resolucion de la
obligacién, la no recepcion de los equipos presentados y el dafio a su empresa por
la actitud negligente de la Entidad.

Mencionan que, fuera de los documentos probatorios que han presentado para
acreditar el dafio a la imagen, precisan que, en el caso del dafio a la imagen de su
empresa, debe entenderse el mismo como un dafio moral por el cual el Tribunal
Arbitral, que resolverd la presente controversia debera efectuar criterios de valor que
permitan determinar el dafio a la imagen de su empresa asi como el documento
determinante que ha generado que su empresa se vea afectada en su imagen y
prestigio.

Por otro lado, respecto a la reconvencion formulada, sostiene que en su escrito de
demanda han expresado los elementos de la responsabilidad civil que deben
determinarse para amparar una indemnizacién por dafios y perjuicio.

Refieren que, conforme lo expresa la doctrina, el dafio debe encontrarse
debidamente acreditado, no sélo al momento de determinar el nexo causal entre el
hecho generador del dafio y el dafio propiamente dicho sino que el recurrente de la
indemnizacién tiene que cumplir con acreditar la cuantia que ampara el monto
indemnizatorio.

En ese sentido, sostiene que, en el presente caso, han determinado que su
empresa ha cumplido en demasia con las condiciones requeridas por la Entidad, lo
que le permite indicar que la indemnizacion solicitada por el demandado no tiene
asidero juridico ni fatico, ya que en el presente proceso se ha generado un perjuicio
a su empresa y no al Ministerio, como quiere hacer creer al Tribunal que procedera
a resolver las controversias.

. Agrega ademas, que el Ministerio no ha cumplido con presentar documentacién que

acredite el dafio supuestamente generado a la Entidad en lo que se refiere al monto
solicitado.
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Absolucion por parte del Ministerio

Mediante escrito presentado el 26 de marzo del 2014, el Ministerio absolvié el
escrito presentado por Talexca el 03 de marzo de 2014, en los términos que siguen.
El Ministerio sostiene que Talexca olvida que lo que plantea en su demanda es la
nulidad y/o ineficacia del acto administrativo contenido en el Oficio N°2324-2013-
MINDEF/VVRD/C de 05 de noviembre del 2013, que resuelve el contrato contenido
en la Orden de Compra, mas no si los bienes ofrecidos por ella contienen mejores
condiciones establecidas en la Orden de Compra del convenio marco o no.

Sefiala que la demandante acepta en su escrito de fecha 28 de febrero del 2014 que
tuvo la intencion de cumplir con lo requerido por el Ministerio en las especificaciones
técnicas contenidas en la orden de Compra, pero que no pudo hacerlo porque la
empresa proveedora Lenovo le informo que ya no fabricaba los mismos.

De igual forma agrega que la accionante reconoce que no podia cumplir su
obligacién de acuerdo a las especificaciones técnicas contenidas en la orden de
compra; es decir, que no dio cumplimiento a las estipulaciones de la Orden de
Compra.

Refiere que lo que esta en discusién en el presente proceso no es si los bienes que
la accionante pretendié entregar superaban las especificaciones técnicas ofrecidas
sino si eran los que habia contratado y pactado con el Ministerio, y que la
accionante debia entregarle, contenidos en la orden de compra.

Reitera que el articulo 143° del Reglamento da al contratista la facultad de ofrecer
bienes o servicios con iguales o mejores caracteristicas, de calidad y de precios y a
la entidad de aceptarlos o no, teniendo en cuenta si dichos bienes y/o servicios
satisfacen sus necesidades; es decir la Entidad no estaba obligada a aceptar la
propuesta de la accionante; motivo por el cual no se le puede obligar a recibir los
bienes ofrecidos y con distintas especificaciones técnicas a las sefialadas en la
Orden de Compra.

Acota que la accionante incurre en error al sefialar que la carta que remitio al
Ministerio solicitandole que recoja los equipos era extemporanea, debido a que no
ha tenido en cuenta que mediante Carta Notarial signada con Oficio N° 2324-2013-
MINDEFA/RD/C, del 05 de noviembre del 2013, se resolvié el contrato contenido en
la Orden de Compra, por lo tanto ya no habia nada mas que observar o cuestionar a
los bienes porque era claro que los que se pretendian entregar no eran los pactados
y consignados en la Orden de Compra.

Manifiesta que el OSCE en su pagina Web ofrece al publico, proveedores y
contratistas el procedimiento de Renovacion del Acuerdo — Convenio Marco de
Computadoras de Escritorio, Portatiles, Proyectores y Escaneres de fecha 12 de
febrero del 2014, en el cual en el segundo parrafo del literal a del numeral 4.3 del
punto 4. Otras disposiciones sefialan que el proveedor adjudicatario, no podra
entregar a la Entidad contratante otro bien que no sea el detallado en la Orden de
Compra.

Menciona asimismo gue se debe tener en cuenta que las compras de equipos que
efecttia el Ministerio a nombre de las distintas unidades usuarias responden a las
necesidades de cada una de ellas; por lo tanto, las adquisiciones se efectuan dentro
de dichos parametros y dando cumplimiento a las especificaciones técnicas
estandarizadas del Sector Defensa para |a realizacion de procesos de contratacion,
cuyo objeto sea la adquisicion de equipos de cémputo entre otros.

. En cuanto a los dafios que se han causado, no basta con que se enumere sino que

debe probar y acreditar los mismos, lo cual no ha hecho con ninguno de los medios
robatorios ofrecidos en su escrito de demanda; tampoco ha acreditado la
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existencia de ninglin dafio causado en su contra, o que el Ministerio sea el causante
de los mismos; es decir, no existe relaciéon de causalidad entre supuesto dafio y que
el supuesto causante; y menos que este sea el Ministerio.

En cuanto al dafio a la imagen de Talexca, sostiene que el dafio moral implica una
reduccion del nivel de las aptitudes personales e intimas de las personas, que ni el
dinero, ni los bienes intercambiables pueden reparar; por ejemplo, la pérdida de un
ser querido. Se trata de un dafio que causa deterioro a la persona en su integrad
armonia psiquica, emocional, afectiva o autoestima, estando integrado por todas
aquellas manifestaciones psicoldgicas, afectivas, emocionales o intimas que sufre el
ser humano a consecuencia de un acto efectuado en su contra; es decir, es el
deterioro de los elementos psiquicos y espirituales que inciden en el normal
desarrollo cognitivo o emotivo del ser humano, pudiendo afectarlo en su dignidad,
honorabilidad, integridad fisica o cualquier elemento que pudiere alterar la
normalidad de las facultades mentales o espirituales de una persona. Se traduce en
el dolor, la angustia, la afliccion fisica o espiritual y los padecimientos provocados a
una persona por un evento dafioso.

Invoca el articulo 1984° del Cédigo Civil, y concluye sefialando que el dafio moral es
aquél que se ocasiona a las personas naturales; y, por lo tanto, la demandante
incurre en error al pretender cuantificar un supuesto dafio que es aplicable a las
personas naturales mas no a las juridicas.

Asimismo, sostiene que la demandante no ha podido acreditar la existencia de algun
dafio que hubiera podido ocasionarle el Ministerio.

Agrega que, Talexca incurre en error al sefialar que el Ministerio no ha acreditado la
cuantia del monto indemnizado, debido a que éste se encuentra debidamente
acreditado con los medios probatorios ofrecidos por ellos e incluso por los ofrecidos
por Talexca; en conclusion, afirma, que al no entregarse los bienes contratados en
el plazo sefialado ello acredita que ésta le causo un perjuicio al Ministerio.

Contestacion de Talexca a la absolucion del Ministerio

Mediante escrito presentado el 27 de mayo del 2014, Talexca menciona que la
Entidad contradice sus argumentos de defensa al no tener en cuenta que el area de
informatica del Ministerio ha concluido y recomendado la compra de los bienes con
las mejores condiciones presentadas por Talexca.

Menciona que, a tenor de lo referido por el Ministerio en el punto 8 del escrito del 26
de marzo de 2014, puede observarse que la Entidad acepta los bienes de acuerdo a
las necesidades que van a atenderse por cada area usuaria del Ministerio, situacion
contradictoria a lo que ha sefialado en el presente arbitraje puesto que, como bien lo
han expresado y acreditado, la Oficina encargada de la fiscalizacion de los bienes
presentados por Talexca concluyé y recomendd la recepcion de los bienes con las
mejores condiciones expresadas.

Sostiene que, muy a pesar de lo referido por la Entidad, no aceptd los bienes con
mejores condiciones por parte de Talexca, subrayando que se observe la situacion
extrafia y nada comprensible que ha generado la Entidad, pues no es que su
empresa no haya tenido la intencién de no entregar los bienes con las
especificaciones contenidas en el Convenio Marco, sino que la empresa proveedora
no fabrica los bienes solicitados por el Ministerio. En ese sentido, recalca que ha
cumplido de la mejor manera el requerimiento con bienes de mejor calidad.

Precisa ademas que resulta inimaginable que el Ministerio no esté de acuerdo con
la entrega de bienes con mejores condiciones a las requeridas, caso contrario seria
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que Talexca hubiera presentado bienes que no contengan las mejoras técnicas
presentadas y de una calidad baja.

Sostiene que la relacién contractual entre el Ministerio y Talexca se encuentra
regulado por el Acuerdo del Convenio Marco de Computadoras de Escritorio,
Portétiles, Proyectores y Escaneres y no por el Procedimiento de Renovacién del
Acuerdo, como equivocadamente sefiala el Ministerio.

Agrega que, el Ministerio intenta hacer incurrir en error al Arbitro Unico debido a que
el Procedimiento de Renovacién ha entrado en vigencia a partir de 12 de febrero de
2014 y la Orden de Compra que generé las obligaciones fue emitida el 19 de agosto
de 2013, esto es, antes de la vigencia del referido Procedimiento de Renovacion.
Agrega que la Orden de Compra que generd sus obligaciones se encuentra
regulada por el Acuerdo de Convenio Marco de Computadoras de Escritorio,
Portatiles, Proyectores y Escaneres y no por el Procedimiento de Renovacién
expresado por el Ministerio.

Precisa ademas que el referido Acuerdo no prohibe la entrega, a la entidad
contratante, de otros bienes que no sean los detallados en la Orden de Compra, lo
cual concuerda y esta relacionado con el Articulo 143° del Reglamento.

Escrito presentado por el Ministerio por el cual absuelve el escrito de Talexca

Mediante escrito presentado el 25 de junio del 2014, el Ministerio absolvié el escrito
presentado por Talexca el 27 de mayo de 2014, en los términos que siguen.

El Ministerio sefiala que no existe ninguna situacién contradictoria en lo afirmado por
ellos en el punto 8 de su escrito de fecha 26 de marzo del 2014 que hace referencia
Talexca, ya que en él solo se afirma lo que es factible en todo proceso de
adquisicién; es decir, que las compras de equipos que realiza el Ministerio, las
efectia a nombre de las distintas areas usuarias de acuerdo a sus necesidades, Y,
de conformidad con las especificaciones técnicas estandarizadas del Sector
Defensa para la realizacion de los procesos de contratacién; pero en ningun
momento se sefiala, que se deba aceptar el cambio de equipos o que se haya
pronunciado por la conveniencia de recibir los bienes ofrecidos por Talexca con
mejores condiciones técnicas.

Se pregunta si es factible que Talexca ofrezca productos obsoletos mediante
procesos de contratacion de Convenio Marco, y, sabiendo que eran obsoletos,
postulara al proceso de seleccién para venderle al Ministerio los mismos.

Sostiene que si la empresa proveedora ya no fabricaba los bienes que ella ofrecia,
no es ilégico que los ofreciera, teniendo conocimiento que eran obsoletos, porque
siendo una empresa que se dedica a la venta de equipos debe estar informada de
ello.

La demandante reconoce que el articulo 143° del Reglamento determina que el
contratista puede ofrecer bienes con mejores caracteristicas y que la Entidad tiene
la potestad de modificar el contrato, siempre que los referidos bienes satisfagan la
necesidad técnica requerida; es decir, no existe obligacién alguna por parte del
Ministerio de aceptar los mismos.

Manifiesta que la copia del Convenio Marco de Computadoras de Escritorio,
Portatiles, Proyectores y Escaneres de fecha 12 de febrero del 2014 que adjuntaron
a su escrito de fecha 26 de marzo del 2014, no fue con la intencién de confundir al
juzgado, de haber pretendido ello no hubieran puesto en el mismo escrito la fecha
del Convenio, fue con la Unica intencién de hacerle ver que ya existe
pronunciamiento al respecto por parte del OSCE.
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El Ministerio concluye que Talexca reconoce que la misma ley les da la facultad,
mas no los obliga a recibir bienes distintos a los solicitados.

Alegatos de Talexca

Mediante escrito presentado el 20 de agosto del 2014, Talexca presentdé sus
alegatos, los cuales reproducen en esencia lo manifestado en su escrito de
demanda y demas presentados en el proceso, cuyo detalle se puede apreciar en
parrafos precedentes.

Alegatos del Ministerio

Mediante escritos presentados el 27 de agosto y 08 de setiembre del 2014, el
Ministerio presenté sus alegatos, reproduciendo en parte los mismos argumentos
vertidos en su escrito de contestacion de demanda y reconvencién, asi como los
demas presentados en el proceso, los cuales han sido detalladas en parrafos
anteriores, sin perjuicio de lo cual, ha invocado a su vez los siguientes nuevos
argumentos.

Menciona que, para los efectos que se dé amparo legal a la pretension de que se
declare nulo el oficio que resuelve la Orden de Compra, debe necesariamente
haberse incurrido en las causales de nulidad previstos en el articulo 10° de la Ley
Nro.27444; siendo el caso que de dicho acto, cuya nulidad se solicita, parece que ha
sido expedido teniéndose en cuenta los parametros establecidos por las normas
legales aplicables a dicho caso y en estricta defensa de los derechos del Ministerio
ante el incumplimiento del contrato por parte de Talexca.

Sostiene que de acuerdo a lo anterior, el acto administrativo materia de nulidad (el
Oficio) ha sido emitida teniéndose en cuenta el marco legal aplicable a dicho acto,
en estricto ejercicio y uso de las atribuciones que le confiere la ley al suscribiente y
en aplicaciéon de lo que establece el contrato suscrito por Talexca, teniéndose en
cuenta que dicho acto administrativo es completamente valido porque el mismo ha
sido expedido conforme lo prevé el ordenamiento juridico aplicable a dicho caso y
por autoridad competente, en estricto ejercicio de sus facultades y atribuciones con
un objeto licito que emana de un proceso regular, es decir , cumpliendo previamente
con todos los requisitos que la ley contempla y previniendo de funcionarios publicos
competentes observado las formalidades, con declaracién de voluntad y sujeto al
ordenamiento legal y contiene la presuncion de validez; es decir, sostiene que el
acto administrativo cuestionado es valido porque ha sido dictado conforme al
ordenamiento juridico aplicable a dicho caso.

En cuanto al segundo punto controvertido, el Ministerio precisa que Talexca en su
condicién de proveedor adjudicatario no entregé los bienes con las especificaciones
técnicas pactadas, siendo de aplicacion al presente caso lo que dispone el articulo
142° de Reglamento que establece que el contrato es obligatorio para las partes,
por lo que el argumento de la parte actora respecto a este punto controvertido no
resulta amparable.

En cuanto a la tercera pretension, manifiesta que la demanda resulta ambigua e
insostenible, puesto que la parte actora no ha establecido claramente qué tipo de
dafio se ha causado, si este es de indole patrimonial o extra patrimonial, en este
sentido, rechazan que el Ministerio haya causado dafios a Talexca de indole
patrimonial o extra patrimonial derivado de una conducta dafiosa; sostienen ademas
que Talexca tampoco ha precisado si los dafios son de naturaleza contractual o
extracontractual, para establecerse, conforme al derecho de dafios, los requisitos
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comunes a la responsabilidad civil, que son: antijuricidad, el dafio causado, la
relacion de causalidad y los factores de atribucion.

Agrega que la demandante no acredita en forma fehaciente cual es el dafio que le
ha causado el Ministerio en forma directa o indirecta, por lo que ha expresado
imputaciones falsas, imaginarias, con temeridad y mala fe, pretendiendo sorprender
al reclamar se le indemnice por posibles dafios que se le pudiera haber ocasionado.
Sostiene que, para que una conducta sea causa adecuada de un dafio es necesario
que concurran dos factores o aspectos: Un Factor In Concreto Y Un Factor In
Abstracto. El primero de ellos, debe de entenderse en el sentido de una relacion de
causalidad fisica o material, lo que significa que en los hechos la conducta debe de
haber causado el dafio, es decir, el dafio causado debe de ser consecuencia factica
o material de la conducta antijuridica del autor. Sin embargo no basta la existencia
de este factor, pues necesario la concurrencia del factor in abstracto para que exista
una relacién de causalidad adecuada. Este segundo factor debe entenderse en los
términos siguientes: La conducta antijuridica abstractamente considerada, de
acuerdo a la experiencia normal y cotidiana, es decir, segin el curso normal y
cotidiano de los acontecimientos debe de ser capaz o adecuada para producir el
dafio causado. Si la respuesta es negativa, no existiria una relacién causal, aun
cuando se hubiera cumplido con el factor in correcto. Es pues necesario la
concurrencia de ambos factores para que se configure una relaciéon de causalidad
adecuada

Agrega que, resulta aclarar el sentido de la nocion de causa adecuada de aplicacion
obligatoria para todos los casos de responsabilidad extracontractual en el sistema
legal peruano, por haber sido consagrado expresamente y en forma imperativa en el
articulo 1985° del Codigo Civil. No basta con establecer si una conducta ha causado
un dafio, pues es necesario también determinar si esa conducta abstractamente
considerada es capaz de producir ese dafio de acuerdo al curso ordinario y normal
de los acontecimientos.

