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RESUMEN

El Laudo Arbitral del Caso N° 382-2022-CEAR involucra una disputa entre el
Consorcio Kaysun - Alldocube (el demandante), compuesto por dos empresas
chinas, y la Unidad Ejecutora 120: Programa Nacional de Dotacion de Materiales
Educativos, adscrita al Ministerio de Educacion del Peru (la demandada). La
controversia surge en el marco de un contrato suscrito conforme a la Ley de
Contrataciones del Estado para la adquisicion de bienes en el marco del

programa “Aprendo en Casa’.

La controversia se centra en la capacidad de la Entidad para anular una
conformidad contractual previamente emitida y llevar a cabo una reexaminacion
contractual basada en normas administrativas, culminando en la resolucion del
contrato. La Entidad argumenta que tiene la facultad administrativa de emitir y
anular conformidades, apoyandose en la Ley del Procedimiento Administrativo
General, lo que le permite aplicar una "verificacién posterior" a la ejecucion del

contrato.

En contraste, el Contratista sostiene que, una vez emitida la conformidad, la
Entidad no puede declararla nula mediante un acto administrativo debido a la
competencia exclusiva de la jurisdiccion arbitral para pronunciarse sobre la
controversia. Segun el Contratista, cualquier intento de dejar sin efecto la

conformidad debia ser presentado como una pretension ante un Tribunal Arbitral.

El Tribunal Arbitral se dividié en su decision, emitiendo un laudo por mayoria y
con un voto en minoria que se caracteriza por un diferente razonamiento
relacionado a las pretensiones presentadas por las partes. Las discrepancias
entre los arbitros incluyen aspectos competenciales, como si el Tribunal puede
declarar la nulidad de un acto administrativo o solo su ineficacia. Ademas, se
cuestiona si la jurisdiccién arbitral es competente para declarar la nulidad de un
acto administrativo, o si esta competencia recae en la jurisdiccion contencioso-
administrativa del Poder Judicial. Esta division refleja la complejidad del caso y

las dificultades en la interpretacion de las normas aplicables.



Palabras clave
Derecho Procesal, Derecho Contractual, Pretensiones, Contrataciones del

Estado, Razonamiento juridico.

ABSTRACT

The Arbitral Award in Case No. 382-2022-CEAR involves a dispute between the
Kaysun - Alldocube Consortium (the claimant), composed of two Chinese
companies, and Execution Unit 120: National Program for the Provision of
Educational Materials, an institution under the Ministry of Education of Peru (the
respondent). The controversy arises within the framework of a contract signed in
accordance with the State Procurement Law for the acquisition of goods under

the "Aprendo en Casa" program.

The dispute centers on the Entity's ability to annul a previously issued contractual
acceptance and conduct a contractual reexamination based on administrative
norms, culminating in the termination of the contract. The Entity argues that it has
the administrative authority to issue and annul acceptances, relying on the
General Administrative Procedure Law, which allows it to apply a "subsequent

verification" to the contract's execution.

In contrast, the Contractor argues that once acceptance is issued, the Entity
cannot annul it through an administrative act due to the exclusive competence of
the arbitral jurisdiction to rule on the dispute. According to the Contractor, any
attempt to annul the acceptance should be presented as a claim before an Arbitral

Tribunal.

The Arbitral Tribunal was divided in its decision, issuing an award by majority with
a dissenting vote. The discrepancies among the arbitrators include jurisdictional
issues, such as whether the Tribunal can declare the nullity of an administrative
act or only its ineffectiveness. Additionally, it is questioned whether the arbitral
jurisdiction is competent to declare the nullity of an administrative act or if this
competence lies with the contentious-administrative jurisdiction of the Judiciary.
This division reflects the complexity of the case and the difficulties in interpreting

the applicable norms.
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PRINCIPALES DATOS DEL CASO

Numero de Decision Jurisdiccional Laudo Arbitral Caso N° 382-2022-
CEAR

AREA(S) DEL DERECHO SOBRE
LAS CUALES VERSA EL
CONTENIDO DEL PRESENTE CASO

DEMANDANTE Consorcio Kaysun-Alldocube

Unidad Ejecutora 120: Programa

Derecho Contractual, Derecho

Procesal, Derecho Administrativo

Nacional de Dotacion de Materiales
DEMANDADO
Educativos (Ministerio de

Educacion)

INSTANCIA ADMINISTRATIVA O
JURISDICCIONAL
TERCEROS | s

Tribunal Arbitral de Derecho

.  INTRODUCCION

1.1. Justificacion de la eleccion de la resolucion

1.  La decision jurisdiccional elegida es un Laudo Arbitral recaido en el Caso
N° 382-2022-CEAR, cuyas partes procesales son un Consorcio Kaysun -
Alldocube (a quien en adelante, se le puede hacer referencia también como
‘el demandante” o “el contratista®) conformado por dos empresas
extranjeras de China, y la Unidad Ejecutora 120: Programa Nacional de
Dotacion de Materiales Educativos, institucion adscrita al Ministerio de
Educacién (a quien en adelante, se le puede hacer referencia también
como “la Entidad” o “la demandada”), vinculados contractualmente bajo un

contrato suscrito bajo la Ley de Contrataciones del Estado y su normativa.



La controversia juridica reside en 2 posiciones juridicas distintas respecto
a la capacidad por parte de la Entidad de anular o dejar sin efecto una
conformidad existente sobre un ijter contractual, asi como efectuar una
reexaminacion contractual haciendo uso de la verificacion posterior
establecida en normas de caracter administrativo, lo cual culmin6é en una

posterior resolucién del contrato.

Por un lado, la Entidad sefiala que forma parte de sus competencias
administrativas la toma de decision sobre emitir una conformidad y la
normativa aplicable seria la Ley del Procedimiento Administrativo General,
en consiguiente, podria dejar sin efecto su propio acto y aplicar una

“verificacion posterior” de la ejecucion contractual.

Por otro lado, el Contratista sefiala que, tras la expedicién de una
conformidad, la Entidad no puede expedir un acto administrativo que la deje
sin efecto o declare la nulidad de la conformidad, debido a la reserva
competencial de la jurisdiccion arbitral. Bajo su postura, si la Entidad
deseaba dejar sin efecto la conformidad, debia presentar una pretensién

contra su propio acto ante un Tribunal Arbitral.

La resolucion de las controversias entre las partes procesales dividio al
Tribunal Arbitral, el cual expidié6 un laudo por mayoria y con un voto en
minoria que presentan posiciones discrepantes. Lo cual lleva a analisis
también sobre aspectos competenciales del Tribunal como, por ejemplo, si
un Tribunal puede declarar la nulidad de un acto administrativo o si

unicamente puede declarar su ineficacia, entre otros

Ahora bien, respecto a este conflicto y la discrepancia del orden de
prelacion entre las normas de derecho civil y las administrativas, como es
expondra en el desarrollo del informe, las opiniones normativas del OSCE
son poco claras y contradictorias respecto a la prelacion de estas, y no

logran el objetivo de absolver el conflicto relacionado a la normativa



10.

11.

aplicable tras la emision de una conformidad y las competencias de la

Entidad sobre esta.

Lo anteriormente sefalado, sumado a la inexistente uniformidad de la
jurisprudencia en sede arbitral, conlleva a una posible deficiencia en la
aplicacion de las normas en la contratacion publica, lo cual conduce a una

falta de seguridad juridica de los futuros contratantes.

En ese contexto, el presente Informe Juridico tiene propésito llevar a cabo
un estudio detallado de las instituciones y problematicas juridicas
principales abordadas en el Laudo Arbitral. EI mencionado analisis, se
realizara en el contexto de la normativa vigente en materia de
contrataciones del Estado, incluyendo la normativa aplicable, los
pronunciamientos del OSCE, la jurisprudencia y doctrina vinculante

pertinentes.

De este modo, para el analisis de la decisién jurisdiccional en sede arbitral
seleccionada para el presente informe, primero se desarrollaran los
antecedentes, los hechos en la ejecucidn contractual, asi como también los
hechos procesales, posteriormente, se expondran los problemas juridicos
identificados y se realizaran las interrogantes respecto a los mencionados
problemas. Finalmente, se analizaran los argumentos tanto del Laudo en
mayoria como el voto discrepante para presentar conclusiones sobre lo

analizado.

Presentacion del caso

Previo a analizar el caso en cuestion, es necesario indicar que el marco
contractual de la decisidn jurisdiccional materia de este informe juridico es

la normativa de la Ley de Contrataciones del Estado.

En ese sentido, la presente decisién de la jurisdiccion arbitral decide una

controversia arbitral entre un consorcio y una institucion adscrita al



12.

13.

14.

15.

3.1.

Ministerio de Educacion, partes que se encuentran vinculadas por la
suscripcidén de un contrato bajo la normativa de la Ley de Contrataciones
del Estado.

La discrepancia juridica que recayo en un proceso arbitral entre las partes
nacio debido a que, tras la emision de dos (2) conformidades sobre dos
items de ejecucion contractual (item 1 — Unica Entrega e item 2 — Segunda
Entrega), la Entidad declaro sin efecto las conformidades y, posteriormente,
expidio dos resoluciones administrativas que declararon nulos los actos
administrativos precedentes a la conformidad, y ordend retrotraer la

revision contractual de la prestacion.

Ante ello, surgen algunas dudas respecto a las competencias de la Entidad
en un contrato bajo la normativa de la Ley de Contrataciones del Estado y
su reglamento. Como, por ejemplo, (i) si se encuentra dentro de las
facultades de la Entidad expedir un acto administrativo que deje sin efecto
una conformidad, ademas de declarar nula una conformidad contractual y

retrotraer la revision de las prestaciones.

Ademas, también refleja la duda sobre (ii) si es factible que la Entidad
realice una verificacion posterior y otros actos establecidos en el T.U.O. Ley
del Procedimiento Administrativo General sobre la conformidad de la

prestacion.
Finalmente, (iii) si el Tribunal Arbitral tiene competencias para declarar una
nulidad de un acto administrativo o si la via para que se declare la nulidad

de un acto administrativo era la jurisdiccion contencioso-administrativa del

Poder Judicial.

IDENTIFICACION DE LOS HECHOS RELEVANTES

Antecedentes generales



16.

17.

3.2.

18.

19.

El 24 de setiembre del del 2021, el comité de seleccion designado otorgd
la buena pro de la Licitacién Publica N° 02-2021-MINEDU/VMGP/UE 120
al Consorcio Kaysun — Alldocube, conformado por las empresas extranjeras
de China, Beijing Kaysun Trading Co. LTD y la empresa Shenzhen

Alldocube Science and Technology.

El 26 de octubre del 2021 se suscribid6 el Contrato N° 080-2021-
MINEDU/VMGP/UE (en adelante, el Contrato) entre el Consorcio y la
Unidad Ejecutora 120: Unidad Ejecutora 120: Programa Nacional de
Dotacion de Materiales Educativos del Ministerio de Educacion (en
adelante, “la Entidad” o “la demandada”), contrato correspondiente a la
Adquisicion, Modulacion y Distribucidén de tabletas y cargadores solares,
bajo el sistema de contratacién de suma alzada ascendente a la suma de
S/ 271,128,000.00 (doscientos setenta y un millones ciento veintiocho mil y
00/100 soles).

Hechos relevantes del caso (contrato en general)

El 18 de febrero del 2022, los representantes del Consorcio y la Entidad
suscribieron la Adenda N° 01 del Contrato, mediante el cual se modifico el
procedimiento establecido en el numeral 7.6. referente a la Recepcion y
Conteo de los Bienes de la Licitacién Publica, en el extremo referido a las

Guias de Remisién de cargo del contratista.

Cabe especificar que la prestacion referente a la adquisicion fue
efectivamente realizada y la controversia materia del laudo analizado no
versa sobre dicha prestacion (hecho no controvertido), sino que esta reside
respecto a las prestaciones de modulacion y distribucidon de las tabletas y
cargadores solares, cuya prestacion asciende a la suma total de S/
15,901,715.40 (quince millones novecientos un mil setecientos quince y
40/100 soles) referente a los siguientes items: item 1 — Entrega Unica, item

2 — Primera Entrega e item 2 — Segunda Entrega.



20.

21.

3.3.

22.

23.

24.

El 1 de abril del 2022, a través de correo electrénico, el Consorcio informa
la finalizacidn del servicio de modulado, a fin de continuar con la prestacién

de la distribucion.

El 7 de abril del 2022, la Unidad de Almacenamiento y Distribucion (en
adelante, UAD) remite a la Direccion de Gestién de Recursos Educativos
(en adelante, DIGERE) el Informe N° 012-2022-
MINEDU/VMGP/DIGERE/UAD 'y el Informe N° 0064-2022-
MINEDU/VMGP-DIGERE-UAD a través del cual seialan que el servicio de
modulacion de los bienes concluyo y se realizé con éxito, a fin de que se

prosiga con la distribucién.

Hechos relevantes de la ejecucion contractual del item 1 — Entrega

Unica

El 16 de abril del 2022, la Entidad notifica al Consorcio la Carta N° 00188-
2022-MINEDU/VMGP-DIGERE-UAD y comunica el inicio de la distribucion
del item 1 — Entrega Unica y remite los documentos correspondientes para

el inicio de la distribucion.

El 28 de junio del 2022, el Consorcio remite la Carta N.° CON.K-
A/28062022, a través de la cual remite la subsanacién de los 276 cddigos

modulares observados a fin de que se emita la conformidad.

El 14 de julio del 2022, la Unidad de Adquisicién de Recursos Educativos -
UARE remiti6 la Carta N° 0196-2022-MINEDU/VMGP-DIGER-UARE
mediante la cual comunicé al Consorcio que se levantaron doscientos
cincuenta y un (251) observaciones, por lo que estarian pendientes levantar

observaciones de veinticinco (25) cdédigos modulares observados.

10



25.

26.

27.

28.

29.

30.

El 27 dejulio del 2022, el Consorcio remite la subsanacion de los veinticinco
(25) codigos modulares restantes observados referentes al item 1 —

Entrega Unica, culminando el levantamiento de las observaciones.

El 15 de setiembre del 2022, |la Entidad, a través del Memorandum N° 1040-
2022-MINEDU emite la conformidad del servicio de modulacion,

distribucion de tabletas y cargadores solares.

El 20 de setiembre del 2022, la Entidad remitié al Consorcio la Carta N°
0258-2022-MINEDU/VMGP/DIGERE/UARE, con al cual comunica la
emision del Acta de Conformidad de Servicio N° 487-
2022/MINEDU/VMGP/DIGERE/UPPM correspondiente al servicio de
modulado vy distribuciéon de los bienes correspondiente al item 1 — Unica

Entrega.

El 23 de setiembre del 2022, la Entidad emite el Memorandum N° 1078-
2022-MINEDU mediante el cual deja sin efecto la conformidad de servicio,
bajo la supuesta existencia de “vicios ocultos”. Ademas, la Unidad de
Presupuesto, Programacion y Monitore (en adelante, la UPPM) comunica
ala Unidad de Adquisicion de Recursos Educativos (en adelante, la UARE)
dejar sin efecto la conformidad del servicio de modulacion y distribucion del

item 1 — Entrega Unica).

El mismo dia, el 23 de setiembre del 2023, la UARE expide al Carta N° 263-
2022-MINEDU/VMGP/DIGERE.UARE, mediante la cual comunico al
Consorcio la decision de “dejar sin efecto” el Acta de Conformidad N° 487-
2022-MINEDU/VGMP/DIGERE/UPPM.

El 23 de enero del 2023, dias después de la presentacion de la solicitud de
arbitraje por parte del Consorcio, la Direccion de Gestion de Recursos
Educativos del MINEDU emite la Resolucion Directoral N° 0008-2023, a
través de la cual declaré la nulidad de oficio del Memorandum que otorgé

la conformidad y ordena retrotraer el analisis de la conformidad de la

11



3.4.

31.

32.

33.

34.

35.

36.

prestacion referente al item 1 — Entrega Unica (Acta de Conformidad 487-
2022-MINEDU).

Hechos relevantes de la ejecucién contractual del item 2 — Segunda

Entrega

El 18 de abril del 2022, la Entidad, a través del correo electronico, autoriza
el inicio del servicio de modulacién del item 2 - Segunda Entrega y
contabiliza el plazo de la ejecucion contractual del servicio de modulado
desde el 19 de abril del 2022.

El 14 de mayo del 2022, el Consorcio finalizé el servicio de modulacion y
comunico a la Entidad por correo electrénico la culminacidn de la ejecucion

del servicio con 19 dias de anticipacion.

El 24 de mayo del 2022, la Entidad comunica el inicio de la distribucion y
remite los documentos correspondientes a ello. Ademas, contabiliza el

plazo del servicio de distribucion desde el 25 de mayo del 2022.

El 4 de agosto del 2022, la Entidad, a través de la Carta N° 00219-2022
MINEDUA/MGP-DIGERE-UARE, notifico la existencia de cuarenta y cuatro
(44) cbédigos modulares observados y brinda el plazo de doce (12) dias

calendarios para su levantamiento.

El 16 de agosto del 2022 mediante Carta /N°. CON.K-A/16082022-A, el
Consorcio remitio, dentro del plazo otorgado, el levantamiento de las

cuarenta y cuatro (44) codigos modulares observados.
El 25 de agosto del 2022, el Jefe de la Unidad de Almacenamiento y

Distribucion (UAD) emitié el Informe N° 178-2022/ESIG y la conformidad

técnica del item 2 Segunda Entrega.

12



37.

38.

39.

3.5.

40.

41.

42.

El 22 de setiembre del 2022, el Jefe de la Unidad de Presupuesto,
Programacion y Monitoreo - DIGERE emitié el Memorandum N° 01064-
2022-MINEDUA/MGP DIGERE-UPPM, a través de la cual emitio la
Conformidad del Servicio de Modulado y Distribucién del item 2 - Segunda

Entrega.

El 23 de setiembre del 2022, la Entidad, a través del Memorandum N° 560
2022/MINEDUA/MGP-DIGERE-UAD, deja sin efecto la Conformidad
Técnica por el servicio de modulado y distribucion del item 2 - Segunda

Entrega.

El 20 de febrero del 2023, la Direccion de Gestion de Recursos Educativos
del MINEDU emite la Resolucién Directoral N° 0012-2023, a través de la
cual declar6 la nulidad de oficio del Memorandum que otorgd la
conformidad y ordena retrotraer el analisis de la conformidad de la
prestacion referente al item 2 — Segunda Entrega (Acta de Conformidad
488-2022).

Hechos procesales relevantes
El 16 de setiembre del 2022, el Consorcio presenta la solicitud de
conciliacion a traveés de la cual solicita que la Entidad proceda con el pago

por las prestaciones efectuadas.

El 14 de noviembre del 2022, culmind el procedimiento conciliatorio sin que

la partes lleguen a un acuerdo conciliatorio.
El 23 de diciembre de 2022, el Consorcio KAYSUN - ALLDOCUBE solicité

el inicio de arbitraje de Derecho contra el Ministerio de Educacion ante el

Centro de Arbitraje Latinoamericano e Investigaciones Juridicas.

13



43.

44,

45.

46.

47.

El 23 de enero de 2023, fue expedida la Decision Arbitral N° 1, mediante la
cual se constituyo e instalo el Tribunal Arbitral Colegiado y se brindé el

plazo de diez (10) dias habiles a fin de presentar la demanda arbitral.

Tras el inicio del arbitraje y la constitucion del Tribunal, el 23 de enero del
2023, la Direccion de Gestion de Recursos Educativos del MINEDU emitio
la Resolucién Directoral N° 00008-2023-MINEDUA/MGP-DIGERE en la
cual declaré la nulidad de oficio del Memorandum N° 00343-2022-
MINEDUA/MGP DIGERE-UAD del 14 de junio del 2022, asi como de todos
los actos posteriores vinculados a la declaracion y tramitacion de la

conformidad del item 1 - Entrega Unica e item 2 - Segunda Entrega.

De igual manera, el 20 de febrero del 2023, la Direccién de Gestion de
Recursos Educativos del MINEDU emiti6 la Resolucion Directoral N° 0012-
2023, a través de la cual declar¢ la nulidad de oficio del Memorandum que
otorgd la conformidad y ordena retrotraer el analisis de la conformidad de
la prestacion referente al item 2 — Segunda Entrega (Acta de Conformidad
488-2022).

El 8 de enero del 2024 se llevd a cabo la Audiencia Unica Virtual de
llustracion de Hechos e Informes Orales, a fin de que las partes procesales

sustenten oralmente sus argumentos sobre la controversia de fondo.

El 5 de marzo del 2024, fue notificado el laudo arbitral del Caso N° 382-
2022-CEAR, el cual, por mayoria, declar6 fundadas las principales
pretensiones del Consorcio y nulas las dos resoluciones administrativas
expedida por la Entidad (Resolucion Directoral N° 0008-2023-MINEDU y
Resoluciéon Directoral N° 0012-2023-MINEDU), asi como también se
declar6 que el Consorcio cumplio efectivamente sus obligaciones
contractuales y la Entidad estaba obligado al pago de la suma ascendente
a S/ 15,901,715.40 (quince millones novecientos un mil setecientos quince

y 40/100 soles) mas los intereses legales.

14



48.

41.

4.2,

4.3.

Asimismo, también fue notificado el voto en minoria (voto discrepante), a
través del cual el arbitro declara infundadas todas las pretensiones

presentadas por el Consorcio contra la Entidad.

IDENTIFICACION DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS JURIDICOS

Problema principal

En un contrato suscrito bajo la normativa de la Ley de Contrataciones del
Estado y en atencion al caso concreto, ¢la Entidad se encuentra facultada
para expedir un acto administrativo que deje sin efecto o anule una

conformidad contractual ya expedida?

Problemas secundarios

¢ Es el Tribunal Arbitral es competente para declarar una nulidad de un acto
administrativo o la competencia para declarar la nulidad de un acto
administrativo reside en la jurisdiccion contencioso-administrativa del Poder

Judicial?

¢ Es factible que la Entidad realice una verificacion posterior y otros actos
establecidos en la Ley del Procedimiento Administrativo General a fin de

reexaminar el cumplimiento de una prestacion?

Problemas complementarios

Respecto a la garantia de motivacién de las resoluciones jurisdiccionales,
¢la jurisdiccion arbitral debe pronunciarse sobre todos los elementos

probatorios otorgados de las partes o unicamente sobre los elementos que

consideran de relevancia para la solucion de la controversia?

15



5.1.

En correlacién a lo anterior, ¢4 la falta de pronunciamiento sobre uno de los
medios probatorios conduce a que el laudo pueda ser anulado bajo alguna

causal de anulacién del laudo arbitral?

POSICION DEL CANDIDATO

Respuestas preliminares a los problemas principal y secundarios

Problema principal:

Respecto a la controversia sobre si la Entidad se encuentra facultada
(o no) para expedir un acto administrativo que deje sin efecto o anule
una conformidad contractual, respetuosamente, considero que la
Entidad NO esta facultada para dejar sin efecto o anular una conformidad

ya expedida.

Ello debido a que el numeral 168.2. del articulo 168 del Reglamento de la
Ley de Contrataciones del Estado establece que la recepcién y conformidad
es responsabilidad estricta del area usuaria, y la conformidad requiere que

ex ante se realicen las pruebas que fueran necesarias.

En ese sentido, ni la Ley de Contrataciones del Estado, ni su Reglamento,
establecen que una de las partes contractuales pueda dejar “sin efecto” la
conformidad una vez esta ha sido expedida. La emisiéon de un informe,
memorandum o comunicacién que implique “dejar sin efecto” una
conformidad ya otorgada, no tiene asidero legal en el marco del régimen de

contrataciones con el Estado.

De este modo, si era objetivo de la Entidad dejar sin efecto la conformidad
contractual ya brindada, debi6 interponer una pretension referente a ello, a
fin de que el Tribunal Arbitral analice que la conformidad fue mal expedida,

y asi se tutele el supuesto incumplimiento contractual que alega.
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Problemas secundarios:

Respecto al analisis sobre si es factible (o no) que la Entidad realice
una verificacion posterior y otros actos establecidos en la Ley del
Procedimiento Administrativo General a fin de reexaminar el
cumplimiento de una prestacion, considero que la Entidad NO esta
facultada para ejercer una verificacion posterior sobre prestaciones
contractuales, asi como tampoco puede reexaminar el cumplimiento de la

prestacion.

Sobre ello, debemos dejar en claro que existen dos regimenes normativos
de los sujetos ante las Entidades en el marco de la Ley de Contrataciones
del Estado, las cuales dependen si estan en la fase de seleccién

(procedimiento de seleccion) o en la fase de ejecucion contractual.

Por un lado, mientras que en la fase de seleccién se presenta una relacion
entre Entidad y la persona juridica (administrado) regida bajo las normas
juridicas contenidas en el T.U.O de la LPAG (normativa administrativa); en
la fase de ejecucion contractual, ello tras la formalizacion y suscripcion del
contrato, la persona juridica ya no tiene la condicion de administrado, sino

de parte contractual.

En ese sentido la normativa de contrataciones del Estado ha previsto reglas
especificas que se aplican a la ejecucion contractual entre las Entidades y
sus respectivas partes contractuales, y estas disposiciones tienen por
objeto regular la ejecucion contractual entre las Entidades y los contratistas,

hasta la culminacion.

Respecto a si el Tribunal Arbitral es competente para declarar una
nulidad de un acto administrativo, considero que esta jurisdiccion Si es
competente para declarar una nulidad de un acto administrativo, y la parte
contractual no debe acudir a la jurisdiccion contencioso-administrativa del

Poder Judicial.

17



41.

49.

VL.

50.

Ello en atencién a que la jurisdiccion arbitral fue expresamente elegida de
forma contractual por la voluntad de las partes y la controversia reside en
aspectos estrictamente contractuales. En ese sentido, el contratista ya no
tiene la naturaleza de administrado y el T.U.O. de la LPAG no puede regular
las relaciones contractuales entre las partes de un contrato sujeto a la Ley

de Contrataciones del Estado.

Ademas, el proceder de la Entidad de reexaminar las conformidades
otorgadas bajo el pretexto del “interés general’ resultaria en un escenario
carente de sentido, dado que ello implicaria la inutilidad de los medios de
solucion de controversias y el sometimiento exclusivo al analisis de la

Entidad contratante.

Desde esta perspectiva, respetuosamente, incorrecta, careceria de logica
la inclusion de una clausula arbitral obligatoria en los contratos con el
Estado, ya que la Entidad podria reexaminar unilateralmente Ila
conformidad y, en consecuencia, las obligaciones contractuales y

declararlas nulas.

Posicion individual sobre el fallo de la resolucion

Las respuestas antes expuestas referentes a los problemas juridicos
sefalados, nos lleva a estar conformes a la decision del Tribunal Arbitral
adoptada en mayoria por los fundamentos anteriormente expuestos en el

apartado anterior, y, ademas estar disconformes con el voto en minoria.

ANALISIS DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS

A fin de analizar la decision jurisdiccional arbitral elegido es necesario tener
en consideracién los problemas juridicos suscitados entre las partes
durante la ejecucion del contrato. En ese sentido, los problemas que se

analizaran en el presente informe son los siguientes:

Principal problema juridico: En un contrato suscrito bajo la normativa de

la Ley de Contrataciones del Estado y en atencién al caso concreto, ¢la
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Entidad se encuentra facultada para expedir un acto administrativo que deje

sin efecto o anule una conformidad contractual ya expedida?

Primer problema juridico secundario: ¢ Es factible que la Entidad realice
una verificacion posterior y otros actos establecidos en la Ley del
Procedimiento Administrativo General a fin de reexaminar el cumplimiento

de una prestacion?

Segundo problema juridico secundario: ;ElI Tribunal Arbitral es
competente para declarar una nulidad de un acto administrativo o la
competencia para declarar la nulidad de un acto administrativo reside en la

jurisdiccién contencioso-administrativa del Poder Judicial?

Problema complementario: Respecto a la garantia de motivacion de las
resoluciones jurisdiccionales, ¢la jurisdiccion arbitral debe pronunciarse
sobre todos los elementos probatorios otorgados de las partes o
unicamente sobre los elementos que consideran de relevancia para la

solucién de la controversia?

Desarrollo del analisis de los problemas juridicos:

A.

51.

Principal problema juridico: En un contrato suscrito bajo la normativa
de la Ley de Contrataciones del Estado y en atencién al caso concreto,
ila Entidad se encuentra facultada para expedir un acto administrativo
que deje sin efecto o anule una conformidad contractual ya expedida?

Como fue sefialando de forma previa y breve en el resumen del caso, asi
como también en la justificacion de la decisién elegida, la decision
jurisdiccional arbitral se pronuncia respecto a un conflicto juridico
relacionado a las facultades de la Entidad para expedir actos
administrativos que dejaron sin efecto y anularon las conformidades

contractuales que fueron expedidas.
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52.

53.

54.

55.

56.

Sobre este topico, durante el desarrollo de la controversia arbitral, las
partes procesales plantearon posiciones divergentes sobre la facultad de la
Entidad de expedir actos administrativos que deje sin efecto o anule
conformidades contractuales ya expedidas en el marco de un contrato bajo

la normativa de la Ley de Contrataciones del Estado y su Reglamento.

Asi, se tiene que, por un lado, el Consorcio argumenta que, tras la
expedicion de las conformidades contractuales, la Entidad no puede
expedir un acto administrativo que la deje sin efecto o declare la nulidad de

la conformidad, debido a la reserva competencial de la jurisdiccion arbitral.

En ese sentido, bajo la postura del Consorcio, si la Entidad deseaba dejar
sin efecto la conformidad por algun vicio, falencia o mal analisis durante su
emisién, debia presentar una pretension contra su propio acto ante un
Tribunal Arbitral, y no dejar sin efecto unilateralmente o expedir un acto

administrativo

Por otro lado, la Procuraduria Publica del Ministerio de Educacion alego,
durante el proceso arbitral, que forma parte de sus competencias
administrativas la toma de decisiones sobre la emision de las
conformidades y la normativa aplicable para la emision de ello es el T.U.O.
de la Ley del Procedimiento Administrativo General; en consiguiente,
debido a que, bajo su lectura, la emisién de una conformidad de prestacion
es un acto unilateral, asi para la Entidad, esta podria dejar sin efecto su
propio acto (Acta de Conformidad) y aplicar una “verificacién posterior” en
la ejecucion contractual y revisar nuevamente si la prestacion se cumplié

cabalmente o no.

Ademas, la Entidad sefal6 que el Tribunal Arbitral no es competente para
declarar la nulidad de un acto administrativo sobre las Resoluciones
Directorales que declararon la nulidad de la conformidad, toda vez que la
decision recae en la jurisdiccion contencioso — administrativo del Poder

Judicial.
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57.

58.

59.

60.

Siguiendo esta estrategia legal, la defensa del Estado se enmarco a
defender su posicidn sobre su competencia para declarar la nulidad su acta
de conformidad contractual, y no presenté una pretension principal o
subordinada contra la conformidad, a fin de que el Tribunal pueda dilucidar

el cumplimiento de la contraprestacion contenida en esta.

Es decir, bajo su lectura de la estrategia legal mas eficiente para defender
su postura relacionada al supuesto incumplimiento del Contratista y no
proseguir con el pago, la Entidad — desde una perspectiva procesal — se
centré6 en defender que podia dejar sin efecto su propia conformidad
contractual y no presentd pretensiones subordinadas u otra pretension
principal que proporcione tanto una argumentacion juridica asi como un
pedido expreso dirigido a cubrir un hipotético escenario, en el cual el
Tribunal Arbitral estime que la Entidad no podia dejar sin efecto su

conformidad.

Asi, tanto en su escrito de la contestacion de la demanda, como en su
contestacion a la demanda acumulada, la Entidad unicamente plante6 al
Tribunal Arbitral que se “Declaren infundadas las pretensiones interpuestas
por el Contratista” de forma repetitiva, y no presenté ninguna pretension

reconvencional o subordinada de cobertura en hipotéticos escenarios.

En ese sentido, el Tribunal Arbitral — en mayoria — a fin de realizar el analisis
de los puntos controvertidos de los partes relacionados con el problema
juridico principal identificado, agrupd por bloques los puntos controvertidos,

y sefiald en el laudo arbitral en mayoria, lo siguiente:

Laudo Arbitral en mayoria del 28 de febrero del 2024’

" Laudo Arbitral en mayoria del 28 de febrero del 2024. Pagina N° 20.
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61.

62.

Para un desarrollo metédico y exacto del analisis de la controversia, el Tribunal
Arbitral estima pertinente evaluar los aspectos controvertidos en el orden

siguiente:

(i) Un primer bloque de analisis que versara sobre el item 1 del Contrato, lo
cual implica analizar el primer, segundo, tercero y undécimo punto
controvertido, y con ello, evaluar si el Contratista cumplio fielmente con sus
obligaciones contractuales; si el Acta de Conformidad de Servicio N°487 -
2022/MINEDU/VMGP/DIGERE/UPPM (“Acta de Conformidad 487-2022")
mantiene su eficacia; si son vélidas las Resoluciones Directorales N° 008-
2023-MINEDU/VGMP/DIGERE (“R.D. 008-2023”) y N° 00012-
2023/MINEDU/VMGP/DIGERE (“R.D. 0012-2023); y si la resolucion
parcial del Contrato, realizada mediante Carta Notarial N° 00168-2023 es

valida.

[.]

(iii)  Un tercer bloque de andlisis que versara sobre el item 2 (Segunda Entrega)
del Contrato, lo cual implica analizar el quinto, noveno y decimotercero
punto controvertido, y con ello, evaluar si el Contratista cumplié fielmente
con sus obligaciones contractuales; si el Acta de Conformidad de Servicio
N°488-2022/MINEDU/VMGP/DIGERE/UPPM (“Acta de Conformidad 488-
2022”) mantiene su eficacia;, y si la resolucién parcial del Contrato,
realizada mediante Carta Notarial N° 00170-2023 es valida.

Como se puede verificar, existe una semejanza entre el analisis de los dos
bloques anteriormente especificados: ambos bloques (que, a su vez,
agrupan puntos controvertidos) guardan similitud en cuanto existe la
expediciéon de un Acta de Conformidad del Servicio por parte de la Entidad
en cada prestacion, sobre estas prestaciones se efectuaron “verificaciones
posteriores” las cuales culminaron en resoluciones contractuales por parte

de la Entidad y la ejecucion de la carta fianza de adelanto directo.

En principio, el Tribunal Arbitral — en su voto en mayoria y vinculante —

comenzo su analisis y sefiald que el articulo 168 del Reglamento de la Ley
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63.

64.

de Contrataciones del Estado establece que la conformidad de la recepcién
de bienes es responsabilidad del area usuaria, y que la recepcion es
responsabilidad del area de almacén y la conformidad es responsabilidad

de quien se indique en los documentos del procedimiento de seleccion.

Ademas, establece que tanto la Resolucion Directoral N° 0008-2023 como
la Resolucion Directoral N° 0012-2023 (en adelante, las Resoluciones
Directorales), materia de la nulidad e ineficacia solicitada, identificaron que
la Unidad de Presupuesto, Programacion y Monitoreo — UPPM es el 6rgano
encargado de la conformidad, siempre y cuando exista un informe previo
de la Unidad de Almacén y Distribucién (UAD).

Tras la revision del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado
aplicable al caso concreto y de las resoluciones directorales antes citadas,
asi como la revision del contrato, la jurisdiccion arbitral comprob6 que la
UPPM es el area usuaria de DIGERE y que era su obligacion la emision de
la conformidad de las prestaciones ejecutadas por el contratista, mas aun
si la UAD brindd la conformidad previa mediante informe, como se puede

percibir en la Clausula Décima del contrato en mencion:

Contrato N° 080-2021-MINEDU/VMGP/UE
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65.

66.

67.

El Tribunal Arbitral sefialé que las resoluciones directorales materia de
nulidad reconocen la existencia de las conformidades: por ejemplo, en la
Resoluciéon Directoral N° 008-2023 se indica que con Informe N° 177-
2022/ESIG del 24 de agosto del 2022, el Coordinador la IOARR — UAD
expreso “haber realizado la verificacion y supervision para el cumplimiento
de las condiciones contractuales del modulado y distribucion” y concluyo
que “(...) de la documentacion recepcionada, procesada y verificada se
sustenta en los documentos que el contratista KAYSUN-ALLDOCUBE ha
reingresado por lo que se procede finalmente a concluir que el contratista

ha cumplido con el servicio de modulacion y distribucion’.

De igual manera, en la Resolucién Directoral N° 0012-2023 se indicd que
con el Informe N° 178-2022/ESIG del 25 de agosto del 2022, el Coordinador
de la IOARR — UAD expres6 “haber realizado la verificacion y supervision
para el cumplimiento de las condiciones contractuales del modulado y
distribucion” y concluyo que “(...) de la documentacion recepcionada,
procesada y verificada que el contratista KAYSUN-ALLDOCUBE ha
reingresado por lo que se procede finalmente a concluir que el contratista

ha cumplido con el servicio de modulacion y distribucion’.

El Tribunal Arbitral — en mayoria — lleg6 a la conclusion de que en los items
descritos materia de controversia, tanto el area encargada del almacén
(UAD), asi como el area usuaria (UPPM) brindaron la conformidad de la
prestacion, y posteriormente fue expedida el Acta de Conformidad. Por lo
cual, bajo los términos establecidos en la Clausula Décima del contrato,

esta acreditada tanto la existencia como la expedicién de la conformidad.
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68.

69.

70.

Asi, para el Tribunal Arbitral en mayoria, como la consecuencia de la
expedicion de la conformidad es el pago, constituye una obligacion por
parte de la Entidad de ejecutar el pago. Para esta jurisdiccion arbitral, el
hecho que la Entidad haya procedido a efectuar una nulidad en la via
administrativa respecto a las conformidades emitidas se contradice a lo
establecido expresamente en el articulo 45 de la Ley de Contrataciones del
Estado y con el numeral 168.7 del articulo 168 del Reglamento de la Ley

de Contrataciones del Estado.

Finalmente, respecto a dicho analisis, la jurisdiccion arbitral, en su voto en
mayoria, sefald que no se puede amparar que las Entidades tengan
derecho a declarar la nulidad de sus actuaciones puesto a que la Ley de
Contrataciones del Estado y su reglamento determinaron un plazo para que
tomen sus decisiones e, inclusive, se establecid un plazo para recurrir a

vias de solucién de controversias como el arbitraje.

Asi, para la mayoria de los miembros del Tribunal Arbitral, si para la Entidad
nos encontrabamos frente a un supuesto escenario de que la expedicién
de la conformidad haya sido emitida con una indebida evaluacién o algun
otro vicio (fuera de la existencia de vicios ocultos), la Entidad debid
presentar una pretension en contra de su propia conformidad dentro del

proceso arbitral, como se puede apreciar a continuacion:

Laudo Arbitral en mayoria del 28 de febrero del 2024
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71.

72.

73.

96. Siendo que, en el caso, precisamente, la Entidad alega haber hallado inconsistencias en
la documentacion remitida por el Contratista para la conformidad de las prestaciones a
su cargo, este Colegiado considera que, ante dicho escenario de controversia,
correspondia que someta a arbitraje la conformidad otorgada, por estar asi regulado en
el RLCE.

97.  Enotras palabras, a criterio del presente Tribunal Arbitral, la premisa de la Entidad para
emitir la R.D. 008-2023, consistente en que no existe rcgul:tcién para el caso de un error
en la emision de la conformidad o sus informes previos, no es acertada, toda vez que, de
manera similar a lo que ocurre en un litigio civil donde se discuten vicios de la voluntad,
en el presente caso, correspondia que la Entidad someta a arbitraje la ineficacia de su
decision para evitar el pago a favor del Contratista, puesto que, conforme al articulo 168
del RLCE, toda discrepancia sobre la conformidad ha de ser materia de arbitraje, siendo
esta una disposicion que no esta dirigida solo al Contratista sino también a la Entidad,
en tanto que el legislador no ha hecho una salvedad en dicho sentido.

98. Por consiguiente, habiéndose advertido que no es correcto que el supuesto de hecho
alegado por la Entidad no se encuentra regulado en la normativa de las contrataciones
del Estado, se tiene que no era necesario realizar un ejercicio herméutico que involucre
la LPAG ni mucho menos un ejercicio de integracion juridica, puesto que no existe una
laguna juridica que deba ser cubierta por las demas normas de Derecho pablico. Ergo, Ia
R.D. 008-2023 es ineficaz por ser contrario a lo expresamente dispuesto en el articulo
168 in fine del RLCE.

Como se puede verificar, el Tribunal Arbitral sefialé que la premisa de la
Entidad sobre la supuesta inexistencia de regulacién y posterior aplicaciéon
del T.U.O. de la LPAG no es acertada, toda vez que la normativa de
contrataciones del estado establecié que en el supuesto escenario de
inconsistencias en la documentacién que culminaron en la “indebida”
expedicion de la conformidad, la Entidad pudo recurrir al arbitraje o iniciar

el proceso de conciliacion correspondiente.

Por su parte, el arbitro en su voto discrepante en minoria sefiala que, si
bien la relacion entre el contratista y la entidad se regula bajo el marco
juridico de la Ley de Contrataciones del Estado y su Reglamento, no es
menos cierto que el intercambio comercial se desarroll6 bajo un sistema

contractual que persigue un fin publico.

En tal sentido, el arbitro — en su voto en minoria - concuerda con la posicion
de la Entidad referente a que las Actas de Conformidad son actuaciones
administrativas y deben contener requisitos indispensables para gozar de

su validez, lo cual en presente caso — bajo su analisis — no habria ocurrido.
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74.

Por lo tanto, a criterio de este arbitro, la Entidad procedié validamente a
dejar sin efecto dicha conformidad y declarar su nulidad, de acuerdo a las
prerrogativas propias de la Entidad bajo el amparo de las normas de
caracter administrativo (T.U.O. de la Ley del Procedimiento Administrativo

General).

Asi, desde la lectura del voto en minoritario, la aplicacion del T.U.O. de la
Ley del Procedimiento Administrativo General forma parte integrante de la
normativa aplicable y esta vinculado a los principios rectores de la

contratacion estatal, como se verifica en el apartado siguiente:

Extracto del voto discrepante

35. Debemos tener presente que la relacién entre el Contratista y la Entidad
se regula bajo el marco juridico de la LCE, el RLCE lo que implica que este
Tribunal deba considerar la necesidad de aplicar principios rectores de
la contratacion estatal, asi como la LPAG'? y otras normas aplicables en
el correcto orden de prelacidn, segin establece la LCE.

36. Estos principios son un criterio obligatorio para interpretar el Contrato
cuando una de las partes es el Estado. A partir de ello, estas relaciones
tendrédn un cardcter particular, respetdndose los principios de la
contratacion estatal en razdén al uso de dinero publico. Esto Ultimo
adquiere especial relevancia al momento de analizar cudl es el objetivo
del Contrato o cualquier ofra razén.

37. El arbitro tiene presente que se aplica la LCE vy el RLCE, sin embargo, no
es menos cierfo que la relacidén entre el Contratista y la Entidad se
desarrolla en un escenario de intercambio comercial, persiguiendo fines
publicos. La contratacion de una obra, bien o servicio para cumplir un fin
estatal no es ofra cosa que la expresion de un interés para lograr un
determinado objetivo.

75. Como se puede apreciar, el arbitro en su voto en minoria sefiala que debido

a que nos encontramos ante un intercambio comercial que se encuentra
ligado a la satisfaccion de los fines publicos (contratacion publica).
Posteriormente a ello, procede a realizar una valoracion sobre si — a su

juico — se cumplié o no la prestacion.
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76.

Es decir, no realizé un analisis previo a la competencia de la Entidad para
declarar la nulidad el Acta de Conformidad contractual a través de sus
resoluciones directorales, sino que el arbitro — en su voto discrepante —
inicia verificando el cumplimiento o no de la prestacion, y comenta que la
Entidad habria expedido el Acta de Conformidad en base a la presuncion
de veracidad y al principio de buena fe, en confianza en que los documentos
que le presentaron cumplian con la informacion verdadera, como se aprecia

a continuacion:

77.

78.

79.

En atencion a lo expuesto, para el arbitro en su voto en minoria, el Acta de
Conformidad se encontraba viciada de nulidad y en ese sentido fue —
correctamente — dejada sin efecto, al existir “serios cuestionamiento y
medios probatorios en contra del supuesto cumplimiento de las
obligaciones del Contratista”, por lo tanto, para él, el Acta de Conformidad

no podria mantener su eficacia.

Finalmente, en cuanto a la posicion del arbitro en su voto discrepante, este
sefala que concuerda con la Entidad en cuanto el Acta de Conformidad
son actuaciones estrictamente administrativas y por lo tanto resulta
aplicable el T.U.O. de la Ley N° 27444.

Respecto a la controversia sobre si la Entidad se encuentra facultada (o no)

para expedir un acto administrativo que deje sin efecto o anule una
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80.

81.

82.

83.

conformidad contractual y al analisis de las posiciones discrepantes de los
miembros del Tribunal Arbitral, consideramos que la Entidad no esta
facultada para dejar sin efecto o anular una conformidad ya expedida, y
seflalamos que estamos de acuerdo con el voto en mayoria y, por tanto, en

desacuerdo con el voto en minoria discrepante.

Respecto a nuestro analisis, en principio, el numeral 168.2. del articulo 168
del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado (en adelante,
RLCE) establece que la recepcion y conformidad es responsabilidad
estricta del area usuaria, y la conformidad requiere que ex ante se realicen

las pruebas que fueran necesarias.

Es decir, la normativa de la Ley de Contrataciones del Estado no establecié
que existia un principio de confianza o de aprobacion automatica tras la
recepcion de documentacion (que conllevaria a una presuncion de
veracidad) como sefiala el arbitro en su voto discrepante, sino que — por el
contrario — se establecié de forma expresa que cualquier analisis sobre la

conformidad de la prestacion es ex ante a la emision de esta.