Sefiala que, el actor no ha acreditado la existencia de los probables dafios que se le
pudieran haber causado conforme a los fundamentos expuestos en su demanda
que solicita se le indemnice por dafio emergente, lucro cesante y dafios causados a
la empresa. Sin embargo la parte demandante no ha acreditado la existencia ni
padecimiento de los mencionados dafios; por lo que la demanda debe ser
desestimada por improbada.

Finalmente sostiene, que respecto al cuarto punto controvertido, que corresponde a
la reconvencién formulada por el Ministerio a fin de que la demandante cumpla con
pagar la suma de S/. 1000,000.00, por concepto de dafios y perjuicios ocasionados
por el incumplimiento del contrato suscrito entre las partes: El Ministerio se vio
perjudicado al no poder adquirir los bienes al que se refiere e contrato suscrito por
causa imputable a la demandante porque pretendié entregar bienes con
especificaciones distintas a lo pactado en el contrato respectivo, por lo que el
personal del Ministerio no contard con el equipo de cdémputo necesario para
desarrollar sus actividades lo que ocasioné diversos perjuicios al no poder el
personal asumir sus obligaciones a favor del Estado Peruano, representado por el
Ministerio, conforme se encuentra debidamente acreditado.

Alegatos complementarios de Talexca

Mediante escrito presentado el 12 de setiembre del 2014, Talexca presentd sus
alegatos dentro del plazo establecido en la Audiencia de Informes Orales, el cual se
dio en los términos que siguen.
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180. La demandante sefiala las comparaciones de las caracteristicas técnicas del equipo
de computo ofertado como mejora frente a lo descrito en la orden de compra N° 674
y la recomendacion de la Oficina General de Telecomunicaciones Informatica y
Estadistica, mediante Oficio N° 284-2013-SG-/B/04 de fecha 25 de julio de 2013,
que se encuentra como medio probatorio anexado a su escrito de fecha 27 de
marzo de 2014.

.~ |Recomendacion
~ - |Oficina  General
Telecomunicaciones ecificaciones  Té
Informatica Y Estadistica -|Ofertada Como Mejora
o] x84;2013—SG—!BIO4*"””‘ -
D 9.
Marca: Lenovo Marca: Lenovo Marca: Lenovo
Modelo: M71e Modelo: M72e Modelo: M72e
Procesador Intel Core i3 |Procesador Core i3 3220 3.3 |Procesador Core i3 3220 3.3
2120 3.3Ghz GHz GHz
RAM: 4GB DDR3 1333
MHz RAM: 4GB DDR3 RAM: 4GB DDR3 1600 MHz
Almacenamiento: 500 GB Almacenamiento: 500 GB
7200 RPM Almacenamiento: 500 GB 7200 RPM
Conectividad Conectividad (Lan/Waln/Usb): | Conectividad (Lan/Waln/Usb):
(Lan/Waln/Usb): S/IN/S SIN/S SIN/S
Video (VGA/HDMI/DVI-D):
Video (VGA/HDMI): S/N Video (VGA/HDMI): S/N SIN/S
Sistema Operativo: Licencia
Sistema Operativo: | Sistema Operativo: Windows |de Windows 8 Profesional de
Windows 7 Profesional 64 |7 Profesional 64 bits 0|64 bits OEM con Downgrade
bits superior instalado de Windows 7
Profesional 64 bits en espafiol
Adicionales: Unidad
Optica/Teclado/Ratén: Adicionales: Unidad | Adicionales: Unidad
S/S/S Optica/Teclado/Ratén: S/S/S | Optica/Teclado/Ratén: S/S/S

181. Sostiene que, de acuerdo al cuadro precedente, la Oficina General de
Telecomunicaciones Informéatica y Estadistica del Ministerio de Defensa, recomendd
que se adquieran equipos Core i3 con procesadores de tercera generacion,
especificando el modelo M72e de la marca Lenovo. Modelo que fue entregado por
Talexca como mejora técnica, desvirtuandose lo manifestado en la audiencia del
Informe Oral por la Procuraduria del Ministerio de Defensa, en donde sefialaron que
la eleccion del equipo descrito en la Orden de Compra se debia a especificaciones
técnicas que tenian un tipo de filtro que se emplea para la defensa nacional,
sosteniendo que esta afirmacién es completamente falsa.

182. Asimismo, la demandante menciona las principales caracteristicas del equipo que
fueron entregados como mejora técnica y que coinciden con |la recomendacion del

area especializada en informatica del Ministerio, informe que fue realizado a

solicitud del Director General de Administracion del MINDEF, que se resume en el

siguiente cuadro:
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. Caracteristica

Procesador Intel
Core i3 3220 Intel Observacion
33GHz

Puntaje de rendimiento
segun Benchmarks

Core i3 3220 obtiene un
3876 4224 mayor puntaje por tener
mejor performance

fecha de lanzamiento Q1 - 2011 Q3 -2012 procesador de tecnologia

Core i3 3220 es un

mas reciente (tercera
generacién)

tipos de memoria

Core i3 3220 - procesador
que soporta memoria
DDR3-1066/1333 | DDR3-1333/1600 | DDR3 con mayor velocidad

soportado de transferencia (hasta
1600 MHz)
MAKIS a8 BRERG! 8 Core i3 3220 - procesador
; 21 GB/s 25,6 GB/s gue soporta un mayor
banda de memoria ancho de banda de
memoria
Core i3 3220 - con
semiconductores mas
Litografia 32 nm 22 nm pequefios que permite

menor uso de energia
eléctrica, entre otros.

Maximo de TDP 65 W 55 W con  TREnar consume. ‘ae

Core i3 3220 - procesador

energia eléctrica, menor
emisién de calor.

183.

Memoria: Con respecto a la memoria Talexca fue de memoria del tipo DDR3 1600
MHz, la misma que ofrece una mayor velocidad de transferencia con la relacion a lo
descrito en la Orden de Compra (DDR3 1333 MHz).

Sistema operativo: La propuesta de Talexca de mejora técnica con respecto al
sistema operativo consistié en ofertar Windows 8 Pro de 64 bits en espariol, con la
opcién de retroceso del Windows 7 Pro de 64 bits en espafiol. Asimismo indica que
la Oficina General de Telecomunicaciones Informatica y Estadistica mediante Oficio
N°284-2013-SG-/B/04 del 25.07.2013, recomienda que el equipo debera tener el
Windows 7 pro 64 bits o superior, por lo cual su propuesta satisface las necesidades
de la entidad.

Finalmente sostiene que la referida Entidad, segtin Orden de Compra N° 1100-2013,
les da razén al adquirir equipos de cémputo con las caracteristicas técnicas que
ofertaron como mejora, pero a un precio mayor. Dicha documentacion se encuentra
adjunta a su escrito presentado el 03 de marzo de 2014.

PRONUNCIAMIENTO SOBRE LA OPOSICION A LOS MEDIOS PROBATORIOS
FORMULADA POR EL MINISTERIO DE DEFENSA

. Mediante el primer otrosi del escrito presentado por Talexca el 20 de agosto de

2014, el mismo manifesté que en la Audiencia realizada el 13 de agosto de 2014 no
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se consideré admitir los medios probatorios sefialados en su escrito de fecha 03 de
marzo de 2014, adjuntando en calidad de medios probatorios parte de los
documentos remitidos en el escrito del 03 de marzo de 2014, a saber:

- Carta Notarial de fecha 17 de octubre de 2013

- Oficio N°4211/T-11.g.1 de fecha 30 de octubre de 2013

- Carta Notarial de fecha 18 de octubre de 2013

- Solicitud de acceso a la informacién publica por el que se obtuvo la Orden de
Compra N°1100-2013, asi como la conformidad de la referida Orden de
Compra como su correspondiente pago.

185. Frente a ello, mediante el primer otrosi del escrito presentado por el Ministerio, el 08
de setiembre de 2014, manifesté que tales documentos habian sido ofrecidos en
forma extemporanea, por lo que debian ser rechazados. Asimismo, que ya habia
pasado el plazo para ofrecerlos y, finaimente, que no habian sido puestos en su
conocimiento por lo que atentaban contra su derecho de defensa, debiendo ser
rechazados por inadmisibles.

186. Mediante Resolucién N° 08, y sobre la base de lo establecido en el dltimo parrafo
del articulo 29° del TUO del Reglamento del Sistema Nacional de Arbitraje, se
dispuso emitir pronunciamiento sobre dicha oposicién al momento de laudar.

187. En relacién a los medios probatorios presentados por Talexca, es preciso citar a
Sergio Villamayor Aleman, el cual sefiala lo siguiente:

“Normalmente los reglamentos generales suelen admitir la presentacion de
documentos en cualquier etapa del proceso, debiendo los arbitros, en tal caso,
asegurar siempre el derecho de defensa de la contraparte y, también, evitar la
presentacion injustificada y escalonada de documentos que tenga como finalidad
demorar la marcha del arbitraje.

Asimismo, dichos reglamentos prevén la facultad de los arbitros de requerir a las
partes, en cualquier momento del proceso, la exhibicion de documentos en su
poder. La falta de presentacién generaré una presuncion en contra del renuente.

()

Puede ocurrir que el proceso mismo, en funcién de las argumentaciones dadas en
su transcurso y de las pruebas producidas, genere la necesidad de obtener algtin
elemento de juicio adicional que sea dirimente. Cuando ello ocurre e, incluso,
cuando justificadamente no se pudo ofrecer oportunamente una prueba, los
arbitros deben admitir la prueba en cuestion — o incluso disponerla de oficio-
utilizando la flexibilidad y la falta de rigor formal propias del arbitraje =

188. Al respecto, y conforme ya ha sido sefialado durante el presente proceso arbitral, el
articulo 46° del TUO del Reglamento del Sistema Nacional de Arbitraje, establece
que los arbitros dirigen las audiencias y tienen las facultades para determinar de
manera exclusiva la admisibilidad, pertinencia y valor de los medios probatorios.

189. Por su parte, el articulo 43° de la Ley de Arbitraje establece que el tribunal arbitral
tiene la facultad para determinar de manera exclusiva la admisién, pertinencia,
actuacion y valor de las pruebas y para ordenar en cualquier momento la
presentacién o la actuacion de las pruebas que estime necesarios.

1 Villamayor Aleman Sergio. En: www.colabogados.org.ar/larevista/pdfs/id14/la-prueba-en-el-
«_ arbitraje.pdf
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Asimismo, y segun se desprende del articulo 229° del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado, las partes tienen derecho a presentar las pruebas que
consideren pertinentes y que coadyuven a la solucion de las controversias
presentadas, hasta que el Arbitro Unico declare la conclusion de la etapa probatoria
e, incluso, con posterioridad a ello, si es que, de manera excepcional, el Arbitro
Unico considera la necesidad de actuar nuevos probatorios, propuestos por las
partes u ordenados de oficio por el mismo.

Siendo ello asi, el Arbitro Unico tiene la plena facultad para determinar, a su
discrecion, la admision de los medios probatorios presentados por las partes en el
proceso.

Por otro lado, es de advertirse que las pruebas cuestionadas han sido presentadas
incluso antes de la Audiencia de Instalacién del presente proceso arbitral, mediante
escrito del 03 de marzo de 2014, habiendo sido remitidas nuevamente mediante el
escrito de fecha 20 de agosto de 2014, objeto de oposicion.

En tal sentido, desconocer la presentacién de tales medios probatorios constituiria
una afectacion al derecho de defensa de la demandante.

Es importante advertir asimismo, que mediante la Resolucion N° 05 se han admitido
medios probatorios presentados por el Ministerio, cuestionados por la demandante,
bajo la premisa que el Arbitro Unico es proclive a admitir todo medio probatorio o
documento que se encuentre vinculado al proceso y que coadyuve en el andlisis y
solucion del caso, no debiendo existir limitaciones ni restricciones a la actividad
probatoria, dado el caracter flexible del arbitraje.

De esta manera, el sustento de extemporaneidad invocado por el demandado
carece de sustento.

Asimismo, el sustento de que tales medios probatorios no han sido puestos en
conocimiento del Ministerio carece igualmente de sustento toda vez que, el escrito
presentado por Talexca el 03 de marzo de 2014, por el que presenta por vez
primera los medios probatorios cuestionados, fue notificado al Ministerio mediante
Cédula de Notificacion N° 1758-2014, siendo prueba plena de dicho conocimiento el
propio cuestionamiento realizado por el Ministerio mediante su escrito presentado el
26 de marzo de 2014.

Siendo ello asi, no existe afectacidn alguna al derecho de defensa alegado por el
Ministerio.

Por tales consideraciones, la oposicion formulada por el Ministerio debe ser
declarada infundada.

ANALISIS DE LA MATERIA CONTROVERTIDA

PRIMER PUNTO CONTROVERTIDO: Determinar si corresponde o no declarar
la nulidad y/o ineficacia del acto administrativo contenido en el Oficio N° 2324-
2013-MINDEF/V/VRD/C de fecha 05 de noviembre de 2013

De acuerdo a lo expresado por las partes mediante sus respectivos escritos, la
controversia derivada de este primer punto controvertido consiste en determinar si la
resolucion del contrato, dispuesta por la Entidad mediante el Oficio N° 2324-2013-
MINDEFA/VRD/C, se encuentra o no acorde o conforme a lo establecido en la Ley
de Contrataciones del Estado y su Reglamento o si, por el contrario, corresponde se
declare su nulidad y/o ineficacia, para cuyo efecto, corresponde analizar, en primer
lugar, las disposiciones de la normativa de contrataciones publicas referidas a la

“\__ resolucion del contrato.

\\N
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200. Conforme es de apreciarse de la Ley de Contrataciones del Estado y su
Reglamento, parte del articulo 40° de la primera, como el articulo 169° del segundo,
regulan el procedimiento a seguir para la declaracion de la resolucion del contrato,
mientras que, el propio articulo 40° de la Ley y articulo 168° del Reglamento,
regulan las causales o supuestos para que proceda la resolucién contractual.

201. Al respecto, el literal c) del articulo 40° de la Ley establece en general, sobre la
resolucién del contrato, lo siguiente:

“Articulo 40.- Clausulas obligatorias en los contratos

Los contratos regulados por la presente norma incluirdan necesariamente y bajo

responsabilidad clausulas referidas a:

()

¢) Resolucion de contrato por incumplimiento: En caso de incumplimiento por
parte del contratista de alguna de sus obligaciones, que haya sido
previamente observada por la Entidad, y no haya sido materia de
subsanacion, esta ultima podré resolver el contrato en forma total o parcial,
mediante la remisién por la via notarial del documento en el que se
manifieste esta decision y el motivo que la justifica. Dicho documento sera
aprobado por autoridad del mismo o superior nivel jerarquico de aquella que
haya suscrito el contrato. El contrato queda resuelto de pleno derecho a
partir de la recepcion de dicha comunicacién por el contratista. El
requerimiento previo por parte de la Entidad podra omitirse en los casos que
sefiale el Reglamento. Igual derecho asiste al contratista ante el
incumplimiento por la Entidad de sus obligaciones esenciales, siempre que
el contratista la haya emplazado mediante carta notarial y ésta no haya
subsanado su incumplimiento.”

202. Por su parte, el articulo 168° del Reglamento establece sobre las causales de
resolucién, lo siguiente:

“Articulo 168.- Causales de resolucién por incumplimiento
La Entidad podré resolver el contrato, de conformidad con el inciso c) del
articulo 40 de la Ley, en los casos en que el contratista:

1 Incumpla injustificadamente obligaciones contractuales, legales o
reglamentarias a su cargo, pese a haber sido requerido para ello.

2 Haya llegado a acumular el monto méximo de la penalidad por mora o el
monto méaximo para otras penalidades, en la ejecucion de la prestacion a su
cargo; o

3 Paralice o reduzca injustificadamente la ejecucién de la prestacion, pese a
haber sido requerido para corregir tal situacion.

El contratista podréa solicitar la resolucién del contrato, de conformidad con el
inciso ¢) del articulo 40 de la Ley, en los casos en que la Entidad incumpla
injustificadamente sus obligaciones esenciales, las mismas que se contemplan
en las Bases o en el contrato, pese a haber sido requerido conforme al
procedimiento establecido en el articulo 169°."