De aqui que desde una interpretacion literal del articulo 168 del RLCE no
se verifica que el analisis sea automatico o sujeto a una posible revision
posterior por parte de la Entidad, sino que — de forma exclusiva — se
establecid que cualquier discrepancia sobre la conformidad se resuelve a

través de los medios de solucion de controversia: conciliacion o arbitraje.

Ademas, se tiene que ni la Ley de Contrataciones del Estado, ni su
Reglamento, han establecido que una de las partes contractuales pueda
dejar “sin efecto” la conformidad una vez que ya fue expedida. La emision
de un informe, memorandum o comunicacion que implique “dejar sin efecto”
una conformidad ya otorgada, no tiene asidero legal en el marco del

régimen de contrataciones con el Estado.
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84.

85.

86.

87.

Precisamente, en atencién a la posibilidad de que existan discrepancias
sobre la conformidad, recepcién de los bienes, asi como el cumplimiento
de la ejecucion contractual, se puede verificar que el legislador hizo reserva
exclusiva a los medios de solucion de controversia establecidos en la Ley
de Contrataciones del Estado y su Reglamento (articulo 45° de la LCE y
articulo 168° del RLCE).

Especificamente, el articulo 168 del Reglamento, al que la Clausula Décima
del Contrato hace remision de forma expresa, establece que la discrepancia
se soluciona a través de conciliacién y/o arbitraje, en su siguiente

enunciado:

“Reglamento de fa Ley de Contrataciones del Estado (D.5. N° 344-2018-EF)
Capitulo V — Culminacion de la Ejecuciéon Contractual

168.1. La recepcion y conformidad es responsabilidad del area usuaria. En el caso de
bienes, la recepcion es responsabilidad del area de almacén y la conformidad es
responsabilidad de quien se indique en los documentos del procedimiento de seleccion.
168.2. [a conformidad requiere def informe del funcionario responsable del drea
usuara, quien vernfica, dependiendo de la naturaleza de la prestacion, la calidad,
cantidad y cumplimiento de las condiciones contractuales, debiendo realizar las
pruebas que fueran necesarias. Tratandose de drdenes de compra o de servicio, Ia

conformidad puede consignarse en dicho documento.

[-]

168.8. | as discrepancias en relacion con la recepcion y conformidad pueden ser
sometidas a conciliacion y/o arbitraje dentro del plazo de freinta (30) dias habiles de
ocurmida la recepcion, la negativa de esta o de vencido el plazo para oforgar la

conformidad, segun corresponda.”

Como se puede percibir, el Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado establece en su articulo 168 que cualquier discrepancia una vez
emitida la conformidad (o cuando esta no fue emitida tras el plazo

establecido) seran sometidas a conciliacion y/o arbitraje.

Bajo la misma linea normativa, la Ley de Contrataciones del Estado
establece en su articulo 45° (Medios de solucion de controversias de la
ejecucion contractual), que las controversias que surjan entre las partes

sobre la ejecucion, interpretacion, resolucion, inexistencia, ineficacia o
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invalidez del Contrato se resuelven, mediante conciliacion o arbitraje
(articulo 45°.1).

Sin embargo, a pesar de la reserva de solucion de controversias
contractuales a la conciliacion o arbitraje, el Ministerio de Educacion
procedio a declarar la “nulidad de oficio” de las actas de conformidades de
las prestaciones antes sefialadas, haciendo uso de normas juridicas de
caracter netamente administrativo que resultan inaplicables a la relacion

contractual en concreto.

Asi, se puede percibir a través de una revisién de la Resolucion Directoral
N° 0008-2023-MINEDU que declaré la nulidad del Acta de Conformidad N°
487-2022/MINEDU/VMGP/DIGERE/UPPM que sustenté su nulidad, habria
aplicado indebidamente el T.U.O. de la Ley del Procedimiento

Administrativo General.

Como fue advertido por los miembros del Tribunal Arbitral, tanto en mayoria
como en el voto discrepante, la Resolucion Directoral sefiala que existirian
inconsistencias en la informacion brindada por el Contratista para la
expedicion del Acta de Conformidad, y procede a declarar la Nulidad de
Oficio en aplicacion del T.U.O. de la Ley N° 27444 (Ley del Procedimiento
Administrativo General, en adelante T.U.O. de la LPAG).

No obstante, de una revision del motivo de la aplicaciéon de esta normativa,
se puede percibir que el Director de la DIGERE — quien suscribié las
resoluciones directorales — sustenta la aplicacion del T.U.O. de la LPAG en
una disposicion transitoria del Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado, el cual establece expresamente que “En lo no previsto en la Ley y
el Reglamento, son de aplicacion supletoria las normas de derecho publico

y, solo en ausencia de estas, las de derecho privado’.

No obstante, aun en este escenario de que las normas de Derecho Publico

podrian ser aplicables, estas se rigen, segun lo dispuesto expresamente en
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la Disposicion Complementaria Final del Reglamento de la Ley de

Contrataciones del Estado, en un supuesto de vacio normativo.

En el caso bajo analisis, no se acredité la existencia de vacio normativo
existente o laguna legal referente a como controvertir las conformidades
expedidas, como se puede apreciar de las Resoluciones Directorales, estas
parten de la premisa erronea de que existiria un vacio normativo en el caso
existan “vicios” o se realice “un mal analisis en la emision de las

conformidades”.

Sin embargo, es necesario ser enfaticos en sefialar que no existe dicho
supuesto vacio normativo en ese supuesto, ello debido a que tanto la Ley
de Contrataciones del Estado, asi como su Reglamento, son expresos en
sefalar que cualquier discrepancia sobre el cumplimiento o incumplimiento
de las prestaciones, asi como de los elementos integrantes de la
conformidad, puede ser resuelto a través de los mecanismos de solucion

de controversia establecidos: conciliacion o arbitraje de Derecho.

Precisamente, el Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado
establece que cualquier evaluacion sobre la conformidad y cumplimiento
de las prestaciones contractuales se realiza antes de ser expedida,
“‘debiendo realizarse las pruebas que fueran necesarias”, como sefala el

numeral 168.2 del articulo 168 del referido cuerpo normativo.

En funcién a ello, la jurisdiccién arbitral fue incorporada en nuestro medio
como una forma de solucion pronta y efectiva de las controversias juridicas
de caracter particular, constituyéndose asi, un Tribunal especializado en la
materia de la controversia que resuelve el conflicto juridico de forma

heteronoma.
Es decir, quienes resuelven la controversia no constituyen una parte

contractual, mas alla de la propia nominacion y designacion. En esa linea,

el Tribunal Constitucional reconocié el principio de autonomia de la
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jurisdiccion arbitral y resaltd, entre otros principios: el principio de
Kompetenz - Kompetenz, irrevisibilidad de los laudos arbitrales, y no
interferencia, como consta en los precedentes vinculantes recaidos en el
Expediente N° 6167-2005-PHC/TC y el Expediente N° 142-2011-AA/TC.

En efecto, conforme ha venido senalando, el Tribunal Constitucional en el
citado precedente vinculante recaido en el Expediente N° 6167-2005-

PHC/TC senal6 sobre el principio de no interferencia.:

“El reconocimiento de la jurisdiccién arbitral comporta la aplicacion a los tribunales
arbitrales de las normas constitucionales y, en particular, de las prescripciones del
articulo 139 de la de Constitucion, relacionadas a los principios y derechos de la
funcion jurisdiccional. Por ello, el Tribunal considera y reitera la proteccion de la
jurisdiccion arbitral, en el ambito de sus competencias, por el principio de "no
interferencia” referido en el inciso 2) del articulo constitucional antes citado, que
prevé que ninguna autoridad puede avocarse a causas pendientes ante el drgano
Jurisdiccional, ni interferir en el ejercicio de sus funciones (...). (fundamento

juridico 12).

A partir del estudio del precedente vinculante mencionado, podemos
observar que, para el maximo intérprete de la Constitucion, se deduce que
una de las consecuencias del reconocimiento del arbitraje y la
incorporacion de esta via como resolucion de controversias por las partes
contractuales resulta en la implementacioén del principio de no interferencia

al proceso arbitral.

Ello implica que, durante el desarrollo de la jurisdiccion arbitral, la labor de
los arbitros no puede ser impedida, ni perturbada o interrumpida por la
justicia ordinaria, ni por ningun otro funcionario publico. Precisamente, esta
lectura se encuentra estrictamente ligado a lo dispuesto en el articulo 139,
inciso 2 de la Norma Fundamental en cuanto establece de manera precisa
que ninguna autoridad (entiéndase judicial o administrativa) puede

avocarse a causas en tramite.
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Bajo la misma lectura interpretativa, en una sentencia posterior, derivada
del precedente constitucional vinculante contenida en el Expediente N°
0142-2011-PA/TC, nuestro Tribunal Constitucional reafirmd su
reconocimiento de la jurisdiccidn arbitral como competente para conocer y
resolver las controversias sometidas a su fuero. Este reconocimiento
brindado contractualmente por las partes implica una independencia
jurisdiccional completa, sin intervencion o limitacién por parte de las

autoridades administrativas o judiciales.

En base a lo expuesto estamos de acuerdo con el voto en mayoria, como
se evidencia de una revisidon de las resoluciones directorales que
declararon la nulidad, el Ministerio de Educacion hace un analisis sobre el
cumplimiento o no de las prestaciones, al punto de sefalar que existe un
“‘cumplimiento parcial”’ y que, por ello, “el Acta de Conformidad fue expedido
en contravencion a la finalidad publica’. Es evidente que nos encontramos
ante una usurpacion de las funciones reservadas para los medios de

solucion de controversia.

Como se puede apreciar de una revision tanto en las Resoluciones
Directorales N° 0008-2023-MINEDU (que declar6 la nulidad del Acta de
Conformidad N° 487), asi como también en la N° 0012-2023-MINEDU (que
declaré la nulidad del Acta de Conformidad N° 488) realizar su propia
evaluacion por parte de las conformidades contractuales y expresamente
sefialan que “(...) siempre que se verifiquen las condiciones establecidas
en el contrato para ello, bajo responsabilidad del funcionario competente,

lo cual, de acuerdo a los Informes Vistos, no se ha producido (...)".

De igual forma, las resoluciones directorales antes referidas prosiguen a
sefialar que “(...) el contratista ha cumplido parcialmente con dicho servicio
(...)”. De unainterpretacion literal de las resoluciones directorales, asi como
también de los efectos e implicaciones que estas tuvieron sobre la nulidad
de las Actas de Conformidad contractuales y, su consecuente, falta de pago

por parte de la Entidad, se puede verificar que realizar una valoracion sobre

34



aspectos de estricta relacion contractual sobre las prestaciones de los
servicios contenidos en el Contrato N° 080-2021/MINEDU/VGMP/UE 120.

105. Sobre la resoluciéon de las controversias sobre el cumplimiento e
incumplimiento, la Clausula Décimo Octava referente a la solucion de
controversias entre las partes sefala que las partes durante la ejecucion
del contrato se resuelven mediante conciliacion o arbitraje, segun el
acuerdo de las partes. Evidentemente, la clausula no restringe sobre qué
controversias no serian aplicables a la clausula, por lo que bajo una
interpretacion literal de la clausula en mencidon cualquier controversia del
referido contrato debe ser resuelta mediante conciliacion o arbitraje, como

se puede apreciar a continuacion:

Contrato N° 080-2021-MINEDU/VGM/UE 120

106. Como fue sefialado en las lineas precedentes, la Entidad — desde una
perspectiva procesal — se centré en defender que podia dejar sin efecto su
propia conformidad contractual y no presenté pretensiones subordinadas u
otra pretensién principal que proporcione tanto una argumentacion juridica,
asi como un pedido expreso dirigido a cubrir un hipotético escenario en el
cual el Tribunal Arbitral estime que la Entidad no podia dejar sin efecto su

conformidad.
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Asi, tanto en su escrito de la contestacion de la demanda, como en su
contestacion a la demanda acumulada, la Entidad unicamente plante6 al
Tribunal Arbitral que se “Declaren infundadas las pretensiones interpuestas
por el Contratista” de forma repetitiva, y no presentd ninguna pretension

reconvencional o subordinada de cobertura en hipotéticos escenarios.

En todo caso, sila Entidad deseaba satisfacer y realizar una verificar nueva
sobre el cumplimiento de la prestacion, podia presentar validamente una
pretension contra el Acta de Conformidad y alegar las supuestas falencias
en la documentacién proporcionada. Es mas, esta pretension adicional
podia argumentarse mediante una reproduccion de los argumentos
referidos a la contestacion a la demanda, y asi el Tribunal Arbitral podia

entrar a dilucidar ello.

Sin embargo, debido a que la Entidad se centr6é en defender unicamente
sus resoluciones directorales y por falta de flexibilidad argumentativa sobre
otros escenarios hipotéticos (posibles falencias de estrategia legal), no
plante6 pretensiones contra el acta de conformidad contractual. De este
modo, el Tribunal Arbitral — en atencién a sus deberes de imparcialidad —
no podria suplir a la defensa del Estado y declarar la ineficacia del acta de

conformidad porque ello seria un pronunciamiento extra petita.

Por otra parte, es necesario sefalar que la posicién del voto discrepante —
respetuosamente y desde nuestra valoracion — carece de sentido, toda vez
que ademas de fundamentarse en supuesto vacio normativo que si se
encuentra regulado (tanto por el contrato, como también por la LCE y su
Reglamento), despoja de contenido al convenio arbitral que es de
naturaleza obligatoria en los contratos suscritos con el Estado bajo la

normativa de la LCE.
Finalmente, respecto a este ultimo punto, es necesario sefalar que la

aplicacion del T.U.O. de la LPAG por parte de las Entidades durante la

ejecucion contractual a fin de “reexaminar’ las prestaciones de los
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114.

contratistas o las conformidades bajo el concepto de analisis “el interés
general’ (sustento del voto en minoria) recaeria en una interpretacion
carente de logica toda vez que, bajo dicha argumentacidn, (i) los medios de
solucion de controversia nunca podrian ser utilizados, porque la Entidad
podria realizar su propio reexamen del cumplimiento bajo “verificacion
posterior” (inexistente en la LCE), entonces ;Para qué se constituiria
clausula arbitral obligatoria en los contratos con el Estado, si la Entidad
puede reexaminar la conformidad (y subyacentemente las obligaciones) y

declararla nula?.

Es evidente que la lectura del arbitro en su voto discrepante sobre la
resolucion de las controversias dejaria sin contenido practico a la clausula
arbitral de obligatoria insercion en las contrataciones con el Estado. Por
ello, ademas de lo sefialado en los apartados anteriores, estamos de

acuerdo con la posiciéon asumida por el Tribunal Arbitral en mayoria.

Primer problema juridico secundario: ¢Es factible que la Entidad
realice una verificacion posterior y otros actos establecidos en la Ley
del Procedimiento Administrativo General a fin de reexaminar el
cumplimiento de una prestacion?

Como se sefialé anteriormente, el Ministerio de Educacion tras declarar
nulas las conformidades expedidas y debido a que, bajo su interpretacion,
la emision de una conformidad de prestacion es un acto unilateral, procedio
a realizar una “verificacion posterior’ en la ejecucion contractual y reviso
nuevamente el cumplimiento de la prestacion, lo cual culmindé con

resoluciones contractuales y ejecucion de las garantias.

El Tribunal Arbitral en su laudo en mayoria establecié que, a su juicio, no
existe una verificacion posterior tras la emisién de una conformidad, toda
verificacidén se realiza ex ante a la emision de la conformidad, y tras la
expedicion de esta, cualquiera de las partes puede controvertir la

conformidad, asi como reevaluar las causales subyacentes, a través de los

37



115.

116.

117.

118.

119.

medios de solucidon de controversia: esto es, a través de un acuerdo

conciliatorio o a través de la revision heteronormativa del Tribunal Arbitral.

En ese sentido, para la jurisdiccion arbitral, debido a que la Entidad no
presentd en el proceso arbitral una pretension contra su conformidad, no
puede atribuirse la facultad de realizar una “verificacién posterior” en
aplicacion del T.U.O. la Ley del Procedimiento Administrativo General o
realizar una reexaminacion de las prestaciones, debido a que seria una
actuacion contra legem de lo establecido en el Reglamento de la Ley de

Contrataciones del Estado.

Por otro lado, bajo una interpretacién contraria a la mayoria de los
magistrados, el arbitro en su voto discrepante sefiala que como las actas
de conformidad fueron validamente anuladas, si resulta procedente realizar
una verificacion posterior sobre la documentacion ya recibida, en cuanto no

existe un acta de conformidad vigente.

Sobre esta discrepancia juridica, relacionada al analisis sobre si es factible
(o no) que la Entidad realice una verificacion posterior y otros actos
establecidos en la Ley del Procedimiento Administrativo General a fin de
reexaminar el cumplimiento de una prestacion, considero que la Entidad
NO esta facultada para ejercer una verificacion posterior sobre
prestaciones contractuales, asi como tampoco puede reexaminar el

cumplimiento (o no) de la prestacion.

En principio, es necesario senalar que el Estado de Derecho Constitucional
se encuentra sujeto al principio de legalidad, el cual ostenta dos vertientes
dirigidas a los sujetos de derecho privado o administrado, y otro a los

representantes o quienes actuan bajo el poder estatal.

Bajo la misma lectura, el autor Juan Carlos Mordén Urbina sefiala el principio

de legalidad implica lo siguiente:
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“...) Mientras los sujetos de Derecho privado, puede hacer todo lo que no esta
prohibido, los sujetos de Derecho publico solo pueden hacer aquello que le esa
expresamente facultado. En otras palabras, no basta la simple relacion de no
contradiccion. Se exige, ademas, una relacién de subordinacién. O sea, que para
la legitimidad de un acto administrativo es insuficiente el hecho de no ser ofensivo
a la ley. Debe ser realizado con base en alguna norma permisiva que le sirva de

fundamento (2019: pagina 78).”

Asi, recogiendo lo sefialado por un autor, se tiene la existencia de una doble
vertiente sobre el principio de legalidad. Por un lado, la vertiente negativa
del principio de legalidad se encuentra intrinsecamente dentro del derecho
a la libertad de cada sujeto privado o administrado (general), el cual implica
que nadie debe estar obligado a hacer lo que la ley no manda, ni impedido
a hacer lo que ella no prohibe (vertiente negativa del principio de legalidad,

articulo 2, inciso 24, literal a de la Constitucion Politica del Peru).

Por otro lado, la vertiente positiva el principio de legalidad resulta aplicable
a quienes actuan en representacion o en ejercicio de facultades de poder
estatal, la cual supone que principio de legalidad impone que la
Administracién Publica esté sujeta a la ley y que encuentra su fundamento

en esta.

Sobre este principio, el autor Juan Carlos Mordn Urbina sefala sobre los
fundamentos del principio de legalidad en las actuaciones administrativas
y la vinculacion positiva de este principio: “el principio de sujecion de la
Administracion a la legislacion, denominado modernamente como
‘vinculacion positiva de la Administracion a la Ley’, exige que la certeza de
validez de toda accion administrativa dependa de la medida en que pueda
referirse a un precepto juridico o que, partiendo desde este, pueda

derivarsele como su cobertura o desarrollo necesario” (2019: pagina 79).

Asi, la vertiente positiva del principio de legalidad fue recogido por el

ordenamiento juridico peruano y — en especifico — por el derecho
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administrativo en el articulo IV, numeral 1.1. del T.U.O. de la LPAG, el cual

indica lo siguiente:

“Las autoridades administrativas deben actuar con respeto a la Constitucion, la ley
y al derecho, dentro de las facultades que le estén atribuidas y de acuerdo

con los fines para los que les fueron conferidas”. [Resaltado agregado]

En correlacion a ello y en la misma linea de aplicacion del principio de
legalidad, el T.U.O. de la LPAG que resulta aplicable a las actuaciones de
las entidades administrativas, establecié en su articulo 86, numeral 1, lo

siguiente:

“Son deberes de las autoridades respecto del procedimiento administrativo y de
sus participes, los siguientes: 1. Actuar dentro del ambito de su competencia y

conforme a los fines para los que les fueron conferidas sus atribuciones”.

Como se evidencia, el T.U.O. de la LPAG presenta la exigencia de que las
facultes y sus competencias deben encontrarse previamente establecidas
en la ley. Dicho ello, debemos dejar en claro que no existe norma juridica,
ni establecida en la Ley de Contrataciones del Estado, ni en su Reglamento,
asi como tampoco en el T.U.O. de la LPAG que establezca la facultad,
competencia o habilitacion para que la Entidad realice una verificacion

posterior en el marco de la ejecucion contractual.

La unica referencia que se puede encontrar en la Ley de Contrataciones
del Estado y su Reglamento referente a la posibilidad de una “verificacion
posterior” es en la fase precontractual de seleccion y adjudicacion de la
buena pro; sin embargo, no existe la facultad de realizar una “verificacion

posterior” en la fase de ejecucion contractual.

Precisamente, la diferencia entre la fase precontractual y la fase contractual
fue expresada por la Direccién Técnico Normativa del Organismo
Supervisor de Contrataciones del Estado (OSCE) en la Opinién N° 065-
2019/DTN.
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128. En ese sentido, esta direccion del OSCE, ante la consulta sobre la
aplicacion de la Ley de Contrataciones del Estado y su Reglamento durante
la fase de ejecucion contractual o la Ley del Procedimiento Administrativo

General, sefialo lo siguiente:

“Opinion N° 065-2019/DTN:

En relacion con lo expuesto precedentemente, es importante diferenciar la forma
como debe aplicarse las demas normas de derecho publico y del derecho privado

en la "fase de seleccion" y en la "fase de ejecucion contractual”:

- En Ila fase de seleccion: Esta fase esta compuesta por el desarrollo del

procedimiento de seleccion, a través del cual los proveedores registran su
participacion, formulan sus consultas y observaciones, presentan sus ofertas e
interponen un recurso de apelacion, de ser el caso; estos proveedores son

considerados administrados.

En ese sentido, considerando que la normativa de contrataciones del Estado
regula de forma especial la gestion de abastecimiento en el sector publico, y en
aplicacion de la Primera Disposicion Complementaria Final de la Ley, la Ley y el
Reglamento prevalecen sobre la Ley N° 27444 "Ley del Procedimiento

Administrativo General" (LPAG), en el caso que las referidas normas

establezcan disposiciones contradictorias o alternativas para una misma

situacion.

[-]

- En la fase de ejecucion contractual: Esta fase inicia una vez perfeccionado

el contrato. Al respecto, debe sefialarse que en el marco de la normativa de
contrataciones del Estado, un contrato es un acuerdo de voluntades a través del
cual tanto la Entidad como el proveedor buscan satisfacer su respectivo interés;
en este aspecto no existe mayor diferencia entre éstos contratos y los contratos
entre privados, salvo por el hecho que la Entidad representa el interés publico y,
por tanto, goza de potestades especiales que le permiten, por ejemplo, ordenar la

ejecucion de prestaciones adicionales al contratista.

[.]

2.3. Por lo expuesto, atendiendo el tenor de la consulta, debe precisarse que

las disposiciones que regulan la ejecucion contractual tanto en la Ley como
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en el Reglamento prevalecen sobre las otras normas de derecho publico y sobre

aquellas de derecho privado que le sean aplicables.”

Como puede apreciar, la Direccién Técnico Normativa del OSCE diferencié
el régimen ante las Entidades y sefial6 que las personas naturales o
juridicas se pueden encontrar bajo dos (2) regimenes distintos
dependiendo si estan en la fase de seleccion (procedimiento de seleccion)

o en la fase de ejecucion contractual.

Asi, mientras que, en la fase de seleccion, se presenta una relacion entre
Entidad y administrado regida bajo las normas juridicas contenidas en el
T.U.O de la LPAG,; en la fase de ejecucién contractual (una vez suscrito el
Contrato), el contratista ya no tiene la condicién de administrado, y se rige

la relacién contractual en el marco de la LCE y su Reglamento.

Durante la ejecucién contractual, no existe una “verificacion posterior” de
lugar a la nulidad de oficio de una conformidad como el Ministerio de

Educacion alegd y como sefalo el arbitro en su voto discrepante.

Asi, se tiene que el Reglamento de la LCE establece que cualquier
valoracién es ex ante a la expedicion de la conformidad, y si ex post (tras
la emision de esta) existiese alguna discrepancia, es competencia exclusiva
de la jurisdiccion arbitral. En el caso concreto, el Ministerio de Educacion,
a través de sus Resoluciones Directorales hace un analisis sobre el
cumplimiento o no de las prestaciones, al punto de sefialar que existe un
“cumplimiento parcial”’y que, por ello, “el Acta de Conformidad fue expedido
en contravencion a la finalidad publica”. Es evidente que nos
encontrariamos ante una usurpacion de las funciones reservadas para los

medios de solucion de controversia.
La aplicacién del T.U.O. de la LPAG por parte de las Entidades durante la

ejecucion contractual a fin de “reexaminar’ las prestaciones de los

contratistas o las conformidades bajo el concepto de analisis “el interés
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general” recaeria en una interpretacion que quitaria la légica de la
resolucion de controversias en sede arbitral. En atencion a que, bajo dicha
argumentacion, (i) los medios de solucion de controversia nunca podrian
ser utilizados, porque la Entidad podria realizar su propio reexamen del
cumplimiento bajo “verificacién posterior” (inexistente en la LCE), entonces
¢ Para qué se constituiria clausula arbitral obligatoria en los contratos con
el Estado, si la Entidad puede reexaminar la conformidad (y

subyacentemente las obligaciones) y declararla nula?

Por otro lado, (ii) caeriamos en un planteamiento plausible de abuso de
Derecho por parte de las Entidades, ya que estas en funcién a su
“verificacion posterior” (inexistente en la ejecucién contractual), podrian
declarar la conformidad, posteriormente reexaminarla, y declarar nula de
oficio, y asi sucesivamente a fin de no realizar el pago, lo cual implica la
creacion de un escenario en el cual el contratista queda en un estado de

sujecidn perpetuo por parte de la Entidad.

En atencion a lo expuesto, estamos de acuerdo con la posicion asumida
por el Tribunal Arbitral en mayoria y — por lo tanto — en desacuerdo con la
posicion del voto discrepante, toda vez que este se fundamentd la
posibilidad legal de una verificacion posterior en la supuesta relacion
administrativa basada en la presuncién de veracidad, lo cual resulta

aplicable en la ejecucién contractual.

Segundo problema juridico secundario: ¢;La jurisdiccién arbitral es
competente para declarar una nulidad de un acto administrativo o la
competencia para declarar la nulidad de un acto administrativo reside
en la jurisdiccion contencioso-administrativa del Poder Judicial?

A fin de analizar la competencia por parte de un Tribunal Arbitral a fin de
declarar la nulidad de un acto administrativo resulta necesario esbozar
brevemente el principio de Kompetenz Kompetenz, por el cual el Tribunal
Arbitral ostenta la facultad de decidir sobre su propia competencia, incluso

cuando ella sea cuestionada mediante la formulacién de excepciones por
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una de las partes durante el curso del proceso arbitral (Roque y Ceballos:
2022, pagina 23).

Ello, de acuerdo con los articulos de la Ley de Arbitraje citados a

continuacion:

Decreto Legislativo que norma el arbitraje (D.L. 1071)
“Articulo 3.- Principios y derechos de la funcion arbitral

(...) 3. El tribunal arbitral tiene plenas atribuciones para iniciar y continuar con
el tramite de las actuaciones arbitrales, decidir acerca de su propia

competencia y dictar el laudo”.
“Articulo 41.- Competencia para decidir la competencia del tribunal arbitral.

El tribunal arbitral es el unico competente para decidir sobre su propia
competencia, incluso sobre las excepciones u objeciones al arbitraje relativas
a la inexistencia, nulidad, anulabilidad, invalidez o ineficacia del convenio
arbitral o por no estar pactado el arbitraje para resolver la materia controvertida
0 cualesquiera otras cuya estimacion impida entrar en el fondo de la

controversia. (...)

En esalinea, el Tribunal Constitucional reconocio el principio de autonomia
de la jurisdiccién arbitral y resaltd, entre otros principios: el principio de
Kompetenz - Kompetenz, irreversibilidad de los laudos arbitrales, y no
interferencia, como consta en los precedentes vinculantes recaidos en el
Expediente N° 6167-2005-PHC/TC y Expediente N° 142-2011-AA/TC.

En linea a lo anteriormente expuesto, la implementacion del principio
kompetenz- kompetenz conlleva, en su forma mas basica, que el 6rgano
arbitral tiene la capacidad para resolver las objeciones presentadas por las
partes, a través de una excepcion, respecto a su propia competencia dentro
del mismo proceso arbitral (Tribunal Constitucional: 2005, fundamento
juridico 13).

44



140.

141.

142.

143.

No obstante, es necesario precisar que, si bien, este principio implica que
la jurisdiccién arbitral es competente para pronunciarse sobre su propia
competencia, mas no coadyuva a diferenciar especificamente si, a través
del arbitraje, se puede declarar la nulidad de un acto administrativo o la
competencia para declarar la nulidad de un acto administrativo, o si, por el
contrario, la declaratoria de nulidad reside unicamente en la jurisdiccion

contencioso-administrativa del Poder Judicial.

En esa linea, en la clausula décimo octava del Contrato se aprecia el
convenio arbitral suscrito entre las partes, por el cual estas acordaron
someter a arbitraje “las controversias que surjan entre las partes durante la

ejecucion del contrato”.

Ahora bien, es necesario diferenciar si nos encontramos frente a
resoluciones directorales que se pronuncian sobre aspectos de indole
contractual o, si, por el contrario, se remiten a aspectos estrictamente
administrativos que no se encuentran vinculados a ello, a fin de verificar si
el Tribunal Arbitral se avocé debidamente al analizar los actos

administrativos.

De unarevision de la Resolucion Directoral N° 008-2023-MINEDU se puede
verificar que este llega a sefialar de forma expresa que “(...) no se habrian
cumplido las condiciones establecidas en el contrato y que el contratista
habria cumplido parcialmente con dicho servicio”, como se puede apreciar

a continuacion:

Resolucion Directoral N° 008-2023-MINEDU

Que, asimismo, es importante resaltar que el numeral 171.1 del articulo 171 prescribe que la

Entidad paga las contraprestaciones pactadas a favor del contratista dentro de los diez dias calendario
siguientes de otorgada la conformidad de los bienes, servicios en general y consultorias, siempre que se
verifiquen las condiciones establecidas en el contrato para ello, bajo responsabilidad del funcionario
competente, lo cual, de acuerdo a los Informes de Vistos, no se ha producido, pues se ha detectado
informacién inconsistente e incompleta al efectuarse la verificacién posterior de la documentacién
entregada por el contratista para fines de emitirse la conformidad de su prestacion brindada;
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Que, bajo ese contexto, y de la informacion brindada, se advierte que el area técnica
establecida en el Contrato N° 080-2021-MINEDU/VMGP/UE 120, esto es, la Unidad de Almacenamiento
y Distribucidn, al emitir el Memorandum N° 00343-2022-MINEDU/VMGP-DIGERE-UAD del 14 de junio
del 2022, que contenia las observaciones a la documentacion ingresada por el contratista para acreditar
el servicio, dio origen y motivo la documentacion y actos posteriores que derivo en la conformidad que
es ahora objeto de pedido de nulidad, entre ellos, el Informe N° 00142-2022-MINEDU/VMGP/DIGERE-
UAD de fecha 31 de agosto de 2022 y el Acta de Conformidad N° 487-2022-
MINEDU/VMGP/DIGERE/UPPM del 15 de setiembre del 2022, constatandose mediante verificacion
posterior que “el contratista ha cumplido parcialmente con dicho servicio, ademads de haber efectuado
observaciones que no le fueron comunicadas al contratista’1 segun lo informado, lo cual infiere ademas
que el trabajo de revision, evaluacion y verificacion de la documentacion presentada por el contratista
para sustentar la conformidad de su servicio brindado, no fue éptimo, certero y adecuado en esa
oportunidad por parte de los actores internos de DIGERE avocados a tal fin, por lo que debe declararse
la nulidad del referido Memorandum, a fin que UAD proceda a emitir un nuevo pronunciamiento basado

144. En base a lo expuesto estamos de acuerdo con la decision jurisdiccional
del Tribunal Arbitral (voto en mayoria vinculante), debido a que de la lectura
de las resoluciones directorales se evidencia que el Ministerio de Educacion
hace un analisis sobre el cumplimiento o no de las prestaciones, al punto
de sefalar que existe un “cumplimiento parcial”’ y que, por ello, “el Acta de
Conformidad fue expedido en contravencion a la finalidad publica”. Es
evidente que nos encontramos ante una usurpacion de las funciones

reservadas para los medios de solucion de controversia.

145. De igual forma, las resoluciones directorales antes referidas prosiguen a
sefalar que “(...) el contratista ha cumplido parcialmente con dicho servicio
(...)”. De una interpretacion literal de las resoluciones directorales, asi como
también de los efectos e implicaciones que estas tuvieron sobre la nulidad
de las Actas de Conformidad contractuales y, su consecuente, falta de pago
por parte de la Entidad, se puede verificar que realizar una valoracion sobre
aspectos de estricta relacion contractual sobre las prestaciones de los
servicios contenidos en el Contrato N° 080-2021/MINEDU/VGMP/UE 120.

146. En ese sentido, consideramos que si es factible que el Tribunal Arbitral se
pronuncie sobre la validez de los actos administrativos emitidos por la
Entidad durante la ejecucidon de un contrato especifico donde la Entidad
participa como parte contractual, toda vez que estos repercuten en la esfera
juridica patrimonial del contratista por hallarse directamente relacionado al

contrato.
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148.

149.

150.

151.

En virtud a que la Entidad, a través de sus resoluciones administrativas
“directorales” se avocé a realizar un analisis de relevancia estrictamente
contractual que eran competencia arbitral; por ello, no corresponde que la
eficacia o validez sean discutidos en la via administrativa ni en la via
judicial, sino que, en cambio, por mandato de la ley y del pacto arbitral

suscrito, deben ser dilucidados en la via conciliatoria o arbitral.

Finalmente, es necesario sefalar contrastar si resultasen aplicables los
articulos 4° y 5° del T.U.O. de la Ley que Regula el Procedimiento
Contencioso Administrativo. Este cuerpo normativo establece que en el
proceso contencioso administrativo se pueden plantear pretensiones
relacionadas a la declaracion de nulidad o ineficacia de actos

administrativos.

En ese sentido, se presentaria una aparente contraposicién sobre si la
competencia para la declaracion de la nulidad sobre las resoluciones
directorales antes sefialadas reside en el juzgado especializado en lo

contencioso administrativo o en el Tribunal Arbitral.

Sobre ello, existen criterios de especialidad sobre la aplicacién de las
normas juridicas, un ejemplo de ello es el expuesto por el profesor Marcial
Rubio Correa quien senala que “(...) La disposicion especial prima sobre la
general, lo que quiere decir que si dos normas con rango de ley establecen
disposiciones contradictorias o alternativas, peor una es aplicable a un
espectro mas general de situaciones y otra a un espectro mas restringido
primara esta sobre aquella en su campo mas especifico” (2009: pagina
137).

Tomando en consideracion el caso concreto, se tiene que las resoluciones
administrativas “directorales” se avoc6 a realizar un analisis de relevancia
estrictamente contractual al punto de analizar que habria un “cumplimiento

parcial’. Es decir, no se sustentan en base a la supuesta falta de
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155.

competencia de quien emitio el acta de conformidad contractual u otro vicio

ligado a la toma de decisiones internas de la Entidad.

En ese sentido, tomando en consideracion el criterio de especialidad, la
especialidad para resolver la controversia de indole contractual reside en
el Tribunal Arbitral, debido no solo a la decisién de las partes que se
sometieron a este fuero, sino a la exigencia por norma legal para la solucién

de controversias contractuales en el marco de la LCE y su Reglamento.

Problema complementario: Respecto a la garantia de motivaciéon de
las resoluciones jurisdiccionales, ¢la jurisdiccion arbitral debe
pronunciarse sobre todos los elementos probatorios otorgados de las
partes o unicamente sobre los elementos que consideran de
relevancia para la solucién de la controversia?

Sobre este extremo complementario, es necesario precisar que el analisis
sobre la debida (o indebida) motivacién del laudo arbitral reside en un
eventual escenario de discusion sobre si el Laudo Arbitral en mayoria
incurrié en la causal de anulacion de laudo por indebida motivacién, en
atencion a la supuesta falta de pronunciamiento sobre un medio probatorio

ofrecido por la Entidad y que fue sefialado por el voto en minoria.

Bajo fines metodoldgicos, en principio, es necesario exponer los alcances
del derecho a la debida motivacion de las decisiones emitidas por la
jurisdiccidon arbitral, la relacion estricta entre la debida motivacion y la
valoracién probatorias, y el razonamiento contenido en la decision arbitral.

A fin de resolver este problema complementario.

Sobre la relacién entre la debida motivacion y la valoracion probatoria, el
Tribunal Constitucional ha desarrollado en la sentencia recaida en el
Expediente N° 3416-2017-PA/TC que “(...) el derecho a la motivacion de
las resoluciones judiciales garantiza a los justiciables que los jueces, al
resolver sus causas, expresen las razones que los llevan a tomar una

determinada decision. Esas razones deben provenir no solo del
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ordenamiento juridico vigente y aplicable al caso, sino de los hechos
acreditados en el proceso. No obstante, la tutela del derecho a la
motivacion de las resoluciones judiciales no puede servir como argumento
para someter a un nuevo examen las cuestiones de fondo ya decididas por

los jueces en el marco de sus competencias”’.

Asimismo, el Tribunal Constitucional sefial6 que no constituye parte del
derecho a la debida motivacion de las decisiones jurisdiccionales, la
obligacion de dar una respuesta a todos los argumentos de las partes, sino
que se basa en la justificacion adecuada de los presupuestos de su
razonamiento juridico y la conexion con la conclusién arribada, como se

puede apreciar a continuacion:

Recogido en el fundamento 11 de la STC N° 03416-2017-PA/TC

“(...) que el derecho a la motivacion de las resoluciones judiciales no garantiza
que, de manera pormenorizada, todas las alegaciones de las partes tengan que
ser objeto de un pronunciamiento expreso y detallado. En realidad, lo que este
derecho exige es que el razonamiento empleado por el juez guarde relacion con
el problema que le corresponde resolver. De ahi que el deber de motivacién de
las resoluciones judiciales alcance también a la suficiencia de la argumentacion
brindada por los 6rganos jurisdiccionales, dentro del ambito de sus competencias.
La motivacién suficiente, en la concepcion de este Tribunal, se refiere,
basicamente, al minimo de motivacion exigible atendiendo a las razones de hecho
o de derecho indispensables para asumir que la decision esta debidamente
motivada. Si bien no se trata de dar respuestas a cada una de las pretensiones
planteadas, la insuficiencia, vista aqui en términos generales, solo resultara
relevante desde una perspectiva constitucional si es que la ausencia de
argumentos o la 'insuficiencia’ de fundamento resulta manifiesta a la luz de lo que
en sustancia se esta decidiendo” [STC 00728-2008-HC/TC, fundamento 7, literal
d) y STC 07025-2013-PA/TC, Fund. 7 y 8].

De este modo, se puede colegir de la lectura del Tribunal Constitucional
que la falta de pronunciamiento sobre todos los argumentos formulados por

las partes no implica per se una indebida motivacion de las resoluciones
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jurisdiccionales o valoracion probatoria, siempre y cuando la falta de
pronunciamiento se explique detalladamente bajo una “justificacion

adecuada’” la decision contenida en ella.

Respecto al derecho estrictamente vinculado a la debida motivacion, este
es, el derecho ala pruebay la valoracion, el autor Ferrer Beltran sehala que
el derecho a la prueba no solo se agota a través del ofrecimiento y la
actuacion de los medios probatorios, sino que, ademas, exige que se
realice una valoracion probatoria, el cual resulta un efecto de la actuacién
probatoria. Es decir, que se tome en consideracion para los efectos de

justificar la decision adoptada (2007: pag. 56).

Para algunos autores, como, por ejemplo, Talavera Elguera, esta exigencia
resulta ineludible y es, muchas veces, incumplida bajo la denominada
“valoracion conjunta de las pruebas”, quien sefala que “(...) si bien una
decision sobre los hechos no pueda realizarse sin esa valoracion conjunta,
esta ultima no puede ser utilizada para evitar la valoracion concreta de cada

una de las pruebas aportadas” (2009: pagina 29).

De este modo, el mencionado autor, en su citada referencia, sefala que
unicamente mediante una valoracion individual de la prueba podra hacerse
con rigor una valoracion conjunta de las mismas. Asi, el autor llega a la
conclusion de que se puede considerar una violacion al derecho a la prueba
un supuesto escenario en el cual la prueba haya sido admitida y no se haya

tomado en consideracion al momento de la decisién (2009: pagina 29).

Por otro lado, otro autor como, por ejemplo, Gino Rivas Caso sefiala, sobre
el pronunciamiento expreso de los medios probatorios y la justificacion de
una correcta decisiéon, que la decision jurisdiccional — bajo efectos de
prevenir una anulacion de laudo — debe pronunciarse expresamente sobre
aquellos medios probatorios que resultaron esenciales para la toma de la
decisién, y que los otros medios probatorios “no esenciales” podrian ser

agrupados y ser analizados de manera conjunta y general (2017: pagina 7).
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En la misma linea antes expuesta, Fernando Cantuarias Salaverry y José
Luis Repetto Deville sefalan que algunas cortes, en su analisis de
anulacion de laudo arbitral, sefalan que la jurisdiccion arbitral debe
expresar y valorar adecuadamente todos los medios probatorios; sin
embargo, esta referencia a que sean evaluados “debida, adecuada y

suficientemente” no esta claramente definida (2015: paginas 6 y 7).

En resumen, existen diversas posturas sobre el requerimiento de
pronunciamiento sobre los medios probatorios ofrecidos por las partes.
Algunos autores sefalan que se vulnera el derecho a la debida motivacion
y a la prueba cuando se omite realizar una valoracion concreta de cada
prueba. Por otro lado, otros autores sefialan que se debe tomar en
consideracion el razonamiento probatorio y la suficiencia de esta con la
valoraciéon, que no es necesario la valoracion de “prueba por prueba”

siempre y cuando el razonamiento juridico permita agruparlos.

Sobre estas discrepancias y tomando en consideracion el enriquecedor
debate que contienen (ambas posiciones tienen un gran sustento),
debemos manifestar que - desde nuestra posicion - algunos
razonamientos juridicos por parte de la jurisdiccion arbitral pueden
satisfacer de la suficiencia necesaria a fin de que no sea necesaria realizar
una valoracion “prueba por prueba”, la cual per se no implica una indebida

motivacién que implique la anulacion del laudo arbitral.

Precisamente, desde nuestra lectura, la supuesta falencia del Laudo
Arbitral sobre la falta de valoracion de un medio probatorio ofrecido por la
Entidad, presentado por el sefior Atawain Awatiag Javier, quien es
subordinado de la demandada bajo el puesto de director de una institucion
educativa dentro de los alcances del item 1 — Entrega Unica, director que
sefald que se “perdio la Tablet” y, a su vez, “nunca le fue entregada”, no

constituye un motivo justificado que pueda meritar una anulacién del laudo.
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De una revision del laudo en mayoria se puede advertir que efectivamente
no existe valoracion sobre dicho medio probatorio — a diferencia del voto en
minoria —; es decir, esta acreditada la inexistencia de pronunciamiento

sobre el documental ofrecido en el Laudo en mayoria.

Sin embargo, esta falta de valoracion sobre un elemento probatorio esta
justificada en atencion al razonamiento efectuado por el Tribunal sobre la
resolucion de la controversia, en la cual tuvo gran relevancia las
pretensiones presentadas por las partes (o la falta de estas), para evaluar

las controversias contractuales.

Como fue sefialado en los acapites anteriores, la defensa juridica del
MINEDU se enmarcé a defender su posicidon sobre su propia competencia
para declarar la nulidad de sus actas de conformidades contractuales, y no
presentd una pretension principal o subordinada contra la conformidad, a
fin de que el Tribunal pueda dilucidar el cumplimiento de la contraprestacion

contenida en esta.

Es decir, la Procuraduria Publica centré su estrategia legal en que podia
dejar sin efecto su propia conformidad contractual y no presentd
pretensiones subordinadas u otras pretensiones principales a fin de cubrir
una contraargumentacion juridica en el hipotético escenario en el cual el
Tribunal Arbitral estime que la Entidad no podia dejar sin efecto su

conformidad.

Asi, tanto en su escrito de la contestacion de la demanda, como en su
contestacion a la demanda acumulada, la Entidad unicamente plante6 al
Tribunal Arbitral que se “Declaren infundadas las pretensiones interpuestas
por el Contratista” de forma repetitiva, y no presentd ninguna pretension

reconvencional o subordinada de cobertura en hipotéticos escenarios.

Al resolver la controversia, el Tribunal sefialé que los argumentos de la

Entidad para anular su propia conformidad carecian de sustento puesto a

52



172.

173.

que no eran de la competencia del MINEDU, sino que la competencia para
declarar la nulidad o sin eficacia la conformidad reside exclusivamente en
el Tribunal Arbitral.

Precisamente, la entrega en la Institucién Educativa que pertenece el sefior
Atawain Awatiag Javier se encuentra contenida en la prestacion
relacionada al item 1 — Entrega Unica. Sobre esta prestacién, el Tribunal
Arbitral sefiald6 expresamente que la Entidad debié presentar una
pretension para que se declare la nulidad o sin efecto juridico su acta de
conformidad; sin embargo, la Entidad no lo hizo debido a una interpretacion

erronea de las normas aplicables, como se puede apreciar a continuacion:

96.  Siendo que, en el caso, precisamente, la Entidad alega haber hallado inconsistencias en
la documentacion remitida por el Contratista para la conformidad de las prestaciones a
su cargo, cste Colegiado considera que, ante dicho escenario de controversia,
correspondia que someta a arbitraje la conformidad otorgada, por estar asi regulado en
¢l RLCE.

97. Enotras palabras, a criterio del presente Tribunal Arbitral, la premisa de la Entidad para
emitir la R.D. 008-2023, consistente en que no existe regulacion para el caso de un error
en la emision de la conformidad o sus informes previos, no es acertada, toda vez que, de
mancra similar a lo que ocurre en un litigio civil donde se discuten vicios de la voluntad,
en el presente caso, correspondia que la Entidad someta a arbitraje la incficacia de su
decision para evitar el pago a favor del Contratista, puesto que, conforme al articulo 168
del RLCE, toda discrepancia sobre la conformidad ha de ser materia de arbitraje, siendo
esta una disposicion que no esta dirigida solo al Contratista sino también a la Entidad,
en tanto que el legislador no ha hecho una salvedad en dicho sentido.

98.  Por consiguicnte, habiéndose advertido que no es correcto que ¢l supuesto de hecho
alegado por la Entidad no se encuentra regulado en la normativa de las contrataciones
del Estado, se tiene que no era necesario realizar un ejercicio herméutico que involucre
la LPAG ni mucho menos un ¢jercicio de integracion juridica, puesto que no existe una
laguna juridica que deba ser cubierta por las demas normas de Derecho pablico. Ergo, la
R.D. 008-2023 es ineficaz por ser contrario a lo expresamente dispuesto en ¢l articulo
168 infine del RLCE

Asi, se puede colegir que, para el razonamiento empleado por el Tribunal
Arbitral en mayoria, la falta de analisis sobre el cumplimiento de la
prestacion en la Institucion Educativa donde trabajo el sefior Atawain
Awatiag Javier (item 1), se debe exclusivamente a una indebida y deficiente
estrategia legal asumida por la Entidad. En atencion a que dicha estrategia
se dirigi6 unicamente a sustentar que la Entidad era competente para

anular la conformidad y no presenté una argumentacién subordinada en
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caso no el Tribunal declare que la Entidad no era incompetente, ni

pretension contra la conformidad expedida.

En ese sentido, si se toma en consideracion la estructura de razonamiento
seguida por el Tribunal Arbitral en la resolucion de la controversia, la cual
se caracterizd6 por una predominancia de analisis procesal, se podria

delimitar el siguiente esquema argumentativo:

Como se puede apreciar, desde una perspectiva de razonamiento
probatorio, el Tribunal Arbitral en su laudo en mayoria inicio la justificacién
de su decision con la evaluacion de la competencia (o incompetencia) de
la Entidad para declarar la nulidad de su conformidad contractual, asi como
la existencia de una pretension contra la conformidad contractual ya

expedida.

No obstante, al tomar conocimiento tanto de la inexistencia de pretensiones
que soliciten la validez o ineficacia de la la competencia, asi como la
ausencia de competencia de la Entidad (en concreto, DIGERE) para

declarar la nulidad del Acta de Conformidad, procedié a verificar el
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cumplimiento formal de las conformidades previas por cada area que

conllevaron a constituir la conformidad definitiva:

Laudo Arbitral en mayoria

83.  Asi, por Memorandum N® 001040-2022-MINEDU/VMGP/DIGERE-UPPM dirigido a la
Unidad de Adquisicién de Recursos Educativos — UARE (érgano encargado de las
contrataciones), la UPPM otorgd la conformidad del item 1 - tinica de los bienes de la
[OARR 2488226.

84. Seguidamente, con fecha 20 de setiembre de 2022, mediante Carta N? 258-2022-
MINEDU/VMGP-DIGERE-UARE se comunica al Contratista el Acta de Conformidad
487-2022, asi como la aplicacion de penalidades.

85. Dicha acta de conformidad es la que el Demandante busca que el Tribunal Arbitral
declare que tiene eficacia juridica. Al respecto, a proposito de lo expuesto, este Colegiado
advierte que el procedimiento seguido por la Entidad para la conformidad de la
prestacion fue conforme a lo establecido enla RLCE y en el Contrato.

177.

178.

179.

Por su parte, el arbitro que expidié su voto discrepante tuvo otra lectura
sobre la resolucion de la controversia, desde su razonamiento juridico,
argumenté que debido a que nos encontramos ante un intercambio
comercial que se encuentra ligado a la satisfaccion de los fines publicos
(contratacion publica). Se puede realizar una valoracion sobre si — a su juico
—se cumplié o no la prestacién y del acta de conformidad, sin que justifique

por qué se realiza a pesar de la inexistencia de la conformidad.

Es decir, desde el razonamiento juridico expresado en el voto discrepante,
en atencién a la apertura del anadlisis de fondo sin la necesidad de
pretensiones contra la conformidad, si podria ser de utilidad la prueba
documental en mencidn y, en este escenario, la falta de valoracién si podria

implicar la vulneracion de un derecho.

No obstante, consideramos que el laudo arbitral si goza de la suficiencia

argumentativa procesal que justifica la falta de valoracion de elementos
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probatorios relacionados a fondo del cumplimiento contractual, ello en
atencién a los fundamentos antes sehalados y a las respuestas de los

problemas juridicos planteados.

Dicho de otro modo, colocandonos en el sentido de la posicién adversa,
careceria de sentido que una valoracién “justificada o apropiada” de cada
documental ofrecido por la parte seria de forma repetitiva “No tiene
relevancia debido a la ausencia de una pretension que apertura el debate”,
ello no solo es poco practico e ineficiente, sino que ademas carece de
sentido de otorgar “explicacion a las partes” que simplemente desestime de
forma repetitiva, en atencion a que se cumple con especificar por qué no
se desarrolla el fondo, ya que, como senalé el Tribunal Constitucional en la
STC 07025-2013-PA/T, para la debida motivacion y valoracion que “(...) lo
que este derecho exige es que el razonamiento empleado por el juez
guarde relacion con el problema que le corresponde resolver. De ahi que
el deber de motivacion de las resoluciones judiciales alcance también a la
suficiencia de la argumentacion brindada por los 6rganos jurisdiccionales,

dentro del ambito de sus competencias.”
Sin perjuicio de lo anteriormente expuesto, el Tribunal Arbitral sefialé que
la propia Entidad no tenia conocimiento sobre la falta de entrega de los

bienes a los alumnos, como se puede apreciar en el apartado del Laudo

que recoge los informes orales:

Laudo Arbitral en mayoria

56



182.

VIL.

183.

172, En quinto término, un aspecto que contribuye a la solidez de lo concluido, en linea con
lo referido anteriormente, es que, consultada a la Entidad, para comprender su posicion
de manera concreta, cudntos bienes no han sido distribuidos o cual es el porcentaje de
bienes faltantes, la Entidad no dio una respuesta certera, desconociendo dicho ntimero:
ver video de Audiencia de In}brmcs Orales, min. 03:32:45 al min. 03:039:99. De las preguntas
formuladas, resulta pertinente destacar lo siguiente:

[minuto 03:37:14]

Tribunal Arbitral: Digamos, las cantidades en cada de esas 81, 99, 233 faltantes, se puede hacer un
estimado de cudntas tabletas o cudntos cargadores solares tenian que entregarse en cada una de las
entidades y podemos llegar a un niimero, icorreccto?

Entidad: 51, tendria que solicitar, cn todo caso, la precision de, si se requiere un niimero, porque cstoy
hablando de la cantidad de lugares de entrega que se tiene observado, ino? Porque para estimar, en todo
caso, tendria que pasar al drea usuaria para que determine ello.

Laudo Arbitral en mayoria

En ese sentido, la supuesta falencia del Laudo Arbitral sobre la falta de
valoracion de un medio probatorio no constituye un motivo justificado que
pueda meritar una anulacion del laudo, ello en atencién a su suficiente

exposicion argumentativa y razonamiento juridico contenido en el laudo.

CONCLUSIONES

Respecto del primer problema juridico principal, referente al analisis sobre
si en un contrato suscrito bajo la normativa de la Ley de Contrataciones del
Estado, la Entidad se encuentra facultada para expedir un acto
administrativo que deje sin efecto o anule una conformidad contractual ya
expedida, consideramos que la Entidad no esta facultada para dejar sin

efecto o anular una conformidad.
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Ello debido a que, tanto la Ley de Contrataciones del Estado, su
Reglamento, asi como el contrato establecieron de forma expresa que
cualquier controversia sobre la conformidad de la prestacion contractual se
resuelve a traves de la conciliacion o arbitraje. A su vez, el articulo 168 del
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado (en adelante, RLCE)
establece que la recepcion y conformidad es responsabilidad estricta del
area usuaria, y la conformidad requiere que ex ante se realicen las pruebas

que fueran necesarias.

Es decir, la normativa de la Ley de Contrataciones del Estado no establecié
que existia un principio de confianza o de aprobacion automatica tras la
recepcion de documentacion (que conllevaria a una presuncion de
veracidad) como sefala el arbitro en su voto discrepante, sino que — por el
contrario — se establecié de forma expresa que cualquier analisis sobre la

conformidad de la prestacion es ex ante a la emision de esta.

De aqui que desde una interpretacion literal del articulo 168 del RLCE no
se verifica que el analisis sea automatico o sujeto a una posible revision
posterior por parte de la Entidad, sino que — de forma exclusiva — se
establecié que cualquier discrepancia sobre la conformidad se resuelve a

través de los medios de solucion de controversia: conciliacion o arbitraje.

Ademas, se tiene que ni la Ley de Contrataciones del Estado, ni su
Reglamento, han establecido que una de las partes contractuales pueda
dejar “sin efecto” la conformidad una vez que ya fue expedida. La emision
de un informe, memorandum o comunicacion que implique “dejar sin efecto”
una conformidad ya otorgada, no tiene asidero legal en el marco del

régimen de contrataciones con el Estado.

Sobre este punto, se debe dejar claro que la aplicacion del T.U.O. de la
LPAG por parte de las Entidades durante la ejecucidn contractual a fin de
‘reexaminar” las prestaciones de los contratistas o las conformidades bajo

el concepto de analisis “el interés general’ (sustento del voto en minoria)
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191.

recaeria en una interpretacion carente de légica toda vez que, bajo dicha
argumentacion, (i) los medios de solucion de controversia nunca podrian
ser utilizados, porque la Entidad podria realizar su propio reexamen del
cumplimiento bajo “verificacion posterior” (inexistente en la LCE), lo cual

vaciaria de sentido la inclusién de una clausula arbitral.

Finalmente, debido a que la Entidad se centré en defender unicamente sus
resoluciones directorales y por falta de flexibilidad argumentativa sobre
otros escenarios hipotéticos (posibles falencias de estrategia legal), no
plante6 pretensiones contra el acta de conformidad contractual. De este
modo, el Tribunal Arbitral — en atencion a sus deberes de imparcialidad —
no podria suplir a la defensa del Estado y declarar la ineficacia del acta de

conformidad porque ello seria un pronunciamiento extra petita.

Respecto al primer problema juridico secundario, sobre el analisis a la
factibilidad de que la Entidad realice una verificacion posterior y otros actos
establecidos en la Ley del Procedimiento Administrativo General a fin de
reexaminar el cumplimiento de una prestacién, consideramos que no es
factible que la Entidad reexamine la prestacion contractual tras la emision

del acta de conformidad.

Sobre ello, el Reglamento de la LCE establece que cualquier valoracion es
ex ante a la expedicion de la conformidad, y si ex post (tras la emision de
esta) existiese alguna discrepancia, es competencia exclusiva de la
jurisdiccién arbitral. Asi, en el caso concreto, el Ministerio de Educacién, a
través de sus Resoluciones Directorales hace un analisis sobre el
cumplimiento o no de las prestaciones, al punto de sefialar que existe un
‘cumplimiento parcial”’y que, por ello, “el Acta de Conformidad fue expedido
en contravencion a la finalidad publica”. Es evidente que nos
encontrariamos ante una usurpacion de las funciones reservadas para los

medios de soluciéon de controversia.
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196.

Ademas, durante la ejecucion contractual, no existe una norma que habilite
a las entidades realizar una “verificacion posterior” sobre una conformidad

como el Ministerio de Educacion.

Respecto al segundo problema juridico secundario, relacionado al analisis
sobre si la jurisdiccion arbitral es competente para declarar una nulidad de
un acto administrativo o la competencia para declarar la nulidad de un acto
administrativo reside en la jurisdiccion contencioso-administrativa del Poder

Judicial.

Sobre ello, consideramos que si es factible que el Tribunal Arbitral se
pronuncie sobre la validez de los actos administrativos emitidos por la
Entidad durante la ejecucion de un contrato especifico donde la Entidad
participa como parte contractual, toda vez que estos repercuten en la esfera
juridica patrimonial del contratista por hallarse directamente relacionado al

contrato.

En virtud a que la Entidad, a través de sus resoluciones administrativas
“directorales” se avocé a realizar un analisis de relevancia estrictamente
contractual que eran competencia arbitral; por ello, no corresponde que la
eficacia o validez sean discutidos en la via administrativa ni en la via
judicial, sino que, en cambio, por mandato de la ley y del pacto arbitral

suscrito, deben ser dilucidados en la via conciliatoria o arbitral.

Finalmente, la supuesta falencia del Laudo Arbitral sobre la falta de
valoracién de un medio probatorio no constituye un motivo justificado que
pueda meritar una anulacion del laudo, ello en atencion a su suficiente
exposicion argumentativa y razonamiento juridico contenido en el laudo,
que lleva a delimitar por qué no se realizé una valoraciéon sobre el fondo

especificamente.
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DECISION ARBITRAL N° 49
Lima, 28 de febrero de 2024

[

L1

1.2.

1.3.

PREAMBULO.
Identificacion de las Partes.

La Parte demandante de este proceso es CONSORCIO KAYSUN-ALLDOCUBE,
conformado por BEIJING KAYSUN TRADING CO.,LTD.Y SHENZHEN ALLDOCUBE
SCIENCE AND TECHNOLOGY CO., LTD, con RUC N° 20492529789 (“Demandante”,
“Consorcio” o “Contratista”).

La Parte demandada es UNIDAD EJECUTORA 120: PROGRAMA NACIONAL DE
DOTACION DE MATERIALES EDUCATIVOS, con RUC N° 20555533943
(“Demandada” o “Entidad”).

En el expediente arbitral quedaron consignados los domicilios procesales y direcciones
electronicas de cada Parte, de la secretaria arbitral y de los arbitros, para efectos de la
presentacion de escritos y notificaciones.

Relacion juridica entre las Partes.

Con fecha 24 de setiembre de 2021, el comité de seleccion designado otorgo la buena pro
de la Licitacion Pablica N© 02-2021-MINEDU/VMGP/UE 120 al Consorcio.

Posteriormente, con fecha 26 de octubre de 2021 las Partes suscribieron el Contrato N°
080-2021-MINEDU/VMGP/UE 120 (“Contrato”), cuyo objeto era la «Adquisicion,
modulacion y distribucion de tabletas y cargadores solares para los estudiantes y
docentes de instituciones educativas, rurales y urbanas del quintil 1 y 2 consideradas en
el cierre de brechas digitales, en el marco de la implementacion de las nuevas metas de la
IOARR con CUI 2488226 y de la IOARR con CUI 2512530 (Fase 2)».

El sistema de contratacion fue de suma alzada y el monto total del Contrato ascendio a
S/271'128,000.00 (doscientos setenta y un millones ciento veintiocho mil y 00/100 Soles).

Tribunal Arbitral.

El Colegiado quedo conformado tras la aceptacion de los abogados Luis Augusto Alarcon
Schroder, quien fuera designado por el Demandante, Carlos Christian Gonzales Cabello,
quien fuera designado por la Demandada, y Gonzalo Garcia Calderon Moreyra, quien
fuera nombrado por el Centro de Arbitraje.

Todos los arbitros cumplieron con su deber de revelacion.
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El Demandante planteo6 recusacion contra el presidente del Tribunal Arbitral, pero ella
fue declarada improcedente por el Consejo Superior de Arbitraje del Centro de Arbitraje,
mediante Resolucion N° 020-2023/CSA-CEAR del 17 de abril de 2023.

Convenio Arbitral.

Habiendo surgido una controversia entre las Partes, por medio de la peticion de arbitraje,
se dio inicio al presente proceso, al amparo del convenio arbitral contenido en la clausula
décimo octava del Contrato, del cual se desprende que el arbitraje es nacional, de
Derecho e institucional, en atencion a su ley aplicable. La institucion elegida para la
administracion del arbitraje fue el Centro de Arbitraje Latinoamericano e
Investigaciones Juridicas (“Centro de Arbitraje”).

Precisamente, el convenio arbitral referido en la peticion de arbitraje del Demandante,
presentada ante el Centro de Arbitraje con fecha 26 de diciembre de 2022, es el siguiente:

Habiéndose identificado el convenio arbitral, el Tribunal Arbitral esta facultado para
determinar su propia competencia, de oficio o a proposito del cuestionamiento de una o
ambas partes, segtin sea el caso; y, en el supuesto de no haber conflicto al respecto o
superado el mismo, a resolver la controversia sometida a su juicio.

Normativa Aplicable.

Conforme a la clausula décimo sétima del Contrato, el marco legal de este es la Ley de
Contrataciones del Estado (“LCE”)'y su Reglamento (“RLCE”)? las directivas que emita
el OSCE y demas normativa especial que resulte aplicable, siendo de aplicacion
supletoria las disposiciones pertinentes del Codigo Civil, cuando corresponda, y demas
normas de derecho privado.

Reglas Procesales.

'Tey N2 30225 modificada por Decreto Legislativos N° 1341 y N° 1444,
2 Decreto Supremo N° 344-2018-EF modificado por Decretos Supremos N° 377-2019-EF y N° 168-2020-EF.
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En lo que respecta a las reglas del proceso, estas son las establecidas en la Decision
Arbitral N°1, la cual incluye las reglas contenidas en el Reglamento Procesal de Arbitraje
2022 del Centro de Arbitraje (“Reglamento de Arbitraje”)

Naturalmente, de manera supletoria, lo dispuesto en el Decreto Legislativo N 1071,
Decreto Legislativo que norma el arbitraje (“Ley de Arbitraje”) también es aplicable.

DESARROLLO DEL ARBITRAJE.
Decisiones adoptadas por el Tribunal Arbitral.

Por Decision Arbitral N°1 del 23 de enero de 2023, se dispuso lo siguiente:

PRIMERO: INCORPORESE al abogado Gonzalo Félix Garcia Calderén Moreyra como
presidente del Tribunal Arbitral,

SEGUNDO: TENER por validamente constituido e instalado el Tribunal Arbitral Colegiado.

TERCERO: ESTABLECER que las actuaciones procesales quedardn reguladas por las
disposiciones del [Reglamento de Arbitraje]...

CUARTO: FIJAR las reglas procesales establecidas en el cuarto punto considerativa de la
presente Decision Arbitral.

QUINTO: OTORGAR al [Consorcio], el plazo de diez (10) dias habiles, a efectos de que cumpla
con presentar su demanda arbitral, conforme a lo regulado por el articulo 36° del [Reglamento de
Arbitraje].

SEXTO: ORDENESE que la demanda, contestacion de demanda'y la reconvencion cumplan con
los siguientes requisitos establecidos en el articulo 36° del [Reglamento de Arbitraje]:

a) Las pretensiones que se formulan;

b)  Una relacion de hechosy el derecho, en su caso, en que se funda la demanda;

¢) Los medios probatorios, debiendo indicar la finalidad probatoria de cada uno de ellos.
d) Los anexos debidamente identificados.

SEPTIMO: REQUIERASE ala Entidad para que en el plazo de diez (10) dias hdbiles ingrese
los datos del Tribunal Arbitral, y del Secretario Arbitral en el SEACE, conforme a la normativa
vigente de Contrataciones del Estado.

OCTAVO: NOTIFIQUESE alas partes con escrito de Visto i).

Por Decision Arbitral N° 2 del 31 de enero de 2023, se dispuso lo siguiente:

PRIMERO: Al escrito de Vistos i), CORRER TRASLADO a la Contratista de las
observaciones de las reglas procesales que formulé la Entidad en el escrito de Vistos i), a efectos de
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que en el plazo de cinco (5) dias habiles absuelva lo concerniente a su derecho, vencido dicho plazo,
se resolverd conforme al articulo 34 del [Reglamento de Arbitraje].

SEGUNDO: Al Primer Otrosi Decimos escrito de Visto i), TENGASE POR
CUMPLIDO el requerimiento de acreditar el registro en el SEACE de los nombres y apellidos
completos del Tribunal Arbitral y del Secretario Arbitral.

TERCERO: Al Segundo Otrosi Decimos del escrito de Vistos i), TENGASE
presente.

CUARTO: Poner a conocimiento de la Contratista el escrito de Visto i).
18.  Por Decision Arbitral N° 3 del 3 de febrero de 2023, se dispuso lo siguiente:

PRIMERO: Al Principal y Primer Otrosi Digo del escrito de Vistos i),
SUSPENDASE el plazo para presentar Demanda Arbitral hasta que se fijen las reglas procesal
del presente proceso arbitral.

SEGUNDO: Poner a conocimiento de la Entidad el escrito de Visto i).

19.  Por Decision Arbitral N°© 4 del 9 de febrero de 2023, se dispuso lo siguiente:

PRIMERO: Al escrito de Vistos ii), TENGASE PRESENTE y POR ABSUELTOcl
traslado conferido, por parte de la Contratista.

SEGUNDO: RATIFICAR las reglas procesales contenidas en la Decision Arbitral N° y en el
[Reglamento de Arbitraje].

TERCERO: LEVANTESE la suspension dictada mediante la Decision Arbitral N® 3,
REANUDAR y OTORGAR ala Contratista el plazo de tres (3) dias habiles para presentar
su Demanda Arbitral desde notificada la presente Decision Arbitral.

CUARTO: Poner a conocimiento de la Entidad el escrito de Visto ii).

20.  Por Decision Arbitral N° 5 del 20 de febrero de 2023, se dispuso lo siguiente:

PRIMERO: Tener por presentada la demanda y tener por ofrecidos los medios probatorios que
figuran enlistados en Anexos del numeral 1 al 105 del escrito presentado con fecha 15 de febrero de
2023.

SEGUNDO: Correr traslado a la Entidad a efectos de que en ¢l plazo de diez (10) dias habiles
realice su contestacion de demanda, pudiendo formular reconvencion y/o deducir excepciones, si lo
estima pertinente, dentro del mismo plazo, conforme al articulo 36 del [Reglamento de Arbitraje].

TERCERO: Requerir ala Entidad a efectos de que en el plazo de diez (10) dias habiles cumpla con
exhibir lo siguiente:
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e Documentacion que el Consorcio le ha hecho llegar sobre el cumplimiento de la garantia del
servicio de post venta.

CUARTO: Al Orrosi Digo del escrito de Visto i), TENGASE PRESENTE y POR
ACREDITADOS alos abogados del sexto considerando.

QUINTO: Poner a conocimiento de la Entidad el escrito de Visto ii).

21.  Por Decision Arbitral N° 6 del 24 de febrero de 2023, se dispuso lo siguiente:

PRIMERO: Alamodificacion de pretensiones del escrito de Visto i), correr traslado a la Entidad
para su absolucion por el plazo de cinco (5) dias habiles, vencido dicho plazo, con o sin absolucion,
el Tribunal Arbitral resolvera.

SEGUNDO: A la acumulacion de la sexta pretension del escrito de Visto i), correr traslado a la
Entidad para su absolucion por el plazo de cinco (5) dias habiles, vencido dicho plazo, con o sin
absolucion, el Tribunal Arbitral resolverd.

TERCERO: Poner a conocimiento de la Entidad el escrito de Visto i).

22, Por Decision Arbitral N° 7 del 28 de febrero de 2023, se dispuso lo siguiente:

PRIMERO:Otorgar ala Entidad el plazo de cinco (5) dias habiles para presentar su contestacion
ala Demanda Arbitral, con las modificaciones a las pretensiones, desde el dia siguiente de notificada
la presente Decision Arbitral.

SEGUNDO: Tener por presentada la demanda acumulativa y tener por ofrecidos los medios
probatorios que figuran enlistados en numerales 1y 2 de la seccion “Anexos” del escrito de Vistos i).

TERCERO: Correr traslado a la Entidad a efectos de que en el plazo de diez (10) dias habiles
presente su contestacion d la demanda acumulada, pudiendo formular reconvencion, si lo estima
pertinente, y/o deducir excepciones, conforme al articulo 36 del [Reglamento de Arbitraje].

CUARTO: Poner a conocimiento de la Contratista el escrito de Visto ii).

23.  Por Decision Arbitral N© 8 del 9 de marzo de 2023, se dispuso lo siguiente:

PRIMERO: Al escrito de Vistos i), TENER PRESENTE la medida cautelar solicitada
porla Contratista, conforme a los términos alli descritosy CORRER TRASLADOala Entidad
por el plazo de cinco (5) dias habiles, contado a partir del dia siguiente de notificada la presente
Decision Arbitral, a efecto de que exprese lo conveniente a su derecho, de conformidad con lo
sefialado en el numeral 3 del articulo 62° del [Reglamento de Arbitraje].

SEGUNDO: Al Primer Otrosi Digo del escrito de Vistos i), ESTAR A LO
DISPUESTO enlo seiialado en la presente Decision Arbitral.

TERCERO:Poner a conocimiento de la Entidad el escrito de Vistos i).
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24.  Por Decision Arbitral N© 9 del 10 de marzo de 2023, se dispuso lo siguiente:

PRIMERO: Al Principal y Primer Otrosi Digo escrito de Vistos i), TENER POR
CONTESTADA LA DEMANDA por parte de la Entidad y ADMITIR los medios
probatorios, adjuntos a estos.

SEGUNDO: TENER POR DEDUCIDAS las excepciones de incompetencia, caducidad y de
oscuridad o ambigiiedad, las cuales fueron formuladas por la Entidad en el escrito de Vistos i), y
CORRER traslado a la Contratista, a efectos de que absuelva lo concerniente a su derecho en el
plazo de cinco (5) dias habiles, de conformidad con el articulo 37° [Reglamento de Arbitraje].

TERCERO:Dejar constancia que, solo se fijard el plazo para resolver las excepciones cuando la
Administracién del [Centro de Arbitraje] comunique el pago total de los gastos arbitrales, conforme
al cuarto parrafo del articulo 37° del [Reglamento de Arbitraje].

CUARTO: Poner a conocimiento de la Contratista el escrito de Vistos i).

25.  Por Decision Arbitral N°10 del 20 de marzo de 2023, se dispuso lo siguiente:

PRIMERO: Al escrito de Visto i), DECLARAR INADMISIBLE la contestacion de
Demanda acumulada y otorgar a la Entidad el plazo de tres (3) dias habiles a fin de que cumpla con
subsanar la observacion sefialada mediante el considerando segundo de la presente Decision
Arbitral, bajo apercibimiento de resolver conforme al estado del proceso.

SEGUNDO: OTORGAR ala Entidad el plazo de tres (3) dias hdbiles, a fin de que cumpla con
remitir los exhibicionales ofrecidos.

TERCERO: MANTENER EN CUSTODIA el escrito de Visto i).

26.  Por Decision Arbitral N°11 del 20 de marzo de 2023, se dispuso lo siguiente:

PRIMERO: Al escrito de Visto i), DECLARAR INADMISIBLE la oposicion a la
solicitud de medida cautelar y OTORGAR a la Entidad el plazo de tres (3) dias habiles a fin de
que cumpla con subsanar la observacion seiialada mediante el considerando segundo de la presente
Decision Arbitral, bajo apercibimiento de resolver conforme al estado del proceso.

SEGUNDO: CONVOCAR a ambas partes a Audiencia Virtual de Sustentacion de Medida
Cautelar para el dia 31 de marzo de 2023, a las 11:30 horas, a realizarse via plataforma virtual
“Zoom”.

TERCERO: PRECISAR que las partes que asistan a la audiencia deberdan ser o estar
acreditadas para participar en ella y contar con algin documento de identidad para su debido
reconocimiento.

CUARTO: MANTENER EN CUSTODIA el escrito de Visto ii).
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QUINTO: Poner a conocimiento de la Entidad el escrito de Vistos i).
27.  Por Decision Arbitral N12 del 21 de marzo de 2023, se dispuso lo siguiente:

PRIMERO: Al escrito de Visto i), DECLARAR INADMISIBLE la absolucion a las
excepciones formuladas por la Entidad y OTORGAR a la Contratista el plazo de tres (3) dias
habiles a fin de que cumpla con subsanar la observacion sefialada mediante el considerando segundo
de la presente Decision Arbitral, bajo apercibimiento de resolver conforme al estado del proceso.

SEGUNDO: MANTENER EN CUSTODIA el escrito de Visto i).

28.  Por Decision Arbitral N°13 del 23 de marzo de 2023, se dispuso lo siguiente:

PRIMERO: A la Razon de Secretaria de Vistos iii), TENER PRESENTE y DEJAR
sin efecto la Decision N° 12, por las razones expuestas en la presente Decision Arbitral.

SEGUNDO: Al escrito de Vistos ii), tener presente lo expuesto por la Contratista, al
momento de resolver las excepciones.

TERCERO: REITERAR a las partes que se fijard el plazo para resolver las excepciones, una
vez que la Administracion del [Centro de Arbitraje] informe el cumplimiento del pago total de los
gastos arbitrales.

CUARTO:Poner a conocimiento de la Entidad el escrito de Visto ii).
29.  Por Decision Arbitral N°14 del 27 de marzo de 2023, se dispuso lo siguiente:

PRIMERO: A los escritos de Vistos i) y ii), TENER por subsanada la oposicion a la
medida cautelar y por ofrecidos los medios probatorios por parte de la Entidad.

SEGUNDO: Al Orrosi Digo del escrito de Vistos i), TENER PRESENTE.

TERCERO: Al Orrosi Digo del escrito de Vistos ii), HABILITAR la notificacion
electronica ala Entidad inicamente a las siguientes direcciones electrénicas, a saber...

CUARTO: Al escrito de Vistos iii), NO HA LUGAR alo solicitado por la Contratista,
por las consideraciones expuestas en la presente Decision Arbitral.

QUINTO: Poner a conocimiento de la Contratista los escritos de Vistos i) y ii).
SEXTO: Poner a conocimiento de la Entidad el escrito de Vistos iii).
30.  Por Decision Arbitral N°15 del 27 de marzo de 2023, se dispuso lo siguiente:

PRIMERO: A los escritos de Vistos i) y ii), TENER por subsanada la oposicion a la
medida cautelar y por ofrecidos los medios probatorios por parte de la Entidad.
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SEGUNDO: Al Orrosi Digo del escrito de Vistos i), TENER PRESENTE.

TERCERO: Al Orrosi Digo del escrito de Vistos ii), HABILITAR la notificacion
electronica ala Entidad inicamente a las siguientes direcciones electrénicas, a saber...

CUARTO: Al escrito de Vistos iii), NO HA LUGAR alo solicitado por la Contratista,
por las consideraciones expuestas en la presente Decision Arbitral.

QUINTO: Poner a conocimiento de la Contratista los escritos de Vistos i) y ii).

SEXTO: Poner a conocimiento de la Entidad el escrito de Vistos iii).
31.  Por Decision Arbitral N°16 del 20 de abril de 2023, se dispuso lo siguiente:

PRIMERO: Al Principal y Primer Otrosi Digo del escrito de Vistos i), ESTAR A
LO RESUFLTOenlaResolucion N° 020-2023/CSA-CEAR. LATINOAMERICANO, mediante
la cual se resolvio la recusacion formulada por la Contratista contra el abogado Gonzalo Félix
Garcia Calderén Moreyra.

SEGUNDO: CONVOCAR a las partes a la Audiencia Virtual de Sustentacion de Medida
Cautelar para el dia 27 de abril de 2023 a las 12:00 horas, a realizarse via plataforma virtual
“Zoom”, a través del cual, las partes sustentardn su posicion fdctica y juridica, precisando que los
representantes de estas deben estar debidamente acreditadas y contar con las identificaciones
pertinentes.

TERCERO: Poner a conocimiento de la Entidad el escrito de Vistos i).

32.  Por Decision Arbitral N°17 del 20 de abril de 2023, se dispuso lo siguiente:

PRIMERO: CONVOCAR alas partes a una Audiencia Especial de Ilustracion de Excepcion
para el dia 11 demayo de 2023 a las 10:00 horas, a realizarse via aplicativo “Zoom”, a través del cual,
las partes sustentardn su posicion fdctica y juridica respecto de la excepcion.

SEGUNDO: PRECISAR alas partes, que deben acreditar, por escrito, d sus representantes que
participardn e intervendrdn en la realizacion de la Audiencia Virtual Especial de Ilustracion de
Excepcion.

TERCERO: DEJAR CONSTANCIA que posterior a la realizacion de la Audiencia Virtual
Especial de Ilustracion de Excepcion, este Tribunal Arbitral fijard plazo para resolver las
excepciones formuladas por la Entidad.

CUARTO: TENER presente lo indicado en el sétimo y octavo considerando de la presente
Decision Arbitral.

QUINTO: Poner a conocimiento de la Entidad los escritos de Vistos iii), iv), vi), vii) y viii).
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SEXTO: Poner a conocimiento de la Contratista los escritos de Vistos i), ii) y ix).
Por Decision Arbitral N 18 del 24 de abril de 2023, se dispuso lo siguiente:

PRIMERO: Al escrito de Vistos i), estar a lo resuelto en la Decision Arbitral N° 17.

SEGUNDO: Poner a conocimiento de la Entidad el escrito de Vistos i).
El 27 de abril de 2023 se llevo a cabo la Audiencia Virtual de Sustentacion de Medida
Cautelar, con la presencia de ambas Partes, quienes tuvieron oportunidad de expresar
oralmente sus argumentos en torno a la solicitud cautelar planteada por el Consorcio. El
acto quedo registrado en audio y video.

Por Decision Arbitral N°19 del 2 de mayo de 2023, se dispuso lo siguiente:

PRIMERO: Al Principal y Primer Otrosi Digo del escrito de Vistos i), ESTAR A
LO RESUFELTOen ¢l Acta Virtual de Sustentacion de Medida Cautelar.

SEGUNDO: Poner a conocimiento de la Entidad el escrito de Vistos i).

Por Decision Arbitral N° 20 del 5 de mayo de 2023, se dispuso lo siguiente:
PRIMERO: Al escrito de Vistos i), TENER PRESENTE lo manifestado por la Entidad.

SEGUNDO: FIJAR EL PLAZO de cinco (5) dias habiles para pronunciarse respecto a la
medida cautelar solicitada por el Contratista.

TERCERO: Poner a conocimiento de la Contratista el escrito de Vistos i).
Por Decision Arbitral N° 21 del 8 de mayo de 2023, se dispuso lo siguiente:

DISPOSICION UNICA: DECLARAR INFUNDADA la medida cautelar de no innovar
solicitada por el [Consorcio].

El 11 de mayo de 2023 se llevo a cabo la Audiencia Virtual de [lustracion de Excepcion,
con la presencia de ambas Partes, quienes tuvieron oportunidad de expresar oralmente
sus argumentos en torno a las excepciones deducidas por la Entidad. El acto quedo
registrado en audio y video.

Por Decision Arbitral N° 22 del 15 de mayo de 2023, se dispuso lo siguiente:

PRIMERO: Al Principal y Otrosi Digo del escrito de Vistos i), CORRER
TRASLADO a la Entidad a efectos de que en el plazo de cinco (5) dias hdbiles absuelva lo
concerniente a su derecho, vencido dicho plazo, con o sin absolucion, se fijard plazo para resolver.

SEGUNDO: Poner a conocimiento de la Entidad el escrito de Vistos i).

Por Decision Arbitral N 23 del 17 de mayo de 2023, se dispuso lo siguiente:
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PRIMERO: Al escrito de Vistos i), TENER PRESENTEF lo manifestado por la Entidad.

SEGUNDO: FIJAR EL PLAZO de diez (10) dias hdbiles improrrogables para resolver las
Excepciones deducidas por la Entidad conforme al articulo 37 del [Reglamento de Arbitraje].

TERCERO: Poner a conocimiento de la Contratista el escrito de Vistos i).
41.  Por Decision Arbitral N° 24 del 24 de mayo de 2023, se dispuso lo siguiente:
PRIMERO: Al escrito de Vistos i), TENER PRESENTE lo manifestado por la Entidad.

SEGUNDO: FIJAR EL PLAZO de cinco (5) dias habiles para resolver la reconsideracion
formulada por la Contratista a la Decisién Arbitral N°21.

TERCERO: Poner a conocimiento de la Contratista el escrito de Vistos ii).
42. Por Decision Arbitral N2 25 del 31 de mayo de 2023, se dispuso lo siguiente:

DISPOSICION UNICA: DECLARAR INFUNDADASas excepciones deducidas por [la
Entidad] contra las pretensiones del [Consorcio].

43, Por Decision Arbitral N° 26 del 2 de junio de 2023, se dispuso lo siguiente:

DISPOSICION UNICA: DECLARAR INFUNDADO el recurso de reconsideracion
interpuesto por el [Consorcio].

44.  Por Decision Arbitral N° 27 del 8 de junio de 2023, se dispuso lo siguiente:

PRIMERO: Al escrito de Vistos i), CORRER TRASLADO ala Contratista a efectos
de que enel plazo de cinco (5) dias habiles absuelva lo concerniente a su derecho, vencido dicho plazo,
con o sin absolucion, se fijard el plazo para resolver.

SEGUNDO: OTORGAR a la Entidad un nuevo plazo de diez (10) dias habiles para cumplir
conregistrar los datos del presidente del Tribunal Arbitral y al Secretario Arbitral enla plataforma
de SEACE.

TERCERO: INFORMAR a las partes que, a partir del 5 de junio de 2023, asume como
Secretario Arbitral Guillermo Ricardo Anderson Gdlvez.

CUARTO: Poner a conocimiento de la Contratista el escrito de Vistos i).
45.  Por Decision Arbitral N° 28 del 9 de junio de 2023, se dispuso lo siguiente:

PRIMERO: Al escrito de Vistos ii), CORRER TRASLADO ala Contratista da efectos
de que en el plazo de cinco (5) dias habiles absuelva lo concerniente a su derecho, precisando que el
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plazo otorgado a la Contratista en la Decision N 27 empezard a computarse desde notificada la
presente Decision Arbitral.

SEGUNDO: Poner a conocimiento de la Contratista el escrito de vistos ii).
46.  Por Decision Arbitral N° 29 del 19 de junio de 2023, se dispuso lo siguiente:

PRIMERO: Al escrito de Vistos i), TENER PRESENTE lo manifestado por la
Contratista.

SEGUNDO: FIJAR EL PLAZO de cinco (5) dias habiles para resolver la solicitud de
aclaracion formulada por la Entidad contra la Decision Arbitral N® 25.

TERCERO: Poner a conocimiento de la Entidad el escrito de vistos i).
47.  Por Decision Arbitral N° 30 del 20 de junio de 2023, se dispuso lo siguiente:

DISPOSICION UNICA: DECLARAR INFUNDADA la solicitud de aclaracion
formulada por [la Entidad] contra la Decision Arbitral N° 25.

48.  Por Decision Arbitral N° 31 del 21 de junio de 2023, se dispuso lo siguiente:

PRIMERO: FIJAR los siguientes puntos controvertidos, de conformidad con lo sefialado en el
articulo 45° del [Reglamento de Arbitraje]: (...)

SEGUNDO: PRECISAR a las partes que los medios probatorios admitidos e incorporados a
estos dctuados, son los siguientes:

De [a Contratista

Los documentales que figuran enlistados en numerales 1 al 105 del escrito presentado con
fecha 15 de febrero de 2023 y los documentales que figuran enlistados en numerales 1 al 2 del
escrito presentado con fecha 23 de febrero de 2023,

De Ia Entidad
Los documentales que figuran enlistados en numerales 1-B al 25-B del escrito presentado
con fecha 9 de marzo de 2023, el documental que figura en el numeral 26-B del escrito

presentado con fecha 16 de marzo de 2023 y los documentales que figuran enlistados en
numerales 27-B al 46-B.

TERCERO: CONVOCAR a ambas partes a Audiencia Virtual de Ilustracion de Hechos ¢
Informes Orales, para el dia 26 de julio de 2023, a las 11:00 horas, a realizarse via plataforma virtual

“Zoom”.

CUARTO: PRECISAR quelas partes que asistan a la audiencia deberdn ser o estar acreditadas
para participar en ella y contar con algiin documento de identidad para su debido reconocimiento.

49.  Por Decision Arbitral N° 32 del 23 de junio de 2023, se dispuso lo siguiente:
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PRIMERO: Al escrito de Visto i), TENER por cumplido el requerimiento de acreditar el
registro SEACE los nombres y apellidos completos del Tribunal Arbitral y del nuevo Secretario
Arbitral.

SEGUNDO: TENER presente la reserva efectuada por la Entidad en el tercer considerando de
la presente Decision Arbitral.

TERCERO: Poner a conocimiento de la Contratista el escrito de Visto i).
50.  Por Decision Arbitral N© 33 del 17 de julio de 2023, se dispuso lo siguiente:

PRIMERO: Al escrito de Visto i), TENER PRESENTE lo manifestado por la
Contratista, asi como los medios probatorios adjuntos.

SEGUNDO: PONER A CONOCIMIENTO de la Entidad el escrito de Visto i).
51.  Por Decision Arbitral N° 34 del 26 de julio de 2023, se dispuso lo siguiente:

PRIMERO: Al escrito de Vistos i), CORRER TRASLADO a la Entidad, a efectos de
que en el plazo de cinco (5) dias habiles manifieste lo concerniente a su derecho.

SEGUNDO: Al escrito de Vistos iii), CORRER TRASLADOala Contratista, d efectos
de que en el plazo de cinco (5) dias habiles manifieste lo concerniente a su derecho.

TERCERO: REPROGRAMAR la Audiencia Virtual de Ilustracion de Hechos e Informes
Orales, para el dia 18 de agosto de 2023 a las 11:30 horas.

CUARTO: Al Orrosi Digo del escrito de Vistos iii), TENER por atendido lo solicitado
enelescrito de Vistos ii).

QUINTO: TENER PRESENTE lo informado por el Tribunal Arbitral en el cuarto
considerando de la presente Decision Arbitral.

SEXTO: PONER A CONOCIMIENTO de la Contratista los escritos de Vistos ii)  iii).
52.  Por Decision Arbitral N° 35 del 1 de agosto de 2023, se dispuso lo siguiente:
PRIMERO: Al escrito de Vistos ii), TENGASE PRESENTE y CORRER

TRASLADO a la Entidad, a efectos de que en el plazo de cinco (5) dias habiles manifieste lo
concerniente a su derecho.

SEGUNDO: PONER A CONOCIMIENTO de la Entidad el escrito de Vistos ii).

53.  Por Decision Arbitral N2 36 del 15 de agosto de 2023, se dispuso lo siguiente:

13
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PRIMERO: A los escritos de Vistos i) y ii), TENER PRESENTE lo manifestado por
las partes.

SEGUNDO: Al Orrosi Digo del escrito de Vistos i), TENER PRESENTF o indicado
enel tercer considerando de la presente Decision Arbitral.

TERCERO: A los escritos de Vistos iii) y iv), TENER PRESENTE lo manifestado
por la Entidad.

CUARTO: PONER A CONOCIMIENTO de la Entidad el escrito de Vistos i).

QUINTO: PONER A CONOCIMIENTO de la Contratista los escritos de Vistos i), iii) y
iv).

54.  Por Decision Arbitral N2 37 del 17 de agosto de 2023, se dispuso lo siguiente:

PRIMERO: SUSPENDER la Audiencia Virtual Especial de Ilustracion de Hechos e Informes
Orales, la cual serd reprogramada mediante Decision Arbitral posterior.

SEGUNDO: A la acumulacion de pretensiones del escrito de Vistos i), CORRER
TRASLADO alaEntidad para su absolucion por el plazo de cinco (5) dias habiles, vencido dicho
plazo, con o sin absolucicn, el Tribunal Arbitral resolverd.
TERCERO: PONER A CONOCIMIENTO de la Entidad el escrito de Vistos i).
CUARTO: PONER A CONOCIMIENTO dela Contratista el escrito de Vistos ii).
55.  Por Decision Arbitral N° 38 del 29 de agosto de 2023, se dispuso lo siguiente:

PRIMERO: ADMITIR A TRAMITE la acumulacion solicitada por la Contratista.

SEGUNDO: INFORMAR al drea de administracion a efectos de que cumpla con liquidar la
acumulacion formulada por la Contratista.

TERCERO: PONER A CONOCIMIENTO de la Contratista el escrito de Visto i).
56.  Por Decision Arbitral N2 39 del 13 de setiembre de 2023, se dispuso lo siguiente:

PRIMERO: A Ia Carta de Visto i), TENER PRESENTE lo informado por la
Administracion de CEAR LATINOAMERICANO.

SEGUNDO: OTORGAR a la Contratista ¢l plazo de diez (10) dias habiles para que cumpla
con presentar su demanda acumulativa, de conformidad con el articulo 36° del [Reglamento de

Arbitraje].

TERCERO: PONER A CONOCIMIENTO de las partes la Carta de Visto i).
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57.  Por Decision Arbitral N° 40 del 28 de setiembre de 2023, se dispuso lo siguiente:

PRIMERO: Al escrito de Visto i), TENER POR PRESENTADA LA DEMANDA
ACUMULATIVA Y TENER POR OFRECIDOS los medios probatorios que figuran
enlistados en el acdpite “8. Anexos” del numeral 8.1 al 8.37.

SEGUNDO: OTORGAR ala Entidad el plazo de diez (10) dias habiles para que cumpla con
presentar su contestacion de demanda acumulativa, de conformidad con el articulo 36° del
[Reglamento de Arbitraje].

TERCERO: PONER A CONOCIMIENTO de la Entidad el escrito de Visto i).
58.  Por Decision Arbitral N° 41 del 17 de octubre de 2023, se dispuso lo siguiente:

PRIMERO: Al escrito de Visto i), DECLARAR INADMISIBLE la contestacion de
Demanda Acumulada y OTORGAR a la Entidad el plazo de tres (3) dias hdbiles, a fin de que
cumpla con subsanar la observacion seiialada mediante el considerando cuarto de la presente
Decision Arbitral.