203. Finalmente, el articulo 169° del Reglamento establece sobre el procedimiento de
resolucion del contrato, lo siguiente:

“Articulo 169°.- Procedimiento de resolucion de Contrato
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Si alguna de las partes falta al cumplimiento de sus obligaciones, la parte
perjudicada deberé requerirla mediante carta notarial para que las satisfaga en
un plazo no mayor a cinco (5) dias, bajo apercibimiento de resolver el contrato.
Dependiendo del monto contractual y de la complejidad, envergadura o
sofisticacién de la contratacion, la Entidad puede establecer plazos mayores,
pero en ningun caso mayor a quince (15) dias, plazo este ultimo que se
otorgaré necesariamente en el caso de obras. Si vencido dicho plazo el
incumplimiento continda, la parte perjudicada resolvera el contrato en forma
total o parcial, comunicando mediante carta notarial la decision de resolver el
contrato.

No sera necesario efectuar un requerimiento previo cuando la resolucion del
contrato se deba a la acumulacién del monto méaximo de penalidad por mora, o
por otras penalidades, o cuando la situacién de incumplimiento no pueda ser
revertida. En este caso, bastara comunicar al contratista mediante carta notarial
la decisién de resolver el contrato.

La resolucién parcial sélo involucraré a aquella parte del contrato afectada por
el incumplimiento y siempre que dicha parte sea separable e independiente del
resto de las obligaciones contractuales, y que la resolucion total del contrato
pudiera afectar los intereses de la Entidad. En tal sentido, el requerimiento que
se efectiie deberd precisar con claridad qué parte del contrato quedaria

resuelta si persistiera el incumplimiento.

De no hacerse tal precisién, se entendera que la resolucion sera total en caso
de persistir el incumplimiento.”

El siguiente cuadro resume el tratamiento de la resolucion contractual prevista en la
normativa de contrataciones publicas para los casos de bienes y servicios:

CAUSAL DE RESOLUCION PROCEDIMIENTO DE RESOLUCION

Incumplir injustificadamente obligaciones 1. Requerimiento notarial previo exigiendo
contractuales, legales o reglamentarias cumplimiento de obligaciones en un plazo

Paralizar o reducir injustificadamente la no mayor a cinco dias. _
ejecucién de la prestacion 2. Resolucion del contrato via notarial

Acumular el monto maximo de la penalidad 1. Resolucion del contrato via notarial
por mora o por otras penalidades

205.

206.

De acuerdo con el cuadro precedente, las causales de incumplimiento de
obligaciones y paralizacion injustificada deben seguir el procedimiento consistente
en i) el requerimiento notarial previo y ii) la comunicacion notarial de la resolucion,
mientras que la causal de acumulacién maxima de penalidad Unicamente preve
como procedimiento la de la comunicacién notarial directa de la resolucién del
contrato, no siendo necesario el requerimiento notarial previo.

En el presente caso, y de la revision de los actuados, se advierte que la Entidad ha
invocado como causal de resolucién la del incumplimiento de las obligaciones
contractuales, por lo que el procedimiento a seguir es el contemplado en la primera
parte del parrafo precedente.

. En consecuencia, corresponde analizar a continuacion si la causal de resolucion

contractual, invocada por el Ministerio, consistente en el incumplimiento de
obligaciones por parte de Talexca, se adecta o no a lo contemplado en la Ley y su

\Reglamento, asi como en las demas normas que resulten aplicables.
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Sobre el particular, y antes de analizar el tema referido, es importante sefialar que,
conforme al articulo 1° de la Ley, la normativa de contrataciones publicas contiene
las disposiciones a ser tomadas en cuenta por las Entidades del Sector Publico en
los procesos de contrataciones de bienes, servicios u obras, siendo el objeto o
finalidad de dichas normas —en realidad, del Sistema de Contrataciones Publicas en
su conjunto- el de maximizar el valor del dinero del contribuyente en las
contrataciones realizadas, efectudndose en forma oportuna y bajo las mejores
condiciones de precio y calidad, conforme a lo establecido en el articulo 2° de la
Ley.

Asi, y para el cumplimiento de la finalidad antes sefialada, la normativa de
contrataciones publicas prevé, durante la etapa del proceso de seleccion, una serie
de mecanismos, procesos y modalidades, conducentes a identificar la oferta mas
favorable en cuanto a calidad y precio.

Ahora bien, e independientemente del mecanismo o modalidad utilizado, lo
relevante es que todo proceso de contratacion se encuentra sujeto a los principios y
disposiciones generales contempladas en la normativa de contrataciones publicas,
no siendo una excepcién el de las compras por Convenio Marco.

En relacion al presente caso, es de advertirse que mediante la Orden de Compra —
Guia de Internamiento N° 0000674, del 19 de agosto de 2013, la Entidad contratd
con Talexca S.A.C. la adquisicion de 442 computadoras, marca Lenovo, modelo
M71e, cuyas demas caracteristicas figuran en dicho documento.

Encontrandose dentro del plazo contractual, Talexca remiti6 la Carta s/n del 18 de
setiembre de 2013, por la que comunicé al Ministerio que la empresa fabricante de
las computadoras objeto del contrato (Lenovo) ya no fabricaba el modelo M71e
contratado, el cual habia sido reemplazado por el modelo M72e, por lo que, al
amparo del articulo 143° del Reglamento solicité la modificacion de las
especificaciones técnicas contenidas en la citada Orden de Compra, a fin de que se
admitan los bienes bajo el modelo M72e.

En respuesta, el Ministerio manifesté mediante Oficio N° 1898-2013-
MINDEF/VRD/C, del 20 de setiembre de 2013, sobre la base de los articulo 97 y 98
del Reglamento, y numeral 8.4.8.4 de la Directiva de Convenio Marco N° 017-2012-
OSCE/CD, que de no contarse con los equipos Talexca debi6 solicitar al OSCE su
exclusion de la ficha-producto y la incorporacion del nuevo producto, a la vez de
sefialar que si no contaba con tales productos no debi6 colocar la respectiva oferta
de stock en el catdlogo electrénico. De otro lado, sobre la mejora tecnologica
invocada por Talexca decidié no aceptarla pues conforme al articulo 148° la
modificacion procede siempre que la misma no varie las condiciones originales que
motivaron la seleccion del contratista, supuesto que no se cumplio en este caso toda
vez que para la seleccién de la oferta de Talexca se tuvo en consideracion las
caracteristicas de su ficha-producto que fue determinante para motivar su
adjudicacion.

Si bien mediante cartas y escritos posteriores, remitidos antes y durante el presente
proceso arbitral, ambas partes han invocado mayores argumentos para sustentar
sus posiciones, los cuales analizaremos tambien mas adelante, lo cierto es que la
Carta s/n de Talexca, del 18 de setiembre de 2013, y el Oficio N° 1898-2013-
MINDEF/VRD/C del Ministerio, del 20 de setiembre de 2013, resumen, en esencia,
la controversia objeto del primer punto controvertido: por un lado, la imposibilidad de
entrega de los equipos contratados por tratarse de productos descontinuados y la
solicitud de modificacién contractual invocados por Talexca y, de otro lado, la
exigencia de que se cumpla con entregar los bienes contratados y la negativa a la
modificacion del contrato, invocados por la Entidad.
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En primer lugar, es importante advertir, citando a DROMI, que, como toda relacion
contractual, “las relaciones contractuales administrativas se fundan en el principio
pacta sunt servanda, es decir, que el contrato administrativo obliga tanto al
contratista como a la Administracién Publica.”

Precisamente, el principio invocado se encuentra recogido en el articulo 49° de la
Ley, conforme al cual:

“Articulo 49.- Cumplimiento de lo pactado

Los contratistas estan obligados a cumplir cabalmente con lo ofrecido en su
propuesta y en cualquier manifestacion formal documentada que hayan aportado
adicionalmente en el curso del proceso de seleccién o en la formalizacion del
contrato, asi como a lo dispuesto en los incisos 2) y 3) del articulo 1774 del Cédigo
Civil.”

De manera complementaria, el articulo 142° del Reglamento, establece lo siguiente:

“Articulo 142.- Contenido del Contrato

El contrato esta conformado por el documento que lo contiene, las Bases
Integradas y la oferta ganadora, asi como los documentos derivados del proceso
de seleccién que establezcan obligaciones para las partes y que hayan sido
expresamente sefialados en el contrato.

El contrato es obligatorio para las partes y se regula por las normas de este Titulo.
Los contratos de obras se regulan, ademas, por el Capitulo Il de este Titulo. En lo
no previsto en la Ley y el presente Reglamento, son de aplicacién supletoria las
normas de derecho publico y, sélo en ausencia de éstas, las de derecho privado.”

En el ambito privado, el citado principio tiene su correlato en el articulo 1361° del
Codigo Civil, segun el cual, “los contratos son obligatorios en cuanto se haya
expresado en ellos.”

En buena cuenta, una vez suscrito un contrato, la regla general es que las partes se
encuentran obligadas a cumplir las obligaciones emanadas de los mismos, en los
términos alli pactados.

Sin embargo, frente a la regla general de la fuerza vinculante de un contrato,
pueden ocurrir circunstancias excepcionales, ajenas al control de las partes, que
pueden derivar en la inejecucion de las obligaciones pactadas, sin responsabilidad
para las mismas.

Sobre el particular, el primer parrafo del articulo 44° de la Ley establece
expresamente lo siguiente:

“Articulo 44.- Resolucion de los contratos

Cualquiera de las partes podra resolver el contrato, sin responsabilidad de ninguna
de ellas, en caso fortuito o fuerza mayor que imposibilite de manera definitiva la
continuacién del contrato.

(...)"

Fuera de los articulos citados®, ni la normativa de contrataciones publicas® ni el
Derecho Publico en general, arrojan mas luces en torno al contenido o alcances de

2 DROMI, Roberto. Derecho Administrativo, Ed. Gaceta Juridica, Lima, 1ra Ed Peruana, 2005, 1.1, pag. 546
* El articulo 167° del Reglamento hace también alusién al tema, al permitir a cualquiera de las partes poner fin
al contrato por un hecho sobreviniente al mismo, siempre que se encuentre expresamente previsto en el

contrato.
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la ejecucion de obligaciones o a su inejecucion por causas ajenas a las partes, por
lo que, en aplicacion del segundo parrafo del articulo 142° del Reglamento, antes
citado, asi como del articulo 5° de la Ley, procederemos a citar las disposiciones del
Cadigo Civil que tratan este tema.

En primer lugar, tenemos al articulo 1314° del Cédigo Civil que contempla la regla
general de la inimputabilidad por inejecucion de obligaciones, a saber:

“Inimputabilidad por diligencia ordinaria

Articulo 1314.- Quien actia con la diligencia ordinaria requerida, no es imputable
por la inejecuciéon de la obligacion o por su cumplimiento parcial, tardio o
defectuoso.”

De acuerdo con la norma citada, la inejecucion de la obligacion por parte del deudor
Gnicamente lo libera de responsabilidad si es que éste ha actuado con la diligencia
ordinaria requerida.

Sobre el particular, Osterling y Castillo sostienen en relacion a la diligencia ordinaria
lo siguiente:

“Nuestro ordenamiento exige diligencia ordinaria en el cumplimiento de las
obligaciones. En caso contrario el deudor incurre en responsabilidad. (...)

La diligencia ordinaria importa una conducta o comportamiento (...) que el deudor
debe desplegar para satisfacer el interés del acreedor, es decir, el deber del
deudor consiste en la ejecucion de la prestacion debida. El caracter subjetivo de
nuestro ordenamiento esté marcado, pues, por este requisito de “diligencia
ordinaria’, ya que de lo contrario, si tan solo importase el resultado (...) seria
irrelevante que el deudor hubiese actuado diligente o negligentemente, puesto que
solo se evaluaria dicho resultado(...)°

Por su parte, Fernandez Cruz sostiene la necesidad de interpretar el articulo 1314°
del Codigo Civil conjuntamente con los articulos 1315° y 1316°, cuyos textos son los
siguientes:

“Caso fortuito o fuerza mayor

Articulo 1315.- Caso fortuito o fuerza mayor es la causa no imputable, consistente
en un evento extraordinario, imprevisible e irresistible, que impide la ejecucién de la
obligacién o determina su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso. 2

“Extincién de la obligacién por causas no imputables al deudor

Articulo 1316.- La obligacién se extingue si la prestacion no se ejecuta por causa
no imputable al deudor.

Si dicha causa es temporal, el deudor no es responsable por el retardo mientras
ella perdure. Sin embargo, la obligacién se extingue si la causa que determina la
inejecucion persiste hasta que al deudor, de acuerdo al titulo de la obligacion o a la
naturaleza de la prestacién, ya no se le pueda considerar obligado a ejecutarla; o

4 Mas adelante haremos referencia particular a la disposicidn contenida en el numeral 8.5.1.1.2 de la Directiva
de Convenio Marco que trata sobre la causal de exclusion de las fichas-producto de los Catalogos
Electrénicos consistente en el supuesto de caso fortuito o fuerza mayor.

5 OSTERLING PARODI, Felipe y Mario CASTILLO FREYRE. Tratado de las Obligaciones, Pontificia

Universidad Catélica del Pertl, Fondo Editorial, Lima, 2003, t. X, pag. 577
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hasta que el acreedor justificadamente pierda interés en su cumplimiento o ya no le
sea (til.

También se extingue la obligacién que sélo es susceptible de ejecutarse
parcialmente, si ella no fuese Util para el acreedor o si éste no tuviese justificado
interés en su ejecucion parcial. En caso contrario, el deudor queda obligado a
gjecutarfa con reduccion de la contraprestacion, si la hubiere.”

De esta manera, si bien Fernandez Cruz principia por definir a la prestacion “como
el instrumento de cooperacién a través de cual se procura al acreedor el resultado
atil esperado’, sin embargo, agrega que “el concepto de diligencia no puede estar
limitado a la medida del deber de prestacion sino que, por el contrario, esta referido
mas bien al deber de proteccién’” entendida esta Ultima como “el esfuerzo que se le
exige al deudor para superar obstéculos al cumplimiento’.

En ese sentido, para Fernandez Cruz “la irresponsabilidad del deudor se presenta
donde termina el deber de diligencia y comienza la imposibilidad”®, lo cual se
traduce para este autor en gque la conducta diligente del deudor debe ser entendida
de manera objetiva, de manera que, en todos los casos, su actuar diligente
devendrd necesariamente en el cumplimiento de la obligacion, no pudiendo existir
otro desenlace, salvo que se presente un caso de imposibilidad por caso fortuito o
fuerza mayor, en cuyo caso queda relevado de su deber cumplimiento o, no es
imputable por su cumplimiento tardio.

En conclusion, para el citado autor, el articulo 1314° impone un deber objetivo de
cumplimiento, derivado de un actuar diligente, y cuyo limite o frontera viene dado
por una situaciéon externa que imponga una imposibilidad de cumplir al deudor,
recogida en el articulo 1315°, derivando en este ultimo caso en un supuesto de
irresponsabilidad por la demora del evento fortuito o de fuerza mayor, en caso sea
temporal, o0 en la extincion de la obligacién si el evento es permanente, tal como lo
establece el articulo 1316°"°.

De manera similar, Vega Mere sostiene que “la diligencia (...) no debe entenderse
como un simple despliegue de energias o como el recurso a los medios técnicos y
de otra indole para el cumplimiento de la obligacién sin miras a un cierto objetivo™",
sino que, por el contrario, “/a actividad que desarrolle debe, cuando menos, arbitrar
al acreedor los medios o instrumentos con los cuales éste pueda alcanzar una cierta
finalidad”'?; asi “la actuacién diligente se mide con la satisfaccién de ese interés
instrumental que puede ser entendido como un interés secundario del acreedor,
pero no privado de vinculacién con el objetivo final™™.

Siguiendo al mismo autor, éste sostiene que ‘para que el deudor se libere del
incumplimiento o de la imposibilidad sobreviniente de la prestacion, no basta la
prueba de la diligencia (sino que) es necesario que el deudor demuestre no ser
responsable del impedimento que determiné la imposibilidad acreditando que dicha

5 FERNANDEZ CRUZ, Gastén. Inimputabilidad en la Ejecucién de Obligaciones, en: Cédigo Civil Comentado,
Ed. Gaceta Juridica, Lima, 2007, t. VI, pag. 636.

7 Op. Cit., pag. 637

2 Op. Cit., pag. 637

® Op. Cit pag. 637

0 Op. Cit,, pag. 643

" VEGA MERE, Yuri. Imposibilidad sobreviniente, en: Codigo Civil Comentado, Ed. Gaceta Juridica, Lima,
2007, t. VI, pag. 660

1

? Op.cit., pag. 660
p. Cit., pag. 660
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imposibilidad no se debié a un hecho que le sea imputable™. Asi, agrega, “serd
necesario que ademas de la prueba de la diligencia del deudor evidencie las
razones por las cuales, pese a su diligencia, no pudo cumplir’*®.