SEGUNDO: MATENER EN CUSTODIA el escrito de Visto i).
59.  Por Decision Arbitral N2 42 del 17 de octubre de 2023, se dispuso lo siguiente:

PRIMERO: Al escrito de Visto i), ESTAR A LO RESUFELTO en la Decision Arbitral
Ne4l.

SEGUNDO: PONER A CONOCIMIENTO de la Contratista el escrito de Visto i).
60.  Por Decision Arbitral N© 43 del 25 de octubre de 2023, se dispuso lo siguiente:

PRIMERO: Al escrito de Vistos i), DECLARAR NO HA LUGAR alo solicitado por
la Contratista en su escrito y, en consecuencia, ESTAR A LO RESUELTO en la Decision
Arbitral N° 41, que fue notificada a las partes el dia 17 de octubre de 2023,

SEGUNDO: Al escrito de Vistos ii), FIJAR los puntos controvertidos que figuran en el
octavo considerando de la presente Decision Arbitral, de conformidad con lo seiialado en el articulo
41° del [Reglamento de Arbitraje].

TERCERO: PRECISAR allas partes que los medios probatorios admitidos son los que figuran
en el décimo considerando de la presente Decision Arbitral.

CUARTO: CONVOCAR a ambas partes a Audiencia Virtual de Ilustracion de Hecho ¢
Informes Orales, para el dia 17 de noviembre de 2023, a las 15:00 horas, a realizarse via plataforma
virtual “Zoom”.
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QUINTO: PONER A CONOCIMIENTO de la Entidad el escrito de Visto i).

SEXTO: PONER A CONOCIMIENTO de la Contratista el escrito de Visto ii).
6l.  Por Decision Arbitral N° 44 del 14 de noviembre de 2023, se dispuso lo siguiente:

PRIMERO: Al Principal y Primer Otrosi Decimos del escrito de Visto i), TENER
PRESENTE enlo que fuere de ley.

SEGUNDO: PONER A CONOCIMIENTO de la Entidad el escrito de Visto i).

62.  Por Decision Arbitral N° 45 del 17 de noviembre de 2023, se dispuso lo siguiente:

PRIMERO: Al escrito de Visto i), OTORGAR ala Contratista el plazo de cinco (5) dias
habiles a efectos de que manifieste lo que estime pertinente respecto al medio probatorio remitido
por la Entidad.

SEGUNDO: Al escrito de Visto i), SUSPENDER la Audiencia Virtual de Tlustracion de
Hechos ¢ Informes Orales.

TERCERO: PONER A CONOCIMIENTO de la Contratista el escrito de Visto i).
63.  Por Decision Arbitral N° 46 del 27 de noviembre de 2023, se dispuso lo siguiente:

PRIMERO: Al escrito de Visto i), DECLARAR NO HA LUGAR lo solicitado por la
Contratista respecto al rechazo del medio probatorio remitido por la Entidad.

SEGUNDO: PONER A CONOCIMIENTO de la Entidad el escrito de Visto i).
64. Por Decision Arbitral N° 47 del 30 de noviembre de 2023, se dispuso lo siguiente:

PRIMERO: Al Principal de los escritos de Vistos i) y ii), TENER PRESENTEpara
un mejor resolver lo manifestado por la Contratista.

SEGUNDO: CONVOCAR a ambas partes a Audiencia Virtual de Ilustracion de Hechos e
Informes Orales para el dia 8 de enero de 2024, a las 10:00 horas, a realizarse via plataforma virtual
“Zoom”.

TERCERO: PRECISAR que la Audiencia Virtual de Ilustracion de Hechos e Informes Orales
no serd reprogramada, mds aun teniendo en consideracion el plazo antelado de comunicacion de la
presente resolucion por lo cual se insta a las partes que tomen las precauciones del caso a efectos de
poder participar enella.

CUARTO: Al Orrosi Digo del escrito de Vistos ii), DECLARAR HA LUGAR lo
solicitado por la Contratista y, en consecuencia, DISPONER el cierre de actuaciones arbitrales,
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dejando constancia que no se aceptardn mds medios probatorios, salvo que el Tribunal Arbitral los
solicite.

QUINTO: PONER A CONOCIMIENTO dela Entidad el escrito de Visto ii).

El 8 de enero de 2024 se llevo a cabo la Audiencia Virtual de Ilustracion de Hechos e
Informes Orales, con la presencia de ambas Partes, quienes tuvieron oportunidad de
expresar oralmente sus argumentos en torno a la controversia de fondo. El acto quedo
registrado en audio y video.

Por Decision Arbitral N° 48 del 18 de enero de 2024, se dispuso lo siguiente:

PRIMERO: A los escritos i) y ii), TENER PRESENTE las conclusiones finales
presentadas por las partes.

SEGUNDO: FIJAR el plazo de veinte (20) dias habiles para laudar, prorrogable
automdticamente por quince (15) dias hdbiles, conforme al articulo 45 del [Reglamento de
Arbitraje].

Apreciaciones previas.

De lo expuesto, se colige que el proceso arbitral se ha seguido en respeto estricto de los
derechos de las Partes, quienes tuvieron oportunidad de ejercer su derecho de defensa en
cada etapa del arbitraje.

En ese sentido, se procede a analizar las posiciones expuestas en el proceso sobre la
controversia desde los aspectos facticos, juridicos y probatorios aportados al expediente;
sobre esto ultimo, especialmente, se prestara atencion al principio de la carga de la
prueba, la cual consiste en que la carga de probar corresponde a quien afirma hechos que
configuran su pretension, y al principio de adquisicion procesal, el cual consiste en que
las pruebas de una de las partes pueden resultar beneficiosas a los intereses de la
contraria y, mas aun, el juzgador ha de examinar y valorar las pruebas que obran en autos,
a fin de obtener con esos medios de prueba y por medio de un balance de probabilidades
la verdad historica que debe prevalecer en el caso justiciable.

Adicionalmente, el Tribunal Arbitral estima pertinente declarar que ha revisado todos y
cada uno de los medios probatorios presentados por las partes, analizandolos y
adjudicandoles el mérito que les corresponde, aun cuando en el presente laudo no se haga
expresa mencion a todos ellos o al valor probatorios asignado a cada uno de ellos.

Finalmente, el presente laudo es emitido en mayoria, por tanto, toda referencia, en
adelante, al Tribunal Arbitral, se refiere a los dos arbitros que lo suscriben.

ANALISIS.
Esquema de desarrollo.
Conforme a la Decision Arbitral N° 43, los puntos controvertidos que seran materia de

pronunciamiento por parte del presente Tribunal Arbitral son los siguientes:
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Primer punto controvertido

Determinar si corresponde o no declarar que el Acta de conformidad de servicio
N°487-2022/MINEDU/VMGP/DIGERE/UPPM, conserve su eficacia juridica entre
las partes y en consecuencia ordenar el pago de S/. 4,216,204.76 por el fiel
cumplimiento de las obligaciones contenidas en el contrato N° 080-2021-
MINEDU/VMGP/UE120.

Segundo punto controvertido

Determinar si corresponde o no declarar la nulidad de la Resolucién Directoral N°
008-2023-MINEDU/NGMP-DIGERE, asi como de cualquier otro documento
similar de fecha anterior o posterior que niegue o desconozca los efectos juridicos
del el Acta de conformidad N°487-2022/MINEDU/VMGP/DIGERE/UPPM.
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Entrega, la cual fue comunicada por la Unidad de Adquisiciéon de Recursos
Educativos del Ministerio de Educacion, a través de la Carta Notarial N°00170-
2023 del 08 de agosto de 2023.
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Decimocuarto punto controvertido

Determinar si corresponde o no ordenar a la Entidad la devolucién de la Carta
Fianza de Fiel Cumplimiento N° LG28901C100115, asi como la devolucién del
importe ejecutado de USD 1,325,141.58 correspondiente a la Carta Fianza de
Adelanto Directo N° LG28901C100116 ejecutada como consecuencia de las
resoluciones parciales materia de la presente acumulacién, mas la suma de USD
2,419.33 délares americanos correspondientes a la comisién cobrada por el Bank
of China, al momento de ejecutar la Carta Fianza antes referida.

Decimoquinto punto controvertido

Determinar si corresponde o no ordenar a la Entidad al pago de la suma ascendente
a $/. 5,000,000.00 por concepto de indemnizacién por dano a la imagen del
Consorcio.

72.  Paraun desarrollo metodico y exacto del analisis de la controversia, el Tribunal Arbitral
estima pertinente evaluar los aspectos controvertidos en el orden siguiente:

(i)

(i)

(iii)

(iv)

v)

(vi)

Un primer bloque de analisis que versara sobre el item 1 del Contrato, lo
cual implica analizar el primer, segundo, tercero y undécimo punto
controvertido, y con ello, evaluar si el Contratista cumplio fielmente con
sus obligaciones contractuales; si el Acta de Conformidad de Servicio
N°487-2022/MINEDU/VMGP/DIGERE/UPPM (“Acta de Conformidad
487-2022") mantiene su eficacia; si son validas las Resoluciones
Directorales N° 008-2023-MINEDU/VGMP/DIGERE (“R.D. 008-2023")
y N2 00012-2023/MINEDU/VMGP/DIGERE (“R.D. 0012-2023"); y si la
resolucion parcial del Contrato, realizada mediante Carta Notarial N°
00168-2023 es valida.

Un segundo bloque de analisis que versara sobre el item 2 (Primera
Entrega) del Contrato, lo cual implica analizar el cuarto y duodécimo
punto controvertido, y con ello, evaluar si el Contratista cumplio
fielmente con sus obligaciones contractuales; y si la resolucion parcial del
Contrato, realizada mediante Carta Notarial N 00169-2023 es valida.

Un tercer bloque de analisis que versara sobre el item 2 (Segunda Entrega)
del Contrato, lo cual implica analizar el quinto, noveno y decimotercero
punto controvertido, y con ello, evaluar si el Contratista cumplio
fielmente con sus obligaciones contractuales; si el Acta de Conformidad
de Servicio N°488-2022/MINEDU/VMGP/DIGERE/UPPM (“Acta de
Conformidad 488-2022") mantiene su eficacia; y si la resolucion parcial
del Contrato, realizada mediante Carta Notarial N2 00170-2023 es valida.

Un cuarto bloque de analisis que versara sobre la aplicacion de
penalidades, lo cual implica analizar el sexto punto controvertido.

Un quinto bloque de analisis que versara sobre la aplicacion de intereses,
lo cual implica analizar el sétimo punto controvertido.

Un sexto bloque de analisis que versara sobre el inicio de los plazos de
garantia posventa, lo cual implica analizar el octavo punto controvertido.
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(vii)  Un sétimo bloque de analisis que versara sobre la devolucion de las cartas
fianzas por fiel cumplimiento y adelanto directo, lo cual implica analizar
el décimo cuarto punto controvertido.

(viii) Un octavo bloque de analisis que versara sobre el reclamo indemnizatorio
por dano a la imagen, lo cual implica analizar el décimo quinto punto
controvertido.

Finalmente, sobre la base de las conclusiones a las que se haya arribado en el examen de
las cuestiones anteriormente mencionadas, el Tribunal Arbitral se pronunciara sobre el
décimo punto controvertido, esto es, si corresponde condenar a una de las partes al pago
exclusivo de los costos del arbitraje o distribuirlos entre ambas.

Sobre el Item 1 del Contrato.
Las pretensiones que se procede a analizar son las siguientes:

Primera Pretension Principal:Que ¢l Tribunal Arbitral declare que el [Acta de
Conformidad 487-2022], notificada a través de la Carta N° 258-2022-
MINEDU/VMGP-DIGERE-UPPM del 20 de setiembre de 2022, referente a la
conformidad del servicio de modulado y distribucion del Item 1 — Unica Entrega del
Contrato, conserva su eficacia juridica entre las partes y ordene el pago de S/
4,216,204.76..., por el fiel cumplimiento de las obligaciones contenidas en el [Contrato].

Primera pretension subordinada a la Primera Pretension Principal: En
el hipotético escenario que el Tribunal Arbitral desestime nuestra primera pretension
principal, solicitamos que se declare el fiel cumplimiento de las obligaciones
contractuales referidas al servicio de modulado y distribucion del Item 1 — Unica
Entrega, que el Tribunal ordene que la Entidad nos otorgue el Acta de Conformidad y
ordenc el pago de S/ 4,216,204.76...

Segunda Pretension Principal: Que, el Tribunal Arbitral declare la nulidad de
la [R.D. 008-2023], asi como de cualquier otro documento similar de fecha anterior o
posterior que niegue o desconozca los efectos juridicos del [Acta de Conformidad 437-
2022] referente al servicio de modulado y distribucion del [tem 1 - Unica Entrega.

Sétima Pretension Principal: Que el Tribunal Arbitral declare la nulidad y/o
invalidez de la Resolucion parcial del [Contrato], sobre las prestaciones del servicio de
modulado y distribucion correspondiente al Item 1 — Entrega Unica, la cual fue
comunicada por la Unidad de Adquisicion de Recursos Educativos del Ministerio de
Educacion a través de la Carta Notarial N° 00168-2023 del 8 de agosto de 2023.

El Tribunal Arbitral advierte que, la controversia consiste en si el Contratista cumplio
con su labor respecto al Item 1 del Contrato o si, en cambio, lo establecido en la R.D. 008-

2023y en la Carta N°168-2023 ha de mantener vigencia.

En efecto, se aprecia que, por un lado, el Contratista, ademas de alegar que ha cumplido
con las prestaciones a su cargo por el item en mencion, aporta como prueba un acta de
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conformidad emitida el 15 de setiembre de 2022 por la Unidad de Presupuesto,
Programacion y Monitoreo de la Entidad, cuya eficacia demanda que sea validada por
este Tribunal Arbitral. Asimismo, por otro lado, se aprecia que la Demandada desconocio
los efectos del acta de conformidad, declarandola nula de oficio, y resolviendo
parcialmente el Contrato.

Vista la R.D. 008-2023, la Direccion de Gestion de Recursos Educativos del Ministerio
de Educacion (DIGERE) declara la nulidad del Memorandum N° 00343-2022-
MINEDU/VMGPDIGERE-UAD del 14 de junio del 2022 y los actos posteriores a este
que otorgan la conformidad al item 1 del Contrato, lo cual implica la nulidad del Acta de
Conformidad 487-2022:

En la R.D. 008-2023 se tiene que la DIGERE identifica a la Unidad de Presupuesto,
Programacion y Monitoreo -~ UPPM como el 6rgano encargado de la conformidad, previo
informe de la Unidad de Almacén y Distribucion — UAD:

En efecto, el Tribunal Arbitral comprueba que la UPPM es el area usuaria de DIGERE y
que es su obligacion prestar la conformidad de las prestaciones ejecutadas por el
Contratista por la modulacion y distribucion de los bienes sila UAD dio su conformidad
mediante informe:
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Sobre el particular, cabe decirse que lo expuesto coincide con lo establecido en el articulo
168 del RLCE, en tanto que, en caso de bienes, la recepcion se encuentra a cargo del area
de almacén, llamese UAD, en el caso, y por el area sefialada en los documentos del
procedimiento de seleccion, llamese UPPM, en el caso. El articulo en mencion, se lee a
continuacion:

ARTICULO 168

Recepcion y conformidad

168.1. La recepcion'y conformidad es responsabilidad del drea usuaria. En el caso de bienes, la
recepcion es responsabilidad del drea de almacény la conformidad es responsabilidad de quien
se indique en los documentos del procedimiento de seleccion.

168.2. La conformidad requiere del informe del funcionario responsable del drea usuaria,
quien verifica, dependiendo de la naturaleza de la prestacion, la calidad, cantidad y
cumplimiento de las condiciones contractuales, debiendo realizar las pruebas que fueran
necesarias. Tratandose de ordenes de compra o de servicio, la conformidad puede consignarse
en dicho documento.

168.3. La conformidad se emite en un plazo maximo de siete (7) dias de producida la recepcion,
salvo que se requierd efectuar pruebas que permitan verificar el cumplimiento de la obligacion,
o si se trata de consultorias, en cuyo caso la conformidad se emite en un plazo maximo de
quince (15) dias, bajo responsabilidad del funcionario que debe emitir la conformidad.

168.4. De existir observaciones, la Entidad las comunica al contratista, indicando claramente
el sentido de estas, otorgdandole un plazo para subsanar no menor de dos (2) ni mayor de ocho
(08) dias. Dependiendo de la complejidad o sofisticacion de las subsanaciones a realizar, o si
se trata de consultorias, el plazo para subsanar no puede ser menor de cinco (5) ni mayor de
quince (15) dias. Subsanadas las observaciones dentro del plazo otorgado, no corresponde la
aplicacion de penalidades.

168.5. Si pese al plazo otorgado, el contratista no cumpliese a cabalidad con la subsanacion,
la Entidad puede otorgar al contratista periodos adicionales para las correcciones
pertinentes. En este supuesto corresponde aplicar la penalidad por mora desde el vencimiento
del plazo para subsanar lo previsto en el numeral anterior.

168.6. Este procedimiento no resulta aplicable cuando los bienes, servicios en general y/o
consultorias manifiestamente no cumplan con las caracteristicas y condiciones ofrecidas, en
cuyo caso la Entidad no efectiia la recepcion o no otorga la conformidad, segiin corresponda,
debiendo considerarse como no ejecutada la prestacion, aplicandose la penalidad que
corresponda por cada dia de atraso.

168.7. Las discrepancias en relacion a la recepcion y conformidad pueden ser sometidas a
conciliacion y/o arbitraje dentro del plazo de treinta (30) dias hdbiles de ocurrida la
recepcion, la negativa de esta o de vencido el plazo para otorgar la conformidad, segiin
correspondd.
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Asi, en la R.D. 008-2023 se indica que, con Informe N° 177-2022/ESIG del 24 de agosto
de 2022, el Coordinador de la IOARR - UAD expresa “haber realizado la verificacion y
supervision para el cumplimiento de las condiciones contractuales del modulado y distribucion,
concluyendo que () de la documentacion recepcionada, procesada y verificada se sustenta en
documentos que el contratista KAYSUN-ALLDOCUBE ha reingresado... por lo que se procede
finalmente a concluir, que el contratista ha CUMPLIDO CON EL SERVICIO DE MODULACION Y
DISTRIBUCION' [sic]"

Precisamente, en la R.D. 008-2023 se informa que, luego de lo senalado en el parrafo
anterior, con Informe N° 00142-2022-MINEDU/VMGP/DIGERE-UAD del 31 de agosto
de 2022, comunicado a través del Memorandum N° 00537-2022-MINEDU/VMGP-
DIGERE-UAD, la UAD informo a la UPPM “enrelacion a la conformidad de la uinica entrega del
item 01, pronucidndose sobre la procedencia de otorgar la conformidad de la UNICA ENTREGA del
ITEM 01 [sic] del servicio de modulacion y distribucion del Contrato... no obstante, recomienda a la
Unidad de Presupuesto, Programacion y Monitoreo ‘realizar la verificacion posterior del presente
proceso”.

Asi, por Memorandum N° 001040-2022-MINEDU/VMGP/DIGERE-UPPM dirigido a la
Unidad de Adquisicion de Recursos Educativos — UARE (6rgano encargado de las
contrataciones), la UPPM otorgo la conformidad del Item 1 - tnica de los bienes de la
IOARR 2488226.

Seguidamente, con fecha 20 de setiembre de 2022, mediante Carta N° 258-2022-
MINEDU/VMGP-DIGERE-UARE se comunica al Contratista el Acta de Conformidad
487-2022, asi como la aplicacion de penalidades.

Dicha acta de conformidad es la que el Demandante busca que el Tribunal Arbitral
declare que tiene eficacia juridica. Al respecto, a proposito de lo expuesto, este Colegiado
advierte que el procedimiento seguido por la Entidad para la conformidad de la
prestacion fue conforme a lo establecido en la RLCE y en el Contrato.

Enla R.D. 008-2023, sin embargo, se continta el informe de hechos y se aprecia que es el
Informe N°00001-2023-MINEDU/VMGP-DIGERE-UARE del 3 de enero de 2023 el que
recomienda la emision de una resolucion que declare la nulidad de la acta de conformidad
en mencion.

Sobre el particular, en la R.D. 008-2023 se destaca, principalmente, lo siguiente:

“(.) No obstante lo informado, por el sefior Edwin Santiago Ivancovich Gamero en el Informe
Ne 177-2022/ESIG respecto al cumplimiento de la subsanacion de TODAS las observaciones
remitidas por la DIGERE, con fecha 22 de setiembre de 2022 la citada persona present el
Informe N® 207-2022/ESIG en el que indica haber revisado registros fotogrdficos de los
PECOSA encontrando inconsistencias en la informacion presentada por el contratista.

() El drea usuaria, sefiala que estando al informe de verificacion cuyos resultados se
evidencia en el Informe N° 00193-2022-MINEDU/VMGP/DIGERE/UAD, el cual difiere del
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Informe N® 00142-2022-MINEDU/VMGP/DIGERE/UAD... es necesario proponer la
nulidad del Acta de Conformidad..”.

A proposito de lo expuesto, en la R.D. 008-2023 se sustenta la nulidad de los actos
seguidos por la Entidad con base en los principios de las contrataciones del Estado,
especificamente, los principios de Eficacia y Eficiencia, y Equidad.

La Entidad refiere, ademas, que el numeral 171.1 del articulo 171 del RLCE prescribe que
la entidad paga las contraprestaciones pactadas a favor del contratista, siempre que se
verifiquen las condiciones establecidas en el contrato para ello, bajo responsabilidad del
funcionario competente, lo cual, de acuerdo a los informes mencionados, no se ha
producido, puesto que se ha detectado informacion inconsistente e incompleta al
efectuarse la verificacion posterior de la documentacion entregada por el Consorcio.

Asimismo, la Entidad sostiene que la Ley N° 27444 (“LPGA”)} es aplicable a las
actuaciones internas que permiten a las entidades expresar su voluntad en el marco de
una relacion contractual bajo el ambito de la normativa de las contrataciones del Estado;
en ese sentido, no habiéndose regulado las acciones que debe tomar una entidad en caso
se detecte, antes de producirse el pago, que una conformidad no ha sido emitida
conforme al marco del contrato y ala normativa de contrataciones, corresponde proceder
con la nulidad de oficio, con atencion a lo siguiente:

a. De acuerdo al numeral 3 in fine del articulo 10 de la LPAG, son vicios del acto
administrativo, que causan su nulidad de pleno de derecho, los actos expresos
cuando no se cumplen con los requisitos, documentacion o tramites esenciales
para su adquisicion.

b. Elnumeral 13.1 del articulo 13 del mismo cuerpo legal, senala que la nulidad de
un acto solo implica la de los sucesivos en el procedimiento, cuando estén
vinculados a €l, esto es, que aquellos actos que si se vinculan al que es objeto de
nulidad, también son, en consecuencia, dejados sin efecto de pleno derecho por
la sola declaracion de nulidad del acto vinculado precedente.

c. Elnumeral 213.1 del articulo 213 de la LPAG prescribe que, en cualquiera de los
casos enumerados en el articulo 10, puede declararse de oficio la nulidad de los
actos administrativos, aun cuando hayan quedado firmes, siempre que agravien
el interés publico o lesionen derechos fundamentales.

d. Conforme al numeral 213.2 de la LPAG, se otorgo al Contratista la posibilidad
de ejercer su derecho de defensa respecto a la intencion de declarar la nulidad
de la conformidad otorgada.

Asi, la Entidad considera necesario disponer que las areas competentes de DIGERE
vuelvan a pronunciarse respecto a la calidad, cantidad y cumplimiento de las condiciones
contractuales por parte del Contratista en lo que respecta al Item 1y, como se ha
adelantado, declara la nulidad del Memorandum N° 00343-2022-MINEDU/VMGP-
DIGERE-UAD del 14 de junio de 2022, “que contenia las observaciones a la documentacion

3 La norma referida por la Demandada es el TUO de la Ley N°® 27444 — Ley del Procedimiento Administrativo
General, aprobada por Decreto Supremo N® 004-2019-JUS.
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ingresada por el contratista para acreditar el servicio”, y los actos posteriores vinculados a éste,
lo cual incluiria el Acta de Conformidad 487-2022.

92.  Sobre el particular, es pertinente sefialar que la actividad arbitral es esencialmente una
actividad interpretativa y probatoria, en la cual confluyen una serie de decisiones para
arribar al fallo sobre la controversia de fondo. Especificamente, en palabras de la autora
Marina Gascon*:

@) Una decision de interpretacion, consistente en establecer qué “dice” el Derecho.

b) Unadecision o juicio de validez, consistente en determinar sies valida la norma aplicable.

¢) Una decision probatoria o juicio fdctico, consistente en declarar cudles son los hechos
relevantes en el conflicto; mds exactamente, en declarar cudl es la verdad sobre los hechos
controvertidos o litigiosos relevantes en el conflicto.

d) Una decision o juicio de subsuncién o calificacion juridica de los hechos, consistente en
determinar si los hechos probados entran en el ambito de aplicacion de la norma; es decir,
si constituyen un caso concreto del supuesto de hecho abstracto previsto en la norma.

¢) Una decision o juiicio de consecuencia, que establece qué se sigue de los hechos probados
y calificados.

93.  Ahora bien, continuando con lo que ensena la autora en mencion, bajo una concepcion
cognoscitivista de la interpretacion, cuando las normas son claras, no hay espacio para
la interpretacion, no obstante, cuando son obscuras, se recurre a métodos de
interpretacion, y cuando son insuficientes, a las reglas de integracion:

“Segun la concepcion cognoscitivista de la interpretacion las normas tienen un significado
propio u objetivo...y la actividad interpretativa se concibe entonces como averiguacion o
conocimiento del significado propio de las normas. En algunos casos este significado aparece
de manera evidente... En el resto, el juez puede encontrarlo con ayuda de técnicas o métodos de
interpretacion... Obsérvese, por tanto, que el conocepto de interpretacion que se maneja es el
restringido, segin el cual sélo es necesaria la interpretacion en los casos oscuros.

Esta concepcion de la interpretacion permite mantener la tesis de la unidad de solucion
correcta: el ordenamiento contempla una y sélo una respuesta correcta para cada conflicto
juridico que puede ser recabada (o descubierta) a través de la interpretacion. Pero no solo
porque cada norma admite una unica interpretacion correcta (la coincidente con su
significado propio), sino también porque el ordenamiento se concibe como pleno y coherente,
de manera que en caso de lagunas existen reglas de integracion (la analogia legis y la analogia
iuris o principios generales del Derecho) y en caso de antinomias criterios para su resolucion
(los criterios de la lex superior, lex posterior o lex especialis) que permiten mantener la
existencia de una tinica interpretacion correcta”>.

94. A criterio del Tribunal Arbitral, lo expuesto es sumamente importante, puesto que los
elementos referidos se tendran presentes para resolver de manera definitiva la presente
controversia.

+ GASCON, Marina y GARCIA FIGUEROA, Alfonso. Interpretacion y Argumentacion Juridica. pp. 51-52

5 Ihid., p. 57
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En este punto, el Tribunal Arbitral considera que corresponde analizar si el ejercicio
realizado por la Entidad en la R.D. 008-2023 es acorde a la normativa aplicable. En ese
sentido, del articulo 168 del RLCE citado lineas arriba resulta claro que “las discrepancias
enrelacion a la recepcion'y conformidad pueden ser sometidas a conciliacion y/o arbitraje”, dentro de
un plazo de caducidad.

Siendo que, en el caso, precisamente, la Entidad alega haber hallado inconsistencias en
la documentacion remitida por el Contratista para la conformidad de las prestaciones a
su cargo, este Colegiado considera que, ante dicho escenario de controversia,
correspondia que someta a arbitraje la conformidad otorgada, por estar asi regulado en
el RLCE.

En otras palabras, a criterio del presente Tribunal Arbitral, la premisa de la Entidad para
emitir la R.D. 008-2023, consistente en que no existe regulacion para el caso de un error
en la emision de la conformidad o sus informes previos, no es acertada, toda vez que, de
manera similar a lo que ocurre en un litigio civil donde se discuten vicios de la voluntad,
en el presente caso, correspondia que la Entidad someta a arbitraje la ineficacia de su
decision para evitar el pago a favor del Contratista, puesto que, conforme al articulo 168
del RLCE, toda discrepancia sobre la conformidad ha de ser materia de arbitraje, siendo
esta una disposicion que no esta dirigida solo al Contratista sino también a la Entidad,
en tanto que el legislador no ha hecho una salvedad en dicho sentido.

Por consiguiente, habiéndose advertido que no es correcto que el supuesto de hecho
alegado por la Entidad no se encuentra regulado en la normativa de las contrataciones
del Estado, se tiene que no era necesario realizar un ejercicio herméutico que involucre
la LPAG ni mucho menos un ejercicio de integracion juridica, puesto que no existe una
laguna juridica que deba ser cubierta por las demas normas de Derecho publico. Ergo, la
R.D. 008-2023 es ineficaz por ser contrario a lo expresamente dispuesto en el articulo
168 in fine del RLCE.

Sin perjuicio de lo expuesto, el Tribunal Arbitral estima conveniente dejar constancia
que también ha analizado la controversia desde la perspectiva de la Entidad, asumiendo
que no existia una premisa para el caso en mencion, en cuyo caso correspondia, en efecto,
un ejercicio de integracion de la norma.

No obstante, en dicho supuesto, este Colegiado considera que antes de acudir a los
principios que rigen las contrataciones del Estado, e inclusive antes de atender a lanorma
administrativa general o LPAG, correspondia que la Entidad estudie si existe un
escenario a pari o analogo en la normativa especial de las contrataciones del Estado, lo
cual tiene una respuesta afirmativa, puesto que, en la recepcion y conformidad de obras,
se tiene que, de acuerdo al numeral 208.17 del articulo 208 del RLCE, si en el proceso de
verificacion de la subsanacion de observaciones, se constata la existencia de vicios o
defectos distintos a las observaciones antes formuladas, sin perjuicio de suscribir el acta
de recepcion, se solicita al contratista las subsanaciones del caso, siempre que
constituyan vicios ocultos.

Asi, por analogia, para el caso de bienes, se puede concluir que, sin perjuicio de emitir el

acta de conformidad, el Contratista estaba obligado a subsanar las observaciones o
inconsistencias si estas constituyen vicios ocultos.
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102. A partir de lo anterior se colige que, para la normativa de las contrataciones del Estado,
prima un criterio de predictibilidad, donde, tras las verificaciones realizadas, procede la
conformidad del servicio o prestacion brindada por el contratista aunque se hayan
advertido nuevas observaciones.

103. En ese sentido, el Tribunal Arbitral discrepa con el entendimiento de la Demandada
sobre la aplicacion del principio de Eficacia y Eficiencia de las contrataciones publicas,
puesto que este principio, lejos de permitir la anulacion de declaraciones dadas por la
Entidad en el marco de sus funciones y de una relacion juridica de indole contractual,
tiende a favorecer escenarios de subsanacion. Razonamiento que armoniza con la
finalidad de las contrataciones publicas establecida en la LCE:

Articulo 1. Finalidad

La presente norma tiene por finalidad establecer normas orientadas a maximizar el valor de
los recursos publicos que se invierten'y a promover la actuacion bajo el enfoque de gestion por
resultados en las contrataciones de bienes, servicios y obras, de tal manera que estas se
efecttien en forma oportuna y bajo las mejores condiciones de precio y calidad, permitan el
cumplimiento de los fines publicos y tengan und repercusion positiva en las condiciones de vida
de los ciudadanos.

104. Ello, ademas, concuerda con el Principio de Razonabilidad establecido en la LPAG, en
tanto que las facultades de la Entidad han de interpretarse y ejecutarse de manera
proporcionada si acaso va a restringir derechos de su contraparte:

14. Principio de razonabilidad.- Las decisiones de la autoridad administrativa, cuando creen
obligaciones, califiquen infracciones, impongan sanciones, o establezcan restricciones a los
administrados, deben adaptarse dentro de los limites de la facultad atribuida y manteniendo
la debida proporcion entre los medios a emplear y los fines publicos que deba tutelar, a fin de
que respondan a lo estrictamente necesario para la satisfaccion de su cometido.

105. En términos del aforismo odiosa sunt restringenda, al analizar los alcances de una
disposicion normativa o contractual, debera darsele los efectos que el legislador o las
partes quisieron que tuviera, y en caso de que no existiera acuerdo entre las partes
respecto de los alcances, debe darsele el efecto que restrinja menos los derechos que
tengan ambas partes, sin quitarle el valor que el legislador o las partes quisieron darle a
la disposicion en cuestion:

“Odiosa sunt restringenda
2. Proc. Aforismo por virtud del cual se prohibe la interpretacion restrictiva o desfavorable de
laley y se permite, en cambio, la interpretacion extensivd cuando es favorable o beneficiosa.”™
(Subrayado agregado)

¢ Diccionario de la Real Academia Espanola. Consultado en: https:/dej.rac.es/lema/odiosa-sunt-restringenda el 7
de junio de 2022.
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Asimismo, el Tribunal Arbitral discrepa con el entendimiento de la Entidad sobre el
Principio de Equidad’, puesto que, si bien dicho principio no perjudica las facultades que
corresponden al Estado en la gestion del interés general, principalmente, sostiene que
los derechos de las partes guardan una razonable relacion de equivalencia y
proporcionalidad. Ergo, en la linea de lo desarrollado, estando regulado —para ambas
partes— que toda controversia sobre la conformidad de la prestacion ha de someterse a
arbitraje, dicho proceder es el que corresponde salvaguardar, en tanto que el Contratista
no tiene la posibilidad de anular sus actos sin antes someterlas a un criterio
jurisdiccional.

Por lo expuesto, el Tribunal Arbitral considera que el desarrollo de la R.D. 008-2023 es
desacertado y contrario a la normativa de las contrataciones del Estado, puesto que ésta
establece con claridad meridiana que una vez dada la conformidad a favor del contratista,
procede el pago, bajo responsabilidad administrativa.

Asi, el proceder de la Entidad no solo contradice el texto de la norma, sino que, como se
colige del presente analisis, también resulta un proceder insostenible con respecto a los
principios de la contratacion publica y del derecho administrativo, en tanto que, a
criterio de este Colegiado, amparar que las entidades tengan derecho a declarar la
nulidad de sus actuaciones, pese a que la normativa aplicable determina un plazo para
que tomen sus decisiones e inclusive plazos para reclamar vicios ocultos o plazos para
controvertir en conciliacion o en arbitraje algtin aspecto que haya sido inadvertido, seria
adoptar una decision contra legem.

En consecuencia, el Tribunal Arbitral considera que corresponde declarar fundadas las
pretensiones que tienen como fin resguardar el acta de conformidad del servicio de
modulado y distribucion del Item 1 — Unica Entrega, asi como dicho extremo del
Contrato; por consiguiente, declarese fundadas la primera pretension principal, segunda
pretension principal y sétima pretension principal de la demanda del Consorcio.

No obstante, cabe aclararse que la segunda pretension principal solo corresponde ser
declarada fundada parcialmente, toda vez que el Tribunal Arbitral no puede declarar la
nulidad de actos que no han sido puestos a su conocimiento y discutidos en el proceso,
por tanto, corresponde excluir el extremo referido a “cualquier otro documento similar de fecha
anterior oposterior que niegue o desconozca los efectos juridicos del Acta de Conformidad 487-2022
referente al servicio de modulado'y distribucion del Item 1 - Unica Entrega”.

Por lo demas, en cuanto al monto que el Demandante solicita se ordene su pago, el
Colegiado advierte que el mismo esta constituido por el monto total del pago por el
servicio de modulacion y distribucion de la tinica entrega de los bienes que asciende a S/
6'023,149.66 menos el adelanto del treinta por ciento (30%), equivalente a S/
1'806,944.90, entregado oportunamente al Consorcio, lo cual da como resulta la cifra de
S/ 4216,204.76.

Sobre el Item 2 (Primera Entrega) del Contrato.

7 “Articulo 2.- Principios que rigen las contrataciones

()

i. Equidad. Las prestaciones y derechos de las partes deben guardar una razonable relacion de equivalencia y proporcionalidad, sin
perjuicio de las facultades que corresponden al Estado en la gestion del interés general.”
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Las pretensiones que se procede a analizar son las siguientes:

Tercera Pretension Principal: Que el Tribunal Arbitral declare el fiel
cumplimiento de las obligaciones referentes al servicio de modulado y distribucion del
[tem 2 - Primera Entrega, en consecuencid, que el Tribunal ordene que la Entidad nos
otorgue el Acta de Conformidad de estos servicios y ordene el pago de S/2,822,308.21....

Octava Pretension Principal: Que el Tribunal Arbitral declare la nulidad y/o
invalidez de la Resolucion parcial del [Contrato], sobre las prestaciones del servicio de
modulado y distribucion correspondiente al Item 2 — Primera Entrega, la cual fue
comunicada por la Unidad de Adquisicion de Recursos Educativos del Ministerio de
Educacion a través de la Carta Notarial N° 00169-2023 del 8 de agosto de 2023.

El Demandante sostiene que esta acreditado que el 3 de mayo de 2022, a través de la
Carta N2 00205-2022-MINEDU/VMGP-DIGERE-UAD, la Entidad notifico el inicio de
la distribucion para el 4 de mayo de 2022 del Item 2 - Primera Entrega, es decir, la
Entidad encontro conforme el servicio de modulado y dio pase al servicio de distribucion.

El Demandante indica que luego de realizar la distribucion de la totalidad de los bienes,
el 10 de junio de 2022, comunico via correo electronico la finalizacion del servicio
correspondiente al item 02 - Primera Entrega, y asi, el 5 de julio de 2022, a través de la
Carta N° CON.K-A/05072022, hizo entrega de las diez (10) udltimas pedido-
comprobante de salida (PECOSA).

El Demandante informa que, el 21 de julio de 2022, la Entidad notifico via correo
electronico la Carta N2 00208-2022-MINEDU/VMGP-DIGERE-UARE, a través de la
cual comunicod las observaciones presentadas en los documentos entregados por el
Consorcio, las cuales correspondian a cuarenta y ocho (48) codigos modulares
observados y se otorgaba el plazo de doce (12) dias calendarios para su levantamiento.

El Demandante expresa que, dentro del plazo, el 2 de agosto de 2022, a través de la Carta
N2 CON.K-A/02082022, el Consorcio cumplié con remitir el levantamiento de los
codigos modulares observados, adjuntando trescientos cuarentaitin (341) folios sobre
documentacion original correspondiente al levantamiento de estas.

El Demandante refiere que el 12 de setiembre de 2022, a través del Informe N° 191-
2022/ESIG, el Coordinador de la IOARR-UAD, Sr. Edwin Ivancovich Gamero, concluye
que el Contratista ha cumplido con el servicio de modulacion y distribucion,
concluyendo el procedimiento establecido en el articulo 168 del RLCE.

El Demandante menciona, sin embargo, que con posterioridad a dicho informe, la
Entidad realizo actos posteriores que constituyen observaciones extemporaneas, siendo
una interpretacion contraria una vulneracion a los principios que rigen las
contrataciones del Estado, toda vez que generaria la posibilidad que una entidad formule
observaciones en distintas fases y que el Contratista se viera obligado a subsanar por
tramos, dilatandose asi la obligacion que tiene toda entidad de emitir la conformidad y
proceder con el pago.
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Por su parte, la Entidad advierte que la tercera pretension principal del Consorcio tiene
tres (3) pedidos: (1) la declaracion que las obligaciones del Consorcio fueron fielmente
cumplidas, (2) ordenar que la Entidad otorgue la conformidad, y (3) ordenar a la Entidad
el pago de S/ 2'822,308.21.

Sobre el particular, la Entidad considera que el articulo 168 del RLCE - al establecer que
la recepcion y conformidad es responsabilidad del area usuaria o de quien se indique en
los documentos del procedimiento de seleccion — impide al Tribunal Arbitral “hacer las
veces de area usuaria” y declarar el fiel cumplimiento de las obligaciones contratactuales.

Sin embargo, en el supuesto negado de que se considere que el Tribunal Arbitral si puede
hacerlo, la Entidad considera que debera sustentar el segundo pedido de forma objetiva,
sustentando el cumplimiento del Contratista conforme lo establecen las Bases, y debera
explicar como asi se han superado las observaciones que ha realizado la Entidad y que
no han sido subsanadas por el Consorcio, y comoasi ordenaria el otorgamiento de la
conformidad cuando existen documentos falsos que han sido presentados a fin de
acreditar un supuesto cumplimiento.

Asimismo, la Entidad sostiene que, en el supuesto negado que el Tribunal Arbitral
ordene el otorgamiento de la conformidad, legalmente no puede ordenar el pago de la
prestacion, puesto que, de acuerdo al articulo 171.1 del RLCE, el Consorcio no ha
cumplido con las condiciones establecidas en el Contrato y prueba fehaciente de ello son
los PECOSAS observadas y los documentos falsos e informes que dan a conocer que el
Consorcio no ha entregado la tableta a la L.E. 17140.

La Entidad destaca que al Contratista se le traslado la obligacion de presentar los
PECOSAS como prueba de la entrega de los bienes, puesto que los colegios en los que se
debia hacer entrega de estos se encuentran en zonas muy alejadas, que incluso no
cuentan con servicio eléctrico, y por ende la verificacion por parte de la Entidad en cada
institucion educativa de la entrega de tabletas y cargadores le generaria mayores costos,
horas hombre, logistica entre otros. Siendo que en atencion a ello y la buena fe que debe
regir entre las partes, estos documentos eran requisitos para el otorgamiento de la
conformidad y pago. Pero como se ha manifestado, de una fiscalizacion posterior
aleatoria se ha advertido documentacion inexacta.

En lo que se refiere a la resolucion contractual parcial comunicada por Carta Notarial N°
00169-2023, el Consorcio refiere que la Entidad reconoce en maltiples informes que la
finalidad publica se ha cumplido y que los bienes fueron distribuidos a las instituciones
educativas.

Precisamente, el Consorcio sostiene que el Informe N° 00091-2023-MINEDU/VMGP-
DIGERE-UAD reconoce que las cuarenta y ocho (48) PECOSAS observadas ya no
adolecen de los supuestos vicios que fueron advertidos por el Informe N° 0125-
2022/ESIG, pero a pesar de ello, formula nuevas observaciones de mala fe.

El Consorcio refiere que la Entidad no realiza ninguna descripcion ni analisis sobre el
supuesto incumplimiento de las prestaciones y obligaciones cuya ejecucion habrian sido
incumplidas, sino que tnicamente se limita a sefialar que los documentos incumplen el
numeral 8.3.4 de las especificaciones técnicas y que no se levantaron las observaciones,
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lo cual incumple el procedimiento establecido en el numeral 165.1 del articulo 165 del
RLCE.

El Contratista agrega que, conforme a las especificaciones técnicas, los tinicos obligados
a llenar y suscribir los PECOSAS son los directores de las instituciones educativas, no
existiendo obligacion del Contratista en realizar dicha actividad, la que se circunscribe
a lamodulacion y distribucion.

Asi, el Consorcio asevera que la Entidad ha reconocido que se modul6 y distribuyo el
100% de los bienes materia del Contrato y que los usuarios finales recepcionaron los
bienes y, por tanto, la Entidad ha resuelto un contrato cuyas prestaciones se ejecutaron
de forma efectiva en su totalidad para impedir el pago, lo cual se enmarca en un
enriquecimiento sin causa en perjuicio del Consorcio.

Por su parte, la Entidad informa los siguientes antecedentes:

- Mediante Memorandum N© 00196-2023-MINEDU/VMGP-DIGERE-UPPM, de
fecha 13 de marzo de 2023 la UPPM solicita a la UARE que notifique al contratista
las observaciones encontradas por la UAD, en los 536 codigos modulares relacionado
al servicio de modulacion y distribucion de las tabletas y cargadores solares de la
primera entrega del item 2.

- Mediante la Carta N2 059-2023-MINEDU/VMGP-DIGERE-UARE, de fecha 14 de
marzo de 2023,1a UARE notifica al Contratista las observaciones a la documentacion
ingresada — del Servicio de Modulacion y Distribucion de las tabletas y cargadores
de la Primera Entrega del item 2.

- Mediante Carta N2 CON.K-A/16032023-A del 16 de marzo de 2023, el Contratista da
respuesta a la Carta N° 059-2023-MINEDU/VMGP-DIGEREUARE, pasando a
desvirtuar las 533 observaciones que fueron resultado de la verificacion posterior.

- Antelafalta de subsanacion del contratista, mediante Memorandum N© 00530-2023-
MINEDU/VMGP-DIGERE-UARE del 20 de abril de 2023, la UARE solicita al area
usuaria emitir pronunciamiento respecto a la continuidad del contrato habida
cuenta del incumplimiento por parte del Contratista, y sefalar el plazo que se
otorgarda a éste para revertir el estado de incumplimiento, a fin de efectuar el
respectivo requerimiento.

- El Coordinador General de la IOARR 2512530 y 2488226 manifiesta que la Unidad
de Almacenamiento y Distribucion, ha indicado que: “(...)El Contratista no cumplio
con el levantamiento de las observaciones (..)”; en adicion, el area usuaria,
considerando lo informado por la UAD, solicita a la UARE realizar las gestiones que
correspondan para “(...) requerir al Contratista el camplimiento de sus obligaciones,
por lo cual se le debe otorgar siete (07) dias calendario, bajo apercibimiento de
resolver el contrato en forma parcial (...)".

- Con Carta Notarial N 018-2023-MINEDU/VMGP/DIGERE notificada el 02 de mayo
de 2023 con el sustento de lo informado por el area técnica y la evaluacion efectuada
por la Unidad de Presupuesto, Programacion y Monitoreo en su calidad de area
usuaria, y lo informado por la Unidad de Adquisicion de Recursos Educativos en su

32



Proceso Arbitral N°382-2022/CEAR.LATINOAMERICANO
Laudo Final

calidad de 6rgano encargado de las contrataciones, se requirio al contratista para que
en el término de siete (07) dias calendario cumpla con subsanar las observaciones a
la documentacion correspondiente a la primera entrega del Item 02, bajo
apercibimiento de resolver parcialmente el Contrato N° 080-2021-
MINEDU/VMGP/UE 120.

- Con la Carta/N" CON.K-A/09052023 (MPT2023-EXT-0122827) del 09 de mayo de
2023, el Contratista da respuesta al requerimiento notarial, solicita en relacion a las

observaciones notificadas, sean estas: “(...) declaradas inconsistentes y tener por
cumplida INTEGRAMENTE la prestacion a cargo del CONSORCIO (...)".

- Con Memorandum N° 00370-2023-MINEDU/VMGP/DIGERE-UPPM del 22 de
junio de 2023, la UPPM comunica que el area técnica mediante el Informe N° 00091-
2023- MINEDU/VMGP-DIGERE-UAD se pronuncia respecto a la conformidad del
servicio de modulacion y distribucion de los bienes de la primera entrega de la
IOARR 2512530 (Item 02) indicando que han procesado la documentacion
presentada por el contratista, concluyendo que éste “(...) NO HA CUMPLIDO AL
1009 LA PRESENTACION DE LOS DOCUMENTOS QUE SUSTENTAN LA
CONFORMIDAD DEL SERVICIO DE MODULACION Y DISTRIBUCION (...)",
motivo por el cual no dan la conformidad a la documentacion presentada por el
contratista. Agrega la UPPM que el Coordinador General de las IOARR 2512530 y
2488226 concluye en base a la verificacion de la documentacion realizada por el area
técnica, y recomienda “(...) no brindar la conformidad del servicio de modulacion y
distribucion de los bienes de la primera entrega de la IOARR 2512530 (Item 2)”.
Concluye el area usuaria indicando: “(...) no se da la conformidad al servicio de los
bienes de la primera entrega de la IOARR 2512530 (Item 2) del Contrato N° 080-
2021-MINEDU/VMGP/UE 120 (...)".

- Mediante Memorandum N° 00430-2023-MINEDU/VMGP/DIGERE-UPPM del 25
de julio de 2023, el area usuaria se ratifica en el pronunciamiento contenido en el
Memorandum  N°  00370-2023-MINEDU/VMGP/DIGEREUPPM y  con
Memorandum N° 00277-2023-MINEDU/VMGP/DIGEREUPPM, indica que: “(...) al
existir y persistir inconsistencias en la documentacion presentada por el contratista,
en mérito a los informes remitidos por el area técnica la Unidad de Almacenamiento
y Distribucion se verifica el incumplimiento a lo establecido en numeral 8.3.4 del
EETT, conllevando al incumplimiento de las obligaciones contractuales; se
procederia a la resolucion del Contrato N° 080-2021-MINEDU/VMGP/UE 120 (...)".

- Con fecha 09 de agosto, se notifica notarialmente la Carta N° 00169-2023-
MINEDU/VMGP-DIGERE-UARE al contratista, resolviendo parcialmente las
prestaciones del servicio de modulacion y distribucion de la PRIMERA ENTREGA
DEL ITEM 02 del Contrato N2 080-2021-MINEDU/VMGP/DIGERE/UE 120.

130. En cuanto a los fundamentos juridicos, la Entidad refiere que ha basado su actuacion en
la prohibicion del abuso de derecho que es amparado por la Constitucion y el principio
de de equidad que prevé la LCE, teniendo en cuenta que existen observaciones a los
PECOSAS, las cuales son sumamente relevantes porque con estas se acredita la entrega
de las tabletas y, por ende, la distribucion de las mismas.
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La Entidad también senala que el Contratista en ningtn extremo de los escritos
presentados ha negado que los PECOSAS y guias contengan observaciones, lo tinico que
alega es que no tiene responsabilidad en el llenado de dichos documentos, sin embargo,
dicha afirmacion es incorrecta porque en el numeral 8 de las bases de forma expresa se
establece la informacion que debia estar consignada en los PECOSAS y guias.

La Demandada agrega que el PECOSA, al ser el tnico sustento para crear certeza en la
Entidad de que se ha realizado la recepcion de las tabletas, es un documento esencial
para el otorgamiento de la conformidad, siendo responsabilidad del Contratista
presentar llenadas adecuadamente estas PECOSAS.

Asi, la Entidad sostiene que al no estar los PECOSAS de acuerdo a lo establecido en las
bases, no se puede afirmar que las tabletas fueron entregadas al 100%, mas atn cuando
respecto de esta entrega se ha identificado inicialmente 176 observaciones, de las cuales
el Contratista solo levanto 77, estando pendiente de subsanar 99 con las siguientes
incidencias:
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Asi, la Entidad manifiesta que lo sefialado no le genera conviccion de que se haya
realizado la entrega de las tabletas y cargadores en 99 instituciones educativas, pudiendo
evidenciarse que lo mas recurrente es que el Contratista ha entregado supuestamente
estos bienes a nuevos directores u otras, no contando en 40 casos con los documentos
que acrediten la encargatura, designacion y/o delegacion del responsable para la
recepcion de estos bienes, siendo evidente que no se ha cumplido con el objeto de la
contratacion.

En ese sentido, la Entidad asevera que ha cumplido con tomar las acciones expuestas
bajo el principio de legalidad, dando oportunidad al Contratista de subsanar las
observaciones que han sido generadas por su falta de diligencia, sin embargo, no ha
procedido a subsanar las mismas en el plazo concedido por la Entidad, por lo que se ha
resuelto el Contrato validamente, correspondiendo declarar infundada la pretension
planteada.

Sobre el particular, el Tribunal Arbitral advierte que la controversia consiste en
determinar si el Contratista cumplio con ejecutar el Item 02 - Primera Entrega conforme
al Contrato y si, por consiguiente, corresponde que se proceda con la conformidad del
servicio.

Asi, respecto al argumento de la Entidad de que el Tribunal Arbitral esta impedido de
‘hacer las veces’ de area usuaria y declarar si el Contratista ha cumplido o no con sus
obligaciones, naturalmente, dicho parecer no tiene mayor asidero juridico.

Precisamente, es el hecho que la Entidad no haya realizado la conformidad del servicio
prestado por el Contratista, en razon de que, a su criterio, no se habria cumplido con lo
establecido en el Contrato, que el presente proceso tiene origen, siendo necesario y
acorde a Derecho que el Tribunal Arbitral pueda dilucidar tal controversia, mas atn si
prestamos atencion al convenio arbitral® y a la normativa de las contrataciones del
Estado?, de los cuales se colige que las controversias sobre la ejecucion, interpretacion o
resolucion del Contrato son materia arbitrable.

En ese sentido, el Colegiado si esta facultado para emitir un pronunciamiento sobre las
observaciones de la Entidad respecto a la prestacion del Consorcio y definir si acaso la
Demandada ha de emitir el acta de conformidad correspondiente y realizar el pago de la
contraprestacion, o si, por el contrario, su proceder resolutorio mediante Carta N°
00169-2023-MINEDU/VMGP-DIGERE-UARE fue acertado.

Para arribar a una decision certera y apropiada, corresponde, en primer término, tener
presente que la conformidad del servicio es una obligacion esencial de toda Entidad
cuando contrata bajo la normativa aplicable al presente caso.

§ Cfr. Numeral 11 de este laudo.

® Articulo 45.- Medios de solucion de controversias de la ejecucion contractual.

45.1. 45.1 Las controversias que surjan entre las partes sobre la ejecucion, interpretacion, resolucion, inexistencid, ineficacia o
invalidez del contrato se resuelven, mediante conciliacion o arbitraje, segin el acuerdo de las partes. En el reglamento se definen los
supuestos para recurrir al arbitraje Ad Hoc. Las controversias sobre la nulidad del contrato solo pueden ser sometidas a arbitraje (...)



141.

142.

143.

Proceso Arbitral N°382-2022/CEAR.LATINOAMERICANO
Laudo Final

En efecto, la conformidad es un paso previo al pago de la contraprestacion debida al
contratista que cumple con sus obligaciones. No obstante, ello no implica que exista una
conformidad tacita.

Al respecto, el Tribunal Arbital considera que, en efecto, la ley no determina que la falta
de conformidad dentro del plazo implica la aceptacion del servicio prestado, no obstante,
ello no tiene relacion alguna con su caracter obligatorio.

Como se desprende del articulo 168 del RLCE, la recepcion y conformidad es
responsabilidad del area usuaria de la Entidad y existe un procedimiento para su
aprobacion u observacion, el cual, en principio, ha de cumplirse, como lo destaca el OSCE
en las siguientes opiniones:

“Como se aprecia, la propia normativa de contrataciones del Estado establece
un plazo maximo para que la Entidad emita un pronunciamiento oportuno
sobre el cumplimiento de la prestacion o prestaciones a cargo del
contratista, en las condiciones pactadas, con la finalidad de proceder con el tramite
de pago en su debido momento.

(-)

Como se aprecia, la normativa de contrataciones del Estado supedita la realizacion del pago
a la emision de la conformidad por parte de la Entidad, no siendo posible efectuar el pago si
previamente no se ha cumplido con dicha condicion. De esta manera, d través de la emision de
la conformidad puede considerarse que una prestacion ha sido ejecutada segin los términos
contractuales aplicables y —en consecuencia- generarse el derecho al pago.

(-)

Asimismo, el numeral 143.4 del articulo 143 del Reglamento establece que, cuando se trata de
consultorias, la Entidad debe comunicar las observaciones al contratista, indicando
claramente el sentido de estas y otorgandole un plazo para subsanar no menor de cinco (5) ni
mayor de veinte (20) dias, dependiendo de la complejidad del caso.”

[Opinion N° 214-2018/DTN]

“Como puede advertirse, la_normativa de contrataciones del Estado, ha previsto la
posibilidad de realizar observaciones a los bienes o servicios entregados por el contratista,
otorgdndole ademds un plazo para que este pueda subsanar y asi, lograr obtener la

conformidad requerida para el pago.

De esta forma, cuando el contratista cumple con subsanar las observaciones dentro del plazo
otorgado por la Entidad, esta se encontrard nuevamente en la obligacion de verificar si el
contratista ha subsanado correctamente todas las observaciones, y por ende, que los bienes'y
servicios entregados se encuentren conformes.” [Subrayado agregado]

[Opinion N° 090-14/DTN]
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De lo anterior se desprende que la Entidad es la responsable de realizar observaciones u
otorgar la conformidad correspondiente dentro de un plazo maximo. En caso de observar
el servicio del Contratista, este cuenta con un plazo para subsanar, el cual le es dado por
la Entidad. Si el Contratista comunica el levantamiento de observaciones, la Entidad esta
obligada a verificar si la subsanacion es correcta respecto de todas las observaciones.

Asi, se aprecia una responsabilidad de la Entidad en seguir el procedimiento senalado,
sin embargo, en el mismo articulo se aprecia que dicho procedimiento “no resulta aplicable
cuando los bienes, servicios en general y/o consultorias manifiestamente no cumplan con las
caracteristicas y condiciones ofrecidas, en cuyo caso la Entidad no efectiia la recepcion o no otorga la
conformidad, segiin corresponda, debiendo considerarse como no ejecutada la prestacion, aplicandose
las penalidades respectivas” [Subrayado agregado].

En otras palabras, cuando sea manifiesto el incumplimiento del Contratista, la Entidad
no esta obligada a realizar observaciones a la prestacion, sino que puede - de plano -
rechazarla y no efectuar la recepcion o no otorgar la conformidad correspondiente.

Es menester resaltar el escenario que indica la norma, consistente en la comprobacion de
un incumplimiento manifiesto en la ejecucion del servicio en lo que se refiere a las
caracteristicas y condiciones ofrecidas, toda vez que resulta claro que solo dicha
situacion liberaria a la Entidad de cumplir con el procedimiento determinado en el
articulo bajo analisis, de lo contrario, incurre en incumplimiento, como es senalado por
el OSCE:

“Por su parte, debe agregarse, que si el 6rgano de administracion o aquel establecido en las
Bases no otorgard la conformidad de la prestacion al contratista o lo hicierd fuera del plazo
mdximo previsto, la consecuencid seria el incumplimiento de la normativa de contrataciones
del Estado, correspondiendo al Titular de la Entidad ordenar la determinacion de

responsabilidades, de conformidad con el primer pdrrafo del articulo 46 de la Ley”.
[Subrayado agregado]

[Opinion N° 090-14/DTN]

Sobre la base de lo expuesto, el Tribunal Arbitral considera que las opiniones del OSCE
son explicitas en identificar a la conformidad como una obligacion de la Entidad.
Evidentemente, siendo una obligacion previa y directamente vinculada al pago, el cual -
no existe dudas - es una obligacion esencial, la conformidad termina siendo un acto de
caracter esencial comprendida dentro de la obligacion de pago de la contraprestacion.

Una interpretacion contraria a la senalada en el parrafo anterior le restaria efectos a la
conformidad y podria generar una situacion de abuso de derecho, donde, la Entidad
estaria libre de responsabilidades respecto al pago en virtud de una obligacion previa a
su cargo que, precisamente, es la que determina si se debe cumplir con el pago.

Precisamente, como elemento adicional, “cabe precisar que la finalidad de establecer un plazo

mdximo para que las Entidades otorguen la conformidad de la prestacion al contratista es asegurar que
este obtenga un pronunciamiento oportuno de la Entidad sobre el cumplimiento de la prestacion o
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prestaciones a su cargo en las condiciones pactadas, de tal manera que pueda tener derecho al pago
respectivo” [Opinion N° 090-2014/DTN]..

Por consiguiente, si las observaciones atribuidas al Contratista resultan desvirtuadas en
este proceso, la falta de conformidad por parte de la Entidad al servicio prestado por el
Consorcio resultara injustificada y configurara un incumplimiento a una obligacion
esencial, lo cual se debera remediar.

Es el caso que, por Carta Notarial N° 00018-2023-MINEDU/VMGP-DIGERE, la Entidad
requiri6 al Consorcio que cumpla con subsanar las observaciones a la documentacion
correspondiente a la primera entrega del Item 02, que fueron notificadas con Carta N°
059-2023-MINEDU/VMGP-DIGERE-UARE; no obstante, posteriormente, procedio
con la resolucion parcial del Contrato al considerar que el Contratista no cumplio con el
requerimiento:

Vistos los documentos aportados al expediente, el Tribunal Arbitral advierte que, con
anterioridad a los documentos de 2023, en el afio 2022, especificamente, el 12 de
setiembre, se emiti6 el Informe N° 191-2022/ESIG por el que se manifiesta que el
Contratista cumplio con el servicio bajo analisis:

[Informe N° 437-2022-MINEDU/VMGP/DIGERE/UPPM-IOARR2512530-2488226-AJSL|
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154.  Sin embargo, a proposito del Informe N°207-2022/ESIG del 22 de setiembre de 2022, no

155.

156.

se lleg6 a emitir la conformidad a favor del Contratista:

En dicho informe, se sefala que del total de 4,954 registros fotograficos, 1,269 PECOSAS
corresponden al Item 02 — Primera Entrega, de cuya revision se obtiene las siguientes
conclusiones:

Visto el Informe N° 207-2022/ESIG, se aprecia que el resultado de cuatro (4) grupos de
observaciones es producto de un contraste entre los registros fotograficos de los
PECOSAS enviadas por los directores de las instituciones educativas y la documentacion
remitida por el Contratista:

39



157.

158.

159.

160.

Proceso Arbitral N°382-2022/CEAR.LATINOAMERICANO
Laudo Final

En el informe sobre el cual se basa la resolucion contractual parcial de la Entidad, esto
es, en el Informe N° 00091-2023-MINEDU/VMGP-DIGERE-UAD, se hace referencia a
los informes mencionados, no obstante, en lugar de cuatro (4) grupos de observaciones
—léase, PECOSA borrosa, PECOSA de director con fecha anterior a PECOSA presentada
por Contratista, PECOSA de director con fecha posterior a PECOSA presentada por
Contratista y PECOSA sin fecha, se hace referencia a catorce (14) grupos de
observaciones:

Observacion Cantidad de PECOSAS
Falta fecha en guia de remision. Diez (10) PECOSAS.
Falta fecha en guia de remision y falta sello en | Un (1) PECOSA.
PECOSA y guia de remision.

Falta fecha en pagina 1 de 2 del PECOSA. Un (1) PECOSA.

Falta firma en la pagina 2 de 2 del PECOSA. | Dos (2) PECOSAS.
Falta sello en guia de remision. Un (1) PECOSA.

Falta sello en PECOSA y guia de remision. Dos (2) PECOSAS.
Falta sello y firma en guia de remision. Dos (2) PECOSAS
Firmas no coincidirfan con firma en copia de | Observacion levantada.
DNL

Inconsistencia en datos — IE consignada en | Observacion levantada.
sello no coincide con IE correspondiente al
PECOSA.

Inconsistencia en datos - la pagina 2 del 4 del | Un (1) PECOSA.
PECOSA tiene fecha de recepcion 22/05 y las
demas paginas tienen fecha 12/05.

No adjunta documentos que sustenten las | Treinta y nueve (39) PECOSAS.
coordinaciones previas realizadas con las
ILEE. y/ola entidad parala entrega del bien en
la UGEL.

No se adjunta documento oficial de | Cuarenta (40) PECOSAS.
encargatura, designacion y/o delegacion del
responsable para la recepcion del bien.

No se adjunta documento oficial de | Un (1) PECOSA.
encargatura, designacion y/o delegacion del
responsable para la recepcion del bien -
Fechas diferentes.

Sello institucional no es legible. Un (1) PECOSA.

A partir de ello, la Entidad concluye que el Contratista no ha cumplido al cien por ciento
(100%) con la presentacion de los documentos que sustentan la conformidad del servicio
de modulacion y distribucion, en tanto que de las ciento setenta y seis (176) PECOSAS
observadas, se levantaron sesentaisiete (77) y noventainueve (99) quedaron con
observaciones.

Sobre el particular, el Contratista insiste en que si ha cumplido con presentar todos los
bienes, y que las observaciones no inciden absoluto en la conformidad del servicio, siendo
perfectamente posible acreditar la informacion consignada por el director con el otro
ejemplar de PECOSA y/o guia de remision remitente.

Sobre este punto, cabe tener presente que el estandar probatorio que corresponde usar
es el de balance de probabilidad o preponderancia de la evidencia, el cual es un criterio
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usado para determinar si un hecho es mas probable que no. Esto, naturalmente, es asi,
porque el grado de conocimiento que se puede alcanzar sobre los hechos, con base en las
pruebas que se proporcionan, solo es de probabilidad.

Asimismo, el principio de la libre conviccion del juzgador viene a proscribir que deba
darse por probado lo que a su juicio todavia no goza de un grado de probabilidad
aceptable, con lo cual, desde la verdad procesal, un enunciado factico se considerara
probado si se encuentra confirmado con las pruebas disponibles.

Ademas, el estandar de balace de probabilidades es considerado neutral, ya que no
favorece a ninguna de las partes en disputa, lo cual es importante para garantizar un
proceso arbitral justo.

Ahora, para determinar el grado de probabilidad de las hipotesis que plantean las partes
en un proceso, concurren tres (3) requisitos al momento de la valoracion de las pruebas:!®

- Requisito de la confirmacion: cuanto més seguro y preciso sea el tipo de conexion
entre la hipotesis y las pruebas (en calidad y cantidad), mayor sera el grado de
confirmacion, y sera menor si las conexiones son genéricas, vagas y de incierto
fundamento.

- Requisito de la no refutacion: las pruebas disponibles no refutan o no se hallan en
contradiccion con la hipotesis.

- Requisito de la mayor probabilidad que cualquier otra hipotesis sobre los mismos
hechos: en términos del autor MacCormick, es quizas mas improbable la hipotesis
que implica presuponer eventos y principios explicativos auxiliares para mantener
la coherencia narrativa.

Teniendo esto presente, el Tribunal Arbitral considera que las observaciones de la
Entidad no dan cuenta de manera indubitable ni con un grado mayor de probabilidad
frente a la posicion del Contratista, de que éste no haya cumplido con sus obligaciones.

En primer término, el Colegiado aprecia que las dos (2) observaciones que podrian
considerarse alarmantes, consistentes en que la firma no coincide con el DNI y que el
sello no coincide con la institucion educativa correspondiente al PECOSA, han sido
levantadas por el Contratista.

En segundo término, el Contratista refuta correctamente que la sustentacion de
coordinaciones previas con las ILEE. y/o con la entidad para la entrega del bien en la
UGEL no es un requisito establecido en las especificaciones técnicas, en el Contrato o
en los Lineamientos para la Gestion de las Tabletas y sus Complementos en Instituciones
Educativas Pablicas Focalizadas de la Educacion Basica Regular.

Si bien en los referidos lineamientos se indica que, naturalmente, ha de ocurrir una
comunicacion entre el Contratista y el director o responsable de la recepcion de los
bienes con anticipacion, segtin la programacion de distribucion, no se desprende de
dicho documento ni de los demas sefialados que sea obligacion del Consorcio hacer

10 GASCON, Marina y Otro. Op. Cit, pp. 202-205.
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entrega de un sustento de dichas coordinaciones, con lo cual, la observacion es indebida
y no corresponde ser considerada para no otorgar la conformidad al Demandante o para
resolver parcialmente el Contrato.

En tercer término, situacion similar se presenta respecto a la observacion de que no se
adjunta documento oficial de encargatura, designacion y/o delegacion del responsable
para la recepcion del bien, en tanto que, nuevamente, aunque los lineamientos en
mencion refieren que el director o responsable de la recepcion de los bienes debera
identificarse debidamente, la prueba de dicho proceder no es considerada en los
documentos del procedimiento de seleccion ni en el Contrato, como elemento a ser
presentado por el Consorcio para el otorgamiento de la conformidad del servicio.

En cuarto término, teniendo presente los lineamientos anexos a las especificaciones
técnicasy lo senalado en estas, el Tribunal Arbitral considera que el hecho que la Entidad
haya podido contrastar los PECOSAS de los directores de las IL.EE. es un indicador de
una alta probabilidad de que el Contratista cumpli6 con su obligacion, en tanto que los
PECOSAS eran entregados por el Contratista al momento de la recepcion de los bienes
materia de la contratacion:

“Lineamientos.

5.1.2. De la recepcion de las tabletas y sus complementos en las instituciones
educativas publicas.

(-)
f) El/la_directora/a de la LE. o responsable de la recepcion recibira del
contratista, cuatro (4) juegos de los PECOSA en originales...

(-)

i) Luego de la verificacion fisicade las tabletas'y sus complementos, el/la director/a
de Ia LE. o responsable de la recepcion procederi con la conformidad
respectiva, colocando sus nombres y apellidos, cargo, firma segun su DNI, sello
institucional o huella dactilar... y de fecha de recepcion en todos los ejemplares de los
PECOSA, quedandose con el ejemplar original; los otros tres (3) ejemplares deben ser devuelto
al contratista, segiin corresponda. A continudcion se detalla en el siguiente cuadro:

Como se puede apreciar, guarda sentido lo expresado por el Contratista respecto a que
la responsabilidad en el llenado de los PECOSA era de los directores y/o responsables de
la recepcion, a lo cual, el Tribunal Arbitral tiene en consideracion que, si bien en la
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Adenda N° 2 al Contrato se senala que el Contratista debera presentar los PECOSAS,
obviamente, ellas se refieren a los tres (3) ejemplares que fueran entregados por el
director o responsable al Contratista al momento de la recepcion de los bienes, lo cual
esta claro que ha sido efectuado por el Consorcio, por consiguiente, la responsabilidad
que la Demandada ha imputado a su contraparte solo recae sobre dichos ejemplares. No
obstante, por Informe N° 191-2022/ESIG se habia senalado que la documentacion que
habia presentado el Contratista era conforme, surgiendo la controversia a proposito del
contenido de los PECOSAS de los directores, cuya entrega no era responsabilidad del
Contratista.

En ese contexto, el Tribunal Arbitral considera que el hecho que los directores o
responsables de la recepcion de los bienes hayan remitido a la Entidad los PECOSAS que
entreg6 el Contratista, lo cual da cuenta de que realizo la distribucion de los bienes, y
que en dichas PECOSAS u en otros documentos no existan observaciones respecto a la
cantidad o calidad de los bienes, lo cual es el aspecto fundamental, genera la conviccion
en el Colegiado de que el cumplimiento debido de las obligaciones a cargo del Consorcio
es mas probable que sea verdad que no.

En quinto término, un aspecto que contribuye a la solidez de lo concluido, en linea con
lo referido anteriormente, es que, consultada a la Entidad, para comprender su posicion
de manera concreta, cuantos bienes no han sido distribuidos o cual es el porcentaje de
bienes faltantes, la Entidad no dio una respuesta certera, desconociendo dicho namero:
ver video de Audiencia de Informes Orales, min. 03:32:45 al min. 03:039:99. De las preguntas
formuladas, resulta pertinente destacar lo siguiente:

[minuto 03:37:14]

Tribunal Arbitral: Digamos, las cantidades en cada de esas 81, 99, 233 faltantes, se puede hacer un
estimado de cudntas tabletas o cudntos cargadores solares tenian que entregarse en cada una de las
entidades y podemos llegar a un niimero, écorreccto?

Entidad: Si, tendria que solicitar, en todo caso, la precision de, si se requiere un niimero, porque estoy
hablando de la cantidad de lugares de entrega que se tiene observado, ino? Porque para estimar, en todo
caso, tendria que pasar al drea usuaria para que determine ello.

El Tribunal Arbitral considera que la respuesta de la Demandada desfavorece su
posicion, puesto que la imputacion que realiza a su contraparte termina siendo vacia de
contenido, al no especificar con meridiana claridad, cual es el impacto real de las
observaciones sefialadas en los informes de la Entidad.

En sexto término, sobre la base de lo desarrollado, el Tribunal Arbitral considera

pertinente atender al numeral 4 de las Especificaciones Técnicas del Contrato, la cual se
refiere a la finalidad puablica:
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175. Asimismo, en esa linea, resulta adecuado tener en consideracion el Principio de Eficacia
y Eficiencia regulado en el articulo 2 de la LCE:

Articulo 2.

Principios que rigen las contratdciones

(-)

f. Eficacia y Eficiencia. El proceso de contratacion y las decisiones que se adopten en su
ejecucion deben orientarse al cumplimiento de los fines, metas y objetivos de la Entidad,
priorizando estos sobre la realizacion de formalidades no esenciales, garantizando la efectiva
y oportuna satisfaccion de los fines publicos para que tengan und repercusion positiva en las
condiciones de vida de las personas, asi como del interés puiblico, bajo condiciones de calidad
y con el mejor uso de los recursos publicos.

176.  Asi, el Tribunal Arbitral considera que, estando probado a través de los PECOSAS, que
el Contratista cumplio con distribuir los bienes sin observaciones pendientes de ser
levantadas consistentes en cantidad o calidad, correspondia que la Entidad actae
conforme a los fines de su contratacion, priorizando esta sobre observaciones formales,
que no dan cuenta directa de un incumplimiento contractual por parte del Consorcio al,
por el contrario, haber documentos que dan fe de dicha prestacion.

177.  Por consiguiente, el Colegiado considera que corresponde declarar fundada la tercera
pretension principal de la demanda, asi como su octava pretension principal, en tanto
que la Entidad debi6 proceder con otorgar la conformidad del servicio dado por el
Contratista, siendo indebida la resolucion parcial del Contrato.

Sobre el Item 2 (Segunda Entrega) del Contrato.
178. Las pretensiones que se procede a analizar son las siguientes:

Cuarta Pretension Principal: Que el Tribunal Arbitral declare el fiel
cumplimiento de las obligaciones referentes al servicio de modulado y distribucion del
[tem 2 — Segunda Entrega, en consecuencid, que el Tribunal ordene que la Entidad nos
otorgue el Acta de Conformidad de estos servicios y ordene el pago de S/4,092,692.71....

Sexta Pretension Principal: Que, el Tribunal Arbitral declare la nulidad de la

[R.D. 00012-2023], asi como de cualquier otro documento similar de fecha anterior o
posterior que niegue o desconozca los efectos juridicos del [Acta de Conformidad 438-
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2022] referente al servicio de modulado y distribucion del Item 2 — Segunda Entrega,
monto ascendente —por el servicio de modulacion y distribucion del Item 2 - Segunda
Entrega— a S/ 4,092,692.7, que corresponde a la pretension determinada
econdmicamente en este rubro..

Novena Pretension Principal: Que el Tribunal Arbitral declare la nulidad y/o
invalidez de la Resolucion parcial del [Contrato], sobre las prestaciones del servicio de
modulado y distribucion correspondiente al Item 2 — Segunda Entrega, la cual fue
comunicada por la Unidad de Adquisicion de Recursos Educativos del Ministerio de
Educacion a través de la Carta Notarial N° 00170-2023 del 8 de agosto de 2023.

Sobre esta controversia, el Tribunal Arbitral advierte que existe una situacion similar a
la analizada respecto al Item 1 — Unica Entrega, toda vez que el Consorcio reclama que
se declare la nulidad de la R.D. 00012-2023 por la que se declara la nulidad de oficio del
Memorandum N°¢ 00458-2022-MINEDU/VMGP-DIGERE-UAD y la de los actos
posteriores vinculados a la declaracion y tramitacion de la conformidad que fuera
otorgada al servicio de modulacion y distribucion de la segunda entrega de los bienes de
laIOARR 2512530 (item 02) del Contrato.

Precisamente, el Consorcio destaca que la Entidad dio su conformidad a la prestacion
referida en el parrafo anterior mediante el Acta de Conformidad 488-2022, no obstante,
por la R.D. 00012-2023, dicha conformida habria sido anulada.

Vista la R.D. 00012-2023, se aprecia que, de similar manera al item 1, se indica que, con
Informe N°178-2022/ESIG del 25 de agosto de 2022, el Coordinador de laIOARR - UAD
expresa “haber realizado la verificacion y supervision para el cumplimiento de las condiciones
contractuales del modulado y distribucion, concluyendo que ‘(...) de la documentacion recepcionada,
procesada y verificada se sustenta en documentos que el contratista KAYSUN-ALLDOCUBE ha
reingresado... por lo que se procede a dar CONFORMIDAD AL SERVICIO DE MODULACION Y
DISTRIBUCION de las tabletas y cargadores solares correspondientes al item 2 Segunda Entrega de la
IOARR 2512530" [sic]”.

Asimismo, en la R.D. 00012-2023 se informa que, luego de lo senalado en el parrafo
anterior, con Informe N2 00157-2022-MINEDU/VMGP/DIGERE-UAD del 19 de

setiembre de 2022, la UAD informo a la UPPM “en relacion a la conformidad de la segunda
entrega del item 02, pronucidndose sobre la procedencia de otorgar la conformidad del ITEM 2
SEGNUDA ENTREGA DE LA IOARR con CUI 2512530, no obstante, recomienda a la Unidad de
Presupuesto, Programdcion'y Monitoreo ‘realizar la verificacion posterior del presente proceso™.

Asi, por Memorandum N¢ 001064-2022-MINEDU/VMGP/DIGERE-UPPM dirigido a la
Unidad de Adquisicion de Recursos Educativos = UARE (6rgano encargado de las

contrataciones), la UPPM otorgo la conformidad de la segunda entrega del Item 2 de la
IOARR 2512530.

A diferencia del Item 01, en lo que se refiere a la prestacion bajo anlisis no hubo una
comunicacion del acta de conformidad por via notarial, no obstante, dicha acta,
identificada con N° 488-2022 existe, conforme se desprende de la R.D. 00012-2023,
donde se dice que “mediante Memorandum N°®01077-2022-MINEDU-VMGP/DIGERE/UPPM, la
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UPPM solicita a la UARE gestionar las acciones que correspondan para dejar sin efecto la conformidad
del  servicio  otorgada  mediante el  Acta de  Conformidad ~N°  488-2022-
MINEDU/VMGP/DIGERE/UPPM”.

Ademas, se informo al presente Colegiado que dicha acta de conformidad fue puesta en
conocimiento del Contratista por la via administrativa, en virtud de la Ley de
Transparencia y Acceso a la Informacion Publica, aspecto reconocido por la misma
Entidad:

[Escrito de conclusiones de la Demandadal

Sobre el particular, el Tribunal Arbitral considera que el hecho que el Acta de
Conformidad 488-2022 no haya sido notificado por via notarial u otro medio directo al
Contratista tras su emision, no perjudica ni limita sus efectos, no habiendo un sustento
juridico por parte de la Entidad en el sentido contrario.

Ahora, siguiendo con la lectura de la R.D. 00012-2023, se tiene que mediante
Memorandum N° 01221-2022-MINEDU/VMGP-DIGERE-UPPM, el area usuaria remite
los Informes N° 393-2022-MINEDU/VMGP/DIGERE/UPPM-IOARR y N° 00196-2022-
MINEDU/VMGP/DIGERE/UAD, y propone la nulidad del Acta de Conformidad N°
488-2022:

“(..) considerando que el drea técnica ha dejado sin efecto el informe de conformidad al
servicio de modulacion y distribucion del item 2 segunda entrega, ademds como consecuencia
de la verificacion posterior ha efectuado observaciones a la documentacion remitida por el
contratista KAYSUN-ALLDOCUBE, las mismas que no le han sido comunicadas, es
necesario proponer la nulidad del Acta de Conformidad del Servicio de Modulacién y
Distribucion de la Segunda Entrega de los Bienes de las metas de la IOARR 2512530 (Item 2)
y de los informes que sustentan dicha conformidad, debiéndose retrotraer hasta la etapa de
observaciones, con la finalidad de correr traslado de éstas al contratista, en el marco del
debido procedimiento”.

Seguidamente, en la R.D. 00012-2023, del mismo modo que con el Item 01, la Entidad
sustento la nulidad de los actos seguidos por la Entidad con base en los principios de las
contrataciones del Estado, especificamente, los principios de Eficacia y Eficiencia, y
Equidad, el numeral 171.1 del articulo 171 del RLCE, el numeral 3 del articulo 10 de la
LPAG, el numeral 13.1 del articulo 13 de la LPAG y los numerales 213.1y 213.2 del articulo
213 de la LPAG.

Asi, la Entidad consider6 necesario disponer que las areas competentes de DIGERE
vuelvan a pronunciarse respecto a la calidad, cantidad y cumplimiento de las condiciones
contractuales por parte del Contratista en lo que respecta al servicio de modulacion y
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distribucion de la segunda entrega de los bienes de la IOARR 251230 (item 2) y, como se
ha adelantado, declar6 de oficio la nulidad del Memorandum N° 00458-2022-
MINEDU/VMGP-DIGERE-UAD del 3 de agosto de 2022, y por ende los actos
posteriores vinculados a éste, lo cual incluiria el Acta de Conformidad 488-2022.

No obstante, el Tribunal Arbitral no ve mayores motivos para modificar su criterio sobre
el proceder de la Demandada, en tanto que, como reza el Principio de Igualdad de Trato
(literal b del articulo 2 de la LCE), corresponde que no se traten de manera diferente
situaciones que son similares.

En otras palabras, el Tribunal Arbitral considera que corresponde declarar la nulidad de
la R.D. 00012-2023, en tanto que su desarrollo es desacertado y contrario a la normativa
de las contrataciones del Estado, toda vez que ésta establece con claridad meridiana que
una vez dada la conformidad a favor del contratista, procede el pago, bajo
responsabilidad administrativa.

Asi, el proceder de la Entidad no solo contradice el texto de la norma, recuérdese que,
conforme al numeral 168.7 del articulo 168 del RLCE, las discrepancias en relacion a la
recepcion y conformidad se someten a arbitraje; sino que, ademas, como se expreso en el
andlisis a las pretensiones referidas al Item 01 (el cual resulta ocioso repetir), también
resulta un proceder insostenible con respecto a los principios de la contratacion publica
y del derecho administrativo, en tanto que, a criterio de este Colegiado, amparar que las
entidades tengan derecho a declarar la nulidad de sus actuaciones, pese a que la
normativa aplicable determina un plazo para que tomen sus decisiones e inclusive plazos
para reclamar vicios ocultos o plazos para controvertir en conciliacion o en arbitraje
algain aspecto que haya sido inadvertido, seria adoptar una decision contra legem.

En consecuencia, el Tribunal Arbitral considera que corresponde amparar las
pretensiones que tienen como fin resguardar el acta de conformidad del servicio de
modulado y distribucion del Item 2 - Segunda Entrega, asi como dicho extremo del
Contrato; ergo, declarese fundadas la cuarta pretension principal, sexta pretension
principal y novena pretension principal de la demanda del Consorcio.

No obstante, cabe aclararse que la cuarta pretension principal se ha de declarar fundada
en parte, excluyéndose el extremo que reza “que el Tribunal ordene que la Entidad nos otorgue

el Acta de Conformidad de estos servicios”, en tanto que el acta de conformidad, conforme al
criterio plasmado precedentemente, existe y conserva sus efectos juridicos.

Asimismo, es menester precisar que la sexta pretension principal solo corresponde ser
declarada fundada parcialmente, toda vez que el Tribunal Arbitral no puede declarar la
nulidad de actos que no han sido puestos a su conocimiento y discutidos en el proceso,
por tanto, corresponde excluir el extremo referido a “cualquier otro documento similar de fecha
anterior o posterior que niegue o desconozca los efectos juridicos del [Acta de Conformidad 488-2022]
referente al servicio de modulado'y distribucion del [tem 2 — Segunda Entrega”.

Sobre la aplicacion de penalidades.

La pretension que se procede a analizar es la siguiente:
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Quinta Pretension Principal: Que el Tribunal Arbitral declare que el Consorcio
no incurrio en causales pasibles de penalidades durante la ejecucion del Contrato y
referidos en el [Acta de Conformidad 487-2022] (Item 1 - Entrega Unica), el [tem 2 —
Primera Entrega y el [tem 2 — Segunda Entrega. En este sentido, estando a que las
penalidades se aplicaron en atencion al Acta de Conformidad antes citado,
consideramos que no se deben aplicar las penalidades ascendentes a S/ 1,241,463.80
correspondiente al Item 1 — Entrega Unica, que corresponde a la pretension
determinada economicamente en este rubro.

El Consorcio refiere que no es pasible de penalidad respecto del Item 01 - Unica Entrega
por la LE. 16388 (UGEL San Ignacio) de la Region Cajamarca y por la L.E. 31558 de la
Region Junin.

Sobre la LE. 16388 y el retraso de treinta y seis (36) dias en el servicio de distribucion,
cuya penalidad asciende a S/ 1'141,510.68, el Contratista sostiene que el responsable del
Almacén de UGEL San Ignacio - Cajamarca, por motivos de fuerza mayor, asumio la
responsabilidad de recepcion de los bienes en la citada UGEL el 5 de mayo de 2022,
dentro del plazo contractual, el cual vencia el 30 de mayo de 2022. Asi, el Consorcio
rechaza considerar que su obligacion se tenga por cumplida el 4 de julio de 2022.

Lo anterior habria sido corroborado por el Sr. Jos¢ Calle Cruz, en su calidad de
responsable del Almacén de la UGEL en mencion, quien por declaracion jurada del 4 de
julio puso en manifiesto de forma expresa que confirma que coordin6 con la UGEL que
los bienes de la LE. 16388 fueron entregados en dicha unidad el 5 de mayo de 2022, que
los bienes estuvieron en su posesion hasta el 4 de julio de 2022 y que la firma, post firma,
sello y namero de DNI que aparecen en los PECOSAS N° 04826, 04778 y 05345 fueron
emitidas con la autorizacion del titular.

Sobre la LE. 31558 y la penalidad que asciende a S/ 78,200.00 por atraso en treintaicuatro
(34) dias en la devolucion de documentacion de distribucion, el Consorcio refiere que
con Carta N° CO.K-A/30052022 del 30 de mayo de 2022, en estricto cumplimiento del
numeral 8.3.4 de las Especificaciones Técnicas, remitio6 a la Entidad la totalidad de los
documentos respecto del servicio de distribucion de cada una de las instituciones
educativas.

En el caso concreto de la L.E. 31558 del Centro Poblado de San Antonio de Carrizales -
Junin, el Consorcio asevera que, a pesar de los multiples correos electronicos enviados,
no se obtuvo una respuesta por parte del director y segtin la base de datos proveida por
la Entidad, el director era el Sr. Edwin Manya Molina, siendo obligacion de la Entidad,
conforme al numeral 8.3.4 de las Especificaciones Técnicas, el tener actualizada dicha
base de datos y de comunicar toda modificacion, lo cual habria sido incumplido.

El Consorcio informa que luego de innumerables intentos de infructuosa comunicacion,
el 23 de julio de 2022, la UGEL Huancayo le comunico que la persona que figuraba en la
base de datos ya no era el director, sino que el Sr. Nelson Sanchez Alanya, con quien se
comunicaron y manifesto que era director desde abril de 2022 y que no habia recibido
los bienes.
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El Consorcio sostiene que lo manifestado por el Sr. Sanchez en parte era cierto, porque
se cumplio con entregar los bienes de la L.E. 31558 al Sr. Manya con fecha 5 de mayo de
2022 y no al Sr. Sanchez, no obstante, este ultimo manifesto que los bienes fueron
entregados a su persona por el Sr. Manya el 5 de mayo de 2022, lo cual estaria acreditado
por declaracion jurada del 4 de agosto de 2022. Es en ese contexto que se generd una
segunda version del PECOSA N° 14304 suscrita por el Sr. Sanchez con fecha 5 de mayo
de 2023 y presentada el 16 de agosto de 2022 a la Entidad.

Por su parte, respecto a la LE. 16388, la Entidad sostiene que la declaracion jurada del Sr.
Calle demuestra claramente que los bienes no llegaron a tiempo al destino final. Ademas,
indica que el medio probatorio no demuestra que esa demora no le resulte imputable al
Contratista, en la medida que solo se trata del dicho de una persona que afirma que hubo
precipitaciones y deslizamientos en la zona, lo cual imposibilitaba la recepcion, pero no
indica las fechas en que se produjeron las precipitaciones y deslizamientos, ni el tramo
de la carretera que estuvo cerrado ni por cuanto tiempo, por tanto, no acredita de modo
objetivamente sustentado, muy por el contrario, resulta la opinion de una persona
natural, lo cual contiene una carga altamente subjetiva.

La Entidad también indica que el Contratista no solicité ampliacion de plazo, y que
debi6 presentar documentos emitidos por autoridades competentes como es el caso de
SENAMHI y Policia de Carreteras que demuestren la existencia de precipitaciones y
deslizamientos en los tramos de la carretera que conducia a la citada institucion
educativa.

Respecto a la otra L.E., la Entidad indica que el cargo de recepcion de la denuncia penal
del 26 de julio de 2022 con la que se acredita la denuncia penal contra la empresa J&]
Transportes y Soluciones Integrales S.A.C., revela una subcontratacion indebida y no
sirve en absoluto para deslindar la responsabilidad del Contratista en la demora
producida en la entrega de los documentos que acreditan el objeto cumplimiento de la
prestacion.

La Entidad anade que la Carta S/N de entrega de documentos de la LE. 31558 de fecha 1
de agosto de 2022, en la cual — a decir del Consorcio - se acredita que tras la interposicion
de la denuncia penal le fue devuelta la documentacion materia de la incidencia, considera
que no acredita que el mayor tiempo transcurrido no le resulte imputable al Contratista,
maximo si se tiene en cuenta que la demora la produjo una empresa contratada por el
mismo Consorcio.

Por tanto, para la Entidad, al no haber acreditado el contratista la aceptacion de un
pedido de ampliacion de plazo por parte de nuestra entidad y mucho menos, que las
demoras producidas no le resultan atribuibles, las penalidades impuestas en los items
cuya conformidad se encuentran anuladas si le corresponden, sin perjuicio de aquellas
adicionales que pudieran imponérsele en una nueva oportunidad.

Sobre el particular, el Tribunal Arbitral considera que los medios probatorios aportados
por el Contratista son relevantes y dan cuenta del cumplimiento oportuno de su
obligacion, en tanto que, por un lado, en lo que se refiere al LE. 16388, no se trata de una
declaracion subjetiva y sin efectos para la Entidad, toda vez que no se trata de una
declaracion ajena a la Demandada, en cambio, se trata de una declaracion jurada emitida
por personal de UGEL, el cual forma parte de la distribucion, como se aprecia de los
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Lineamientos para la Gestion de las Tabletas y sus Complementos en Instituciones
Educativas Publicas Focalizadas de la Educacion Basica Regular:

210. Enese sentido, la afirmacion de la Demandada respecto a que lo afirmado por el Sr. Calle

211

es irrelevante y que se debio incorporar documentacion de SENAMHI u otras
autoridades no resulta ser acertado, en tanto que se advierte con claridad que esla UGEL
la encargada de identificar si existe 0 no un escenario como el referido en el caso.

Por consiguiente, vista la declaracion jurada del Sr. Calle, donde afirma que recibi6 los

bienes del Contratista el 5 de mayo de 2022, lo cual se encuentra dentro del plazo
contractual, no corresponde que se aplique una penalidad en contra del Consorcio:
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212. Porlodemas, es menester resaltar que el articulo 162 del RLCE no solo justifica el retraso

213.

a través de una solicitud de ampliacion de plazo aprobado, sino que, “Adicionalmente, se
considerd justificado el retraso y en consecuencia no se aplica penalidad, cuando el contratista acredite,
de modo objetivamente sustentado, que el mayor tiempo transcurrido no le resulta imputable”. Por
consiguiente, el hecho que los bienes hayan sido recibido posteriormente por el director
de la L.E. no implica necesariamente un retraso merecedor de penalidad, puesto que,
como se ha indicado, dentro del marco de sus funciones, la UGEL determin6 que existia
un escenario excepcional

Por otro lado, en lo que se refiere a la LE. 31558, el Acta de Recepcion y la Declaracion
Jurada aportadas por el Contratista resultan determinantes para considerar que no
existe una situacion pasible de penalidad, toda vez que el mismo director de la
institucion educativa da fe de haber recibido los bienes oportunamente, como se aprecia
a continuacion:
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214. En ese sentido, este Colegiado considera que esta debidamente probado que el
Contratista cumplioé oportunamente con las prestaciones a su cargo, lo cual ademas
encuentra sustento en el desarrollo realizado lineas arriba al analizar las pretensiones
principales relacionadas a los Item 01 — Unica Entrega e Item 02 — Primera y Segunda
Entrega. Ergo, corresponde amparar la pretension bajo analis.