En el presente caso, si bien Talexca asumié la obligacion de proveer 446
computadoras, marca Lenovo, modelo M71e, sin embargo, ocurrié un hecho
sobreviniente a la celebracion del contrato (Orden de Compra), consistente en la
descontinuacion de la fabricacion del referido producto por parte del fabricante
Lenovo, hecho que ha quedado corroborado mediante la Carta s/n, de fecha 16 de
setiembre de 2013, remitida por el representante del fabricante Lenovo al
distribuidor Talexca, por la que le manifiesta tal circunstancia.

Sobre el particular, el Ministerio invoca los articulos 97 y 98 del Reglamento, y
numeral 8.4.8.4 de la Directiva de Convenio Marco N° 017-2012-OSCE/CD para
sustentar la obligacién de Talexca de cumplir con entregar las computadoras
originalmente contratadas.

Al respecto, y siguiendo a los juristas citados en parrafos precedentes, es de
advertirse que el deber de diligencia de Talexca consistia en realizar sus maximos
esfuerzos a fin de procurar la satisfaccion o utilidad del Ministerio mediante la
entrega de las computadoras contratadas.

Sin embargo, en opinion del Arbitro Unico, y siguiendo lo sefialado por Fernandez
Cruz y Vega Mere, el actuar diligente de Talexca en la entrega de los bienes
originaimente contratados, tenia como limite la ocurrencia de un hecho
sobreviniente que, de manera objetiva, hiciera imposible el cumplimiento de entrega
de los mismos, sin culpa de Talexca, evento que se acredité con la Carta s/n del 16
de setiembre de 2013, por la que el fabricante Lenovo hizo de conocimiento del
distribuidor Talexca la descontinuacién del producto, hecho que, a todas luces,
escapa del control del contratista, y que por tanto lo hacia inimputable por la
inejecucién de su obligacién primigenia.

Adicionalmente, manifiesta el Ministerio que los proveedores adjudicatarios deben
ofertar bienes que tienen en stock pues, de lo contrario, estarian ofertando
productos que no poseen en su poder, como habria ocurrido en el presente caso.
Sobre el particular, es importante advertir que nos encontramos frente a productos
(computadoras), cuyas caracteristicas principales son las de tener una evolucién
tecnolégica acelerada, asi como una obsolescencia programada. Al respecto,
RODRIGUEZ MARTIN sostiene que:

“el producto queda obsoleto dado a que su tecnologia esta desfasada. Podemaos,
mayaoritariamente ver este tipo de obsolescencia en productos electrénicos, como
televisores, equipos de sonido o teléfonos celulares moviles. Este tipo de
obsolescencia también es programada por sus disefiadores, dado que en casi
fodos los casos, los fabricantes racionan los avances tecnolégicos que sacan del
mercado programada. (...).

La obsolescencia programada es también, consecuencia directa de las actividades
de investigacion y desarrollo que permiten en tiempo relativamente breve fabricar y
construir equipos mejorados con capacidades superiores a las de los precedentes.

% Op. Cit., pag. 664

> Op. Cit., pag. 665
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El paradigma, en este caso, lo constituyen los equipos informéticos capaces de
multiplicar su potencia en cuestién de meses”",

En ese sentido, pretender que un distribuidor de este tipo de productos, mantenga
en stock bienes de las caracteristicas sefialadas, y en un nimero significativo (como
el que es materia del caso), resultaria econdmica y comercialmente ineficiente e
inviable, dado el riesgo de rapida obsolescencia que tendria que asumir, sin
considerar ademas los gastos de almacenamiento y riesge cambiario.

Por tanto —insistimos- no debe perderse de vista que, a diferencia de mercados de
otros productos, nos encontramos en un mercado de bienes tecnolégicos, con las
particularidades especiales antes indicadas.

Por otro lado, invoca el Ministerio el Gltimo péarrafo del numeral 4.3 de la Renovacion
del Acuerdo del Convenio Marco de Computadoras de Escritorio, Portatiles,
Proyectores y Escaneres, del 12 de febrero de 2014, conforme al cual “el Proveedor
Adjudicatario no podra entregar a la Entidad Contratante otros bienes que no sean
los detallados en la O/C” (Orden de Compra).

Independientemente que l|a cita invocada es a un documento emitido con
posterioridad a los hechos ocurridos, es importante advertir que la misma obedece
al precepto de identidad de los bienes contratados respecto de los bienes
entregados, recogido en el articulo 49° de la Ley, precepto que, como toda regla
general, admite excepciones, siendo una de ellas la establecida en el articulo 143°
del Reglamento, el cual analizaremos mas adelante.

Ahora bien, y sin perjuicio de lo sefialado anteriormente, es importante advertir que
Talexca, frente a la situacion de imposibilidad sobreviniente al contrato, consistente
en la descontinuacién de fabricaciéon de la computadora Lenovo, modelo M71e, no
se limité a invocar o solicitar la extincion de la relacion contractual, conforme lo
habilitaba el articulo 44° de la Ley, respaldado a su vez en el articulo 1316° del
Cadigo Civil, sino que, por el contrario, persistié en su cumplimiento a través del
ofrecimiento de entrega del modelo M72e, que habia reemplazado al producto
descontinuado, modelo M71e, por el mismo precio originalmente contratado, para
cuyo efecto invocéd la modificacion del contrato bajo los alcances del articulo 143°
del Reglamento.

A criterio del Arbitro Unico, el ofrecimiento de Talexca constituiria la manifestacion
de un actuar plenamente diligente de su parte, toda vez que, al decir de Fernandez
Cruz, significaria un “esfuerzo (...) para superar obstaculos al cumplimiento”, segun
citamos anteriormente.

Asimismo, y aplicando lo manifestado por Vega Mere, la conducta de Talexca habria
permitido “arbitrar al acreedor los medios o instrumentos con los cuales éste pueda
alcanzar una cierta finalidad”, esto es, contar con las computadoras contratadas,
solo que, en este caso, con mejores prestaciones, por tratarse de la version
mejorada del modelo M71e.

Sobre el particular, el Ministerio ha manifestado que, conforme al articulo 143° del
Reglamento, el mismo tiene la potestad, no la obligacion, de aceptar o rechazar
bienes con iguales o mejores caracteristicas, decision que se debe amparar en si la
mejora ofrecida satisface sus necesidades y ademas si no se contrapone a la
Resoluciéon Ministerial N° 1281-2012 DE/SG.

'® RODRIGUEZ MARTIN, Espartaco. Andlisis del impacto de la obsolescencia programada en el consumidor
venezolano de teléfonos inteligentes. pag. 12-14. En Sitio web: hitp://www.comunaactiva.org.veiwp-
content/uploads/2014/08/Tesis-PDF.pdf .Visto el dia 11de noviembre de 2014.
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Agrega que, mediante Acta de Reunion de Trabajo con los representantes del
Ministerio y Unidades Ejecutoras del Sector Defensa, para implementar la
Resolucién Ministerial N° 1281-2012 DE/SG, se estandarizaron los requerimientos
técnicos minimos para los equipos de computo, identificando al modelo M71e. En
ese sentido, sostiene que el rechazo del modelo M72e, no se habria debido a un
capricho, sino a que no satisfacian las necesidades de la Entidad.

A fin de absolver |la posicion del Ministerio, es preciso analizar el articulo 143° del
Reglamento, asi como aquéllos articulos de la normativa de contrataciones publicas
que tienen incidencia en la interpretacion de dicho articulo, siendo el tenor del
articulo 143° el siguiente:

“Articulo 143.- Modificacién en el Contrato

Durante la ejecucion del contrato, en caso el contratista ofrezca bienes y/o
servicios con iguales o mejores caracteristicas técnicas, de calidad y de precios, la
Entidad, previa evaluacién, podra modificar el contrato, siempre que tales bienes
y/o servicios satisfagan su necesidad. Tales modificaciones no deberan variar en
forma alguna las condiciones originales que motivaron la seleccion del contratista.”

Como bien manifiesta el Ministerio, la modificacion del contrato establecida en el
citado articulo 143° contempla una actividad discrecional de la Entidad plasmada en
la facultad de modificar el contrato, en tanto los bienes ofrecidos satisfagan su
necesidad; sin embargo, y como veremos a continuacién, tal actividad discrecional
tiene limites en su ejercicio.

Al respecto, es importante sefalar en primer lugar que, por regla general, la
actividad de la Administracion Publica es reglada, es decir, que todas las decisiones
y actividades de la misma deben realizarse conforme a una norma positiva que asi
lo establezca, lo cual se encuentra basado a su vez en el Principio de Legalidad.

El primer parrafo del articulo 46° de la Ley contempla la actividad reglada de las
Entidades sujetas a la misma, al establecer lo siguiente:

“Articulo 46.- De las responsabilidades y sanciones

Los funcionarios y servidores, asi como los miembros del Comité Especial que
participan en los procesos de contratacion de bienes, servicios y obras, son
responsables del cumplimiento de la presente norma y su Reglamento.

End

Sin perjuicio de lo sefalado, y sélo de manera excepcional, la Administracion
Publica goza a su vez de facultades discrecionales para el cumplimiento de sus
fines y siempre teniendo como objetivo el interés publico. Esta facultad se encuentra
reconocida en el segundo pérrafo del articulo 46° de la Ley, cuyo texto es el
siguiente:

“Articulo 46.- De las responsabilidades y sanciones

(s

En caso que las normas permitan margenes de discrecionalidad para la actuacién
del servidor o funcionario, éste debera ejercerla de acuerdo a los principios
establecidos en el articulo 4 del presente Decreto Legisiativo.

(-)”

. Sobre el particular, Sanchez Gutiérrez justifica la facultad discrecional de la

Administracién al sostener que:
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“ante la imposibilidad por parte del legislador de prever todas las circunstancias
que en la realidad puede presentarse, necesariamenlte debe investir a la
administracion pablica de poder o facultad para determinar el sentido de su accidn,
S0 pena de paralizarla haciéndola perder la razén de su existencia.

Sin embargo, y no obstante la libertad que la ley confiere a la autoridad para
actuar, ello no implica que dicha libertad sea absoluta, es decir que la
administracion pueda fomar una decision arbitraria, en ftodos los casos, la
administracion debe actuar conforme a un debido proceso de razonabilidad,
investigando, comprobando, verificando, apreciando y juzgando Jlos motivos
causantes de su decision”."

253. De manera complementaria, sostiene Mahaluf Pinto lo siguiente:

“la discrecionalidad no puede ser una potestad ilimitada de la Administracion
Publica, apareciendo el Estado de Derecho que controlara cualguier posibilidad de
la existencia de un acto caprichoso nacido con el pretexto del ejercicio de una
facultad discrecional. Dicho Estado de derecho se valdra de la Viia administrativa y
Judicial para que dicho acto administrativo discrecional se sujete a los limites que
la ley y la doctrina dominante toman como necesarios, para que el acfo
administrativo discrecional se desenvuelva dentro de un contexto de juridicidad.

Dentro de los limites que nos sefiala un Estado de Derecho podemos establecer
tanto la Constitucion Politica como la misma ley, ya que ellas establecen los
lineamientos a los que se ha de sujetar fa autoridad.

Un limite también importante es la satisfaccion de la mejor manera del interés
ptiblico, ya que éste es un limite infranqueable al cual debe sujefarse el acto
administrativo discrecional como un tipo de acto administrativo de los que
contempla el ejercicio de la administracién ptblica.

Otro limite es por tanto la finalidad a que debe responder la emisién del acto, ya
que como bien se ha dicho, no existe la facultad discrecional en cuanto a la
finalidad del acto. Y es que el fin sin lugar a dudas seré siempre de caracter
reglado, déndonos cuenta que el fin necesariamente estara expresamente o
implicitamente sefialado en la ley, pero que en el ultimo caso el fin de la actividad
administrativa se conducira hacia el bien comdn.”®

254. Como se puede apreciar, la actividad discrecional de la Administracion Publica,
gjercida a través de sus funcionarios y servidores, no es irrestricta ni arbitraria, sino
que debe adecuarse y respetar las disposiciones legales que la rigen; en nuestro
caso particular, tales disposiciones serian las de la normativa de contrataciones
publicas, incluidos los principios establecidos en el articulo 4° de la Ley, como
parametro o limitante al ejercicio de dichas facultades excepcionales.

255. Precisamente, algunos de los principios recogidos en la Ley resultan especialmente
aplicables al presente caso, a saber:

7 SANCHEZ GUTIERREZ, José Humberto. El acto discrecional: Principios que lo rigen y su jerarquia. En:
hitp://biblio.juridicas.unam.mx/libros/5/2396/24.pdf, pag. 354

® MAHALUF PINTO, Luis Felipe. Alcances y Limites de la Discrecionalidad Administrativa. En:
hitp://www. upv.cl/admision/pdf/7.%20L uis%20Felipe%20Mahaluf.pdf, pags. 8y ©
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“Articulo 4.- Principios que rigen las contrataciones

Los procesos de contratacién regulados por esta norma y su Reglamento se rigen

por los siguientes principios, sin perjuicio de la aplicacion de otros principios

generales del derecho publico:

()

e) Principio de Razonabilidad: En todos los procesos de seleccion el objeto de los
contratos debe ser razonable, en términos cuantitativos y cualitativos, para
satisfacer el interés publico y el resultado esperado.

f) Principio de Eficiencia: Las contrataciones que realicen las Entidades deberan
efectuarse bajo las mejores condiciones de calidad, precio y plazos de
ejecucion y entrega y con el mejor uso de los recursos materiales y humanos
disponibles. Las contrataciones deben observar criterios de celeridad, economia
y eficacia.

(--)

i} Principio de Economia: En toda contratacion se aplicardn los criterios de
simplicidad, austeridad, concentracién y ahorro en el uso de los recursos, en las
etapas de los procesos de seleccion y en los acuerdos y resoluciones recaidos
sobre ellos, debiéndose evitar exigencias y formalidades costosas e
innecesarias en las Bases y en los confratos.

§) Principio de Vigencia Tecnolégica: Los bienes, servicios o la ejecucion de obras
deben reunir las condiciones de calidad y modernidad tecnoldgicas necesarias
para cumplir con efectividad los fines para los que son requeridos, desde el
mismo momento en que son contratados, y por un determinado y previsible
tiempo de duracion, con posibilidad de adecuarse, integrarse y repotenciarse si
fuera el caso, con los avances cientificos y tecnoldgicos.”

256. Asimismo, resulta especialmente aplicable como limitante a la actividad discrecional

257.

258.

el articulo 2° de la Ley, el cual establece lo siguiente:

“Articulo 2.- Objeto

El objeto del presente Decreto Legislativo es establecer las normas orientadas a
maximizar el valor del dinero del contribuyente en las contrataciones que realicen
las Entidades del Sector Publico, de manera que éstas se efectien en forma
oportuna y bajo las mejores condiciones de precio y calidad, a fravés del
cumplimiento de los principios sefialados en el articulo 4 de la presente norma.”

En ese sentido, la facultad discrecional de la Administracion, contemplada en el
articulo 143° del Reglamento, debe interpretarse en estricta observancia tanto de los
principios como del articulo 2° antes citados, siendo el interés publico la finalidad
tltima que debe cautelar y perseguir la actuacion de la funcion publica.

En el presente caso, y frente a la imposibilidad de proveer las computadoras, con
modelo M71e, por tratarse de producto descontinuado, el contratista, invocando el
articulo 143° del Reglamento, ofrecié proveer el producto bajo la versién mejorada,
modelo M72e, cuyas caracteristicas en comparacion a la version descontinuada se
pueden apreciar a continuacion:
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ORDEN DE COMPRA
000674 CARTA LENOVO 16.09.13

MARCA LENOVO LENOVO
MODELO M71E M72E
NUMERO DE
PARTE 3176B3S 3660-3B8

INTEL CORE 13 2120 3.3
PROCESADOR GHZz INTEL CORE |3 3220 (2 CORES, 3.3GHZ, 3MB CACHE)
RAM 4GB DDR3 1333MHZ 4GB DDR3 1600MHZ (MAX 16GB, 2X8GB)
ALMACENAMIENTO | 500GB 7200 RPM 500GB SATA Il 7200 RPM

4 PUERTOS USB 2.0 POSTERIORES /

CONECTIVIDAD SIN/S 2 PUERTOS USB 2.0 DELANTEROS
VIDEO SIN VGA + DVI-D

WINDOWS 7 WINDOWS 8 PROFESIONAL 64 BITS. DOWNGRADE
SISTEMA PROFESIONAL INSTALADO I
OPERATIVO 64 BITS ESPANOL DE WINDOWS 7 PROFESIONAL 64 BITS ESPANOL
259. En respuesta a la propuesta de modificacion del contrato planteada por el

260.

261.

262.

\

contratista, el Ministerio se limité a sostener que aquél debia cumplir con entregar
los bienes originalmente contratados, pese a haber quedado demostrado que el
cumplimiento de dicha prestacion habia devenido en imposible, por tratarse de un
producto descontinuado, lo que hacia inimputable al contratista.

En sustento adicional de su negativa, la Entidad sostuvo que la insistencia en exigir
el modelo original obedecia al cumplimiento de lo dispuesto en la Resolucién
Ministerial N° 1281 DE/SG del 14 de noviembre de 2012; sin embargo, de la revision
del mismo no se advierte ninguna disposicion, justificacién o sustento técnico que
evidencie la imperiosa necesidad de adquirir exclusivamente el modelo original en
defecto de la versidn mejorada. Lo unico que hace la Resolucion Ministerial es
identificar un determinado modelo de computadora, sin especificar para qué fines
especificos sera utilizado, o la exclusividad del mismo.

En ese sentido, la manifestacion adicional de |la Entidad respecto a que el modelo
M72e ofrecido no satisfacia las necesidades de la Entidad, debia venir acompafiado
de un mayor sustento, en particular, de un respaldo técnico y/o econémico, en la
medida que se estaba rechazando una propuesta por la que la Entidad habria
adquirido equipos de mayor tecnologia por el mismo precio que los de unos equipos
de una generacion precedente.

Actuar sin mayor argumentacioén, equivale en los hechos a una actuacion arbitraria,
tal como se desprende de lo sostenido por Sanchez Gutiérrez, al precisar que la
actividad discrecional de la Administracion tiene que corresponder a un “debido
proceso de razonabilidad, investigando, comprobando, verificando, apreciando y
fjuzgando los motivos causantes de su decision”, todo lo cual debe quedar
pormenorizadamente plasmado en el documento por el que se emite dicha decision.
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En este punto, es preciso sefialar que, durante la Audiencia de Informes Orales se
solicité al Ministerio precisar de qué forma las caracteristicas particulares que fueron
mejoradas por el modelo M72e no satisfacian las necesidades de la Entidad, no
obteniéndose respuesta convincente al respecto, concediéndose al mismo la
oportunidad de que lo hiciera mediante escrito complementario.

Sin embargo, y conforme es de apreciarse del escrito presentado el 12 de setiembre
de 2014, la Entidad se limit6 a sefialar que ‘/a entidad tiene la facultad de aceptar
bienes distintos con presuntas especificaciones técnicas mejoradas, segin lo
dispuesto por el articulo 143° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado, pero no tiene la obligacion de ofrecer ningun informe técnico que sustente
su posicion para rechazar dicha propuesta.”

Como se puede apreciar, la Entidad ha sido renuente a invocar los argumentos
técnicos y/o econdmicos, en virtud de los cuales rechazoé la propuesta de la Entidad,
limitandose a sefalar, de manera reiterada, que la modificacion del contrato prevista
en el articulo 143° del Reglamento correspondia a una potestad suya, mas no a una
obligacion, asi como que su actuar estaba basado en la Resolucion Ministerial N°
1281 DE/SG.

Al respecto, insistimos en sostener que la facultad discrecional de la Administracién
no es irrestricta sino que se encuentra sujeta a las limitaciones que le imponen las
demas normas del ordenamiento juridico; en nuestro caso particular, las de la Ley
de Contrataciones del Estado y su Reglamento, empezando por los principios antes
detallados.

Asi, por el principio de razonabilidad, y no existiendo argumentos que lo hayan
desvirtuado, era razonable proceder a adquirir los equipos del modelo M72e, en vez
de los del modelo M71e, en la medida que por el mismo precio se habrian adquirido
productos de una generaciéon avanzada, lo cual supone una mejora cualitativa y
cuantitativa en la decision.

Respecto al principio de eficiencia, este principio establece que las contrataciones
que realicen las Entidades deberan efectuarse —entre otras- bajo las mejores
condiciones de calidad y precio, siendo claro en el presente caso que la adquisicion
del modelo M72e hubiera representado para la Entidad una mejora en cuanto a
condiciones de calidad y precio.

En cuanto al principio de economia, la contratacion del modelo M72e habria
permitido evitar el inicio y desarrollo de un nuevo proceso de contratacion, bajo la
aplicacion de criterios de simplicidad, austeridad, concentracién y ahorro en el uso
de los recursos.

Finalmente, y tal vez el mas importante, bajo. el principio de Vigencia Tecnoldgica
las Entidades deben procurar que los bienes relnan las condiciones de calidad y
modernidad tecnolégicas necesarias para cumplir con efectividad los fines para los
que son requeridos, desde el mismo momento en que son contratados, y por un
determinado y previsible tiempo de duracion, con posibilidad de adecuarse,
integrarse y repotenciarse si fuera el caso, con los avances cientificos y
tecnoldgicos, preceptos que se cumplian con el modelo M72e.

En relacién a los principios sefialados, es importante traer a colacién lo manifestado
por la propia Entidad en su escrito de reconvencion, a saber:

“(...) el lucro cesante es la ganancia dejada de obtener a consecuencia del
incumplimiento contractual, que en este caso seria la suma de S/. 157,670.17, que
viene a ser la suma aproximada que el Ministerio habria ahorrado en comprar los

Compra no alcanza para adquirir _los bienes requeridos debido al tiempo

c equipos de computo, ya que a la fecha el monto consignado en la Orden de
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transcurrido; ademas, feniendo en cuenta que la tecnologia cambia
constantemente, ya no se podran obtener los equipos requeridos, porque a fa
fecha va han sido reemplazados por otros de titima generacién (...)”

Si bien el tema indemnizatorio reclamado en la reconvencion sera analizado en su
oportunidad mas adelante, resulta importante apreciar esta cita en la medida que
evidencia |la propia preocupacion de la Entidad respecto a la inevitable necesidad de
adquirir equipos de nueva tecnologia por un precio mayor, sin reparar que fue ella
misma quien por su propia negativa no conté con tales equipos por el mismo precio
del contrato original, ofrecidos por el contratista, situacién que atenta contra los
principios de razonabilidad, eficiencia, economia y vigencia tecnologica antes
sefialados.

En consecuencia, la negativa de la Entidad de no modificar el contrato, constituiria
un acto discrecional carente de sustento o justificacion, frente al cual, sin embargo,
el Arbitro Unico se encuentra limitado para subrogarse en su posicién, a fin de
decidir lo contrario, modificando el contrato, ya que ello escapa de su competencia.
Ahora bien, y tal como fuera sefialado en su oportunidad, de conformidad con el
articulo 168° del Reglamento, las causales por las que la Entidad puede
implementar el procedimiento de resolucion contractual, inicamente se verifican en
caso el contratista: i) incumpla injustificadamente obligaciones contractuales, legales
o reglamentarias a su cargo, pese a haber sido requerido para ello; ii) haya llegado
a acumular el monto maximo de la penalidad por mora o el monto maximo para
otras penalidades, en la ejecucién de la prestacién a su cargo; o ii) paralice o
reduzca injustificadamente la ejecucion de la prestacion, pese a haber sido
requerido para corregir tal situacion.

En el presente caso, y conforme es de apreciarse del Oficio N° 1898-2013-
MINDEF//RD/C, asi como del Oficio N° 2324-2013-MINDEF/VRD/C, la causal
invocada por la Entidad para la implementacion del procedimiento de resolucion del
contrato, fue la del incumplimiento injustificado de obligaciones, basado en la no
entrega de los bienes contratados dentro del plazo pactado.

Al respecto, y conforme al analisis realizado en parrafos precedentes, se ha llegado
a la conviccion que el contratista Talexca actué con la debida diligencia a fin de
procurar el cumplimiento de sus obligaciones asumidas en mérito a la Orden de
Compra N° 000674, al haber realizado las siguientes actuaciones: i) frente a la
imposibilidad sobreviniente de proveer el modelo M71e, por descontinuacion de
fabricacion del producto, ofrecié proveer el modelo M72e, al mismo precio
originalmente pactado, ii) se aperson¢ a cada una de las locaciones establecidas en
el Contrato a fin de hacer entrega de los nuevos equipos ofrecidos, internando en
algunos casos parte de tales equipos y siendo negada, en otras, su recepcion.

En consecuencia, queda demostrado que el contratista Talexca procuré en todo
momento cumplir con su obligacion, pese a lo cual, fue la Entidad la que se rehuso a
permitir que se concretara dicho cumplimiento, no sélo mediante la negativa a la
modificacion del contrato, la cual, como se ha demostrado, no ha sido debidamente
sustentada por la Entidad, sino que ademds, no permitié la recepcion ni
permanencia en sus almacenes de los nuevos equipos ofrecidos.

Siendo ello asi, en el presente caso no se ha presentado la causal de
incumplimiento injustificado de obligaciones contractuales, establecido en el numeral
1 del articulo 168° del Reglamento, sino que, por el contrario, se habria presentado
el supuesto del articulo 1314° del Cédigo Civil, aplicable al presente caso via
supletoria, en la medida que Talexca habria actuado con la diligencia ordinaria

\_requerida, no siendo imputable por la inejecucion de la obligacion.
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279. A tales efectos, resulta de aplicacién al presente caso el articulo 10° de la Ley del
Procedimiento Administrativo General — Ley N° 27444, que establece lo siguiente:

“Articulo 10.- Causales de nulidad

Son vicios del acto administrativo, que causan su nulidad de pleno derecho, los

siguientes:

1. La contravencion a la Constitucion, a las leyes o a las normas reglamentarias.

2. El defecto o la omisién de alguno de sus requisitos de validez, salvo que se
presente alguno de los supuestos de conservacion del acto a que se refiere el
Articulo 14.

3. Los actos expresos o los que resulten como consecuencia de la aprobacion
automética o por silencio administrativo positivo, por los que se adquiere
facultades, o derechos, cuando son contrarios al ordenamiento juridico, o cuando
no se cumplen con los requisitos, documentacion o tramites esenciales para su
adquisicion.

o

280. En relacion al primer supuesto, MORON sostiene que “ninguna autoridad puede
pretender sobrepasar los limites legales o actuar al margen de ella”.19

281. Respecto al segundo supuesto, el mismo autor sefiala que uno de los vicios
comprendidos en el mismo es el de los vicios en el objeto o contenido, cuando
contraria el ordenamiento juridico o cuando contiene un imposible juridico. Asi,
sostiene el autor:

“La nulidad del acto administrativo deviene de la transgresion de las normas
Juridicas con las cuales mas bien debiera encontrar conformidad, cuyas principales
manifestaciones son los vicios por la actuacién contra legem, en una falsa
aplicacién de la ley o en una falsa valoracién de los hechos.

Segun la calificacién de la doctrina, los vicios de ilicitud pueden presentarse bajo
una de las siguientes formas:

- Contenido ificito (inconstitucional, contrario a reglamentos, a sentencias firmes, y
actos constitutivos de delitos)
(i)

- Contradiccién inmediata entre los objetos perseguidos por el acto administrativo y
la norma (infraccién directa contra legem de la norma juridica)
(luss)

- Contenido fisicamente imposible

- Vicio en la motivacién juridica del acto

- Fundamentarse en un criterio juridico inexistente (deficiente base legal),
insuficiente, contradictoria e ilicita

- Fundamentarse en una incorrecta interpretaciéon de la norma (error de derecho)

- Fundamentarse en una falsa valoracion de los hechos

- No fundamentar decisiones

- Desvio de poder (uso abusivo de la potestad discrecional y falta de prudencia en
su empleo)"20

19 MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General, Ed Gaceta
Juridica, Lima, 2008, pag. 158.

. 20 P
(‘\QK Op cit., pags. 158-159.
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En el mismo sentido se pronuncia GUZMAN, al sostener que son vicios especificos
de los actos administrativos “cuando se incurre en vicios graves respecto de los
procedimientos que deben seguirse o cuando hay falta absoluta de forma exigida
para la exteriorizacion del acto."21

Por su parte, DROMI sefiala que ‘el acto administrativo tiene que (...) producirse
con arreglo a las normas que regulan el procedimiento administrativo”, y agrega que
‘el acto viciado es el que aparece en el mundo juridico por no haber cumplido los
requisitos esenciales que atafien a su existencia, validez o eficacia.” Finalmente, el
mismo autor sefiala que “(...) el acto administrativo tiene un vicio grave cuando (...)
incumple deberes impuestos por normas constitucionales, legales o sentencias
judiciales.”22

En el presente caso, ha quedado evidenciado que el procedimiento de resolucion
contractual implementado por el Ministerio, que culminé con la notificacion del Oficio
N°® 2324-2013-MINDEF/VRD/C, por el que resolvid el contrato representado por la
Orden de Compra N° 000674, ha contravenido los articulos 40° de la Ley y 168° y
169° del Reglamento, al no haberse sustentado en una causal valida de resolucién
contractual, toda vez que ha quedado acreditado que el contratista actud con la
diligencia ordinaria debida, exigida por ley, pese a haberse presentado incluso un
supuesto de imposibilidad sobreviniente de cumplimiento, cuyo sélo hecho lo hacia
inimputable por la inejecucién de la obligacién primigenia.

En este orden de ideas, el acto administrativo consistente en la decision de
resoluciéon del contrato, contenido en el Oficio N°® 2324-2013-MINDEF/VRD/C,
contraviene en particular, y de manera simultanea, los numerales 1, 2 y 3 del
articulo 10° de la Ley N° 27444, toda vez que ha contravenido leyes o normas
reglamentarias, ha omitido requisitos para su validez y constituye un acto expreso
contrario al ordenamiento juridico.

Como consecuencia de lo anterior, y de conformidad con lo establecido en el
articulo 10° de la Ley N° 27444, corresponde declarar la nulidad y/o ineficacia del
acto administrativo contenido en el Oficio N° 2324-2013-MINDEF/VVRD/C,
consistente en la resolucion del contrato, representado por la O/C N° 0000674.

Por lo tanto, la primera pretension principal de la demanda, debe ser declarada
fundada en todos sus extremos.

SEGUNDO PUNTO CONTROVERTIDO: Determinar si corresponde o no
declarar que el contratista no ha incurrido en incumplimiento al momento de
cumplir con la obligacion contenida en la Orden de Compra N° 000674 de
fecha 19 de agosto de 2013

La pretensién bajo analisis se centra en determinar si el contratista incurrié o no en
incumplimiento respecto de las obligaciones contraidas en virtud a la Orden de
Compra N° 000674.

Como se puede apreciar, la controversia bajo analisis tiene estrecha vinculacion con
lo desarrollado en el primer punto controvertido, sin perjuicio de lo cual, se
procedera a analizar, en particular, los argumentos vertidos por el Ministerio para
sustentar su posicion, teniendo en cuenta lo decidido en el punto controvertido
precedente.

2! GUZMAN NAPURI, Christian. La Administracién Publica y el Procedimiento Administrativo General, Pagina
Blanca Editores, Lima, 2004, pag. 199.

22 DROMI, Roberto. Derecho Administrativo, Ed. Gaceta Juridica, Lima, 2005, T.1, pags. 372 — 377.
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En primer lugar, reitera el Ministerio que el inciso 7 del articulo 98° del Reglamento
sefiala que los proveedores adjudicatarios deberan mantener las condiciones
ofertadas en virtud a las cuales suscribieron el respectivo contrato; de manera
complementaria, invoca el segundo parrafo del articulo 142° del Reglamento segun
el cual el contrato es obligatorio para las partes y, finalmente, |a clausula novena del
Acuerdo del Convenio Marco de Computadoras de Escritorio/Portatiles, Proyectores
y Escaneres-Licitacién Publica N° 002-2012/0SCE-CM, segun el cual el proveedor
adjudicatario debera atender las 6rdenes de compra generadas a través del Médulo
de Convenio Marco, de conformidad con las especificaciones técnicas, condiciones
comerciales, precios, archivo-propuesta, reglas de negocio de las bases integradas
y demas documentos que creen o precisen las obligaciones asumidas por éste.
Sobre la base de los dispositivos sefialados, concluye |la Entidad indicando que el
contratista no habria cumplido con las obligaciones contraidas en virtud a la Orden
de Compra N° 000674.

Sobre el particular, ya hemos mencionado en parrafos precedentes que, en efecto,
las obligaciones contraidas en virtud a un contrato deben ser cumplidas en sus
propios términos, bajo el principio Pacta Sunt Servanda.

En ese sentido, los dispositivos sefialados se encuentran plenamente respaldados
por el articulo 49° de la Ley (Cumplimiento de lo pactado), asi como, de manera
supletoria, por |a regla general contenida en el articulo 1361° del Cédigo Civil, segun
el cual los contratos son obligatorios en cuanto se haya expresado en ellos.

Al respecto, vimos en parrafos precedentes que no esta en duda, en principio, la
fuerza vinculante que tiene todo contrato, como es el caso de la Orden de Compra
N° 000674, salvo que se presenten situaciones excepcionales que impidan el
cumplimiento de las obligaciones, por causas ajenas a las partes, perjudicando la
continuacién del contrato.

En particular, pueden presentarse situaciones que escapen al control y dominio del
deudor, que le impidan cumplir objetivamente sus obligaciones en los términos
inicialmente pactados, en cuyo caso resulta inimputable.

Tal circunstancia excepcional se encuentra recogida por ejemplo en el articulo 44°
de la Ley, cuando se presenta el supuesto de caso fortuito o fuerza mayor que
imposibilita la continuacion del contrato sin responsabilidad para las partes.