3.5. Sobre la aplicacion de intereses.
215. La pretension que se procede a analizar es la siguiente:

Primera Pretension Accesoria vinculada a las Pretensiones
Principales: Que el Tribunal Arbitral ordene el pago de intereses liquidados hasta el
7 de febrero del afio en curso, segiin el cuadro adjunto elaborado en base a la tasal legal
del interés moratorio establecida por el Banco Central de Reserva del Pert:
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Sin perjuicio de ello, solicitamos que el Tribunal Arbitral ordene la cancelacion de los
intereses que se devenguen a partir del 7 de febrero hasta la fecha de efectuado el pago.

El Demandante sostiene que, como consecuencia del incumplimiento de la Entidad en el
pago oportuno, tanto el numeral 39.3 de la LCE como el numeral 171.2 del RLCE,
prescriben que la Entidad se encuentra en la obligacion de pagar a su favor los intereses
legales desde la oportunidad en que debio efectuarse el pago.

Precisamente, los montos que el Demandante reclama por intereses legales fue calculado
usando la ‘calculadora de intereses legales’ del Banco Central de Reserva del Pera, con la
tasa legal efectiva.

Por su parte, la Demandada considera que la pretension ha de ser desestimada, en tanto
que no existe a la fecha conformidad de ninguna de las prestaciones a las que se hace
mencion, puesto que el propio Contratista ha generado una situacion preocupante para
la Entidad al haberse detectado en un control posterior la existencia de documentacion
inexacta y falsa, la cual pone en tela de juicio el cumplimiento cabal de la prestacion.

Sobre los intereses, como sabemos, “la mora es concebida desde su acepcion etimologica (riva en
latin mora o morae) como un retraso, tardanza o demora en la ejecucion de la prestacion. En tal virtud,
existe und fuerte vinculacion con el factor tiempo™ L.

Precisamente, la normativa aplicable al caso reconoce que “en caso de retraso en el pago, el
contratista tiene derecho al pago de intereses legales, los que se computan desde la oportunidad en que el

pago debié efectuarse™.

No obstante, es pertinente atender al articulo 1334° del Codigo Civil"® y a la Octava
Disposicion Complementaria del DL 1071*, cuya lectura conjunta con la normativa de las
contrataciones del Estado, para el caso en especifico, permite concluir que, en las
obligaciones de dar sumas de dinero cuyo monto requiera ser determinado mediante

' OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Con la colaboracion de la Veronica Rosas
Berastain. «Compendio de Derecho de las Obligacions». Segunda edicion. Rimay Editores. Lima 2020, p.915.

2 Numeral 171.2 del Articulo 171 del RLCE.

B Articulo 1334.- En las obligaciones de dar sumas de dinero cuyo monto requiera ser determinado mediante
resolucion judicial, hay mora a partir de la fecha de la citacion con la demanda.

4 Octava. Mora y resolucion de contrato. Para efectos de lo dispuesto en los articulos 1334 y 1428 del Codigo Civil,
la referencia a la citacion con la demanda se entendera referida en materia arbitral a la recepcion de la solicitud
para someter la controversia a arbitraje.
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resolucion, hay mora a partir de la demanda o de la recepcion de la solicitud para someter
la controversia a arbitraje.

En ese sentido, siendo que la suma adeudada al Demandante ha sido determinada con el
presente laudo, corresponde tener en cuenta la presentacion del escrito de solicitud de
arbitraje (26 de diciembre de 2022) como fecha de inicio del computo de los intereses
legales, los cuales seguiran computandose hasta la fecha efectiva de pago.

Sobre el servicio de garantia posventa.

La pretension que se procede a analizar es la siguiente:

Segunda Pretension Accesoria a las Pretensiones Principales: Que el
Tribunal Arbitral declare que los plazos de la obligacion del servicio de garantia
postventa se han iniciado segiin el cuadro siguiente:

Al respecto, el Demandante refiere que, de acuerdo con el numeral 7.5 de las Bases
Integradas, se establece que la garantia de fabrica sobre las tabletas sera de dieciocho
(18) meses y de los cargadores solares portatiles sera de doce (12) meses, y se
contabilizara desde la emision de conformidad de cada una de las entregas.

El Demandante informa que, a pesar de que la Entidad no ha otorgado la debida
conformidad de las prestaciones a cargo del Consorcio, este ha actuado con buena fe y
con el objeto que se concret la finalidad publica materia del Contrato y ha iniciado dicha
garantia post venta.

El Demandante también informa que viene prestando la garantia del servicio post venta
plasmado en treintaicuatro (34) Centros Autorizados de Servicio, establecidos en las
veinticuatro (24) regiones del pais.

El Demandante sostiene que decidio cumplir con su prestacion de dar la garantia de

servicio post venta atendiendo a los principios de las contrataciones del Estado, tales
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como el Principio de Eficacia y Eficiencia, el Principio de Vigencia Tecnologica y el
Principio de Integridad. En ese sentido, haciendo prevalecer el principio de primacia de
larealidad, el Contratista pide que se declare que vienen ejecutando la garantia conforme
al cuadro arriba indicado.

Por su parte, la Demandada refiere que no existe conformidad de ninguna de las
prestaciones, porque al detectarse en un control posterior la existencia de
documentacion inexacta y falsa, tiene como consecuencia el incumplimiento de las
prestaciones.

Asimismo, la Demandada considera que no se puede determinar las fechas senaladas por
el Consorcio mientras no se resuelvan las controversias sometidas a arbitraje y que
acredite que el Contratista el cumplimiento fehaciente de sus prestaciones.

Sobre el particular, el Tribunal Arbitral ha tenido a la vista el numeral 7.5 de las Bases
Integradas referido por el Contratista, el cual se enmarca dentro del acapite 7 sobre las
caracteristicas técnicas de los bienes y cuyo tenor literal es el siguiente:

)
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)

En ese sentido, siendo que en el presente laudo se ha validado los efectos del Acta de
Conformidad N© 487-2022 del 15 de setiembre de 2022, y del Acta de Conformidad N°
488-2022 del 22 de setiembre de 2022, es menester senalar que el periodo de garantia
post venta de los bienes asociados al Item 01 — Unica Entrega e Item 02 — Segunda
Entrega inici6 a la fecha de emision de sus respectivas actas de conformidad, ello en
atencion al texto citado de las Bases Integradas.

De similar modo, el Tribunal Arbitral considera que el texto referido no establece que el
periodo de garantia post venta inicia desde que debi6 otorgarse la conformidad, la cual,
ademas, ya se ha abordado antes que no es ficta en caso no haya un pronunciamiento
oportuno; por consiguiente, los periodos de garantia en mencion respecto al Item 02 -
Primera Entrega han de computarse desde la emision del presente laudo, en tanto que es
por la presente decision que se ordena la conformidad de dicha prestacion.

Por tanto, el Colegiado estima pertinente declarar fundada en parte la pretension.
Sobre las cartas fianzas.
La pretension que se procede a analizar es la siguiente:

Cuarta Pretension Accesoria vinculada a las Pretensiones Principales:
Queel Tribunal Arbitral ordene a [la Entidad] la devolucion de la Carta Fianza de Fiel
Cumplimiento (Carta Fianza N° LG28901CI00115); y la devolucion del importe
gjecutado de USD 1,325,141.58... correspondiente a la Carta Fianza de Adelanto
Directo (Carta Fianza N° LG28901CI100116 girada el 25 de enero de 2023) ejecutada
como consecuencia de las resoluciones parciales materia de la presente acumulacion,
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mds la suma de USD 2,419.33 dolares americanos, correspondiente a la comision
cobrada por el Bank of China, al momento de ejecutar la carta fianza antes referida.

Sobre el particular, el Demandante refiere que la Direccion Técnico Normativa del OSCE
indico en la Opinion N° 055-2016/DTN lo siguiente:

“En los contratos de servicios, una vez que la Entidad haya emitido la conformidad de la
prestacion se genera el derecho de pago del contratista al igual que el deber de efectuar la
devolucion de las garantias de fiel cumplimiento (...)”

El Demandante senala que, en ese sentido, se debe tener presente que las prestaciones
del Contrato se han ejecutado integramente, no existiendo observaciones pendientes de
subsanar, ni penalidades que aplicar, generandose asi no solo el derecho de pago a su
favor, sino también el derecho de devolucion de garantias.

Asi, el Demandante pide que se proceda con la devolucion de la carta fianza original y
sus renovaciones, asi como la devolucion del importe correspondiente a la carta fianza
de adelanto directo, el cual fue ejecutado como consecuencia de las indebidas
resoluciones parciales, habiendo cuenta que la resolucion es nula y por ende la ejecucion
de la carta fianza resulta ser improcedente, siendo de logica consecuencia la devolucion
de lo ilegalmente ejecutado por la Entidad mas la suma correspondiente a la comision
cobrada por el Bank of China al momento de ejecutar la garantia.

Por su parte, la Demandada refiere que la carta fianza de fiel cumplimiento se mantiene
vigente hasta la conformidad de la recepcion de la prestacion a cargo del Contratista,
razon por la cual permanece en el area de tesoreria bajo su custodia.

Respecto a la carta fianza por adelantos, la Entidad sostiene que ha actuado con base en
el principio de legalidad y siguiendo el procedimiento establecido en la LCE y RLCE. Asi,
como consecuencia de las resoluciones parciales, se notifico la Carta N° 175-2023-
MINEDU/VMGP/DIGERE/UARE requiriendo al Contratista que en un plazo de diez
(10) dias habiles cumpla con devolver el monto pendiente de amortizar, bajo
apercibimiento de ejecutar la garantia. Ergo, en vista que el Contratista no cumplio con
la devolucion que se le requiriera, se notifico al Banco ICBC Peru Bank con la Carta
Notarial N°00025-2023-MINEDU/VMGP-DIGERE para que proceda la ejecucion de la
carta fianza de adelanto directo.

La Demandada pide tomar en cuenta que el monto entregado como adelanto es dinero
que pertenece al Estado, y que la garantia tiene por finalidad salvaguardar la
amortizacion total del adelanto otorgado al Contratista.

La Demandada agrega que el articulo 155.1 literal d) del RLCE establece que “La garantia
por adelantos se ejecuta cuando resuelto o declarado nulo el contrato, no se realice la amortizacion o el

pago, aun cuando este evento haya sido sometido a un medio de solucion de controversias”.

En ese sentido, a criterio de la Demandada, al haber resuelto el Contrato y haberse
solicitado al Contratista que cumpla con la amortizacion pero ha realizado caso omiso,
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la Entidad procedio a ejecutar la carta fianza, conforme le habilita la norma, en pro de
cautelar el interés general en la gestion de las contractaciones publicas.

A partir de lo desarrollado en el presente laudo, esta pretension no merece mayor analisis,
toda vez que, habiéndose determinado que la Entidad dio o debi6 dar la conformidad
sobre las prestaciones ejecutadas por el Contratista, de acuerdo a lo expresado en el
articulo 149 del RLCE, correspondia que la Entidad también proceda con la devolucion
de la carta fianza de fiel cumplimiento:

“149.1. Como requisito indispensable para perfeccionar el contrato, el postor ganador entrega
a la Entidad la garantia de fiel cumplimiento del mismo por una suma equivalente al diez por
ciento (10%) del monto del contrato original. Esta se mantiene vigente hastd la conformidad
delarecepcionde la prestacion a cargo del contratista, en el caso de bienes, servicios engeneral
y consultorias en general, o hasta el consentimiento de la liquidacion final, en el caso de
ejecucion y consultoria de obras.”

En esa misma linea, siendo que debio6 otorgarse la conformidad al Consorcio, la Entidad
no debio resolver parcialmente el Contrato, con lo cual, tampoco debi6 ejecutar la carta
fianza de adelanto, siendo errada o indebida la premisa a partir de la cual procedio de
dicha manera. Por consiguiente, el monto que percibi6 del banco corresponde que sea
devuelto al Consorcio.

No obstante, el Tribunal Arbitral considera que la comision cobrada por el banco que
emitio la carta fianza no corresponde que sea restituida, puesto que, si bien, como se ha
adelantado, la ejecucion no debi6 ocurrir, también es cierto que la ejecucion de la carta
fianza referida en el escenario de una resolucion contractual esta regulado en el literal d
del numeral 155.1 del articulo 155 del RLCE y en su numeral 155.2, donde queda claro que
el Contratista ha de proceder con el pago del saldo no amortizado, bajo apercibimiento
de ejecucion de la garantia, a pesar de que el motivo sea materia de controversia en la via
arbitral.

En otros términos, la normativa de las contrataciones del Estado es clara en establecer
una preferencia por la restitucion del adelanto, por tener su origen en recursos publicos,
con lo cual, el Contratista, a pesar de estar en desacuerdo con la resolucion contractual
de la Entidad y de haber sometido dicho evento a arbitraje, debi6 proceder con el pago
del saldo no amortizado del adelanto, sin perjuicio de su derecho a reclamar danos y
perjuicios por dicho proceder, de ser el caso.

Por tanto, corresponde declarar fundada en parte la pretension bajo analisis.
Sobre el reclamo indemnizatorio.
La pretension que se procede a analizar es la siguiente:

Sexta Pretension Accesoria vinculada a las Pretensiones Principales:
Que el Tribunal Arbitral ordene a [la Entidad] el pago de la suma ascendente a S/
5°000,000.00... por concepto de indemnizacion por daiio a la imagen del Consorcio.
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El Demandante reclama la indemnizacion por los danos irrogados como consecuencia de
una indebida resolucion contractual, al amparo del numeral 166.2 del articulo 166 del
RLCE.

En lo que se refiere a los elementos de la responsabilidad civil, el Demandante sostiene
que la antijuridicidad esta acreditada con el incumplimiento de la Entidad al pago
establecido contractual y legalmente en el numeral 171.1 del articulo 171 del RLCE, asi
como también a la solucion de controversias, usurpando las funciones de la jurisdiccion
arbitral establecidas en el numeral 168.8 del articulo 168 del RLCE.

Respecto a la causalidad, el Demandante asevera que la Entidad demandada resolvio
dolosamente el Contrato de forma indebida y ejecuto la carta fianza de adelanto directo,
pese a las maltiples advertencias sobre que dicho proceder era contrario al marco legal.

Sobre el dano, el Consorcio indica que en el caso concreto, el dafo producido es un dano
moral, habiéndose mellado su reputacion, puesto que en el medio donde desarrolla sus
actividades se les exhibe como persona juridica que no cumple con sus obligaciones
contractuales, lo cual también la desmerece ante las entidades del Estado y pone en
peligro futuras participaciones en diferentes licitaciones.

El Consorcio agrega que desde el momento en que se ejecuto la carta fianza de adelanto
directo, la reputacion del Consorcio en el sistema financiero se ve claramente afectada,
puesto pone en tela de juicio su prestigio ante los organismos crediticios.

El Consorcio finaliza solicitando que el Tribunal Arbitral sea quien, en atencion al
articulo 1332 del Codigo Civil, determine el monto indemnizatorio si no es reconocido
en su integridad lo pretendido.

Por su parte, la Entidad refiere que el alcance de la clausula arbitral es respecto a las
controversias que surjan con el Consorcio, mas no con sus integrantes, y que todo dano
debe encontrarse debidamente acreditado.

Ademas, la Entidad pide tener en cuenta lo senalado por la Corte Suprema de Justicia en
su Casacion N 2673-2010-LIMA, respecto al daio moral:

“Sexto.- Que, bajo este orden de ideas, es del caso senialar que si bien es cierto que una persona
juridica — Banco Central de Reserva del Perti — pretende que se le indemnice por el daiio moral
que el Instituto de Peruano de Economia le habria causado al hacer una publicacion en su
pagina web alegando que la entidad bancaria vende moneda extranjera con la intencion de
crearun ambiente de calmay reducir el impacto a una candidatura presidencial, lo es también
que para amparar este tipo de procesos, no basta la sola afirmacion de la accion antijuridica
oel menoscabo ala credibilidad de su reputacion, sino que el actor como titular deba certificar
a través de los mecanismos de prueba que hay en nuestro ordenamiento legal que la lesion
efectuada por la accion antijuridica le causo perijuicio, hecho que no se da en el caso de autos,
mds ain si advertimos que la entidad recurrente sélo se limito a cuestionar las opiniones
vertidas en diferentes diarios del pais, pero no demuestra con prueba fehaciente como lo dicho
por el demandado le causo perijuicio, aiin si tenemos en consideracion que las publicaciones
cuestionadas se hicieron en uso de la libertad de opinion consagrada en la Constitucion, por
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cuanto el instituto demandado, se encuentra facultado para opinar respecto alavariacion del
precio de la moneda, mds atin si, el Banco Central de Reserva hizo una intervencion a gran
escala comparada con los afios anteriores para bajar el costo de la moneda extranjerd, por lo
que el recurso debe desestimarse.”

Sobre el particular, el Tribunal Arbitral considera que, siendo la responsabilidad civil
una técnica de tutela de situaciones juridicas que tiene por finalidad imponer al
responsable la obligacion de reparar los danos que este haya ocasionado, de modo que se
restablezca la situacion del damnificado al estado anterior al dafo, en cuanto fuera
posible, corresponde atender al daio como primer elemento que debe verificarse para
que opere dicha tutela juridica, aunque no sea el primer elemento que se produzca en la

realidad.

En efecto, en la doctrina civilista se entiende que la aplicacion de un método de analisis
de responsabilidad es un analisis ex post facto o analisis retrospectivo, es decir,
corresponde determinar, en primer lugar, si es un dano resarcible, para lo cual se debe
cumplir con los siguientes requisitos:

(i) Certeza del dafio: el dafio debe ser cierto, tanto en un plano factico como logico,
esto es, que, ademas de demostrarse la existencia del dafio-evento, ha de
comprobarse una relacion de causalidad entre éste y el dafio-consecuencia.

(ii) Subsistencia de lalesion: los efectos del dafio contintan o éste no ha sido reparado,
es decir, subsiste.

(iii) Especialidad del dafio: el dano debe afectar un interés que pertenezca a un sujeto
de derecho especifico o identificable, en otras palabras, a un derecho subjetivo en
particular.

Atendiendo a lo anterior, es menester dejar constancia que el Contratista no present6
pericia o sustento relativo a un dano generado a los consorciados o al Consorcio.

Sobre el particular, la doctrina es bastante clara respecto a la relevancia de la carga de la
prueba. Siguiendo al autor Chico Fernandez, se tiene que la carga de probar esta
vinculada a principios y reglas de juicio que permiten resolver litigios ante una
deficiencia en dicho aspecto:

“la carga de la prueba, desde una perspectiva formal o subjetiva, se vincula al principio
de aportacion de parte e implica que a cada uno de los litigantes corresponde acreditar
enel proceso los hechos en que fundamentan sus respectivas pretensiones. Por su parte,
la carga de la prueba, desde la perspectiva material, se conecta con la obligatoriedad de
dar una respuesta a los conflictos que se planteen ante los 6rganos jurisdiccionales, y
supone la existencia de una regla de juicio, que permite resolver aquellos litigios en que
unos determinados hechos permanecen dudosos, de forma que tras la valoracién
probatoria, el juez no ha podido llegar a una conviccion fundada en torno a su

existencia o inexistencia™.

15 CHICO FERNANDEZ, 2007:157 citado en COMPENDIUM PROCESAL CIVIL, Tomo I, Coord. Manuel Muro Rojo,
Ed. Gaceta Juridica, Lima, 2018, p. 470.
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Asimismo, para Montero Aroca, “la carga de la prueba atiende de modo directo a la determinacion
de cudl de las partes debe sufrir las consecuencias de que no se haya probado un hecho'y de modo indirecto
la fijacion de qué parte debe probar un hecho, pero la aplicacion de las consecuencias de la carga solo

puede hacerse cuando ese hecho no ha sido probado”™.

En esa linea, el autor Serra Dominguez sefnala que “no habiéndose probado la afirmacién inicial
de las partes y habida cuenta que su mera alegacion no es suficiente, el Juez debe prescindir de ella en el

juicio de hecho de su sentencia™".

Lajurisprudencia peruana también ha sido perspicua respecto al concepto de la carga de
la prueba y sus efectos, por ejemplo, en la Casacion N2 1079-2014/Ancash se afirma que
“[l]a carga de la prueba, llamada también ‘onus probandi’ ya en que, quien tiene la titularidad de probar,
es la parte que persigue los efectos juridicos en funcion a los hechos en que sustenta su pretension o su
derecho..”,

Adicionalmente, en la Casacion N° 3147-2014/Ica se sostiene que “..la carga de la prueba
constituye una obligacion de quien alega un hecho [,] de manera que su incumplimiento determina la
absolucion de la parte contraria [,] pues el Juzgador no puede amparar la demanda si no se prueban los
hechos que sustentan la pretension...”.

Teniendo presente que los hechos alegados por el Contratista no han sido aceptados por
su contraparte y que, por tanto, recaia sobre aquél la carga de la prueba, el Tribunal
Arbitral considera que no existen medios probatorios suficientes para avalar la posicion
del Consorcio.

Asimismo, si bien el Demandante solicita al Tribunal Arbitral que realice un ejercicio de
equidad para determinar el monto indemnizatorio, este Colegiado considera que dicho
proceder solo procede en caso se le provean de parametros para dicha valoracion, en
estricto, el Tribunal Arbitral no ubica medios probatorios que den cuenta de una pérdida
de valor patrimonial de la reputacion o goodwill del Consorcio ni como se ha determinado
el valor de dicho intangible.

En ese orden de ideas, el Colegiado ha de guardar especial cuidado con las consecuencias
juridicas de su decision, puesto que determinar un monto indemnizatorio sin tener
herramientas ciertas sobre el valor patrimonial de la reputacion del Consorcio o solo
sobre la base de una eventual pérdida de oportunidades comerciales, sin sustento factico,
implicaria adoptar una decision arbitraria y no una debidamente motivada.

Por consiguiente, el Tribunal Arbitral considera que no corresponde amparar este
extremo de la demanda.

Pronunciamiento sobre los costos arbitrales.

18 MONTERO AROCA, 2005:105 citado en COMPENDIUM PROCESAL CIVIL, Tomo I, Coord. Manuel Muro Rojo,
Ed. Gaceta Juridica, Lima, 2018, p. 471.

7 SERRA DOMINGUEZ, 2009:109 citado en COMPENDIUM PROCESAL CIVIL, Tomo I, Coord. Manuel Muro Rojo,
Ed. Gaceta Juridica, Lima, 2018, p. 471.

18 Publicado en el Diario Oficial El Peruano el 30 de junio de 2015, pp. 65959-65962.

1 Publicado en el Diario Oficial El Peruano el 2 de mayo de 2016, pp. 76132-76133.
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Las pretensiones que se procede a analizar son las siguientes:

Tercera Pretension Accesoria vinculada a las Pretensiones
Principales: Que ¢l Tribunal Arbitral ordene que [la Entidad] pague las costas y
costos del proceso, mds gastos administrativos.

Quinta Pretension Accesoria vinculada a las Pretensiones Principales:
Que el Tribunal Arbitral ordene a [la Entidad] el pago del 100% de los costos arbitrales
del presente proceso arbitral previstos en el articulo 70° de [la Ley de Arbitraje],
concordante con el articulo 78° del [Reglamento de Arbitraje] y, por ende, se nos
reintegre el monto que hemos cancelado por subrogacion de la Entidad.

Conforme al articulo 88 del Reglamento de Arbitraje, el Tribunal Arbitral se pronunciara
en el laudo si procede la condena para el pago de los costos del arbitraje y establecera
cual de las partes debe pagarlos o en qué proporcion deben repartirse entre ellas,
teniendo presente, de haberse previsto, lo pactado en el convenio arbitral.

Por tanto, en ejercicio de las facultades concedidas por las partes y la ley, el Tribunal
Arbitral considera que, en primer término, cada parte ha de asumir los honorarios por
concepto de defensa en los que hubiera incurrido o se hubiera comprometido a pagar en
el futuro.

En segundo término, respecto a los gastos administrativos del Centro de Arbitraje y los
honorarios de los arbitros relacionados a la medida cautelar, al haber sido desestimada,
corresponde que sean asumidos por el Contratista. Segan fue informado por el Centro
de Arbitraje, el monto total ascendi6 a S/ 77,253.27, asumidos por el Demandante en su
integridad, por lo que no corresponde ordenar ningtin reembolso.

En tercer término, respecto a los gastos administrativos del Centro de Arbitraje y los
honorarios de los arbitros por las pretensiones originales de la demanda y las
pretensiones acumulativas, en tanto que ni la demanda fue totalmente acogida ni hubo
por las Partes mala fe, toda vez que el Colegiado considera que no hubo maniobras
dilatorias, el Tribunal Arbitral considera que cada parte debe asumir un cincuenta por
ciento (50%) de los costos referidos.

Sobre el ultimo punto, el Centro de Arbitraje informa que el Demandante se ha hecho
cargo de todos los montos por servicio de administracion del Centro de Arbitraje y los

honorarios del Tribunal Arbitral, conforme al siguiente detalle:

Pretensiones originales:
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Pretensiones acumulativas:

Por consiguiente, siendo que los costos del arbitraje ascienden a un total de S/ 808,674.78
por honorarios del Colegiado y S/ 349,506.14 por servicio de administracion del Centro
de Arbitraje, lo cual suma S/ 1'158,180.92, corresponde que la Entidad asuma la mitad de
esta, lo cual asciende a S/ 579,090.46, debiendo reembolsarlo a su contraparte.

FALLO. -

El Tribunal Arbitral considera pertinente expresar que sus miembros han ejercido su
cargo con estricta imparcialidad e independencia, no habiendo sido objeto de conflictos
de interés, coaccion o cualquier otro acto que menoscabe sus atribuciones.

Por tanto, en ejercicio de la funcion que las partes y la Constitucion Politica del Pera le
han conferido, el Tribunal Arbitral procede a decidir sobre la controversia puesta a su
conocimiento en los términos siguientes:

PRIMERO: DECLARAR FUNDADA la Primera Pretension Principal de la demanda
del CONSORCIO KAYSUN-ALLDOCUBE. En consecuencia, DECLARAR que el Acta
de Conformidad de Servicio N°487-2022/MINEDU/VMGP/DIGERE/UPPM conserva su
eficaciajuridica entre las partes. Asimismo, ORDENAR ala UNIDAD EJECUTORA 120:
PROGRAMA NACIONAL DE DOTACION DE MATERIALES EDUCATIVOS que
pague a favor de su contraparte la suma de S/ 4°216,204.76 asociada al cumplimiento del
Item 1 - Unica Entrega del contrato celebrado entre las partes.

SEGUNDO: DECLARAR FUNDADA EN PARTE la Segunda Pretension Principal de
la demanda de]l CONSORCIO KAYSUN-ALLDOCUBE. En consecuencia, DECLARAR
la nulidad de la Resolucion Directoral N2 00008-2023-MINEDU/VMGP-DIGERE del 23
de enero de 2023.
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TERCERO: DECLARAR FUNDADA la Sétima Pretension Principal de la demanda del
CONSORCIO KAYSUN-ALLDOCUBE. En consecuencia, DECLARAR la nulidad y/o
invalidez de la resolucion parcial del contrato sobre las prestaciones del servicio de
modulado y distribucion correspondiente al Item 1 - Entrega Unica, la cual fue

comunicada por la Unidad de Adquisicion de Recursos Educativos del Ministerio de
Educacion a través de la Carta Notarial N° 00168-2023 del 8 de agosto de 2023.

CUARTO: DECLARAR FUNDADA la Tercera Pretension Principal de la demanda del
CONSORCIO KAYSUN-ALLDOCUBE. En consecuencia, DECLARAR el fiel
cumplimiento de las obligaciones referentes al servicio de modulado y distribucion del
[tem 2 - Primera Entrega, y ORDENAR a la UNIDAD EJECUTORA 120: PROGRAMA
NACIONAL DE DOTACION DE MATERIALES EDUCATIVOS que otorgue el Acta de
Conformidad de estos servicios y proceda con el pago de S/ 2°822,308.21 a favor del
CONSORCIO KAYSUN-ALLDOCUBE.

QUINTO: DECLARAR FUNDADA la Octava Pretension Principal de la demanda del
CONSORCIO KAYSUN-ALLDOCUBE. En consecuencia, DECLARAR la invalidez de
la Resolucion parcial del contrato comunicada a través de la Carta Notarial N° 00169-
2023 del 8 de agosto de 2023.

SEXTO: DECLARAR FUNDADA EN PARTE la Cuarta Pretension Principal de la
demanda del CONSORCIO KAYSUN-ALLDOCUBE. En consecuencia, ORDENAR ala
UNIDAD EJECUTORA 120: PROGRAMA NACIONAL DE DOTACION DE
MATERIALES EDUCATIVOS que pague a favor de su contraparte la suma ascendente
a' S/ 4092,692.71, asociada al cumplimiento del Item 2 - Segunda Entrega del contrato
celebrado entre las partes.

SETIMO: DECLARAR FUNDADA EN PARTE la Sexta Pretension Principal de la
demanda del CONSORCIO KAYSUN-ALLDOCUBE. En consecuencia, DECLARAR la
nulidad de la Resolucion Directoral N° 00012-2023-MINEDU/VMGP-DIGERE.

OCTAVO: DECLARAR FUNDADA la Novena Pretension Principal de la demanda del
CONSORCIO KAYSUN-ALLDOCUBE. En consecuencia, DECLARAR la nulidad y/o
invalidez de la resolucion parcial del contrato sobre las prestaciones del servicio de
modulado y distribucion correspondiente al Item 2 - Segunda Entrega, la cual fue

comunicada por la Unidad de Adquisicion de Recursos Educativos del Ministerio de
Educacion a través de la Carta Notarial N® 00170-2023 del 8 de agosto de 2023.

NOVENO: DECLARAR FUNDADA la Quinta Pretension Principal de la demanda del
CONSORCIO KAYSUN-ALLDOCUBE. En consecuencia, DECLARAR que el
CONSORCIO KAYSUN-ALLDOCUBE no incurri6 en causales pasibles de penalidades
durante la ejecucion del Contrato y referidos en el Acta de Conformidad 487-2022 (Item
1 - Entrega Unica), el Item 2 — Primera Entrega y el Item 2 — Segunda Entrega.

DECIMO: DECLARAR FUNDADA EN PARTE la Primera Pretension Accesoria
vinculada a las Pretensiones Principales de la demanda del CONSORCIO KAYSUN-
ALLDOCUBE. En consecuencia, ORDENAR a la UNIDAD EJECUTORA 120:
PROGRAMA NACIONAL DE DOTACION DE MATERIALES EDUCATIVOS que
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pague a favor de su contraparte los intereses legales por los montos reconocidos en este
laudo, computados desde la fecha de presentacion de la solicitud de arbitraje.

DECIMO PRIMERO: DECLARAR FUNDADA EN PARTE la Segunda Pretension
Accesoria vinculada a las Pretensiones Principales de la demanda del CONSORCIO
KAYSUN-ALLDOCUBE. En consecuencia, DECLARAR que el periodo de garantia post
venta regulado en el numeral 7.5 de las Bases Integradas inicio el 15 de setiembre de 2022
para el Item 01 - Unica Entrega, el 22 de setiembre de 2022 para el Item 02 - Segunda
Entrega, y a la fecha de emision del presente laudo para el Item 02 — Primera Entrega.

DECIMO SEGUNDO: DECLARAR FUNDADA EN PARTE la Cuarta Pretension
Accesoria vinculada a las Pretensiones Principales de la demanda del CONSORCIO
KAYSUN-ALLDOCUBE. En consecuencia, ORDENAR a la UNIDAD EJECUTORA
120: PROGRAMA NACIONAL DE DOTACION DE MATERIALES EDUCATIVOS la
devolucion de la carta fianza de fiel cumplimiento (Carta Fianza N° LG28901C100115) al
CONSORCIO KAYSUN-ALLDOCUBE, asi como la entrega de la suma ejecutada por la
Carta Fianza de Adelanto (Carta Fianza N LG28901C100116).

DECIMO TERCERO: DECLARAR INFUNDADA la Sexta Pretension Accesoria
vinculada a las Pretensiones Principales de la demanda del CONSORCIO KAYSUN-
ALLDOCUBE.

DECIMO CUARTO: DECLARAR INFUNDADAS la Tercera Pretension Accesoria
vinculada a las Pretensiones Principales y la Quinta Pretension Accesoria vinculada a las
Pretensiones Principales de la demanda; por consiguiente, DISPONER la distribucion
de costos arbitrales conforme a lo sefialado en los considerandos del laudo y, por ende,
ORDENAR a UNIDAD EJECUTORA 120: PROGRAMA NACIONAL DE DOTACION
DE MATERIALES EDUCATIVOS el pago a favor de CONSORCIO KAYSUN-
ALLDOCUBE la suma de S/ 579,090.46 por concepto de reembolso de costos arbitrales.

GONZALO GARCIA CALDERON MOREYRA

LUIS AUGUSTO ALARCON SCHRODER
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VOTO DISCREPANTE

DECISION ARBITRAL N° 49
Lima, 05 de marzo de 2024

De conformidad con lo establecido en el numeral 1 del articulo 55° de la Ley
de Arbitraje (Decreto Legislativo N° 1071) emito mi opinion discrepante
respecto al Laudo Arbitral en Mayoria, en el siguiente sentido:

DECLARACION

El arbitro declara haber revisado todos y cada uno de los medios
probatorios aportados por las partes y admitidos dentro de este arbitraje,
analizandolos y adjudicandoles el valor probatorio que les corresponde,
aun cuando en el Voto Discrepante no se haga mencion expresa a
alguno o algunos de ellos o al valor probatorio que le ha sido asignado.

El arbitro deja constancia de que, en el estudio, andlisis del presente
Laudo Arbitral ha tenido en cuenta todos los argumentos y las
alegaciones efectuadas, asi como todos los medios probatorios
aportados, efectuandose un analisis y una valoracion en conjunto de los
mismos, de manera que la no referencia a un argumento o a una prueba
no supone que no haya sido tomado en cuenta para su decision.

De otro lado, el arbitro considera importante tener en cuenta que los
medios probatorios deben tener por finalidad acreditar los hechos
expuestos por las partes, producir certeza en el Tribunal Arbitral respecto
a los puntos controvertidos y fundamentar las decisiones, conforme a los
principios generales de la prueba: necesidad, originalidad, pertinencia y
utiidad. Los medios probatorios deben ser valorados por el arbitro de
manera conjunta, utilizando su apreciacion razonada, y si no se prueban
los hechos que fundamentan sus pretensiones, éstas deberan ser
declaradas infundadas.

Asimismo, con relacidon a las pruebas aportadas, en aplicacion del
Principio de Comunidad de la Prueba, las pruebas ofrecidas por las
partes, desde el momento que fueron presentadas y admitidas como
medios probatorios, pasaron a pertenecer al presente arbitraje y, por
consiguiente, pueden ser utillizadas para acreditar hechos que incluso
vayan en contra de los intereses de la parte que las ofrecio.

Los hechos a los que se refiere el analisis del caso son los establecidos en
los Antecedentes, en concordancia con la informacién que obra en los
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actuados del proceso, asi como los que se mencionan en los demas
acapites del presente Voto Discrepante.

Este arbitro, conforme lo establecido en el Articulo 139° numeral 1 de la
Constitucion Politica del Perq, ejerce funcion jurisdiccional y, por lo tanto,
no se encuentra subordinado a ningun 6rgano administrativo o de
cualquier otra indole, ejerciendo sus funciones con absoluta
independencia, en el marco de las competencias que son propias a su
naturaleza.

En consecuencia, habiéndose cumplido con los presupuestos procesales
y no existiendo vicio alguno que afecte la validez del presente proceso
arbitral, el cual se ha desarrollado cumpliendo todas sus etapas, el arbitro
emite su Voto Discrepante en el presente Arbitraje Nacional y de
Derecho.

ANTECEDENTES

Los antecedentes del caso han sido plasmados en el Laudo Arbitral en
Mayoria.

PUNTOS CONTROVERTIDOS DEL PROCESO ARBITRAL SOBRE LAS QUE SE EMITE
OPINION DISCREPANTE

Los puntos controvertidos a analizarse en el presente Voto Discrepante
son las siguientes, de acuerdo a lo establecido en la Decision Arbitral N°
31 del 21 de junio de 2023 y su modificatoria mediante Decision Arbitral
N° 43 de fecha 23 de octubre del 2023:

Primer Punto Controvertido

Determinar si corresponde o no declarar que el Acta de conformidad de servicio N2487-
2022/MINEDU/VMGP/DIGERE/UPPM, conserve su eficacia juridica entre las partes y en
consecuencia ordenar el pago de S/. 4,216,204.76 por el fiel cumplimiento de las
obligaciones contenidas en el Contrato N2 080-2021-MINEDU/VMGP/UE120.

Segundo Punto Controvertido

Determinar si corresponde o no declarar la nulidad de la Resolucion Directoral N2 008-
2023-MINEDU/VGMP-DIGERE, asi como de cualquier otro documento similar de fecha
anterior o posterior que niegue o desconozca los efectos juridicos del Acta de Conformidad
N2487-2022/MINEDU/VMGP/DIGERE/UPPM.
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Tercer Punto Controvertido

Determinar si corresponde o no declarar el fiel cumplimiento de las obligaciones
contractuales referidas al servicio de modulado y distribucién del item 1- Unica Entrega, y
en consecuencia ordenar a la Entidad a entregar el Acta de conformidad y el pago de S/.
4,216,204.76.

Cuarto Punto Controvertido

Determinar si corresponde o no declarar el fiel cumplimiento de las obligaciones referentes
al servicio de modulado y distribucién del item 2- Primer Entrega y en consecuencia ordenar
a la Entidad a entregar el Acta de conformidad de esos servicios y el pago de
S/.2,822,308.21.

Quinto Punto Controvertido

Determinar si corresponde o no declarar el fiel cumplimiento de las obligaciones referentes
al servicio de modulado y distribucién del item 2- Segunda Entrega y en consecuencia
ordenar a la Entidad a entregar el Acta de conformidad de esos servicios y el pago de
S/.4,092,692.71.

Sexto Punto Controvertido

Determinar si corresponde o no declarar que la Contratista no incurrid en causales pasibles
de penalidades durante la ejecucién del Contrato y referidos en el Acta de conformidad de
servicio N2487-2022/MINEDU/VMGP/DIGERE/UPPM (item 1- Unica Entrega), y en
consecuencia no aplicar las penalidades ascendentes a S/.1,241,463.80.

Sétimo Punto Controvertido

Determinar si corresponde o no ordenar a la Entidad al pago de intereses liquidados hasta
el 7 de febrero del 2023 segun el cuadro adjunto. Asi como la cancelaciéon de los intereses
que se devenguen a partir del 7 de febrero hasta la fecha de efectuado el pago.
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Octavo Punto Controvertido
Determinar si corresponde o no declarar que los plazos de la obligacidn del servicio de
garantia postventa se han iniciado segun el cuadro adjunto.

Noveno Punto Controvertido

Determinar si corresponde o no declarar la nulidad de la resolucién directoral N2 00012-
2023-/MINEDU/VMGP/DIGERE, asi como de cualquier otro documento similar de fecha
anterior o posterior que niegue o desconozca los efectos juridicos del el Acta de
conformidad N2488-2022/MINEDU/VMGP/DIGERE/UPPM.

Décimo Punto Controvertido
Determinar si corresponde o no ordenar a la Entidad al pago de costas y costos del proceso,
mas los gastos administrativos.

Undécimo Punto Controvertido

Determinar si corresponde o no declarar la nulidad y/o invalidez de la Resolucién parcial
del Contrato N2 080-2021-MINEDU/VMGP/UE 120, sobre las prestaciones del servicio de
modulado y distribucién correspondiente al item 1 — Entrega Unica, la cual fue comunicada
por la Unidad de Adquisicion de Recursos Educativos del Ministerio de Educacion, a través

w
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‘ de la Carta Notarial N200168-2023 del 08 de agosto de 2023.

Duodécimo Punto Controvertido

Determinar si corresponde o no declarar la nulidad y/o invalidez de la Resolucién parcial
del Contrato N2 080-2021-MINEDU/VMGP/UE 120, sobre las prestaciones del servicio de
modulado y distribucién correspondiente al item 2 — Primera Entrega, la cual fue
comunicada por la Unidad de Adquisicion de Recursos Educativos del Ministerio de
Educacién, a través de la Carta Notarial N200169-2023 del 08 de agosto de 2023.

Décimo Tercer Punto Controvertido

Determinar si corresponde o no declarar la nulidad y/o invalidez de la Resolucion parcial
del Contrato N2 080-2021-MINEDU/VMGP/UE 120, sobre las prestaciones del servicio de
modulado y distribucién correspondiente al ftem 2 — Segunda Entrega, la cual fue
comunicada por la Unidad de Adquisicion de Recursos Educativos del Ministerio de
Educacién, a través de la Carta Notarial N200170-2023 del 08 de agosto de 2023.

Décimo Cuarto Punto Controvertido

Determinar si corresponde o no ordenar a la Entidad la devolucién de la Carta Fianza de Fiel
Cumplimiento N2 LG28901C100115, asi como la devolucion del importe ejecutado de USD
1,325,141.58 correspondiente a la Carta Fianza de Adelanto Directo N2 LG28901C100116
ejecutada como consecuencia de las resoluciones parciales materia de la presente
acumulacién, mas la suma de USD 2,419.33 ddlares americanos correspondientes a la
comisién cobrada por el Bank of China, al momento de ejecutar la Carta Fianza antes
referida.

Décimo Quinto Punto Controvertido
Determinar si corresponde o no ordenar a la Entidad al pago de la suma ascendente a S/.
5,000,000.00 por concepto de indemnizacién por dafio a la imagen del Contratista.

10. En ese contexto, el arbitro procede a analizar Ios puntos controvertidos.

V.

11.

ANALISIS DE LOS PUNTOS CONTROVERTIDOS

Que, debe precisarse que, los puntos controvertidos constituyen una
referencia para el andlisis que debe efectuar el arbitro, pudiendo en
consecuencia realizar un analisis conjunto de los mismos en aquellos
casos en los que se encuentren intimamente ligados, por lo que, en ese
sentido, el arbitro considera que en el presente caso el andlisis debe
realizarse de acuerdo a la forma siguiente, con el fin de coincidir en
forma con el Laudo Arbitral en Mayoria:



(i)

(iil)

(iv)

V)
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() Un primer bloque de analisis que versara sobre el item 1 del Contrato,
lo cual implica analizar el Primer, Segundo, Tercero y Undécimo Punto
Controvertido, y con ello:

>

>

Evaluar si el Contratista cumplié fielmente con sus obligaciones
contractuales.

Si el Acta de Conformidad de Servicio N°487-
2022/MINEDU/VMGP/DIGERE/UPPM (“Acta de Conformidad 487-
2022") mantiene su eficacia.

Si son validas las Resoluciones Directorales N° 008-2023-
MINEDU/VGMP/DIGERE (“R.D. 008-2023") y N°  00012-
2023/MINEDU/VMGP/DIGERE (“R.D. 0012-2023").

Sl la resolucion parcial del Contrato, realizada mediante Carta
Notarial N° 00168-2023 es valida.

Un segundo bloque de analisis que versara sobre el item 2 (Primera
Entrega) del Contrato, lo cual implica analizar el Cuarto y
Duodécimo Punto Controvertido, y con ello, evaluar:

Si el Contratista cumplié fielmente con sus obligaciones
contractuales.

Si la resolucion parcial del Contrato, realizada mediante Carta
Notarial N° 00169-2023 es valida.

Un tercer bloque de analisis que versara sobre el item 2 (Segunda
Entrega) del Contrato, lo cual implica analizar el Quinto, Noveno y
Décimo Tercero Punto Controvertido, y con ello, evaluar:

Si el Contratista cumplié fielmente con sus obligaciones
contractuales.

Si el Acta de Conformidad de Servicio N°488-
2022/MINEDU/VMGP/DIGERE/UPPM (“Acta de Conformidad 488-
2022") mantiene su eficacia.

Si la resolucion parcial del Contrato, realizada mediante Carta
Notarial N° 00170-2023 es valida.

Un cuarto bloque de analisis que versara sobre la aplicaciéon de
penalidades, lo cual implica analizar el Sexto Punto Controvertido.

Un quinto bloque de analisis que versara sobre la aplicacion de
intereses, lo cual implica analizar el Sétimo Punto Controvertido.
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(vi) Un sexto bloque de analisis que versara sobre el inicio de los plazos
de garantia posventa, lo cual implica analizar el Octavo Punto
Controvertido.

(vi)  Un sétimo bloque de analisis que versara sobre la devolucion de las
cartas fianzas por fiel cumplimiento y adelanto directo, lo cual
implica analizar el Décimo Cuarto Punto Controvertido.

(vii) Un octavo bloque de analisis que versara sobre el reclamo
indemnizatorio por dafo a la imagen, lo cual implica analizar el
Décimo Quinto Punto Controvertido.

(x)  Finalmente, sobre la base de las conclusiones a las que se haya
arribado en el examen de las cuestiones anteriormente
mencionadas, el arbitro se pronunciara sobre el Décimo Punto
Controvertido, esto es, si corresponde condenar a una de las partes
al pago exclusivo de los costos del arbitraje o distribuirlos entre
ambas.

IV.1. SOBRE EL PRIMER BLOOUE DE ANALISIS - Primer, Sequndo, Tercero y
Undécimo Punto Controvertido:

Primer Punto Controvertido

Determinar si corresponde o no declarar que el Acta de conformidad de servicio N2487-
2022/MINEDU/VMGP/DIGERE/UPPM, conserve su eficacia juridica entre las partes y en
consecuencia ordenar el pago de S/. 4,216,204.76 por el fiel cumplimiento de las
obligaciones contenidas en el Contrato N2 080-2021-MINEDU/VMGP/UE120.