De manera mas precisa, y via supletoria, tenemos al articulo 1314° del Codigo Civil,
conforme al cual quien actla con la diligencia ordinaria requerida no es imputable
por la inejecucion de la obligacién, pudiendo incluso llegar a extinguirse la
obligacién, conforme lo dispone el articulo 1316° del Cdédigo Civil, segun
mencionaramos al analizar el primer punto controvertido.

En este punto, traemos a colacién lo manifestado por Fernandez Cruz, para quien la
frontera del actuar diligente del deudor esta delimitada por la imposibilidad de
cumplimiento, siendo ésta ultima de caracter relativa, esto es, en funcion del caso
concreto; a la vez de objetiva, es decir, que no pueda ser cumplida por ninguna
persona que se coloque en la posicion del deudor®.

Bajo dichas premisas, ya se ha visto en parrafos precedentes que luego de la
recepciéon de la Orden de Compra N° 000674, sobrevino un hecho que escapaba al
control del contratista, consistente en la descontinuacion de la fabricacién del
modelo M71e, por parte de su fabricante.

Siendo ello asi, y por aplicacién de las normas sefaladas, el contratista quedaba
relevado de responsabilidad frente al contrato por causa no imputable al mismo.

o~
\ N

\

* FERNANDEZ CRUZ, Gaston, op. cit., pag. 638

Pagina | 48



301.

302.

303.

304.

305.

3086.

307.

308.

Proceso arbitral seguido entre Talexca S.A.C. y Ministerio de Defensa

Sin perjuicio de ello, advertimos también que, pese a la situaciéon de imposibilidad
sobreviniente, el contratista persisti6 en el cumplimiento de sus obligaciones
mediante el ofrecimiento de una versién mejorada del producto originalmente
contratado, siendo rechazada por la Entidad sin sustento sélido.

Por otro lado, sostiene la Entidad que de conformidad con la clausula vigésimo
quinta del Acuerdo del Convenio Marco de Computadoras de Escritorio/Portatiles,
Proyectores y Escaneres-Licitacion Publica N°® 002-2012/0OSCE-CM, el proveedor
adjudicatario estaba facultado a registrar sin limitacion alguna reducciones o
ampliaciones de existencias (Stock) de las fichas-productos, directamente en los
catalogos a través del modulo de Convenio Marco, de lo que deduce que los
proveedores adjudicatarios deben ofertar bienes que tienen en stock, dado que es a
través del catalogo que las entidades seleccionan al proveedor de acuerdo al bien
que ofertan en él, de lo contrario —sostiene- el proveedor estaria actuando de mala
fe ofertando productos que no posee en su poder.

De acuerdo con la afirmacién de la Entidad, se desprenderia que el proveedor
tendria que mantener en sus almacenes, de manera fisica, los bienes ofertados a fin
de asegurar el cumplimiento de su obligacién de provisién y que si por alguna razoén
hubiera una disminucién de dicho stock tendria que registrarlo en el catdlogo del
médulo de Convenio Marco, siendo contraria a la buena fe todo comportamiento
distinto al mencionado.

Sobre el particular, la referencia a “existencias” o “stock” a que se refieren las
disposiciones del Convenio Marco, no implican necesariamente que el contratista
deba mantener en sus almacenes, de manera fisica, un contingente o dotacion de
los bienes ofrecidos, en espera de que éstos sean requeridos mediante érdenes de
compra especificos.

Asi, la referencia a “existencia” o “stock” contenida en la ficha-producto estaria
referida a la cantidad maxima de bienes o productos hasta por los cuales el
contratista adjudicatario esta obligado a proveer o atender al Estado, a través de las
respectivas 6rdenes de compra que se presenten.

La inferencia indicada se deriva del hecho que ninguna norma o disposiciéon que rige
al Convenio Marco establece de manera expresa que deban mantenerse stocks
fisicos del producto, sino que tan solo estaria referido a la cantidad o numero
minimo de bienes que deben proveerse al Estado, pudiendo este numero ser
reducido en la medida que se vaya atendiendo a distintas entidades.

Asimismo, sostener lo contrario significaria que los proveedores adjudicatarios
deban mantener en fisico, desde el mismo momento que suscriben el Acuerdo de
Convenio Marco, la cantidad ofrecida, a la espera de que reciban requerimientos a
través de Ordenes de Compra. La pregunta que surge es, ;qué ocurriria si no
reciben ninglin pedido dentro de la vigencia del Acuerdo, o éste resulta muy infimo
para la cantidad almacenada?, el resultado seria totalmente ineficiente y a la larga
perjudicial para el Estado, ya que ningtin proveedor querria incurrir en un riesgo de
tal magnitud, pudiendo generar incluso que quede en desuso el mecanismo de
Convenio Marco.

Lo mencionado cobra especial particularidad en la provision de equipos tecnolégicos
cuyas principales caracteristicas —segun vimos anteriormente- son los de la
evoluciéon tecnoldgica y obsolescencia programada, asi como el de requerir
espacios acondicionados especialmente para su almacenamiento, todo lo cual hace
inviable sostener la obligatoriedad del proveedor adjudicatario de tener que
mantener existencias fisicas de bienes como el sefialado, maxime si en el mercado
peruano las marcas fabricantes de este tipo de bienes participan en su mayoria de
manera indirecta a través de distribuidores, como ocurre en el presente caso,
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debiendo importarlos o adquirirlos de sus fabricantes, como ocurre en el presente
caso.

Por otro lado, sostiene el Ministerio que no se le ocurre imaginar que le estén
ofertando un producto del que luego el proveedor le informe que es obsoleto y que
ya no se fabrica después de emitir la orden de compra, en cuyo caso el contrato
seria inejecutable por causas imputables al proveedor.

Sobre el particular, es de advertirse que el Ministerio estaria atribuyendo al
contratista responsabilidad por haber ofertado productos obsoletos que ya no se
fabrican, afirmaciéon que debe venir acompanada de las pruebas correspondientes,
toda vez que, en materia probatoria, rige el principio de la carga de la prueba, segun
la cual quien alega un hecho debe probarlo.

Asi, si el Ministerio alega que el contratista ha sido el causante de que el contrato
sea inejecutable, al ofertar bienes, a sabiendas que ya no se fabricaban, tenia la
carga de demostrar tal afirmacion, en la medida que lo Unico que obra en autos es la
carta del fabricante Lenovo de fecha 16 de setiembre de 2013, por el que se da
cuenta de la descontinuacion de la fabricacion del modelo M71e, siendo esta carta
posterior a la remisién de la Orden de Compra N° 000674.

De esta manera, y en la medida que no se ha presentado documento alguno que
desvirtie lo sefialado en el parrafo precedente, carece de sustento la afirmacion del
Ministerio.

Por todas las consideraciones sefialadas, se concluye que el contratista no ha
incurrido en incumplimiento de las obligaciones derivadas de la Orden de Compra
N° 000674, por lo que la pretension bajo analisis debe ser declarada fundada en
todos sus extremos.

TERCER PUNTO CONTROVERTIDO: Determinar si corresponde o no declarar
y ordenar el pago de S/ 500,000.00 y sus respectivos intereses,
correspondientes a una indemnizacion por dafios y perjuicios por concepto de
lucro cesante, dafio emergente y dafio a la imagen de la empresa.

El punto controvertido bajo andlisis tiene como finalidad identificar si se configuran
y/o presentan en este caso los elementos o requisitos para atribuir responsabilidad a
la Entidad por el supuesto incumplimiento de sus obligaciones y, como
consecuencia de ello, si debe ser pasible de la obligacién de pagar los respectivos
dafios y perjuicios a favor del contratista.

En particular, el contratista ha demandado la indemnizacion de dafios y perjuicios
por los conceptos de dafio emergente, lucro cesante y dafio a la imagen o dafio
moral, habiendo a su vez identificado los siguientes dafios que se le habrian
causado, y cuyo resarcimiento exige:

T

i Impord
1 Gastos Notariales 2,900.00
2 Gastos de transporte de mercaderia 1,600.00
3 Utilidad dejada de percibir 100,000.00
4 Perjuicio y dafio de imagen de la Empresa 350,000.00
5 Gastos arbitrales 45,500.00
500,000.00

A continuacién, procederemos en primer lugar a invocar los presupuestos y bases
normativas y doctrinales de la responsabilidad contractual, aplicables al presente
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caso, para luego proceder a analizar cada uno de los reclamos indemnizatorios
exigidos por el contratista, detallados en el cuadro precedente, verificando si
cumplen con los elementos o requisitos que permitan su reconocimiento.

En primer lugar, es importante advertir que la responsabilidad contractual, en
materia de contrataciones publicas, se encuentra regulada, de manera general, en
el segundo parrafo del articulo 44° de la Ley, el cual establece lo siguiente:

“Articulo 44°.- Resolucién de los contratos

(...)
Cuando se resuelva el contrato, por causas imputables a alguna de las partes, se
debera resarcir los dafios y perjuicios ocasionados.

(...)"

Por su parte, el primer y segundo parrafo del articulo 170° del Reglamento, sefialan
lo siguiente;

“Articufo 170°.- Efectos de la resolucion

Si la parte perjudicada es la Entidad, ésta ejecutara las garantias que el contratista
hubiera otorgado, sin perjuicio de la indemnizacion por los mayores dafios y
perjuicios irrogados.

Si la parte perjudicada es el contratista, la Entidad debera reconocerte la respectiva
indemnizacién por los dafos y perjuicios irrogados, bajo responsabilidad del Titular
de la Entidad.

(-)"

Como se puede apreciar, de acuerdo con la normativa de contrataciones publicas la
resolucién del contrato trae como correlato el reconocimiento de la respectiva
indemnizacion de dafios y perjuicios a cargo de la parte que incumple de manera
injustificada. Fuera de lo sefialado, no existen mayores referencias en relacion a los
conceptos que dan lugar a la indemnizacién, los elementos o requisitos para su
reconocimiento o la manera de cuantificarla, por lo que, via supletoria,
corresponderd invocar los articulos del Cédigo Civil que regulen tales
circunstancias.

En primer término, el primer parrafo del articulo 1321° del Codigo Civil recoge la
obligacién general de indemnizar, bajo el siguiente precepto:

“Indemnizacién por dolo, culpa leve e inexcusable

Articulo 1321.- Queda sujeto a la indemnizacién de dafios y perjuicios quien no
gjecuta sus obligaciones por dolo, culpa inexcusable o culpa leve,

L)

Por su parte, el segundo parrafo del mismo articulo y el articulo 1322°, recogen los
conceptos que dan lugar a indemnizacién, y que son materia del presente caso, esto
es: i) dafio emergente, ii) lucro cesante vy iii) dafio moral o a la imagen, conforme se
puede apreciar a continuacion:
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“Indemnizacién por dolo, culpa leve e inexcusable

Articulo 1321.-
(...)

El resarcimiento por la inejecucién de la obligacion o por su cumplimiento parcial,
tardio o defectuoso, comprende tanto el dafio emergente como el lucro cesante, en
cuanto sean consecuencia inmediata y directa de tal inejecucién.

(-.)"

“Indemnizacion por dafio moral
Articulo 1322.- El dafio moral, cuando él se hubiera irrogado, también es
susceptible de resarcimiento.”

322. A nivel doctrinario, Taboada sostiene que si bien la responsabilidad civil es una sola,
existen dos manifestaciones de responsabilidad, contractual y extracontractual,
categorias que tienen en comun la idea de antijuridicidad y el imperativo legal de
indemnizar®®. Asimismo, y a efectos de distinguir ambos tipos de responsabilidad,
agrega lo siguiente:

“(...) La diferencia esencial entre ambos aspectos de la responsabilidad civil radica en
que en un caso el dafio es consecuencia del incumplimiento de una obligacion
previamente pactada y en el otro caso el dafio es producto del incumplimiento del deber
genérico de no causar dafio a los deméas™®.

323. Atendiendo a que la pretension bajo andlisis se sustenta en el incumplimiento de
una obligacién generada y/o derivada de un acuerdo contractual, queda claro que
nos encontramos en el presente caso bajo un supuesto de responsabilidad civil
contractual, la misma que es entendida como aquella obligacién de reparar un dafio
que se origina en el incumplimiento de una obligacién derivada de un contrato.

324. En el mismo sentido se pronuncia Diez-Picazo, quien afirma que la responsabilidad
civil contractual se caracteriza por lo siguiente:

“(...) entre las partes siempre existe una relacion contractual y el dafio es
consecuencia del cumplimiento defectuoso o del incumplimiento de cualquiera de
los deberes contractuales que de dicha relacion derivan, sean obligaciones
expresamente pactadas o deberes accesorios de conducta nacidos de la buena fe,
o de los usos de los negocios"”.

325. Ahora bien, y en relacién a los elementos que configuran la responsabilidad civil
contractual, y la correspondiente atribucion de la obligacién de indemnizar por los
dafios y perjuicios causados, conforme a Taboada, debe verificarse la concurrencia
de los siguientes elementos®’:

i) Antijuridicidad del hecho, segin la cual, una conducta es considerada
antijuridica “(...) no solo cuando contraviene una norma prohibitiva, sino
también cuando la conducta viola el sistema juridico en su totalidad, en el

24 TABOADA CORDOVA, Lizardo. “Elementos de la Responsabilidad Civil. Lima: Editorial Grijley, 2003,
Segunda Edicién, p. 31.

% Ibidem, p. 31.

8 DIEZ-PICAZO, Luis. "Derecho de Dafios”. Madrid: Civitas Ediciones, 2009, Primera Edicién, p. 268.

. ¥ TABOADA CORDOVA, Lizardo. Op.cit., p. 32.
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sentido de afectar los valores o principios sobre los cuales ha sido construido
el sistema juridico™.

Agrega Taboada que “(...) en el ambito contractual, al estar tipificadas y
predeterminadas las conductas ilicitas o antijuridicas, resulta evidente que la
obligaciéon de indemnizar naceré siempre que se cause un darfio al acreedor
como consecuencia de haber incumplido absoluta o relativamente una

obligacion™®.

De este modo, con el fin de determinar la responsabilidad del causante del
hecho, debera atenderse a la calificacién de la conducta generadora del dafio,
ya sea como hecho antijuridico o como hecho que, a pesar de ser dafioso, no
es considerado antijuridico.

El elemento antijuridicidad se encuentra regulada en el articulo 1321 ° del
Cédigo Civil, visto anteriormente, en los siguientes términos:

“Articulo 1321.-

Queda sujeto a la indemnizacién de dafios y perjuicios quien no ejecuta sus
obligaciones por dolo, culpa inexcusable o culpa leve.”

i)  Dafio, entendido como “(...) todo menoscabo a los intereses de los individuos
en su vida de relacion social, que el Derecho ha considerado merecedores de
tutela legal™®.

De acuerdo con Ledn®', nuestro Cédigo Civil se habria adscrito —aunque a
medias, a decir del mismo- a la clasificacion francesa de dafios, conforme a la
cual, “estén los dafios materiales, que afectan a los bienes del individuo, y los
darios inmateriales, o morales, que afectan todo lo que no puede considerarse
en el campo anterior.”

Por su parte, Pazos* sostiene que los dafios resarcibles seran aquellos que
se generen como consecuencia inmediata y directa de la inejecucién de la
obligacién, excluyéndose aquellos dafios que sean consecuencia mediata.

En cuanto al dafio moral, que es una de las materias de analisis en el
presente caso, nuestro Codigo Civil se habria adscrito a una concepcion
amplia del mismo, “abarcando todo tipo de darfios extrapatrimoniales
generados en el &mbito de la inejecucién de obligaciones”.>

Finalmente, DE TRAZEGNIES, refiere que el dafio debe ser probado, al

sefialar que ‘rige respecto del dafio el principio enunciado por Paulo que

prescribe que el (...) el actor debe probar que el dafio se produjo™.

iy Nexo o Relacién causal, el cual relaciona dos aspectos: a) la causalidad de
hecho o factica, relativa a las caracteristicas del evento lesivo, que permite |a

% Ibidem, p. 32.

 jdem, p. 33.

* TABOADA CORDOVA, Lizardo. Op.cit., p. 34.

3 LEON HILARIO, Leysser. Funcionalidad del “dafio moral" e inutilidad del “dafio a la persona” en el derecho
civil peruano, en: http.//www.geocities.ws/leysser.rm/Schmerzensgeld.html, pags. 9 y 20

%2 pAZ0OS HAYASHIDA, Javier. Cadigo Civil Comentado, Ed. Gaceta Juridica, Lima, 2da Ed., 2007, t. V1., pag
681.

% pAZOS HAYASHIDA, Javier. Op cit, pag 686.

3 DE TRAZEGNIES, Fernando. La Responsabilidad Extracontractual, Fondo Editorial PUCP, 1990, Lima, t. Il

pag. 21
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reconstruccion del hecho a efectos de la imputacion de responsabilidad y, b) la
causalidad juridica, aspecto que hace referencia al dafio resarcible y permite
determinar las consecuencias dafiosas que el responsable debe resarcir’®.
Sobre el particular, Taboada afirma que si no existe una relacion de causa a
efecto entre la conducta y el dafo producido al afectado, no habra
responsabilidad®. En consecuencia, se considera que entre la conducta
realizada por el causante y el dafio debe existir una relacién directa; es decir,
es necesario que entre el incumplimiento y el perjuicio medie una relaciéon de
causalidad, de manera que el dafio sea la consecuencia inmediata y directa
del incumplimiento o del hecho dafioso.