Segundo Punto Controvertido

Determinar si corresponde o no declarar la nulidad de la Resoluciéon Directoral N2 008-
2023-MINEDU/VGMP-DIGERE, asi como de cualquier otro documento similar de fecha
anterior o posterior que niegue o desconozca los efectos juridicos del el Acta de
conformidad N2487-2022/MINEDU/VMGP/DIGERE/UPPM.

Tercer Punto Controvertido

Determinar si corresponde o no declarar el fiel cumplimiento de las obligaciones
contractuales referidas al servicio de modulado y distribucién del item 1- Unica Entrega, y
en consecuencia ordenar a la Entidad a entregar el Acta de conformidad y el pago de S/.
4,216,204.76.

Undécimo Punto Controvertido
Determinar si corresponde o no declarar la nulidad y/o invalidez de la Resoluciéon parcial
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del Contrato N2 080-2021-MINEDU/VMGP/UE 120, sobre las prestaciones del servicio de
modulado y distribucién correspondiente al item 1 — Entrega Unica, la cual fue comunicada
por la Unidad de Adquisicién de Recursos Educativos del Ministerio de Educacidn, a través
de la Carta Notarial N200168-2023 del 08 de agosto de 2023.

Segun lo anunciado, se procede a analisis los siguientes aspectos a fin de
resolver estos puntos controvertidos.

% Si el Contratista cumpli6 fielmente con sus obligaciones contractuales.

El Contratista argumenta que cumpli®6 con todas las prestaciones
referidas a este item a cabalidad, y sefiala que prueba de ello es el Acta
de Conformidad del Servicio N° 487-2022/MINEDU/VMGP/DIFERE/UPPM,
la cual fuera emitida como consecuencia del cumplimiento de las
evaluaciones previas por parte de la Unidad de Presupuesto,
Programacion y Monitoreo de la Entidad, luego de cumplirse el
procedimiento establecido en el Art. 168° RLCE, lo cual incluye las
observaciones que realizé la Entidad, las cuales fueron debidamente
subsanadas por el Contratista.

Asimismo, afirma que los bienes entregados se encontraban en éptimas
condiciones y no contenian imperfecciones que pudieran afectar su
correcta utilizacion, por lo cual se cumplié con la finalidad publica del
Contrato, de acuerdo a lo establecido en el Informe N° 418-2022-
MINEDU/VMGP/DIGERE/UPP-IOARR2512530-2488226-AJSL, el cual hace
referencia que la entrega de los bienes cumple con la finalidad de
acortar la brecha tecnoldgica en los sectores vulnerables del pais.
Ademas, argumenta que no ha recibido reclamos de los usuarios finales
de los bienes respecto a su funcionamiento y bienes siendo utilizados
correctamente.

Finalmente, sefala que el Informe N° 207-2022/ESIG no cuenta con
analisis documental ni sustento legal que determine que los defectos en
los bienes o los vicios ocultos en los mismos que reclama la Entidad sean
ciertos y que ni el Contrato suscrito entre las partes, ni la LCE ni el RLCE
establecen la facultad de la Entidad de realizar una evaluacion posterior
(verificacion posterior) tras la conformidad o “dejar sin efecto” la misma.
Toda evaluacion debe ser realizada antes de la expedicidon de esta.
Afirma que, en caso de existir una discrepancia sobre la conformidad y
el cumplimiento de los requisitos de esta, la controversia debe ser resuelta
a través de la conciliacién o arbitraje, tal como lo establece el numeral
168.8 del articulo 168° del RLCE, no siendo aplicable la Ley N° 27444 — Ley
General del Procedimiento Administrativo (en adelante LGPA), e invoca
lo establecido por el Organismo Supervisor de las Contrataciones del
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Estado (en adelante OSCE) en la OPINION N° 065-2019/DTN del 24 de abril
del 2019.

Por otro lado, la Entidad argumenta que el Contratista no cumplié a
cabalidad con sus obligaciones contractuales pues el Acta de
Conformidad de Servicio N° 487-2022/MINEDU/VMGP/DIGERE/UPPM,
notificada a través de la Carta N° 258-2022-MINEDU/VMGP-DIGERE-
UPPM, del 20 de setiembre de 2022, fue declarada nula mediante la
Resolucion Directoral N° 008-2023-MINEDU/VMGPDIGERE, al amparo de
las disposiciones previstas en el TUO de la LGPA y en base a diversos
informes que acreditaban la falta de cumplimiento.

Sefala que la nulidad de la conformidad del servicio de modulado y
distribucion del item 1 - Unica Entrega se realiz6 en base a lo establecido
en el articulo 168° del RLCE el cual establece que la conformidad es
responsabilidad del area usuaria y requiere del informe del funcionario
asignado quien verifica, dependiendo de la naturaleza de la prestacion,
la calidad, cantidad y cumplimiento de las condiciones contractuales,
debiendo realizar las pruebas que fueran necesarias.

Finalimente sefiala que en este caso si resulta de plena aplicaciéon el TUO
de la Ley N° 27444 para las actuaciones internas que permitieron a la
Direccion de Gestion de Recursos Educativos emitir la Resolucidon
Directoral N° 008-2023-MINEDU/VMGP-DIGERE, manifestando asi su
voluntad de declarar la nulidad de oficio de la conformidad del servicio
de modulado y distribucion del item 1 — Unica Entrega, e invoca lo
establecido en la Opinidn N° 001-2020/DTN de fecha 02 de enero del
2020 y la OPINION N° 099-2022/DTN de fecha 16 de noviembre del 2022.

Con el fin de realizar un correcto andlisis del Primer, Segundo y Tercer
Punto Controvertido, el arbitro considera oportuno mencionar que el
Contrato es el acuerdo de dos o mas partes para crear, regular,
modificar o extinguir una relacion juridica patrimonial, y es reconocido
asi por nuestro Coédigo Civil en su articulo 1351°.

Seguidamente, debemos considerar que, conforme lo establece el
articulo 1361° del mismo cuerpo normativo, los contratos son obligatorios
en cuanto se haya expresado en ellos y presume que la declaracion
expresada en el Contrato responde a la voluntad comun de las partes y
quien niegue esa coincidencia debe probarlo. Por ende, el primer efecto
que causa el Contrato radica en su caracter obligatorio, es decir, el
acuerdo de voluntades de las partes contratantes tiene fuerza de ley
entre ellas, por lo que ninguna de las partes podra sustraerse al deber de
observar el mismo contrato, sino que ha de cumplirlo y respetar la

10



21.

22.

23.

24.

25.

Proceso Arbitral N° 382-2022/CEAR.LATINOAMERICANO
) Voto Discrepante
Arbitro Carlos Christian Gonzales Cabello

palabra empeniada (pacta sunt servanda)!. La lex contractus es una ley
autonoma, son preceptos que se da cada contratante, a tenor del
compromiso que suscribe, vinculandose a una conducta: actuar a traves
de un dar o un hacer o abstenerse de hacerlo. El Contrato es, sin duda,
la fuente principal de las obligaciones conforme lo establecido con el
articulo 1351° del Codigo Civil2.

Por su parte el articulo 1362° del Cédigo Civil establece lo siguiente:
“Articulo 1362°.-

Los contratos deben negociarse, celebrarse y ejecutarse segun las
reglas de la buena fe y comun intencion de las partes.”

La Buena Fe, piedra angular de las relaciones contractuales, contenida
en el articulo ut supra citado, es una Clausula General Normativa en
disposicion de suplir vacios legales u orientar al correcto interpretar de
comportamientos acorde a Derecho; sin embargo, ello no es mérito de
ser considerada como fuente de obligaciones contractuales.

Que, en ese sentido, en nuestro ordenamiento juridico la Buena Fe no
genera obligaciones para las partes ni mucho menos genera una tercera
particion de la Responsabilidad Civil (Responsabilidad Pre-Contractual),
como si pudiese ser en otros sistemas (v.g. Alemania).

Que, en efecto, nuestro ordenamiento juridico solo prevé dos tipos de
responsabilidades: (1) responsabilidad por incumplimiento de
obligaciones y (2) la responsabilidad extracontractual. Donde en el
primer supuesto, se responde por la inejecucién de una prestacion a su
cargo, incurriendo en una inejecucidon total o parcial, tardia o
defectuosa de la prestacidn. Mientras que en el segundo supuesto seria
por el sometimiento a la sancidn que el ordenamiento juridico prevé
contra los actos ilicitos civiles, lesivos a los intereses de las personas, y mas
especificamente, lesivos de la integridad de las situaciones juridicas
subjetivas protegidas erga omnes por el ordenamientos.

Ahora bien, los contratos que suscriben las Entidades, asi como lo que
realizan los particulares, tienen como objetivo la satisfaccion del interés
del acreedor. A partir de ello, el cumplimiento de las prestaciones, esta

1 PEREZ GALLARDO, Leonardo. “"Cdédigo Civii Comentado. Tomo VIl - Contratos en General”. Gaceta
Juridica-2007, pag. 90.

2 LACRUZ BERDEJO, José Luis. “Elementos del Derecho Civil Il - Derecho de Obligaciones”. Volumen 2°
Teoria General del Contrato. Barcelona, 1987, pp. 317-318

3LEON HILARIO, Leysser. “La responsabilidad extracontractual (Apuntes para una introduccion al estudio
del modelo juridico peruano), en ID., Laresponsabilidad civil- Lineas fundamentales y nuevas
perspectivas, 22. ed. Jurista Editores, Lima, 2007, p. 50.
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destinado a que el deudor pueda entregar lo que se ha comprometido“.
En estos casos, el acreedor busca conseguir un objetivo final con su
contratacion, para lo cual se le otorga un caracter patrimonial, en tanto
se paga una contraprestacions.

26. Analizar este tema es importante, ya que toda relacion obligatoria versa
sobre la satisfaccion de intereses. Seria irrelevante que existiesen
contratos sobre bienes que las partes poseen en abundancia o que no
presenten cambios en las relaciones econdmicas de utilidad, ya que no
existiria interés de ser cumplidos. Conforme sefiala FERNANDEZ CRUZ, son
las partes las que le otorgan, dentro de un ambiente juridico-social, la
valoracion de los intereses’ y el objetivo de cualquier obligacién que se
pacte es la satisfaccion del interés del acreedors.

27. Porsu parte, ALVAREZ PEDROZA? sostiene que, dentro de la normativa de
contrataciones con el Estado, los contratos perfeccionados dentro del
proceso de contratacion son obligatorios para las partes y no puede
formalizarse o perfeccionarse sin la clausula de contraprestacion, por lo
cual este contrato siempre sera a titulo oneroso. Los sujetos de la relacion
contractual (Entidad y Contratista) asumen una obligacion frente a la
otra y viceversa. La Entidad, como el Contratista, se vincula a través de
un contrato de obligaciones o prestaciones reciprocas (bilateral o
sinalagmaticas) que se clasifican por el objeto de contratacion en
categorias genéricas de “dar” y/o “hacer”, correspondiendo al
cumplimiento de la prestacion, una contraprestacion. En este orden de
ideas, no existe duda alguna que el Contrato que celebran los sujetos de
la relacidon contractual (Entidad y Contratista), es uno de obligaciones
reciprocas, de entrega de prestacion y contraprestacion.

28. Ademas de lo mencionado, debe tenerse en cuenta que este tipo de
contratos se conforman de acuerdo con el articulo 138° del RLCE con el
documento que lo contiene, las Bases Integradas y la Oferta Ganadora,
asi como los documentos derivados del proceso de seleccidon que

4BIANCA, Massimo. El interés. Traduccién de Gastdn Ferndndez Cruz. Lima: lus et veritas, p.111. “El interés
del acreedor es el interés que la prestacion esta destinada a satisfacer. Esta idea de la necesidad de
cooperacion ajena de fondo de la obligacion™.

5BARCHI VELOACHAGA, Luciano. Introduccién al Estudio del Derecho de obligaciones. Lima: PUCP, d.27.
“Una relacion juridica sera patrimonial cuando versa sobre bienes o intereses que poseen naturaleza
econdmica. Los bienes y los intereses poseen naturaleza econémica cuando pueden ser objeto de
valorizacion”.

6 BARCHI VELOACHAGA, Luciano. La relacion obligatoria: Tema 2. Lima: PUCP, d, 8

7 FERNANDEZ CRUZ, Gaston. La obligacion: Apuntes para una dogmatica juridica del concepto. Lima:
Themis. Vol. 38. 1998, p, 51

8 PALACIOS MARTINEZ, Eric. Cumplimiento del tercero, oposicion del deudor y derecho a la liberacion.
N° 58. En: DERECHO PUC. Lima: Perd, p, 88.

9 ALVAREZ PEDROZA, Alejandro. "Andlisis de la ley y Reglamento de Contrataciones del Estado —
Volumen 2. Ediciones Gubernamentales. Lima, 2013. Pag. 82.
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establezcan obligaciones para las partes que hayan sido expresamente
sefialados en el Contrato.

Llegados a este punto, debemos mencionar que las controversias
analizadas en el presente proceso arbitral reflejan una clara diferencia
de interpretacion manifestada por ambas partes respecto al contrato
bajo anadlisis y los hechos ocurridos, por lo cual ambas posiciones deben
ser analizadas a fin de llegar a una concreta interpretacion del Contrato.

La interpretacion de un contrato esta destinada a determinar qué
intencion tenian las partes al momento de establecer las consecuencias
juridicas de determinadas situaciones o hechos que se produzcan. Ello
importa, toda vez que la interpretacion busca analizar qué pactaron las
partes al momento de la contratacion.

La premisa de la que partira el arbitro es que, para la interpretacion de
un contrato, no se pueden entender las clausulas de forma aislada, por
el contrario, la interpretacion del arbitro dota de contenido los pactos
que el Contratista y la Entidad acordaron, a partir de la unidad
contractual. Téngase presente que esta unidad contractual no solo esta
referida por el Contrato, sino, ademas, por las Bases Integradas, la Oferta
Ganadora y la normativa aplicable.

El Contrato entre el Contratista y la Entidad instrumentaliza la ejecucion
de la prestacion que fue requerida por la Entidad en sus Bases
Integradas, siendo éstas ultimas la manifestacion de su interés en la
ejecucion de las prestaciones. Al final, la Entidad requiere que se suscriba
el Contrato buscando un objetivo, el cual, para este arbitro, se plasma
en el requerimiento que sale al mercado y que es aceptado por el
Contratista voluntariamente.

Los contratos que suscriben las entidades, asi como lo que realizan los
particulares, tienen como objetivo la satisfaccion del interés del
acreedor. A partir de ello, el cumplimiento de las prestaciones, esta
destinado a que el deudor pueda entregar lo que se ha comprometido.'°
En estos casos, el acreedor busca conseguir un objetivo final con su
contratacion, para lo cual se le otorga un caracter patrimonial, en tanto
se paga una contraprestacion!'. Se exige que ambas partes procedan
de buena fe, respecto de las prestaciones a las que se han

10 BJANCA, Massimo. El interés. Traduccién de Gastdn Ferndndez Cruz. Lima: lus et veritas, p.111. "“El
interés del acreedor es el interés que la prestacion esta destinada a satisfacer. Esta idea de la necesidad
de cooperacion ajena de fondo de la obligacién™.

11 BARCHI VELOACHAGA, Luciano. Introduccioén al Estudio del Derecho de obligaciones. Lima: PUCP,
d.27. “Una relacion juridica serad patrimonial cuando versa sobre bienes o intereses que poseen
naturaleza econémica. los bienes y los intereses poseen naturaleza econdmica cuando pueden ser
objeto de valorizacion”
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comprometido, es decir, que no se desconozcan las obligaciones
previstas, pues la ley tiene el sentido moral de proteger la lealtad con
que se contrata.'?

A partir de ello, debe quedar meridianamente claro que siempre existira
un marco juridico contractual bajo el cual las partes se relacionen; sin
embargo, si la técnica regulatoria no fue la mas adecuada, existiran
discrepancias, como en este caso, que deberan ser resueltas. Para este
arbitro, la decisidon que se adopte puede coincidir con la que alguna que
las partes haya formulado o, incluso, puede ser diferente a las postuladas
por ambas partes. Los arbitros deben buscar aguella interpretacion que
resulte de un ejercicio metodoldgico, consistente, congruente, ordenado
y equilibrado, buscando dar un contenido al Contrato, que permita la
coexistencia de todas sus clausulas.

Debemos tener presente que la relacion entre el Contratista y la Entidad
se regula bajo el marco juridico de la LCE, el RLCE lo que implica que este
Tribunal deba considerar la necesidad de aplicar principios rectores de
la contratacion estatal, asi como la LPAG3 y otras normas aplicables en
el correcto orden de prelacién, segun establece la LCE.

Estos principios son un criterio obligatorio para interpretar el Contrato
cuando una de las partes es el Estado. A partir de ello, estas relaciones
tendran un caracter particular, respetandose los principios de la
contratacion estatal en razon al uso de dinero publico. Esto dltimo
adquiere especial relevancia al momento de analizar cual es el objetivo
del Contrato o cualquier otra razon.

El arbitro tiene presente que se aplica la LCE y el RLCE, sin embargo, no
es menos cierto que la relacion entre el Contratista y la Entidad se
desarrolla en un escenario de intercambio comercial, persiguiendo fines
publicos. La contratacion de una obra, bien o servicio para cumplir un fin
estatal no es otra cosa que la expresidon de un interés para lograr un
determinado objetivo.

Elinterés en la contratacion de la Entidad determina un criterio elemental
para conocer qué buscaba el Contrato, pues, al gozar de la posicion de
acreedor, es su interés el que busca ser satisfecho, pues el interés del
Contratista es el pago de la contraprestacion.

Aproximarse a los limites que tiene el Contrato no es un encargo simple.
Las propias partes no llegan a acordar cuales son las interpretaciones
que se permiten dentro de este marco juridico, por lo que corresponde

12 OSTERLING PARODI, Felipe. Las Obligaciones. En: Grijley, 8va edicion, Lima: Perd, 2007, p, 51.
13 Ley N° 24777 - Ley del Procedimiento Administrativo General.
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qgue sea el arbitro el que emita una interpretacion final. Habiendo
establecido la problematica, corresponde analizar los criterios de
interpretacion que pueden ser utlizados para la solucidn de esta
controversia.

En este tipo de contratos, la comun intencion de las partes puede ser
revelada a través de las actuaciones desarrolladas a lo largo de la
ejecucioén de la relacién contractual, por lo que no existe una respuesta
uniforme respecto de la aplicacion de los articulos del Codigo Civil para
una relacion juridica con el Estado. Las circunstancias de cada caso nos
otorgaran una aproximacion a la real dimensién de las relaciones que
estan teniendo las partes en el marco de su contrato, por lo que se debe
hacer un ejercicio de aproximacion juridica para conocer la intencién
de las partes en el Contrato.

Para acceder a ello, el intérprete, en este caso el arbitro, debe fundarse
en una ponderacion razonable, objetiva y equilibrada de las acciones
qgue se ejecutan dentro del marco de la relacion juridica. En otras
palabras, el arbitro analizara el sentido del Contrato, a partir de la
integridad de las clausulas y no solo de una en particular. Se debe
determinar lo que, razonablemente y en buena fe, las partes acordaron
dentro de las condiciones contractuales.

Las propias reglas para generar una situacidn de sistematizacion
contractual advierten que las acciones de las partes deben interpretarse
a partir de lo pactado. En otras palabras, en caso de una deficiencia, el
juzgador debe privilegiar aquella interpretacion que permita no dejar sin
contenido alguna de las demas clausulas contractuales.

Otro aspecto esencial de la interpretacidn contractual que resulta
relevante es, la buena fe. Las normas aplicables a las relaciones juridicas
establecen que los contratos se negocian y ejecutan de buena fe, y bajo
ese manto debe también efectuarse su interpretacion.

La buena fe es un concepto amplio, que se puede manifestar en diversas
formas y circunstancias, por lo que constituye un principio que guia la
actuacion de los particulares, cualquiera sea la materia de contratacion.
DIEZ PICAZO define que la buena fe debe apreciarse en dos ambitos:
negativo, entendido como una ausencia de malicia o de intencién de
generar deliberadamente confusion u oscuridades, o de afectar el
legitimo interés ajeno; y positivo, entendido como una actuacion
destinada a colaborar con la consecucion de los fines del Contrato!'4.

14 DIEZ PICAZO sefiala: “(...). 1° los contratos han de ser interpretados presuponiendo una lealtad y una
correccion en su misma elaboracion, es decir, entendiendo que las partes al redactarlos quisieron
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La buena fe implica que las partes realicen acciones que permitan
satisfacer sus expectativas razonables, dentro de los limites que el marco
juridico le permite. En el caso que nos ocupa, es también relevante para
la interpretacion de buena fe tomar en cuenta que ambas partes tienen
intereses detras de su relacion juridica, siendo que cada una de ellas ha
considerado que EL CONTRATO debe ser interpretado de una manera
determinada. Una interpretacion de buena fe supone, considerar y
aplicar el estandar a ambas partes, explicando cémo funcionan las
clausulas que estas mismas acordaron.

Sumado a las reglas de interpretacion de buena fe, el Tribunal considera
que, para entender EL CONTRATO, se debe preferir aquella
interpretacion que permita que todas las clausulas se entiendan como
una sola unidad. En otras palabras, se toman en cuenta todas las
clausulas para darle el contenido a la relacion juridica.

En este caso, la decisidn de los arbitros no puede basarse solo en lo
sefialado en una de las clausulas del Contrato que regula la relaciéon del
Contratista y la Entidad, sino que, por el contrario, debe entender al
marco juridico en su conjunto.

Como Ultimo elemento para interpretar de manera correcta una
relacion juridica contractual, se debe precisar que la causa de una
contrataciony las condiciones bajo las cuales se desenvuelven las partes,
sirven a lainterpretacion pues es lo que finalmente persiguen. FERNANDEZ
CRUZ sostiene al respecto’s:

“Siendo el Codigo Civil peruano, ademds, un codigo que se dfilia mas
bien a la causa subjetiva del acto juridico, debe entenderse que el
propadsito practico empirico que las partes persiguen alcanzar a través
del Contrato, constituye en si mismo su causa.”

Los contratos se interpretan generando una unidad, por lo que siempre
se debe priviegiar aquella interpretacidn que no excluye clausulas,
frente a la que si lo hace. El arbitro tiene la conviccidon de que es
preferible una interpretacion sistematica, en la cual coexisten las
disposiciones del Contrato, bajo la premisa de conservar éste, que una
interpretacion restrictiva que limite las posibilidades de realizar acciones
para preservar la relacion juridica entre las partes.

expresarse segun el modo normal propio de gentes honestas y no buscando circunloquios, confusiones
deliberadas u oscuridades; 2° la buena fe, ademas de un punto de partida ha de ser también un punto
de llegada. El Contrato debe ser interpretado de manera que el sentido que se le atribuya sea el mas
conforme para llegar a un desenvolvimiento leal de las relaciones contractuales y para llegar a las
consecuencias confractuales conforme a las normas éticas”. DIEZ PICAZO Luis. “Fundamentos del
Derecho Civil Patrimonial”. Volumen 1. Madrid: Tecnos. 1983. p. 263.

15 FERNANDEZ CRUZ, Gaston. Op. cit pagina 160.
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En linea con lo anterior, se debe tener presente que el articulo 168° del
Cadigo Civil establece que el acto (lo cual incluye un contrato) debe
“ser interpretado de acuerdo con lo que se haya expresado en él”.
Esto significa que el arbitro debe interpretar “de acuerdo con lo que
se haya declarado”.

La idea es que las disposiciones que se apliquen en una relacion
juridica coadyuven a lograr sus objetivos. El resultado a que se llegue
al concluir debe ser el de otorgar a las partes mayores herramientas
para comprender la relacién juridica que pactaron.

Se debe tener presente que el articulo 168° del Codigo Civil antes
citado busca descubrir el significado de lo que efectivamente se ha
permitido en el Contrato.

En el Per'é, la interpretacion que postula el articulo 168° del Cédigo
Civil es que se debe indagar lo que la declaracidon objetivamente
contengay diga, no las respectivas y separadas voluntades subjetivas
0 psicoldgicas de las partes. Lo que se interpreta no son las voluntades
sino la voluntad en comun tal como esté declarada.

Por su parte BULLARD sostiene sobre este particular, “el Codigo
parte de [la regla de que lo que se interpreta es el texto del
Contrato], pero atemperada con mecanismos que dan al
intérprete la posibilidad de entender por declaracion algo mas
amplio que el simple texto del Contrato, y afadirle como
elemento adicional las circunstancias, principalmente la
conducta anterior, simultanea y posterior de las partes. Y esa
conducta no es otra cosa que expresion de lo que las partes
pueden estar pensando, mas alla de lo que declararon
expresamente. Este atemperar el hecho de que solo se interprete
la declaracion estrictamente considerada permite, con
limitaciones, saltar de la cuarta a la primera regla de Posner
(buscar la real intencién de las partes), aspecto que no esta
finalmente vedado al intérprete peruano, como si puede ocurrir
con reglas del common law como la parol evidence rule o la four
corners rule, que limitan estrictamente, en ciertas circunstancias,
la posibilidad del intérprete de buscar la intencién real de las
partes”.

16 Véanse especialmente: VIDAL RAMIREZ, F., El acto juridico, varias ediciones; ESPINOZA ESPIZNOZA, J.: Acto juridico
negocial: analisis doctrinario, legislativo y jurisprudencial, varias ediciones; FERNANDEZ CRUZ, G.: Introduccion al
estudio de la interpretacién en el Cédigo Civil Peruano, en Derecho & Sociedad, 19.
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Esta forma de interpretar el Contrato, asi como las normas juridicas, se
hace en aplicacion del principio de buena fe y la conservacion de los
contratos.

El marco de la relacion juridica entre el Contratista y la Entidad, y las
controversias sobre la interpretacion del Contrato, debe ser entendido
con el auxilio de la buena fe. En adicidon a ello, se debe tener presente
que el articulo 169° Cdédigo Civil recoge la pauta de interpretacion
sistematica, método que impone interpretar las disposiciones unas por
medio de las otras, atribuyendo un sentido al conjunto de disposiciones
existentes en la relacion de las partes. Al respecto expresa BETTI, citando
a SCHLEIERMACHER, que “existe un circulo de reciprocidad
hermenéutica entre la unidad del todo y los elementos singulares de una
obra (...) Lo mismo que el significado, la intensidad o el matiz de una
palabra no puede ser entendido sino en el contexto en que fue dicha.”!’

Este Tribunal Arbitral precisa que la interpretacion del Contrato no busca
cambiar el contenido de lo pactado, sino, por el contrario, clarifica el
acuerdo previo a partir de la ejecucion de las prestaciones. Si bien el
contenido de las disposiciones contractuales puede tener un sentido
propio, es precisamente el examen del conjunto de lo pactado lo que
permite una interpretacion acorde a los intereses de la contratacion.

Por todo lo expuesto, al momento de interpretar el Contrato, el arbitro
considera pertinente basar su decision utilizando para ello los siguientes
métodos de interpretacion juridica especificamente recogidos en el
Cadigo Civil:

I. La interpretacion objetiva y de buena fe, contenida en los
articulos 168° y 1362° del Codigo Civil, conforme a la cual
los acuerdos deben interpretarse segun lo que se haya
expresado en ellos y bajo el principio de buena fe, vale
decir, en el entendido de que los contratos se negocian,
celebran y ejecutan segun las reglas de la buena fe y la
comun intencidn de las partes.

ii. Lainterpretacion sistematica, contenida en el articulo 169°
del Cdédigo Civil, conforme a la cual los pactos y las normas
se interpretan bajo un conjunto.

Habiendo establecido la forma cémo se interpreta el Contrato,
corresponde que el arbitro determine cual fue el interés que motivo la
contratacion del Contratista y la Entidad.

17

Ob. cit., p. 34.
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El Contrato bajo analisis

En el presente proceso arbitral se analizan las controversias surgidas de la
ejecucion del Contrato N° 080-2021-MINEDU/VMGP/UE 120 de fecha 26
de octubre del 2021 - “Adquisicion, modulacién y distribucion de tabletas
y cargadores solares para los estudiantes y docentes de instituciones
educativas, rurales y urbanas del quintil 1 y 2 consideradas en el cierre de
brechas digitales, en el marco de laimplementacion de las nuevas metas
de la IOARR con CUI 2488226 y de la IOARR con CUI 2512530 (Fase 2)”,
por un monto contractual ascendente a S/ 271,128,000.00 (Doscientos
Setenta y Un Millones Ciento Veintiocho Mil con 00/100 soles), de acuerdo
a lo establecido en su Clausula Segunda: Objeto y Clausula Tercera -
Monto Contractual:
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60. Respecto al plazo de ejecucidn, se plasma lo siguiente:

61. Y relacionado con la Recepcion y Conformidad de la prestacion, el
Contrato establece lo siguiente:

20



Proceso Arbitral N° 382-2022/CEAR.LATINOAMERICANO
Voto Discrepante
Arbitro Carlos Christian Gonzales Cabello

62. Asimismo, en las BASES — Seccion Especifica — Condiciones Especiales del
Procedimiento de Seleccion — Capitulo | - Generalidades, encontramos
la siguiente informacion:
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En ese sentido, de la revision de la documentacion obrante en el
expediente arbitral, el arbitro advierte que se trata de un contrato de
bienes y servicios, de ITEM PAQUETE (ITEMs 1 y 2), suscrito bajo el Sistema
de Contratacion a SUMA ALZADA y con Modalidad de Ejecucion a LLAVE
EN MANO, con 3 entregas que debia ejecutar el Contratista dentro del
plazo previsto, mientras que la Entidad debia realizar el pago
oportunamente, luego de la debida recepcién y conformidad de la
prestacion.

OBJETO DE LA CONTRATACION Y FINALIDAD PUBLICA

64.

65.

Con relacion al OBJETO de la contratacion, lo encontramos plasmado
en las BASES - Seccion Especifica - Condiciones Especiales del
Procedimiento de Seleccion — Capitulo | - Generalidades - Numeral 1.2:

Asimismo, en las Especificaciones Técnicas actualizadas se establece lo
siguiente:
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Y con relacién a la FINALIDAD PUBLICA en dicho documento se
establece lo siguiente:

Esto implica que, de acuerdo a la obligacién pactada, lo cual guarda
relacion con la finalidad del Contrato y el interés de la Entidad, era que,
en el plazo acordado segun lo establecido en la Clausula Quinta del
Contrato, se logre lo convenido (la adquisicion, modulacion y distribucion
de tabletas y cargadores solares para los estudiantes y docentes de
instituciones educativas, rurales y urbanas del quintil 1 y 2 consideradas
en el cierre de brechas digitales, en el marco de la implementacion de
las nuevas metas de la IOARR con CUI 2488226 y de la IOARR con CUI
2512530 (Fase 2)), para que los alumnos de nivel primaria, secundaria y
sus docentes, del ambito rural y urbano de pobreza, cuenten con
herramientas tecnoldgicas y tengan acceso a la educacién a distancia
en el marco del programa de MINEDU “Aprendo en casa” durante las
medidas excepcionales impuestas en la época de la pandemia por el
COVID-19.

La referencia al Objeto del Contrato y a su Finalidad Publica es de
importancia pues estos elementos nos permiten interpretar el Contrato
por medio de una unidad negocial, pues, a diferencia de otro tipo de
relaciones juridicas contractuales en las que se puede hablar de
obligaciones independientes, aqui La Entidad no veia satisfecho su
interés hasta que se cumpla con el 100% de lo contratado, por eso se
contraté bajo el SISTEMA DE SUMA ALZADA y con Modalidad de
Ejecucién a LLAVE EN MANO.
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Por consiguiente, el interés de la Entidad no era solo adquirir los bienes y
contratar los servicios del Contratista, sino que estos bienes y servicios,
funcionando en conjunto, cumplan a cabalidad con el objetivo de
garantizar el derecho a la educacion segun lo explicado lineas arriba.

Debemos tener en cuenta que, en este contrato, la etapa de distribucién
se dividié en el ltem 1 - Unica entrega, el Item 2-Primera entrega y el Item
2- Segunda entrega, correspondiendo que se hagan las entregas en tres
grupos, siendo que:

El Contratista argumenta que cumpli® con todas las prestaciones
referidas a este item a cabalidad, y sefiala que prueba de ello es el Acta
de Conformidad del Servicio N° 487-2022/MINEDU/VMGP/DIFERE/UPPM,
luego de cumplirse el procedimiento establecido en el Art. 168° RLCE, lo
cual incluye las observaciones que realiz6 la Entidad, las cuales fueron
debidamente subsanadas por el Contratista y aprobadas por los
especialistas de la Entidad a cargo del contrato.

Asimismo, afirma que los bienes entregados se encontraban en 6ptimas
condiciones y no contenian imperfecciones que pudieran afectar su
correcta utilizacion, por lo cual se cumplié con la finalidad publica del
Contrato segun el Informe N° 418-2022-MINEDU/VMGP/DIGERE/UPP-
IOARR2512530-2488226-AJSL.
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Finalmente, sefala que el Informe N° 207-2022/ESIG no cuenta con
analisis documental ni sustento legal que determine que los defectos en
los bienes o los vicios ocultos en los mismos que reclama la Entidad sean
ciertos y que ni el Contrato suscrito entre las partes, ni la LCE ni el RLCE
establecen la facultad de la Entidad de realizar una evaluacion posterior
(verificaciéon posterior) tras la conformidad o “dejar sin efecto” la misma,
prevaleciendo la LCE y su Reglamento sobre la LPAG, de acuerdo a lo
establecido por el Organismo Supervisor de las Contrataciones del
Estado (en adelante OSCE) en la OPINION N° 065-2019/DTN del 24 de abril
del 2019.

Por otro lado, la Entidad argumenta que el Contratista no cumplié a
cabalidad con sus obligaciones contractuales pues el Acta de
Conformidad de Servicio N° 487-2022/MINEDU/VMGP/DIGERE/UPPM,
notificada a través de la Carta N° 258-2022-MINEDU/VMGP-DIGERE-
UPPM, del 20 de setiembre de 2022, fue declarada nula mediante la
Resolucion Directoral N° 008-2023-MINEDU/VMGPDIGERE, al amparo de
las disposiciones previstas en el TUO de la LGPA y en base a diversos
informes que acreditaban la falta de cumplimiento.

La Entidad ampara su accionar en en el articulo 168° del RLCE, en el TUO
de la LGPA y en las Opinion N° 001-2020/DTN de fecha 02 de enero del
2020 y la OPINION N° 099-2022/DTN de fecha 16 de noviembre del 2022.

Este arbitro aprecia que el principal medio probatorio que sustentaria la
posicion del demandante y el cabal cumplimiento de sus obligaciones
contractuales respecto al ltem 1 es el Acta de Conformidad de Servicio
N° 487-2022/MINEDU/VMGP/DIGERE/UPPM, notificada a través de la
Carta N° 258-2022-MINEDU/VMGP-DIGERE-UPPM, del 20 de setiembre de
2022:
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Sin embargo, la ENTIDAD ha probado que esta Acta de Conformidad fue
declarada nula mediante la Resolucion Directoral N° 008-2023-
MINEDU/VMGPDIGERE, a raiz de la siguiente cronologia de hechos y
argumentos:

» Mediante Informe N° 177-2022/ESIG del 24.08.22, el sefior Edwin Santiago
lvancovich Gamero - ex Coordinador de Ila Unidad de
Almacenamiento y Distribucidn de la DIGERE para el cierre de brecha
digital para la ejecucion de las actividades de la IOARR con CUI
2512530y CUI 2488226, concluy6 que el Contratista habia cumplido con
subsanar todas las observaciones remitidas por la DIGERE.

» Mediante el Informe N° 444-2022-MINEDU/VMGP-DIGERE-UAD-JAAR se
otorgd la conformidad del servicio de modulacion y distribucion del
contrato N° 080- 2021-MINEDU/VMGP/UE 120 - item 1, Unica Entrega.

» Posteriormente el mismo sefior Edwin Santiago Ilvancovich Gamero con
fecha 22 de setiembre de 2022 presentd el Informe N°207-2022/ESIG
contradiciendo el Informe anterior (Informe N° 177-2022/ESIG del
24.08.22), indicando haber revisado registros fotograficos de las
PECOSAS encontrando inconsistencias en la informacion presentada
por el Contratista, informaciéon que no fue comunicada oportunamente
a la Entidad a través de los canales correspondientes induciéndole a
otorgar conformidad del servicio del Item 1 — Unica Entrega e Item 2 -
Segunda Entrega, que no correspondia.

» Seguidamente, la Unidad de Presupuesto, Programacion y Monitoreo -
UPPM- en su calidad de area usuaria, dispuso la verificacion de la
documentacion entregada por el Contratista, emitiendo Informe N°
00193-2022-MINEDU/VMGP/DIGERE/UAD1 con los resultados obtenidos
en los cuales se advirte informacidn inconsistente e incompleta,
respecto a Ilo informado en el Informe N° 00142-2022-
MINEDU/VMGP/DIGERE/UAD2 del 31.0822, lo que evidencié que el
Contratista habia cumplido parcialmente con las prestaciones a su
cargo.
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» LaEntidad argumenta que la conformidad de la Unica entrega del item

1, se otorgd en ausencia de los requisitos para su validez, segun se
encuentra establecido en el numeral 168.2 del articulo 168° del RLCE,
motivo por el cual mediante Resolucion Directoral N° 008-2023-
MINEDU/VMGP-DIGERE de fecha 23.01.23 la Entidad declaro la nulidad
del Memorandum N° 00343-2022-MINEDU/VMGP-DIGERE-UAD del
14.06.22 que contenia las observaciones a la documentacion
entregada por el Contratista, declarando también la nulidad de los
actos posteriores que derivaron en la conformidad de la Unica entrega
del item 1 (Informe N° 00142-2022-MINEDU/VMGP/DIGERE-UAD de fecha
31.08.22 y el Acta de Conformidad de Servicio N° 487-
2022/MINEDU/VMGP/DIGERE/UPPM), por la causal prevista en el
numeral 3 del articulo 10° del TUO de la LPAG, por lo que concluye que
dicha Acta de Conformidad carece de eficacia juridica.

Finaimente, la Entidad menciona en el parrafo trigésimo tercero de la
Resolucion Directoral N° 008-2023-MINEDU/VMGP-DIGERE de fecha
23.01.23 dispone que las areas competentes de DIGERE vuelvan a
pronunciarse cada una en su oportunidad, respecto a la calidad,
cantidad y cumplimiento de las condiciones contractuales por parte
del contratista en los que respecta al Servicio de Modulacion y
Distribucion de la Unica Entrega de los bienes de las nuevas metas de
la IOARR 2488226 (item 1), Contrato N° 080-2021-MINEDU/VMGP/UE 120,
debiendo realizar las pruebas que fueran necesarias, para lo cual se
requiere anular los informes previos que motivaron la conformidad
expresada en el Acta de Conformidad N° 487-2022-
MINEDU/VMGP/DIGERE/UPPM del 15 de septiembre de 2022, a fin que
se emita un nuevo pronunciamiento en mérito al resultado obtenido por
la verificacidon posterior, esto, en aras de salvaguardar los recursos
publicos y el interés general.

Otro argumento de la Entidad es que por la coyuntura del COVID-19, la
Entidad traslad6 al Contratista la responsabilidad de acreditar la entrega
de los bienes (tabletas y cargadores), a través de las pecosas y ordenes
de remision, debiendo estas encontrarse rellenadas conforme establece
el numeral 8.3.1 de las Especificaciones Técnicas Actualizadas de las
Bases y la Adenda N° 02, que se suscribi6 a solicitud del propio
Contratista:
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79. Asi mismo, la Entidad solicita tener en cuenta el texto incluido en la
pagina 55 de la demanda arbitral en la cual el Contratista transcribe una
parte de las especificaciones técnicas que forman parte del Contrato,
por lo cual el Contratista no puede negar su responsabilidad:

“3. La responsabilidad del contratista culmina una vez que reingresa la
documentacion por mesa de partes del MINEDU (Guia de Remisidn
remitente por regidon, PECOSA y otros documentos que se estime
pertinente)”; lo cual implica la obligacion de hacer una verificaciéon de la
congruencia de los datos que figuran en los citados documentos, asi por
ejemplo, no corresponde que acepte una PECOSA que contiene
incongruencia con otra que pertenece a un mismo destino, ni con las guias
de remision, pues, ello implica cuando menos, una desidia en el manejo
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documental de los documentos que acreditan el cumplimento de la
prestacion a su cargo y que a la fecha no puede ser probada.

80. A mayor abundamiento, se debe tener en cuenta que en las
Especificaciones Técnicas actualizadas se plasma lo siguiente:

8.3.1 DE LA SALIDA A DISTRIBUCION DESDE EL ALMACEN DEL CONTRATISTA
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De esta informacion el arbitro concluye que el Contratista si tenia
responsabilidad sobre las PECOSAS y la informaciéon contenida en ellas,
ya que, segun el pacto entre las partes, eran los medios probatorios
exigidos para sustentar el cabal cumplimiento de las obligaciones del
Contratista, por lo que se requeria un nivel de diligencia importante en su
revision al recibirlas y antes de presentarlas ante la Entidad, el cual no se
refleja segun la informacion analizada.
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Del mismo modo, la Entidad ha argumentado que la fiscalizaciéon
posterior de las obligaciones del Contratista concluyé que la PECOSA
05453, la Guia de Remision N° 0001- N°0127539 y la Guia de Remision de
Transportista 0001- N° 0177017, contienen firmas falsas, de acuerdo a lo
manifestado por el sefior Atawain Awatiag Javier:
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Y respecto a este Ultimo documento, la Entidad ha resaltado que el
Consorcio pretendio inducir a error al Tribunal Arbitral al presentar sélo
una parte de dicho informe, tergiversando que se referia solo a la
pérdida de una Tablet, hecho que este arbitro considera preocupante:

En este analisis el arbitro también tiene en cuenta que, en el proceso el
Contratista afirm6 que su obligacidon de entrega de los bienes habia sido
total’8 y afirmoé que el llenado de las PECOSAS segun los requerimientos
técnicos, lo hacian los titulares de las Entidades, no el Contratista, quien
sOlo las derivaba a la Entidad. Esto se contradice con lo probado lineas
arriba, dado que si era su responsabilidad verificar que se consigne la
informacion correcta en dichos documentos con los cuales probaria el
cumplimiento de sus obligaciones contractuales.

Asi mismo, el Contratista varid sus afirmaciones respecto a la
subcontratacion la entrega de los bienes, ya que, aunque reconocio
haber sub contratado este servicio argumentando que no era una
obligacién esencial, durante el proceso argumentd que las entregas las
realizd una tercera empresa (la cual fue denunciada por ellos
penalmente), luego menciond que esa tercera empresa realizaba las
entregas en compafia de una persona que trabajaba para el
Contratista y, finalmente, que esto no sucedia en todos los casos, sin

18 AUDIENCIA DE INFORMES ORALES — VIDEO 03:26:40.
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poder especificar en cuantos casos se aplicd este sistemal®. Cabe
mencionar también que el Contratista no ha aportado al proceso
medios probatorios que acrediten estas afirmaciones.

Asimismo, obra en el expediente que el Contratista ha subsanado
algunas observaciones realizadas de manera posterior a la que se
declararala nulidad de la conformidad, lo cual refiere también que estas
si existan y no habian sido debidamente levantadas en su debida
oportunidad.

Asi las cosas, tenemos que el Contratista sostiene el cumplimiento de sus
obligaciones en Acta de Conformidad cuestionada y que después de
realizarse las investigaciones pertinentes la Entidad concluyd que no se
habria cumplido con la entrega total de los bienes, puesto que existen
observaciones a dicha entregas que no fueron finalmente levantadas
por el Contratista en su totalidad, subsistiendo 233 PECOSAS observadas
respecto del item 1 la Unica Entrega, lo cual se traduce en 646 tabletas
y 109 cargadores solares. Asimismo, respecto del ltem 2 — Primera Entrega,
subsisten 99 PECOSAS observadas, lo cual se traduce en 1509 tabletas y
571 cargadores solares. Y respecto al ltem 2 — Segunda Entrega, subsisten
1113 tabletas y 164 cargadores solares; siendo que en total harian 844
cargadores solares y 3,268 tabletas, debiendo incluirse en este grupo la
dltima tableta que fue reportada como no entregada, lo cual haria un
total de 3,269 tabletas.

Esto, conjuntamente con la poca diligencia advertida en el accionar del
Contratista al revisar las PECOSAS y entregar los bienes y, los documentos
aportados al proceso que cuestionan y contradicen el supuesto
cumplimiento de obligaciones por parte del Contratista, y la
presentacion de documentacion adulterada al solicitar la conformidad,
no proyectan certeza en el arbitro respecto al cumplimiento cabal de
sus obligaciones contractuales en el marco del item 1 consistente en el
Servicio de Modulacion y Distribucion de la Unica Entrega de los bienes
de las nuevas metas de la IOARR 2488226.

19 AUDIENCIA DE INFORMES ORALES — VIDEO 02:41:25.
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Que, segun lo explica GONZALEZ DE COSSIO20, la carga de la prueba la
tiene quien asevera un hecho. Es decir, en arbitraje como en derecho
procesal en general, rige la maxima onus probando actori incumbit.
Quien sostiene un hecho debe probarlo, so pena de que se deseche su
pretension (actore non probante reus absolvitur) a menos que sea
beneficiario de una presuncion. Debe entender que le corresponde
probar no al actor o al demandante desde un punto de vista procesal,
sino al que afirma (ei qui affrmat) una pretensién o excepciény no quien
lo niega (non ei qui negat).

Que, en palabras de JOAO PENIDO BURNIER JUNIOR?! al analizar el valor
probatorio en un proceso: “Lo importante, no obstante, es no olvidar que
no existe superioridad de un medio de prueba sobre el otro, nada
garantiza que un testigo que narra el hecho, que afirma haber
presenciado, esté diciendo la verdad, y que otro, que describe la
posicion de un objeto, esté mintiendo. Serad el examen del conjunto
probatorio, de todas las pruebas que constan en los autos, el que formara
la conviccién del juez en cuanto a los hechos de la causa (...)". (Enfasis
agregado).