Por tanto, debe existir una relacion juridica de causa y efecto entre Ia
conducta antijuridica y el dafio causado, de manera que éste ultimo debe ser
consecuencia de la conducta antijuridica, es decir, del incumplimiento del
deudor.

iv) Factor de atribucion, conforme al cual, debe apreciarse si la conducta
dafiosa es imputable al causante del hecho dafioso por culpa, existiendo asi
responsabilidad. Para ello, y de acuerdo con nuestra legislacion, debe
determinarse si existi6 culpa en el agente dafoso, la misma que tiene tres
grados o manifestaciones: dolo, culpa grave y culpa leve.

Sobre el particular, los articulos 1318, 1319 y 1320 del Cédigo Civil, regulan
este elemento y sus manifestaciones, confgurandose el dolo cuando el
causante deliberadamente no ejecuta la obligacion®.

Por otro lado, la culpa inexcusable se genera ante la inejecucion de la
obligacién por negligencia grave, conforme lo indica el articulo 1319 del
Codigo Civil y, finalmente, la culpa leve opera ante la omision de la diligencia
ordinaria exigida por la naturaleza de la obligacién y que corresponde a las
circunstancias de las personas, del tiempo y lugar, segun lo sefiala el articulo
1320 del Codigo Civil.

Sobre la base de las premisas precedentes, corresponde determinar, respecto de
cada uno de los dafios reclamados por el contratista, si se verifican los
presupuestos establecidos en la normativa de contrataciones publicas, asi como los
elementos o requisitos para su procedencia, teniendo en consideracion ademas el
concepto reclamado.
En cuanto al presupuesto normativo de la Ley de Contrataciones del Estado para
atribuir responsabilidad, que exige previamente el incumplimiento de obligaciones
contractuales esenciales que deriven en la resolucion del contrato, es de advertirse
de los actuados que, mediante Carta N° 016-TALEXCA-2013, remitida via notarial el
11 de noviembre de 2013, Talexca resolvié el contrato, esto es, la Orden de Compra
N° 000674, por la falta de cumplimiento de pago del monto contractual.
De este modo, se advierte objetivamente que mediante Carta N° 016-TALEXCA-
2013, Talexca resolvié el contrato, representado por la Orden de Compra N°
000674, no habiendo sido cuestionado por la Entidad via reconvencion en el
presente proceso, ni manifestado ni demostrade que lo haya hecho mediante los
mecanismos que la Ley le faculta, a través de otro proceso arbitral y/o conciliatorio,
por lo que se trataria presuntamente de un acto consentido, de conformidad con el
dltimo parrafo del articulo 170° de Reglamento, salvo prueba en contrario, no
obrante en autos.

35 ESPINOZA ESPINOZA, Juan. Op., cit., p.131.
SGTABOADA CORDOVA, Lizardo. Op.cit., p. 35.
\,

! ESPINOZA ESPINOZA, Juan. Op., cit., 105
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En consecuencia, corresponde ahora analizar cada uno de los dafios exigidos por el
contratista, sobre la base de los elementos sefialados en parrafos precedentes.

Gastos notariales por la suma de S/. 2.900

En relacion al reclamo de la suma de S/. 2,900, por gastos notariales, el mismo se
encontraria bajo el concepto de dafio emergente, en la medida que se invoca un
dafio concreto generado.

Asi, las diligencias notariales identificadas en el presente proceso serian las
siguientes:

- Constatacion notarial del 02 de octubre de 2013, a cargo de la Notaria Gertrudes
Sotero Villar

- Acta Notarial del 03 de octubre de 2013, a cargo de Notario Rafael Enrique
Rivero Castillo

- Carta N° 011 —Talexca-2013, remitida via notarial (Carta N° 020794), por el
Notario W. Canelo Ramirez, de fecha 18 de octubre de 2013

- Carta N° 013 —Talexca-2013, remitida via notarial (Carta N° 020868), por el
Notario W. Canelo Ramirez, de fecha 04 de noviembre de 2013

- Carta N° 016 —Talexca-2013, remitida via notarial (Carta N° 020892), por el
Notario W. Canelo Ramirez, de fecha 08 de noviembre de 2013

Sin embargo, de la revision del escrito de demanda y de su subsanacion, asi como
de los demas escritos presentados por el contratista, no se advierte que haya
presentado facturas, boletas de venta, recibos, ni ningun otro tipo de comprobante
de pago emitido por Notaria alguna que acredite de manera fehaciente el quantum
del dafio, representado por los gastos notariales en los que habria incurrido el
contratista.

En ese sentido, y en la medida que corresponde la carga de probar, no sélo el dafio,
sino también su cuantia, a la persona que los exige, maxime si se trata de este tipo
de gastos, se advierte en el presente caso que el contratista no ha cumplido con la
carga de probar la manera en que arriba a la suma que reclama por concepto de
gastos notariales, no habiendo presentado los respectivos comprobantes de pago
que los sustenten.

Cabe senalar que el propio contratista demandante comparte la opinion antes
vertida, respecto a que los dafios y su cuantia deben ser demostradas, al sefalar lo
siguiente:

“Como lo expresa la doctrina, el dafio debe encontrarse debidamente acreditado no
sélo al momento de determinar el nexo causal entre el hecho generador del dafio y
el dafio propiamente dicho sino que el recurrente de la indemnizacién tiene que
cumplir con acreditar la_cuantia que ampara el monto indemnizatorio. o (el
subrayado es nuestro).

Siendo ello asi, no corresponde reconocer la suma exigida por este concepto.

= Segundo pérrafo de la quinta pagina del escrito de Talexca, presentado el 03 de marzo de 2014.
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Gastos de transporte de mercaderia por la suma de S/. 1,600

En relacion al dafio bajo analisis, el mismo estaria constituido por los gastos de
transporte en que habria incurrido el contratista para trasladar los bienes objeto de
su prestacion hasta los almacenes de la Entidad, invocados en su Carta s/n del 09
de octubre de 2013, reiterado mediante su Carta N® 010-Talexca-2013, a saber:

Dia 02 de octubre de 2013:

- Traslado de 40 CPUs al local del Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas,
los cuales no fueron recibidos o aceptados por la Entidad.

- Traslado de 46 CPUs al local del Ejército Peruano, segtin Guia de Remision N°
140

Dia 03 de octubre de 2013:

- Traslado de 131 CPUs al local de la Fuerza Aérea del Pert, segun Guia de
Remision N° 142

-  Traslado de 225 CPUs al local de la Marina de Guerra del Perl, los cuales no
fueron recibidos o aceptados por la Entidad.

En relacion a los referidos traslados, la Entidad no los ha desvirtuado, sino que, por
el contrario, mediante Carta Notarial del 17 de octubre de 2013, reiterado por Oficio
N° 4211/T-11.g.1, el Ejército del Peru reconocié las entregas realizadas a esa
institucion. Del mismo modo, mediante Oficio N° 2443-2013-MINDEF/N/RD/C, del 15
de noviembre de 2013, el Ministerio de Defensa ha reconocido tales entregas.
Ahora bien, y al igual que en el caso anterior, de |a revision del escrito de demanda
y de su subsanacion, asi como de los demas escritos presentados por el contratista,
no se advierte que éste haya presentado facturas, boletas de venta, recibos, ni
ningun otro tipo de comprobante de pago que acredite de manera fehaciente los
gastos de transporte en los que habria incurrido, ni mucho menos la manera en la
que ha arribado a la cifra que exige.

En ese sentido, y en la medida que —como ya se ha sefialado, y lo reconoce el
propio demandante- corresponde la carga de probar el dafio a aquél que lo exige,
asi como su cuantia, se advierte en el presente caso que el contratista no ha
cumplido con la carga de probar la suma que reclama por concepto de gastos de
transporte.

Siendo ello asi, no corresponde reconocer la suma exigida por este concepto.

Utilidad dejada de percibir por la suma de S/. 100,000

De acuerdo con Pazos®, el lucro cesante esté relacionado a la ganancia dejada de
percibir, mientras que para De Trazegnies*® “comprende aquello que ha sido o sera
dejado de ganar a causa del acto dafiino”, asimismo, agrega que ‘en el lucro
cesante hay un impedimento a que me enriquezca legitimamente”. Finalmente
agrega este Ultimo autor que también para este caso ‘el dafio debe ser cierto. no
son reparables las ganancias hipotéticas sino aquellas que se produciran con toda

¥ pPAZOS HAYASHIDA, Javier. Op.cit, pag. 681

“° DE TRAZEGNIES, Fernando, op.cit., pag. 37
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certidumbre, que inevitablemente se dejaran de percibir como consecuencia del acto
dafiino”.

En el presente caso, el contratista sustenta este puntual reclamo sefialando que la
Entidad le habria ocasionado un perjuicio econémico, de manera tal que su actuar
habria originado que su empresa deje de percibir ingresos.

Agrega asimismo que la indemnizacién de dafios y perjuicios se encuentra
amparada en el actuar negligente, irresponsable y nada coherente del Ministerio.
Sobre el particular, y tal como se ha sefialado anteriormente, de cuyo parecer
también es el propio demandante, es requisito indispensable para la procedencia del
reconocimiento de dafios por lucro cesante, la acreditacidon del dafio ocurrido, esto
es, que se trate de un dafio cierto, especifico, quedando descartados aquéllos de
caracter hipotético, como también refiere De Trazegnies.

En el presente caso, y conforme es de advertirse de los actuados, el contratista se
ha limitado a consignar la cifra de S/. 100,000, como el quantum indemnizatorio del
concepto lucro cesante, al cual denomina como “utilidad dejada de percibir”’; sin
embargo, no ha cumplido con presentar documentos, tales como contratos,
preacuerdos, compromisos, o cualquier otro que, de manera fehaciente, demuestre
categéricamente la ganancia o utilidad que ha dejado o dejara de percibir el
contratista como consecuencia de la conducta de la Entidad.

En tal sentido, no habiéndose acreditado el dafio por lucro cesante reclamado, no
corresponde reconocer el mismo, por los fundamentos sefialados.

Perjuicio y dafio a la imagen de la empresa por |la suma de S/. 350,000

En relacién al presente reclamo, el contratista demandante sefiala que la conducta
del Ministerio habria menoscabado la calidad e imagen de su empresa, para cuyo
efecto adjunta la Carta s/n de fecha 25 de noviembre de 2013, por la que esta
empresa le advierte de la reevaluacion de las lineas de crédito de Talexca debido a
las devoluciones de la mercaderia (computadoras).

En sustento adicional del reclamo precisan que en el caso particular del dafio a la
imagen el mismo debe entenderse como un dafio moral, invocando al Arbitro Unico
efectuar criterios de valor que permitan determinar el dafio a la imagen de la
empresa, asi como el documento determinante que ha generado que su empresa se
vea afectada en su imagen y prestigio.

Como se puede apreciar, el reclamo por dafio a la imagen invocado por el
contratista estaria amparado en el genérico dafio moral.

Sobre el particular, y al decir de Pazos*', la doctrina nacional se encontraria dividida
en relacion a si el dafio moral engloba al dafio a la persona o si es lo contrario, sin
perjuicio de lo cual, ambas coincidirian en el hecho que en cualquier caso se trata
de una afectacién o dafio de caracter extrapatrimonial, en contraposicién al
patrimonial o tangible que caracteriza al dafio emergente y lucro cesante, vistos
anteriormente.

Esta precision es relevante en la medida que, por ser extrapatrimonial, este tipo de
dafios no resulta demostrable ni cuantificable de antemano, en la medida que no
tienen caracter cierto; De Trazegnies los refiere como “aquellos dafios que, siendo
econdémicos, son dificilmente valorizables; el demandante no puede probar su monto
preciso.”

~ *'PAZOS HAYASHIDA, Javier. Opc cit., pag. 683-684
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352. Asimismo, tampoco existiria mayor reticencia a reconocer que esta afectaciéon o
dafio a la persona comprenderia no sélo a las personas naturales, sino también a
las personas juridicas, en la medida que, aun cuando estas Ultimas constituyen
entes abstractos, son, al igual que las personas naturales, sujetos de derechos.
Rios y Silva*?, grafican mejor lo sefialado:

“Una vez instalada en parte de la doctrina civilista la idea de ver en las personas
juridicas sujetos de derecho suficientemente aptos para padecer dafio moral, facil
resulto entender que algunas decisiones judiciales empezaran a reconocer su
derecho a ser resarcidas por este capitulo. Incluso algunos han pretendido ir un
poco mas alla, sugiriendo —tal como en su momento ocurrid con las personas
naturales— que no solo el delito y cuasidelito civil pueden ser fuente de dafio moral
para las personas juridicas, sino que también el incumplimiento por parte de su co-
contratante de las obligaciones nacidas de un contrato. Y es que, en ese orden de
cosas, y por las mismas razones por las que se ha terminado respondiendo frente
a una persona natural por los darios extrapatrimoniales en el ambito contractual, no
se avizoran motivos para excluir a la persona juridica de esta resarcibilidad.”

353. Ahora bien, el dafio moral puede presentarse de formas diversas, siendo una de
ellas la de la afectaciéon a la imagen, honor, buen nombre o reputacién de una
persona juridica, cuyo derecho fundamental ha sido reconocido incluso por nuestro
Tribunal Constitucional mediante la Sentencia de Amparo de fecha 26 de mayo de
2010, expediente N° 04072-2009-PA/TC, conforme se puede apreciar en las
siguientes citas:

“Titularidad del derecho a la buena reputacion por las personas juridicas de
derecho privado

14. (...) aunque la buena reputacion se refiera, en principio, a los seres
humanos, éste no es un derecho que ellos con caracter exclusivo puedan
titularizar, sino también las personas juridicas de derecho privado, pues, de
otro modo, el desconocimiento hacia estos Ultimos podria ocasionar que se
deje en una situacion de indefension constitucional ataques contra la
“imagen” que tienen frente a los demés o ante el descrédito ante terceros de
toda organizacién creada por los individuos. En consecuencia, el Tribunal
Constitucional considera que las personas juridicas de derecho privado
también son titulares del derecho a la buena reputacién y, por tanto, pueden
promover su proteccion a través del proceso de amparo.

Derecho a la imagen

15.  El Tribunal Constitucional ha tenido oportunidad de pronunciarse sobre este
tema en el Exp. N.° 04611-2007-PA/TC, en el que se expreso que el derecho
a la imagen involucra la tutela basicamente de "(...) la imagen del ser
humano, derivada de la dignidad de fa que se encuentra investido (...)", es
decir, es el ‘(...) ambito de libertad de una persona respecto de sus atributos
mas caracteristicos, propios e inmediatos, como son la imagen fisica, fa voz
o el nombre; cualidades definitorias, inherentes e irreductibles de toda
persona’”.

“2 RIOS ERAZO, Ignacio y Rodrigo SILVA GONI. Dafio moral a las Personas Juridicas ¢Qué ha dicho nuestra
Jurisprudencia?, Revista de Estudios de la Justicia, N° 18, 2013, ISSN 0718 0783, pag. 113, en
http://web.derecho.uchile.clicejfrej18/RIOS_Y_SILVA. pdf

Pagina | 58


http://web.derecho.uchile.cUcej/rej18/RIOS_Y_SILVA.pdf

Proceso arbitral seguido entre Talexca S.A.C. y Ministerio de Defensa

16.  En ese sentido, debe tenerse presente que el honor es un derecho Gnico que
engloba también la buena reputacién, reconocida constitucionalmente. Asi lo
ha postulado también el Cédigo Procesal Constitucional, que deja de
mencionar la buena reputacion. Y si bien tiene una base en la dignidad
humana y, por lo tanfo, se cuestionaria su reconocimiento a favor de la
persona juridica, el honor se ha entendido como “(...) la capacidad de
aparecer ante los demas en condiciones de semejanza, lo que permite /a
participacion en los sistemas sociales y corresponde ser establecido por la
persona en su libre determinacién (...)". Protege a su litular contra el
escarnecimiento o la humillacion, ante si o ante los demds, incluso frente al
gjercicio arbitrario de las libertades comunicativas, al significar un ataque
injustificado a su contenido. Forma parte de la imagen humana (quizés por
ello el equivoco de incluir en la demanda el cuestionamiento a la imagen).

17. A partir de los conceptos vertidos, este Colegiado retoma el tema relativo a
la inclusién de la proteccion del honor a favor de las personas juridicas. Es
cierto que en jurisprudencia tal reconocimiento existe, pero se hace
relacionandolo con la buena reputacién; incluso es imposible desligar la
dignidad humana de la proteccién del honor. Entonces, ;icémo asf una
persona juridica como la demandante puede tener derecho al honor? El
honor, como concepto Gnico, también es aplicable a las personas juridicas.
Si su capacidad para interactuar en la sociedad se ve mellada, debe
originarse la defensa del honor.”

354. Como se puede apreciar, si bien hay un reconocimiento doctrinario y jurisprudencial
de la proteccién a la imagen y reputacion de una persona juridica, sin embargo, es
importante tomar en consideracién criterios objetivos para el reconocimiento de los
dafios que se pudieran irrogar.

355. En ese sentido, la primera premisa a tener en cuenta es que para adquirir una
determinada imagen y reputacion en el mercado, cuyo término técnico es conocido
como goodwill, lo primero que se requiere es tener cierta presencia en el mismo, lo
cual se traduce en permanencia y antigiedad que permitan precisamente construir
la imagen o reputacién corporativa que la persona juridica busca tutelar®.

356. En el presente caso, y conforme es de advertirse de la informacién obtenida de la
pagina web de la SUNAT, rubro Consulta RUC*, la empresa Talexca S.A.C. registra

43 g1 Good Will es un anglicismo que significa o hace referencia al buen nombre de una empresa, producto,

servicio, persona, efc.

El buen nombre o prestigio que tiene una empresa o establecimiento frente a terceros, es un activo de gran
valor, puesto que ese buen nombre le permite obtener clientes, proveedores, créditos, efc.

El buen nombre, coloca a una empresa en posicion ventajosa frente a la competencia, facilitdndole su
incursién o sostenimiento en el mercado. Permitiéndole también, mejores ventas y en muchos casos, a
precios un poco mas altos, puesto que el consumidor siempre esté dispuesto pagar un poco mas por tener un
producto de “marca’, lo que indudablemente le permite tener una mejor rentabifidad.

(2

Existen dos tipos de Good Will que son el adquiride y el formado.

El Good Will formado, es el que toda empresa ha forjado con el transcurso de los afios, el cual es mas diffcil
de calcular, puesto que no se ha invertido dinero en forma directa para fa formacion del Good Will, sino gue ha
sido el producto, ha sido la consecuencia indirecta del trabajo de toda la empresa.

(...)

Muchas empresas sobreviven gracias a su buen nombre, a que su marca es recordada por los consumidores,
tanto asi que el consumidor llega a comprar un producto casf por inercia.”

Tomado de http://www.gerencie.com/good-will.html

“ http:/lww1.sunat.gob. pe/cl-ti-itmrconsruc/jcrS00Alias

NN
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como Fecha de Inicio de Actividades el 01 de Marzo de 2012, es decir, seis (06)
meses antes que se convocara a la Licitacién Publica N° 002-2012/OSCE-CM; un
afo y cinco meses antes que se emitiera la Orden de Compra N° 000674, de fecha
18 de agosto de 2013, y un afio y nueve meses antes que se suscitaran las
controversias que derivaron en la resolucién contractual de la referida Orden de
Compra, por ambas partes.

Asi, y si bien no existe un tiempo minimo o maximo de presencia en el mercado
para que una empresa obtenga cierto grado de reputacién o imagen en el mismo, a
criterio del Arbitro Unico si resultaria manifiesto que en el presente caso el tiempo
de permanencia del contratista en el mercado, desde que inici6 actividades, es muy
limitado como para haber obtenido o forjado cierta reputacion o nombre en el
mismo, pues la misma se adquiere con la consolidaciéon de la empresa, mas no en
su etapa de crecimiento.

Ahora bien, invoca el contratista como prueba de |a afectacion a su imagen, la Carta
de INTCOMEX PERU, de fecha 25 de Noviembre de 2013, por la que esta
organizacion o entidad le indica que, debido a la devolucién de la mercaderia
volverian a evaluar el otorgamiento de lineas de crédito otorgados a Talexca por los
perjuicios generados, a la vez de requerirse la autorizacion de la Gerencia
Comercial para que revise y evalte los riesgos existentes.

Como se puede apreciar, las disposiciones adoptadas por la referida organizacién
no han tenido como desenlace la eliminaciéon de las lineas de crédito de Talexca,
sino tan soélo su reevaluaciéon, no habiéndose adjuntado pruebas que acrediten si el
resultado de dichas evaluaciones fueron negativos, lo que hubiera significado un
dafio para Talexca.

Asimismo, es importante advertir que, en otro extremo de la referida carta, se
menciona un incremento de las formalidades para la autorizacion de los proyectos
formulados por Talexca (a cargo de la Gerencia Comercial), mas no su negacion.
Finalmente, la misma carta hace referencia a la permanencia de operaciones futuras
con Intcomex Perd, no a una cesacion de las mismas, no habiéndose acreditado
tampoco bajo qué status o condiciones se vienen desarrollando estas relaciones
comerciales actualmente, es decir, de qué manera se han afectado con
posterioridad a la emisién de la carta bajo analisis.

En suma, a criterio del Arbitro Unico, no se ha acreditado de manera fehaciente una
real, manifiesta y concreta afectacion a la imagen de Talexca, no sélo porque la
carta antes analizada no lo evidencie, sino porque la existencia o presencia en el
mercado de Talexca resulta, a criterio del Arbitro Unico, insuficiente como para
haber desarrollado y adquirido una minima imagen corporativa, que pueda ser
objeto de afectacion.

En tal sentido, tampoco se encuentra debidamente acreditada la afectacion a la
imagen de la empresa, invocada por Talexca.

Gastos arbitrales por la suma de S/. 45,500

Finalmente, en relacion al ultimo rubro reclamado, es de advertirse que el mismo
esta intimamente vinculado al tema de las costas y costos del proceso arbitral, tema
que sera analizado y decidido bajo el Quinto Punto Controvertido.

Por tales consideraciones, la pretension de indemnizacion de dafos y perjuicios

analizada debe ser declarada infundada en todos sus extremos, por las
consideraciones antes sefaladas. :
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CUARTO PUNTO CONTROVERTIDO: Determinar si corresponde o no declarar
que la empresa TALEXCA S.A.C. abone la suma de S/. 1°000,000.00 nuevos
soles por concepto de indemnizacion mas costas y costos arbitrales, teniendo
en cuenta que la suma de S/.842,329.83 nuevos soles seria lo equivalente al
dafio emergente y, la suma de S/. 157.670.17 nuevos soles, lo equivalente al
lucro cesante.

En virtud al presente punto controvertido se dilucidara si el reclamo de la Entidad,
respecto al pago de una indemnizacion de dafios y perjuicios por la suma de S/.
1°000,000, a cargo del contratista, se adecta o no a lo establecido en la normativa
aplicable.

Sobre el particular, y como ya fuera mencionado en su oportunidad, uno de los
efectos de la resolucién del contrato es el reconocimiento de la respectiva
indemnizacion a favor de la parte perjudicada, conforme lo establece de manera
general el articulo 44° de la Ley, a saber:

“Articulo 44°.- Resolucion de los contratos

(...)

Cuando se resuelva el contrato, por causas imputables a alguna de las partes, se
debera resarcir los dafios y perjuicios ocasionados.

(-.:)"

De manera complementaria, y cuando la parte perjudicada sea la Entidad, resulta de
aplicacion lo dispuesto en el articulo 170° del Reglamento, a saber:

“Articulo 170.- Efectos de la resolucion

Si la parte perjudicada es la Entidad, ésta ejecutara las garantias que el contratista
hubiera otorgado, sin perjuicio de la indemnizacidon por los mayores dafios y
perjuicios irrogados.”

Como se puede apreciar, la sancion o atribucion de indemnizacion de dafios Yy
perjuicios es consecuencia de la resolucién del contrato, siendo la parte agraviante
o incumplidora la que debe asumir dicho pago; en el caso del contratista
incumplidor, supone ademas la ejecucién de sus cartas fianzas.

Ahora bien, y conforme fuera analizado en detalle y decidido en el primer punto
controvertido del presente caso, la resolucion del contrato (O/C N° 0000674)
dispuesta por la Entidad mediante el Oficio N° 2324-2013-MINDEF/VRD/C, fue
declara nula e ineficaz en todos sus extremos.

Siendo ello asi, no se verifica la premisa exigida por los articulos 44° de la Ley, ni
170° del Reglamento, esto es, que para que se atribuya o imponga indemnizacion
de dafios y perjuicios a cargo de la contratista, debe previamente haberse resuelto
el contrato por culpa y responsabilidad del mismo, circunstancias que no se
presentan en este caso, conforme a lo analizado y decidido.

Por tales consideraciones, |a pretension de dafios y perjuicios exigido por la Entidad
debe ser declarada infundada en todos sus extremos.

QUINTO PUNTO CONTROVERTIDO: Determinar a quién corresponde asumir, y
en qué porcentaje, las costas y costos del presente proceso arbitral

Corresponde en este punto determinar a quién corresponde asumir y en que
proporcién el pago de las costas y costos generados o derivados del presente
proceso arbitral.
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Para ello, debe tenerse en consideracion el articulo 59° del TUO del Reglamento del
Sistema Nacional de Arbitraje del OSCE, el cual establece lo siguiente:

“Articulo 59.- Gastos del Arbitraje y Laudo

El Tribunal Arbitral deberé pronunciarse en el laudo sobre los gastos arbitrales,
atendiendo a lo pactado por las partes en el convenio arbitral, en caso contrario,
previa liquidacién de la Secretaria del SNCA-CONSUCQODE, decidira a su entera
discrecién quien debe asumirlos o en qué proporciones deben dichos gastos
distribuirse entre las partes.

Los gastos arbitrales comprenden los rubros detallados en el Articulo 66 asi como
cualquier multa o sancién que el Tribunal Arbitral haya aplicado u ordenado
durante el transcurso de las actuaciones arbitrales.”

De manera complementaria, y en relacién a los rubros que integran los gastos
arbitrales, el articulo 66° establece lo siguiente:

"Articulo 66. Gastos Arbitrales

Los gastos arbitrales comprenden los honorarios de los arbifros y los gastos
administrativos del SNCACONSUCODE.

Los tasas por concepto de presentacion de demanda y contestacion
respectivamente constituyen montos no reembolsables y se imputara a cuenta de
los gastos administrativos que se determinen mediante las liquidaciones
correspondientes.

Los gastos derivados de medios probatorios de oficio, servicios de filmacién de las
Audiencias, digitalizacién, teleconferencia y demas gastos no estan incluidos en los
gastos administrativos, de manera que deberan ser asumidos directamente por las
partes segun lo dispuesto por el Tribunal Arbitral.”

Del primer parrafo del citado articulo 59 se desprende que para la imputacion o
distribuciéon de los costos del arbitraje debe atenderse, en primer lugar, a lo
acordado por las partes en el convenio arbitral; en caso contrario, lo decidira el
Tribunal Arbitral a su entera discrecion. Asimismo, del citado articulo 66° se
desprende que los gastos arbitrales comprenden tunicamente los honorarios de los
arbitros y los gastos administrativos del SNCA/CONSUCODE.

Asi, y conforme fuera visto en su oportunidad, las partes no pactaron un Convenio
Arbitral, en la medida que el Contrato estuvo representado por una Orden de
Compra, de manera que, por disposicion del articulo 216° del Reglamento se
incorporo de pleno derecho el convenio modelo establecido en dicho articulo, el cual
remite precisamente a las disposiciones del TUO del Reglamento del Sistema
Nacional de Arbitraje del OSCE, vistas anteriormente.

Siendo ello asi, corresponde al Arbitro Unico, a su entera discrecion, emitir
pronunciamiento sobre quién debe asumir los Gastos Arbitrales y en qué proporcién
deben dichos gastos distribuirse entre las partes.

Sobre el particular, y de acuerdo con el desarrollo del proceso arbitral, es de
advertirse que, en relacion a las pretensiones demandadas por el contratista, su
primera y segunda pretensién fueron declaradas fundadas en todos sus extremas,
mientras que la tercera pretension, referida al reclamo de indemnizacion de dafios y
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perjuicios, fue declarada infundada sobre todo por falta de pruebas que acrediten el
quantum del dafio reclamado, aun cuando en su mayoria si fue acreditado el dafio.
A su vez, en relacion a la unica pretension de la Entidad, canalizada a través de su
reconvencion, consistente en el reclamo o exigencia de pago de indemnizacién por
dafios y perjuicios, la misma fue declarada infundada en todos sus extremos, en la
medida que, de conformidad con lo decidido respecto al primer punto controvertido,
se declaré nula e ineficaz la resolucion del contrato implementada por la Entidad,
sustrato o premisa necesaria para la concesion del reclamo indemnizatorio exigido.
Siendo ello asi, a criterio del Arbitro Unico el contratista demandante se constituye
de manera sustancial como la parte vencedora del presente proceso arbitral, por lo
que considera pertinente que sea la Entidad quien asuma el integro de los Gastos
Arbitrales generados en el presente proceso arbitral.

Ahora bien, mediante Liguidacion de Gastos Arbitrales practicada por la Direccion
de Arbitraje Administrativo del OSCE, de fecha 23 de abril de 2014, se establecieron
los Gastos Arbitrales de manera separada o independiente, de |a siguiente forma:

. GASTOS ARBITRALES DEL CONTRATISTA:

Cuantia de la Demanda; S/. 500,000.00

Gastos Arbitrales del Contratista
(Talexca S.A.C.)

S/. 10,050.00
(monto neto)

Gastos administrativos de la S/.5,971.27
Secretaria del SNA-OSCE (incluido IGV)

Honorarios del Arbitro Unico

. GASTOS ARBITRALES DE LA ENTIDAD:

Cuantia de la Reconvencién: S/. 1°000,000.00

Gastos Arbitrales de la Entidad
(Ministerio de Defensa)

s/. 13,800.00

(monto neto)

Gastos administrativos de la S/.7,741.27
Secretaria del SNA-OSCE (incluido IGV)

Honorarios del Arbitro Unico

De los actuados se advierte que cada una de las partes asumié el integro de los
anticipos de gastos arbitrales que le correspondian, por lo que, de conformidad con
lo sefialado en péarrafos precedentes, corresponde que la Entidad reembolse a
Talexca las sumas de: i) S/. 10,050.00, monto neto abonado al Arbitro Unico por
concepto de Honorarios Arbitrales, mas la suma de S/. 1,116.67, correspondiente a
los impuestos retenidos y pagados a la SUNAT por el contratista y, ii) S/. 5,971.27,
por concepto de gastos administrativos de la Secretaria del SNA-OSCE, que
incluyen IGV. El total desembolsado por Talexca por Gastos Arbitrales asciende a la
suma de S/. 17,137.94.
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384. Finalmente, cabe precisar que la cifra de S/. 45,500.00, reclamada por el contratista
como Gastos Arbitrales, canalizada a través de su tercera pretension, debe ser
declarada improcedente en la medida que no se ajusta a lo establecido en los
parrafos precedentes, debiendo limitarse el reembolso de gastos arbitrales a la cifra
establecida en el numeral precedente. '

385. Por tales consideraciones, corresponde ordenar que los Gastos Arbitrales derivados
del presente proceso arbitral sean asumidos integramente por el Ministerio de
Defensa, siendo el monto total a reembolsar a favor de Talexca S.A.C. la suma de
S/.17,137.94.

SE RESUELVE:

PRIMERO.- INFUNDADA la OPOSICION formulada por el Ministerio, mediante su escrito
del 08 de setiembre de 2014, contra la admisién de los medios probatorios presentados
por el demandante mediante escritos del 03 de marzo y 20 de agosto de 2014.
SEGUNDO: FUNDADA la primera pretension de la demanda y, en consecuencia, nulo y/o
ineficaz el acto administrativo contenido en el Oficio N° 2324-2013-MINDEF/VRD/C de
fecha 05 de noviembre de 2013, recibido el 06 de noviembre de 2013, por el que el
Ministerio resuelve el Contrato contenido en la Orden de Compra N° 000674, de fecha 19
de agosto de 2013.

TERCERO.- FUNDADA l|a segunda pretension de la demanda, por lo que se declara que
el Contratista no ha incurrido en incumplimiento al momento de cumplir con la obligacién
contenida en la Orden de Compra N° 000674, de fecha 19 de agosto de 2013.

CUARTO.- INFUNDADA la tercera pretensién de la demanda, por lo que no corresponde
el pago de S/. 500,000.00, ni sus intereses, respecto de la indemnizacion por dafios y
perjuicios, por concepto de dafio emergente, lucro cesante y dafio a la imagen de la
empresa, exigidos por el contratista.

QUINTO.- INFUNDADA la uUnica pretensiéon de la reconvencién, por lo que no
corresponde que la empresa Talexca S.A.C. abone la suma de S/. 1°000,000.00 por
concepto de indemnizacion, exigidos por la Entidad.

SEXTO.- Declarar que los Gastos Arbitrales del presente proceso arbitral sean asumidos
integramente por el Ministerio de Defensa, cuya cifra total a reembolsar a favor de
Talexca S.A.C. asciende a la suma de S/, 17,137.94.

SETIMO.- REMITASE el presente Laydg a la Direccion de Arbitraje Administrativo del
OSCE para su debida notificacion a la qa'l;te_s, asi como para su correspondiente archivo.

(-
___—LUIS MAN Ulfz_ \LU@«REZ GUERRA
“~__ Arbitro Unico

- 2~ e S
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