Por consiguiente, a criterio del arbitro, era responsabilidad del Contratista
aportar al proceso arbitral los medios de prueba necesarios a fin de que
se pudiera comprobar sus afimaciones sobre el cumplimiento de sus
obligaciones contractuales, pero no lo hizo, debiendo el arbitro de
verificar, en este y en todo proceso que va a resolver, entre otros
aspectos, que los hechos y argumentos vertidos por las partes sean
probados en el propio proceso arbitral, ya que las controversias han sido
entregadas por dichas partes para su analisis a fin de que sean resueltas
confiando en su capacidad y criterio, y es el Tribunal Arbitral el
responsable de cumplir con ese encargo.

Y es de esta verificacion de argumentos probados en el proceso arbitral
que este arbitro concluye que no hay certeza que el Contratista haya
cumplido con el 100% de sus obligaciones contractuales y por tanto, no
se cumplié con la Finalidad del Contrato y el Interés de la Entidad, ya que
no todos los alumnos, profesoresy entidades que debian recibir los bienes
(tabletas y cargadores) zonas rurales y urbanas de pobreza lo hicieron,
no pudiendo contar con estas herramientas tecnoldgicas y tener acceso
a la educacion a distancia en el marco del programa de MINEDU
“Aprendo en casa” durante las medidas excepcionales impuestas en la
época de la pandemia por el COVID-19.

20 GONZALEZ DE COSSIO, Francisco. “ARBITRAJE”. Editorial PorrUa. Quinta Edicién. Ao 2018. Pag. 671.
21 PENIDO BURNIER, Junior. “Teoria Geral da Prova”, Editora EDICAM, pagina. 67.
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Y, por ende, al no haberse declarado el fiel cumplimiento de las
obligaciones contractuales referidas al servicio de modulado y
distribucion del item 1 - Unico Entregable, que el arbitro no puede
ordenar a la Entidad que otorgue el Contratista el Acta de Conformidad
ni ordenar el pago de S/ 4°216,204.76 (Cuatro millones doscientos
dieciséis mil doscientos cuatro con 76/100 soles).

& Si el Acta de Conformidad de Servicio N°487-

2022/MINEDU/VMGP/DIGERE/UPPM (“Acta de Conformidad 487-2022")
mantiene su eficacia.

< Si son validas Ilas Resoluciones Directorales N° 008-2023-

MINEDU/VGMP/DIGERE (“R.D. 008-2023") y N° 00012-
2023/MINEDU/VMGP/DIGERE (“R.D. 0012-2023").

En principio, de acuerdo a lo que sostiene DANOS ORDONES?, |la LPAG
define en su Art. 8 ° al acto administrativo valido como aquel dictado
conforme al ordenamiento juridico, es decir, el acto emitido observando
los requisitos de formacioén establecidos en la citada ley, la cual precisa
diferencias entre los conceptos “validez” y “eficacia” de los actos
administrativos, porque mientras la “validez” de acto hace referencia a
su conformidad con el ordenamiento juridico el articulo 16.1 establece
que la “eficacia” es el momento a partir del cual el acto administrativo
produce sus efectos.

El autor menciona también que el acto administrativo “invalido™ seria
aquel en el que existe discordancia entre el acto y el ordenamiento
juridico y por tanto es un acto ilegal, de acuerdo a lo establecido en el
articulo 10° de la LPAG.

Por tanto, acto administrativo “nulo” seria aquel que padece de algunas
de las causales de invalidez trascendentes o relevantes previstas por el
articulo 10° de la LPAG y que ha sido expresamente declarado como tal
por la autoridad administrativa o judicial competente, determinando la
expulsion del acto administrativo del mundo juridico.

En este caso debemos tener en cuenta que, segun lo analizado
previamente, este arbitro es de la opinién que el Contratista no ha
probado que cumplié a cabalidad con sus obligaciones contractuales.
Asimismo, advierte que si en un primer momento la Entidad otorgd
conformidad a la prestacion, fue en base a la presuncion de veracidad
y al principio de la buena fe, pues confié en que los documentos que le

22 DANOS ORDOKEZ, Jorge. “Régimen de la Nulidad de los Actos Administrativos en la Ley N° 27444 del
Procedimiento Administrativo General”.
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presentaron cumplian con la informacion verdadera y las caracteristicas
necesarias plasmadas para cumplir su fin.

Seguidamente, debemos tener en consideracion que el Art. 168° del
RLCE refiere que, a efectos de otorgarse la conformidad, se debe
verificar que las prestaciones realizadas por el contratista cumplan con
lo establecido en las especificaciones técnicas, el contrato y la norma
aplicable, debiendo respetar asi el principio de legalidad.

En opinibn de este arbitro, segun el analisis realizado, el Acta de
Conformidad N° 487-2022 se encontraba viciada de nulidad y en ese
sentido fue dejada sin efecto, al existir serio cuestionamientos y medios
probatorios en contra del supuesto cumplimiento de las obligaciones del
Contratista, por tanto, no puede mantener su eficacia.

Por otro lado, la discusion entre las partes se centra en si la Entidad debia
activar la clausula de resolucion de controversias del Contrato para
solicitar la nulidad del Acta de Conformidad N° 487-2022 como lo afirma
el Contratista o correspondia dejarla sin efecto y ordenar la nulidad de
oficio, tal como lo realiz6 la Entidad aplicando el TUO de la Ley N° 27444
— Ley General del Procedimiento Administrativo (en adelante LGPA).

Ambas partes invocan opiniones del OSCE para sustentar sus
argumentos. El Contratista invoca la OPINION N° 065-2019/DTN del 24 de
abril del 2019. Por su parte, la Entidad invoca la Opinidon N° 001-2020/DTN
de fecha 02 de enero del 2020 y la OPINION N° 099-2022/DTN de fecha
16 de noviembre del 2022.

Las 3 opiniones invocadas sefialan de manera comun una misma idea:
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103.

104.

105.

106.

107.

En tal sentido, el arbitro concuerda con la Entidad en que las Actas de
Conformidad son actuaciones administrativas y tal como se ha
mencionado, deben contener requisitos indispensables para gozar de
validez, lo cual en este caso no ocurre; por tanto, a criterio de la Entidad
y segun los hechos expuestos, se procedid validamente a dejar sin efecto
dicha conformidad y declarar su nulidad, de acuerdo a las prerrogativas
propias de la Entidad bajo el amparo de la norma.

Asi mismo, como ya se ha desarrollado, este arbitro considera que en el
presente caso tampoco se ha cumplido a cabalidad con la FINALIDAD
DEL CONTRATO, por lo cual no puede otorgarse conformidad a la
prestacion.

Al respecto cabe tener en cuenta también que respecto a la nulidad de
la Conformidad del Item 1 — Unica Entrega realizada mediante la
Resolucion Directoral N° 008-2023- MINEDU/VMGP-DIGERE, esta
sustentada en el numeral 3 del articulo 10° del TUO de la LPAG, aprobado
por Decreto Supremo N° 004-2019-JUS, sefialando que son vicios del acto
administrativo, que causan su nulidad de pleno derecho, los actos
expresos cuando no se cumplen con los requisitos, documentacion o
tramites esenciales para su adquisicion; lo cual va en relacion directa
con lo desarrollado por este arbitro con relacion a los motivos por los
cuales considera que el Contratista no ha cumplido con probar el
cumplimiento de sus obligaciones contractuales a cabalidad.

El mismo sustento contiene la Resolucidon Directoral N° 012-2023-
MINEDU/VMGP-DIGERE la cual en el Articulo 1° de su parte resolutiva
declara la nulidad de oficio de la Conformidad del Iltem 2- Segunda
Entrega.

Por tanto, este arbitro es de la opinidbn que el Acta de Conformidad de
Servicio N°487-2022/MINEDU/VMGP/DIGERE/UPPM (“Acta de
Conformidad 487-2022") NO mantiene su eficacia y que si son vdlidas las
Resoluciones Directorales N° 008-2023-MINEDU/VGMP/DIGERE (“R.D. 008-
2023") y N° 0012-2023/MINEDU/VMGP/DIGERE (“R.D. 0012-2023").
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% Sl laresolucion parcial del Contrato, realizada mediante Carta Notarial
N° 00168-2023 es valida.

SOBRE LA RESOLUCION CONTRACTUAL

108. La resolucion contractual es definida por MESSINEO? como la extincion
de un vinculo contractual valido como consecuencia de un evento
sobrevenido, o de un hecho (objetivo) nuevo, o un comportamiento de
la contraparte, posterior a la formacion del contrato, que de algun modo
altere las relaciones entre las partes tal como se habian construido
originalimente o perturbe el normal desarrollo (ejecucién) del contrato,
de manera que este no puede continuar existiendo, porque se ha
modificado, o en absoluto se ha roto, aquella composicidn de intereses
cuya expresidn constituye el contrato, y a la cual las partes han hecho
referencia al celebrarlo.

109. Por su parte, MORON URBINA determina que “[l]a resolucion del contrato
es una forma de terminacion anticipada del contrato, y se produce
cuando una de las partes falta al cumplimiento de sus prestaciones, pese
haber sido requerido previamente para que subsane su incumplimiento,
cuando se torna imposible, de manera definitiva, su continuacion por
caso fortuito o fuerza mayor, o por un hecho sobreviniente al
perfeccionamiento del contrato y que este previste en la normativa.”?

110. De las distintas citas puede colegirse que la resolucién contractual es una
institucion que tiene por objeto la terminacion de un vinculo juridico de
derecho publico, disponiendo su ineficacia y que puede sostenerse en
alguna causal, la misma que puede ser el incumplimiento de alguna de
las partes, la fuerza mayor o el caso fortuito.

111. Para que el acto resolutivo surta los efectos que el ordenamiento juridico
dispone, corresponde que la parte afectada siga el procedimiento
determinado por el Reglamento, cuya dinamica es la siguiente:

v Un requerimiento notarial, para lo cual correspondera otorgar
un plazo para la ejecucion de la prestacidon o prestaciones
pendientes, dentro de los términos del ordenamiento, y bajo
apercibimiento de declarar la resolucién del contrato en caso
se persista en una conducta renuente al solicitado
cumplimiento; y,

23 MESSINEO, Francesco. Derecho Civily Comercial. Tomo IV. Pag. 522 y Doctrina General del
Contrato. Tomo Il. Pag. 333.
24 MORON URBINA, Juan. La contratacion estatal. Lima: Gaceta Juridica, 2016, p. 689.
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v Una comunicacidn notarial de la decisibn de resolver el
contrato.

112. Debemos tener en cuenta que el requerimiento es una intimacion con la
cual se invita a la contraparte a cumplir en un plazo determinado bajo
apercibimiento de resolucion del Contrato y que aun cuando el deudor
no haya cumplido con la obligacién requerida en el plazo acordado por
el acreedor en el requerimiento, el contrato no queda resuelto de pleno
derecho sino que es necesaria la voluntad del acreedor expresada en
una carta notarial comunicando que, ante la no satisfaccion del
requerimiento, el contrato ha quedado resuelto.

113. En ese orden de ideas, cabe sefalar que de conformidad con lo
establecido en el Art. 1271° del Codigo Civil, la resolucién es una accion
destinada a hacer cesar los efectos de contratos afectados por vicios
sobrevinientes al momento de su celebracion y para alcanzar dicho
objetivo juridico, la parte que dese resolver el contrato debera seguir
estrictamente el procedimiento sefialado en la norma.

114. Para el caso que nos ocupa, esta resolucidbn contractual y su
procedimiento estan regulados en el articulo 36°* de la LCE y, en los
articulos 164°*° y 165°’ del RLCE, concluyendo que la resolucion se puede
producir de tres formas:

% “Articulo 36° LCE. Resolucion de los contratos

36.1 Cualquiera de las partes puede resolver el contrato, por caso fortuito o fuerza mayor que
imposibilite de manera definitiva la continuacion del contrato, por incumplimiento de sus obligaciones
conforme lo establecido en el reglamento, o por hecho sobreviniente al perfeccionamiento del
contrato que no sea imputable a alguna de las partes.

36.2 Cuando se resuelva el contrato por causas imputables a alguna de las partes, se debe resarcir 10s
dafos y perjuicios ocasionados. No corresponde el pago de dafios y perjuicios en los casos de
corrupcion de funcionarios o servidores propiciada por parte del contratista, de conformidad a lo
establecido en el articulo 11 de la presente Ley.”

26 “Articulo 164° RLCE.- Causales de resolucion

135.1. La Entidad puede resolver el contrato, de conformidad con el articulo 36 de la Ley, en los casos
en gque 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 maximo de la penalidad por mora o el monto maximo para otras
penalidades, en la ejecucion de la prestacion a su cargo; o

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

135.2. El contratista puede solicitar la resolucion del contrato en los casos en que la Entidad incumpla
injustificadamente con el pago y/u otras obligaciones esenciales a su cargo, pese a haber sido
requerida conforme al procedimiento establecido en el articulo136.

135.3. Cualquiera de las partes puede resolver el contrato por caso fortuito, fuerza mayor o por hecho
sobreviniente al perfeccionamiento del contrato que no sea imputable a las partes y que imposibilite
de manera definitiva la continuacion de la ejecucion del contrato.”

21 “Articulo 165° RLCE.- Procedimiento de resolucion de Contrato
Si alguna de las partes falta al cumplimiento de sus obligaciones, la parte perjudicada debe requerir
mediante carta notarial que las ejecute en un plazo no mayor a cinco (5) dias, bajo apercibimiento de
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» Resolucion sin responsabilidad de las partes: caso fortuito o
fuerza mayor que imposibilita de manera definitiva la
continuacion del contrato.

» Resolucion por causa atribuible a la Entidad: incumplimiento
injustificado de sus obligaciones esenciales pese haber sido
requerida conforme al procedimiento establecido.

»  Resolucioén por causa atribuible al contratista: por alguno de los
3 supuestos establecidos en el articulo 164° del RLCE o se incurre
en las causales de resolucion pactadas en el contrato.

115. Asimismo, en el articulo 166° RLCE se regulan cudles son los efectos de la
resolucion contractual:

“Articulo 166° RLCE.- Efectos de la resolucion

Si la parte perjudicada es la Entidad, esta ejecuta las garantias que
el contratista hubiera otorgado sin perjuicio de la indemnizacion por
los mayores daios irogados.

Si la parte perjudicada es el contratista, la Entidad debe
reconocerle la respectiva indemnizacion por los dafos irrogados,
bajo responsabilidad del Titular de la Entidad.

Cualquier controversia relacionada con la resolucion del contrato
puede ser sometida por la parte interesada a conciliacidon y/o
arbitraje dentro de los treinta (30) dias habiles siguientes de
notificada la resoluciéon. Vencido este plazo sin que se haya iniciado
ninguno de estos procedimientos, se entiende que la resoluciéon del
confrato ha quedado consentida.”

116. Ahora bien, siendo que la presente controversia esta centrada en la
resolucion contractual de LA ENTIDAD por causa atribuible al contratista,

resolver el contrato.

Dependiendo del monto contractual y de la complejidad, envergadura o sofisticacion de la
contratacion, la Entidad puede establecer plazos mayores, pero en ningun caso mayor a quince (15)
dias.

En caso de ejecucion de obras se otorga un plazo de quince (15) dias.

Si vencido dicho plazo el incumplimiento continda, la parte perjudicada puede resolver el contrato en
forma total o parcial, comunicando mediante carta notarial la decision de resolver el contrato. El
contrato queda resuelto de pleno derecho a partir de la recepcion de dicha comunicacion.

La Entidad puede resolver el contrato sin requerir previamente el cumplimiento al contratista, cuando
se deba a la acumulacién del monto maximo de penalidad por mora u otras penalidades o cuando la
situacion de incumplimiento no pueda ser revertida. En estos casos, basta comunicar al contratista
mediante carta notarial la decision de resolver el contrato.

La resolucion parcial solo involucra a aquella parte del contrato afectada por el incumplimiento y
siempre que dicha parte sea separable e independiente del resto de las obligaciones contractuales,
siempre que la resolucion total del contrato pudiera afectar los intereses de la Entidad. En tal sentido, el
requerimiento que se efectie debe precisar con claridad qué parte del contrato queda resuelta si
persistiera el incumplimiento. De no hacerse tal precision, se entiende que la resolucion es total.”

44



Proceso Arbitral N° 382-2022/CEAR.LATINOAMERICANO
) Voto Discrepante
Arbitro Carlos Christian Gonzales Cabello

sera de aplicacioén lo establecido en el inciso 164.1 del articulo 164° del
RLCE.

“Articulo 164° RLCE.- Causales de resolucion

164.1. La Entidad puede resolver el contrato, de conformidad con
el articulo 36 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; (...)"

117. En ese orden de ideas, cabe mencionar que de acuerdo a lo sefialado
por la LCE y de conformidad con lo establecido en el articulo 1428°% del
Caodigo Civil, la resolucion es una accion destinada a hacer cesar los
efectos de contratos afectados por vicios sobrevinientes al momento de
su celebracion y para alcanzar dicho objetivo juridico, la parte que
desee resolver el contrato debera seguir estricta e integramente el
procedimiento sefialado precedentemente.

118. Asilas cosas, el Tribunal Arbitral, con sujecion a las normas de la materia,
estima que la resoluciéon de un contrato por incumplimiento de una
obligacioén esta sujeta a los presupuestos siguientes:

a) Existencia de incumplimiento de una obligacion.

b) Intimacién al sujeto de tal relacién contractual, mediante carta
notarial para que satisfaga la obligacion incumplida en un
plazo no mayor a cinco (5) dias, bajo apercibimiento de
resolver el contrato.

Cc) Prosecucion delincumplimiento a la fecha de vencimiento del
plazo otorgado.

d) Resolucion del Contrato, mediante una nueva carta notarial.

¢En este caso se cumpli6 con el procedimiento legal de resolucion
contractual?

119. El &rbitro, luego de analizar las declaraciones de las partes y los medios
probatorios aportados al proceso considera la siguiente cronologia de
hechos que concluyeron con la resoluciéon del Contrato por parte de la
ENTIDAD:

> Mediante la Carta N° 049-2023-MINEDU/VMGP-DIGERE-UARE del 15 de
febrero de 2023, se notific6é al contratista las observaciones a la

28 Art. 1428° Caodigo Civil = Resolucion del Contrato por Incumplimiento: En los contratos con prestaciones
reciprocas, cuando alguna de las partes falta al cumplimiento de su prestacion, la otra parte puede
solicitar el cumplimiento o la resolucion del contrato, y en uno u otro caso, la indemnizacion de dafios y
perjuicios. {...).
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documentaciéon correspondiente a la Gnica entrega del item 01 del
Contrato, requiriendo su apersonamiento a la Entidad en el término de
02 dias, a efecto de recabar los documentos necesarios para la
subsanacion de las observaciones, otorgandole 15 dias de plazo para
dicha subsanacion.

Mediante Carta s/n (SINAD 45852) y Carta/N° CON.K-A/16122022
(SINAD 300209) el Contratista formuld oposicidn al requerimiento para la
subsanacion de observaciones. Sin embargo, no obstante, la oposicion
presentada, con la Carta/N° CON.K-A/16122022, sefiala que ha
cumplido con levantar las observaciones notificadas con la Carta N°
049-2023- MINEDU/VMGP- DIGERE-UARE.

Al no haber procedido a levantar el Contratista todas las observaciones
realizadas por la Entidad, se le procede a notificar con fecha 13 de abril
de 2023, mediante la Carta Notarial N° 00016-2023- MINEDU/VMGP-
DIGERE, requiriéndole que en el término de siete (07) dias calendario
cumpla con subsanar las observaciones a la documentacion
correspondiente a la Ginica entrega del item 01, bajo apercibimiento de
resolver parcialmente el Contrato N° 080-2021- MINEDU/VMGP/UE 120.
125.

Con la Carta/N° CON.K-A/19042023 (MPT2023-EXT-0100937) del 19 de
abril de 2023, el Contratista da respuesta al requerimiento notarial,
indicando que procede a levantar las nuevas observaciones advertidas
por el MINEDU, producto de la verificacion posterior al servicio de
modulado y distribucion del item 1 — Unica Entrega.

Mediante Memorandum N° 00369-2023- MINEDU/VMGP-DIGERE-UPPM
del 22 de junio de 2023, el area usuaria emite pronunciamiento respecto
las subsanaciones presentadas por el Contratista con la Carta/N°
CON.K- A/19042023, indicando que el area técnica mediante el Informe
N° 00092- 2023- MINEDU/VMGP-DIGERE-UAD informa que el Contratista
no ha cumplido al 100% la presentacion de los documentos que
sustentan la conformidad del servicio de modulacion y distribucion.

Con Informe N° 00092-2023-MINEDU/VMGP-DIGERE-UAD, la Unidad de
Almacenamiento y Distribuciéon de la DIGERE informa que hay PECOSAS
pendientes de subsanar, manifestando haber encontrado 233
PECOSAS observadas, ya que no se cumple con lo dispuesto en las
Especificaciones Técnicas, ni en el Contrato, ni las adendas suscritas
entre la Entidad y el Contratista, conforme |lo dispone la normativa
vigente, por lo que bajo el amparo de la normativa aplicable se
concluye por la No conformidad a la documentacion presentada por
el Contratista.
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» Mediante Memorandum N° 00432-2023-MINEDU/VMGP-DIGERE-UPPM
del 25 de julio de 2023, el area usuaria se ratifica en lo manifestado con
el Memorandum N° 00369-2023- MINEDU/VMGP-DIGERE-UPPM en lo que
respecta a la no conformidad al servicio de distribucién de los bienes
de la Unica entrega de la IOARR 2488226 (item 1) del Contrato N° 080-
2021- MINEDU/VMGP/UE 120, ratificAndose asimismo en el
Memorandum N° 00241- 2023-MINEDU/VMGP-DIGERE-UPPM en lo que
respecta al apercibimiento de resolver parcialmente el contrato.
Senala la UPPM que, al existir y persistir las inconsistencias en la
documentacion presentada por el Contratista, en mérito a los informes
remitidos por el area técnica la Unidad de Almacenamiento y
Distribucion, se verifica el incumplimiento a lo establecido en el numeral
8.3.4 del EETT, conllevando al incumplimiento de las obligaciones
contractuales; por lo que deberad proceder con la resolucion del
Contrato.

» Finalmente, con fecha 09 de agosto, se notifica notarialmente la Carta
N° 00168-2023- MINEDU/VMGPDIGERE-UARE al Contratista, resolviendo
parcialmente las prestaciones del servicio de modulacion y distribucién
de la Unica Entrega del item 1 del Contrato.

120. Dado que no existe controversia entre las partes por la formalidad del
procedimiento de resolucidn parcial del Contrato practicada por la
Entidad, este arbitro considera importante mencionar con respecto al
sustento de dicha resolucién que, conforme lo mencionado en los puntos
anteriores y considerandos precedentes, en su opinidon esta resolucion
parcial esta debidamente sustentada en el incumplimiento parcial del
Contratista ampliamente desarrollado en el presente laudo arbitral, al
subsistir 233 PECOSAS observadas respecto del item 1 - Unica entrega, lo
cual se traduce en 646 tabletas y 109 cargadores solares, por lo que en
aplicacion del articulo 164° RLCE, la Entidad se encontraba facultada a
resolver parcialmente el Contrato por incumplimiento injustificado de las
obligaciones contractuales, legales o reglamentarias a cargo del
Contratista, pese a haber sido requerido para ello.

121. Por tanto, en mérito al apoyo de sucedaneos? a través de los cuales se
corroboraria lo mencionado y, habiendo escuchado los hechos
relatados por ambas partes, las respectivas declaraciones asimiladas
entre éstas y en mérito a los aforismos Venite and factum. Curia novit ius
(“vaya alos hechos. El Tribunal conoce el Derecho”) y lura novit curia (“el
Tribunal conoce los derechos”), consagrados en el articulo VII del Titulo
Preliminar tanto del Cdédigo Civii como del Cdodigo Procesal Civil y

29 Cédigo Procesal Civil. Articulo 275°. “Finalidad de los suceddneos. Los sucedaneos son auxilios
establecidos por la ley o asumidos por el juez para lograr la finalidad de los medios probatorios,
corroborando, complementando o sustituyendo el valor o alcance de éstos”.
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aplicables al arbitraje, este arbitro, respecto al Primer Punto
Controvertido derivado de la Primera Pretension Principal, Segundo
Punto Controvertido derivado de la Segunda Pretension Principal, Tercer
Punto Controvertido derivado de la Primera Pretensidon Subordinada a la
Primera Pretension Principal de la demanda y el Undécimo Punto
Controvertido derivado de la Primera Pretensidon Principal, tiene el
convencimiento al RESOLVER y DETERMINAR INFUNDADAS Ias
pretensiones y por tanto:

Primer Punto Controvertido

Determinar que NO corresponde que el Acta de Conformidad de servicio N2487-
2022/MINEDU/VMGP/DIGERE/UPPM, conserve su eficacia juridica entre las partes y en
consecuencia NO corresponde ordenar el pago de S/. 4,216,204.76 por el fiel
cumplimiento de las obligaciones contenidas en el Contrato N2 080-2021-
MINEDU/VMGP/UE120.

Segundo Punto Controvertido

Determinar que NO corresponde declarar la nulidad de la Resolucién Directoral N2 008-
2023-MINEDU/VGMP-DIGERE, ni de cualquier otro documento similar de fecha anterior o
posterior que niegue o desconozca los efectos juridicos del el Acta de Conformidad N2487-
2022/MINEDU/VMGP/DIGERE/UPPM.

Tercer Punto Controvertido

Determinar que NO corresponde declarar el fiel cumplimiento de las obligaciones
contractuales referidas al servicio de modulado y distribucién del item 1- Unica Entrega, y
en consecuencia NO corresponde ordenar a la Entidad a entregar el Acta de Conformidad
y el pagodeS/. 4,216,204.76.

Undécimo Punto Controvertido

Determinar que NO corresponde declarar la nulidad y/o invalidez de la Resolucién parcial
del Contrato N2 080-2021-MINEDU/VMGP/UE 120, sobre las prestaciones del servicio de
modulado y distribucién correspondiente al item 1 — Entrega Unica, la cual fue comunicada
por la Unidad de Adquisicion de Recursos Educativos del Ministerio de Educacion, a través
de la Carta Notarial N200168-2023 del 08 de agosto de 2023.

IV.2. SOBRE EL SEGUNDO BLOQUE DE ANALISIS: CUARTO Y DUODECIMO
PUNTO CONTROVERTIDO -item 2 (Primera Entrega)

Cuarto Punto Controvertido

Determinar si corresponde o no declarar el fiel cumplimiento de las obligaciones referentes
al servicio de modulado y distribucién del item 2- Primer Entrega y en consecuencia ordenar
a la Entidad a entregar el Acta de conformidad de esos servicios y el pago de
S/.2,822,308.21.
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Duodécimo Punto Controvertido

Determinar si corresponde o no declarar la nulidad y/o invalidez de la Resolucién parcial
del Contrato N2 080-2021-MINEDU/VMGP/UE 120, sobre las prestaciones del servicio de
modulado y distribucién correspondiente al item 2 — Primera Entrega, la cual fue
comunicada por la Unidad de Adquisicion de Recursos Educativos del Ministerio de
Educacidn, a través de la Carta Notarial N200169-2023 del 08 de agosto de 2023.

122. Segun lo anunciado, se procede a analisis los siguientes aspectos a fin de
resolver estos puntos controvertidos.

% Si el Contratista cumpli6 fielmente con sus obligaciones contractuales.
% Si la resolucion parcial del Contrato, realizada mediante Carta Notarial
N° 00169-2023 es valida.

123. El Contratista sostiene que esta acreditado que el 3 de mayo de 2022, a
través de la Carta N° 00205-2022-MINEDU/VMGP-DIGERE-UAD, la Entidad
notifico el inicio de la distribucién para el 4 de mayo de 2022 del item 2 -
Primera Entrega, es decir, la Entidad encontré conforme el servicio de
modulado y dio pase al servicio de distribucion.

124. Sefiala también que luego de realizar la distribucion de la totalidad de
los bienes, el 10 de junio de 2022, comunicO via correo electrénico la
finalizacion del servicio correspondiente al item 02 — Primera Entrega, y
asi, el 5 de julio de 2022, a través de la Carta N° CON.K-A/05072022, hizo
entrega de las diez (10) dltimas pedido-comprobante de salida
(PECOSA).

125. Luego, el 21 de julio de 2022, la Entidad notifico via correo electronico la
Carta N° 00208-2022-MINEDU/VMGP-DIGERE-UARE, a través de la cual
comunico las observaciones presentadas en los documentos entregados
por el Consorcio, las cuales correspondian a cuarenta y ocho (48)
codigos modulares observados y se otorgaba el plazo de doce (12) dias
calendarios para su levantamiento.

126. Seguidamente, afirma que, dentro del plazo, el 2 de agosto de 2022, a
través de la Carta N° CON.K-A/02082022, el Contratista cumplié con
remitir el levantamiento de los cdédigos modulares observados,
adjuntando trescientos cuarentaiun (341) folios sobre documentacién
original correspondiente al levantamiento de estas.

127. Refiere también que el 12 de setiembre de 2022, a través del Informe N°
191-2022/ESIG, el Coordinador de la IOARR-UAD, Sr. Edwin Ivancovich
Gamero, concluye que el Contratista habia cumplido con el servicio de
modulacién y distribuciéon, concluyendo el procedimiento establecido
en el articulo 168° del RLCE.
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Sin embargo, con posterioridad a dicho informe, la Entidad realizé actos
posteriores que constituyen observaciones extemporaneas, siendo una
interpretacion contraria una vulneracion a los principios que rigen las
contrataciones del Estado, toda vez que generaria la posibiidad que
una entidad formule observaciones en distintas fases y que el contratista
se viera obligado a subsanar por tramos, dilatandose asi la obligacion
que tiene toda entidad de emitir la conformidad y proceder con el pago.

Por otra parte, la Entidad advierte que la tercera pretension principal del
Contratista tiene tres (3) pedidos: (1) la declaracion que las obligaciones
del Consorcio fueron fielmente cumplidas, (2) ordenar que la Entidad
otorgue la conformidad, y (3) ordenar a la Entidad el pago de S/
2'822,308.21.

Sefala que el articulo 168° del RLCE - al establecer que la recepciéon y
conformidad es responsabilidad del area usuaria o de quien se indique
en los documentos del procedimiento de seleccion — impide al Tribunal
Arbitral *hacer las veces de drea usuaria” y declarar el fiel cumplimiento
de las obligaciones contratactuales.

Sin embargo, en el supuesto negado de que se considere que el Tribunal
Arbitral si puede hacerlo, la Entidad considera que debera sustentar el
segundo pedido de forma objetiva, sustentando el cumplimiento del
Contratista conforme lo establecen las Bases, y debera explicar coémo asi
se han superado las observaciones que ha realizado la Entidad y que no
han sido subsanadas por el Consorcio, y como asi ordenaria el
otorgamiento de la conformidad cuando existen documentos falsos que
han sido presentados a fin de acreditar un supuesto cumplimiento.

Asimismo, la Entidad sostiene que, en el supuesto negado que el Tribunal
Arbitral ordene el otorgamiento de la conformidad, legalmente no
puede ordenar el pago de la prestacion, puesto que, de acuerdo al
articulo 171.1 del RLCE, el Contratista no ha cumplido con las condiciones
establecidas en el Contrato y prueba fehaciente de ello son las PECOSAS
observadas y los documentos falsos e informes que dan a conocer que
el Consorcio no ha entregado la tableta a la |.E. 17140.

La Entidad resalta que al Contratista se le trasladd la obligaciéon de
presentar los PECOSAS como prueba de la entrega de los bienes, puesto
que los colegios en los que se debia hacer entrega de estos se
encuentran en zonas muy alejadas, que incluso no cuentan con servicio
eléctrico, y por ende, la verificacion por parte de la Entidad en cada
institucion educativa de la entrega de tabletas y cargadores le generaria
mayores costos, horas hombre, logistica entre otros. Siendo que en
atencion a ello y la buena fe que debe regir entre las partes, estos
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documentos eran requisitos para el otorgamiento de la conformidad y
pago. Pero como se ha manifestado, de una fiscalizacion posterior
aleatoria se ha advertido documentacion inexacta.

En lo que se refiere a la resolucion contractual parcial comunicada por
Carta Notarial N° 00169-2023, el Contratista refiere que la Entidad
reconoce en multiples informes que la finalidad publica se ha cumplido
y que los bienes fueron distribuidos a las instituciones educativas.

Sostiene que el Informe N° 00091-2023-MINEDU/VMGP-DIGERE-UAD
reconoce que las cuarenta y ocho (48) PECOSAS observadas ya no
adolecen de los supuestos vicios que fueron advertidos por el Informe N°
0125-2022/ESIG, pero a pesar de ello, formula nuevas observaciones de
mala fe.

El Constratista refiere que la Entidad no realiza ninguna descripcion ni
analisis sobre el supuesto incumplimiento de las prestaciones y
obligaciones cuya ejecucion habrian sido incumplidas, sino que
Unicamente se limita a sefialar que los documentos incumplen el numeral
8.3.4 de las especificaciones técnicas y que no se levantaron las
observaciones, lo cual incumple el procedimiento establecido en el
numeral 165.1 del articulo 165° del RLCE.

El Contratista agrega que, conforme a las especificaciones técnicas, los
Unicos obligados a llenar y suscribir los PECOSAS son los directores de las
instituciones educativas, no existiendo obligacion del Contratista en
realizar dicha actividad, la que se circunscribe a la modulacion y
distribucion.

Asi, el Contratista asevera que la Entidad ha reconocido que se modulé
y distribuy6 el 100% de los bienes materia del Contrato y que los usuarios
finales recepcionaron los bienes y, por tanto, la Entidad ha resuelto un
contrato cuyas prestaciones se ejecutaron de forma efectiva en su
totalidad para impedir el pago, lo cual se enmarca en un
enriquecimiento sin causa en perjuicio del Consorcio.

Por su parte, la Entidad informa los siguientes antecedentes:

- Mediante Memorandum N° 00196-2023-MINEDU/VMGP-DIGERE-UPPM,
de fecha 13 de marzo de 2023 la UPPM solicita a la UARE que notifique
al Contratista las observaciones encontradas por la UAD, en los 536
codigos modulares relacionado al servicio de modulacion vy
distribucion de las tabletas y cargadores solares de la primera entrega
del item 2.
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Mediante la Carta N° 059-2023-MINEDU/VMGP-DIGERE-UARE, de
fecha 14 de marzo de 2023, la UARE notifica al Contratista las
observaciones a la documentacion ingresada — del Servicio de
Modulaciéon y Distribuciéon de las tabletas y cargadores de la Primera
Entrega del item 2.

Mediante Carta N° CON.K-A/16032023-A del 16 de marzo de 2023, el
Contratista da respuesta a la Carta N° 059-2023-MINEDU/VMGP-
DIGEREUARE, pasando a desvirtuar las 533 observaciones que fueron
resultado de la verificacion posterior.

Ante |la falta de subsanacion del Contratista, mediante Memorandum
N° 00530-2023-MINEDU/VMGP-DIGERE-UARE del 20 de abril de 2023, la
UARE solicita al area usuaria emitir pronunciamiento respecto a la
continuidad del Contrato habida cuenta del incumplimiento por
parte del Contratista, y sefialar el plazo que se otorgara a éste para
revertir el estado de incumplimiento, a fin de efectuar el respectivo
requerimiento.

El Coordinador General de la IOARR 2512530 y 2488226 manifiesta que
la Unidad de Almacenamiento y Distribucion, ha indicado que: “(...)El
Contratista no cumplié con el levantamiento de las observaciones
(...)"; en adicion, el drea usuaria, considerando lo informado por la
UAD, solicita a la UARE realizar las gestiones que correspondan para
“(...) requerir al Contratista el cumplimiento de sus obligaciones, por
lo cual se le debe otorgar siete (07) dias calendario, bajo
apercibimiento de resolver el contrato en forma parcial (...)".

Con Carta Notarial N° 018-2023-MINEDU/VMGP/DIGERE notificada el
02 de mayo de 2023 con el sustento de lo informado por el area
técnica y la evaluacion efectuada por la Unidad de Presupuesto,
Programacion y Monitoreo en su calidad de area usuaria, y lo
informado por la Unidad de Adquisicion de Recursos Educativos en su
calidad de 6rgano encargado de las contrataciones, se requirié al
contratista para que en el término de siete (07) dias calendario
cumpla con subsanar las observaciones a la documentacion
correspondiente a la primera entrega del item 02, bajo
apercibimiento de resolver parcialmente el Contrato N° 080-2021-
MINEDU/VMGP/UE 120.

Con la Carta/N° CON.K-A/09052023 (MPT2023-EXT-0122827) del 09 de
mayo de 2023, el Contratista da respuesta al requerimiento notarial,
solicita en relacion a las observaciones notificadas, sean estas: “(...)
declaradas inconsistentes y tener por cumplida INTEGRAMENTE la
prestacion a cargo del CONSORCIO (...)".
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- Con Memorandum N° 00370-2023-MINEDU/VMGP/DIGERE-UPPM del
22 de junio de 2023, la UPPM comunica que el area técnica mediante
el Informe N° 00091-2023- MINEDU/VMGP-DIGERE-UAD se pronuncia
respecto a la conformidad del servicio de modulacion y distribucion
de los bienes de la primera entrega de la IOARR 2512530 (item 02)
indicando que han procesado la documentacion presentada por el
contratista, concluyendo que éste “(...) NO HA CUMPLIDO AL 100% LA
PRESENTACION DE LOS DOCUMENTOS QUE SUSTENTAN LA
CONFORMIDAD DEL SERVICIO DE MODULACION Y DISTRIBUCION {(...)",
motivo por el cual no dan la conformidad a la documentacion
presentada por el contratista. Agrega la UPPM que el Coordinador
General de las IOARR 2512530 y 2488226 concluye en base a la
verificacion de la documentacion realizada por el area técnica, y

recomienda “(...) no brindar la conformidad del servicio de
modulacién y d[stribucién de los bienes de la primera entrega de la
IOARR 2512530 (Iltem 2)". Concluye el drea usuaria indicando: “(...) no

se da la conformidad al servicio de los bienes de la primera entrega
de la IOARR 2512530 (item 2) del Contrato N° 080-2021-
MINEDU/VMGP/UE 120 (...)".

- Mediante Memorandum N° 00430-2023-MINEDU/VMGP/DIGERE-UPPM
del 25 de julio de 2023, el area usuaria se ratfica en el
pronunciamiento contenido en el Memorandum N° 00370-2023-
MINEDU/VMGP/DIGEREUPPM y con Memorandum N° 00277-2023-
MINEDU/VMGP/DIGEREUPPM, indica que: “(...) al existir y persistir
inconsistencias en la documentacion presentada por el contratista,
en mérito a los informes remitidos por el area técnica la Unidad de
Almacenamiento y Distribucidn se verifica el incumplimiento a lo
establecido en numeral 8.3.4 del EETT, conllevando al incumplimiento
de las obligaciones contractuales; se procederia a la resoluciéon del
Contrato N° 080-2021-MINEDU/VMGP/UE 120 (...)".

- Con fecha 09 de agosto, se notifica notarialmente la Carta N° 00169-
2023-MINEDU/VMGP-DIGERE-UARE  al  contratista, resolviendo
parcialmente las prestaciones del servicio de modulacion vy
distribucién de la PRIMERA ENTREGA DEL [TEM 02 del Contrato N° 080-
2021-MINEDU/VMGP/DIGERE/UE 120.

140. En cuanto a los fundamentos juridicos, la Entidad refiere que ha basado
su actuacion en la prohibiciéon del abuso de derecho que es amparado
por la Constitucidon y el principio de de equidad que prevé la LCE,
teniendo en cuenta que existen observaciones a los PECOSAS, las cuales
son sumamente relevantes porque con estas se acredita la entrega de
las tabletas y, por ende, la distribucién de las mismas.
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La Entidad también sefiala que el Contratista en ningdn extremo de los
escritos presentados ha negado que los PECOSAS y guias contengan
observaciones, lo Unico que alega es que no tiene responsabilidad en el
llenado de dichos documentos, sin embargo, dicha afirmacion es
incorrecta porque en el numeral 8 de las Bases de forma expresa se
establece la informacidn que debia estar consignada en los PECOSAS y
guias.

La Entidad agrega que el PECOSA, al ser el unico sustento para crear
certeza en la Entidad de que se harealizado larecepcion de las tabletas,
es un documento esencial para el otorgamiento de la conformidad,
siendo responsabiidad del Contratista presentar llenadas
adecuadamente estas PECOSAS.

Asi, la Entidad sostiene que al no estar los PECOSAS de acuerdo a lo
establecido en las Bases, no se puede afirmar que las tabletas fueron
entregadas al 100%, mas aun cuando respecto de esta entrega se ha
identificado inicialmente 176 observaciones, de las cuales el Contratista
solo levantd 77, estando pendiente de subsanar 99 con las siguientes
incidencias:
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144. Asi, la Entidad manifiesta que lo sefialado no le genera conviccion de
gue se haya realizado la entrega de las tabletas y cargadores en 99
instituciones educativas, pudiendo evidenciarse que lo mas recurrente es
gue el Contratista ha entregado supuestamente estos bienes a nuevos
directores u otras, no contando en 40 casos con los documentos que
acrediten la encargatura, designacion y/o delegacion del responsable
para la recepcidon de estos bienes, siendo evidente que no se ha
cumplido con el objeto de la contratacion.

145. En ese sentido, la Entidad asevera que ha cumplido con tomar las
acciones expuestas bajo el principio de legalidad, dando oportunidad
al Contratista de subsanar las observaciones que han sido generadas por
su falta de diligencia, sin embargo, no ha procedido a subsanar las
mismas en el plazo concedido por la Entidad, por lo que se ha resuelto el
Contrato validamente, correspondiendo declarar infundada Ila
pretension planteada.

146. En relacion a estos puntos controvertidos, la controversia se centra en
determinar si el Contratista cumplié con ejecutar el item 02 — Primera
Entrega conforme al Contrato y si, por consiguiente, corresponde que se
proceda con la conformidad del servicio o, por el contrario, determinar
si procede la resolucion del Contrato ejercida por la Entidad.

147. Este arbitro concuerda con el Laudo en Mayoria en que el Tribunal
Arbitral cuenta con capacidad suficiente para pronunciarse sobre el
cumplimiento de las obligaciones del Contratista y el consecuente
otorgamiento de la Conformidad de Ila prestacion, pues esas
controversias han sido puestas a decision de los arbitros para su
resolucion y, en virtud de lo establecido en el convenio arbitral3® y en la
normativa de las contrataciones del Estado3!, las controversias sobre la
ejecucion, interpretaciobn o resolucion del Contrato son materia
arbitrable.

148. Ahora bien, en el presente caso y a diferencia del ITEM1 - Unica entrega,
la Entidad no otorgd conformidad de la prestacion al detectar antes la
vulneraciéon al Art. 168° del RLCE pues no se habia cumplido con los
requisitos indispensables para que dicha conformidad fuera otorgada.

30 Cfr. Numeral 11 de este laudo.

31 Articulo 45.- Medios de solucion de controversias de la ejecucion contractual.

45.1. 45.1 Las controversias que surjan entre las partes sobre la ejecucion, interpretacion, resolucion,
inexistencia, ineficacia o invalidez del contrato se resuelven, mediante conciliacion o arbitraje, segun el
acuerdo de las partes. En el reglamento se definen los supuestos para recurrir al arbitraje Ad Hoc. Las
controversias sobre la nulidad del contrato solo pueden ser sometidas a arbitraje |...)

U
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149. En efecto, en coincidencia con el Item 1, aqui también existieron fuertes
cuestionamientos a los documentos presentados por el Contratista, dado
que dichas PECOSAS contenian informacion imprecisa, segun los
informes acotados lineas arriba.

150. Llegados a este punto cabe recordar que, segun lo ya analizado, tanto
en las Bases como en la Adenda 2 del Contrato se detalla la informacion
qgue debian contener las PECOSAS, informaciéon que fue modificada a
peticion del propio Contratista, conforme establece el numeral 8.3.1 de
las Especificaciones Técnicas Actualizadas de las Bases y la Adenda N°
02, que se suscribié a solicitud del propio Contratista:
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151. A mayor abundamiento, se debe tener en cuenta que en las
Especificaciones Técnicas actualizadas se plasma lo siguiente:

8.3.1 DE LA SALIDA A DISTRIBUCION DESDE EL ALMACEN DEL CONTRATISTA
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152. De esta informacioén el arbitro concluye que el Contratista se equivoca
pues si tenia responsabilidad sobre las PECOSAS y la informacién
contenida en ellas, ya que, segun el pacto entre las partes, eran los
medios probatorios exigidos para sustentar el cabal cumplimiento de las
obligaciones del Contratista, por lo que se requeria un nivel de diligencia
importante, el cual no se refleja segun la informacion analizada.
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En tal sentido, siendo que varias de las observaciones de la Entidad se
realizaron a raiz de la revision posterior realizada a las PECOSAS, acto en
el cual se advirtieron inconsistencias y se otorgdé al Contratista la
oportunidad de subsanarlas, pero no logré hacerlo a cabalidad, se
materializd el incumplimiento de Contrato en la que basé la Entidad su
resolucion parcial de Contrato, luego de cumplir el procedimiento
establecido para ello (ya desarrollado anteriormente) y sustentado en los
informes y hechos relatados en los considerandos anteriores.

Por tanto, este arbitro es de la opinién que el Contratista esta obligado a
probar que ha cumplido a cabalidad con sus obligaciones contractuales
a fin de que el Tribunal Arbitral le otorgue la Conformidad de la
prestacion y el posterior pago, lo cual en este caso no ha sucedido, por
lo cual no puede declarar el fiel cumplimiento de sus obligaciones ni
ordenar un pago a su favor.

En ese sentido, este arbitro, respecto al Cuarto Punto Controvertido
derivado de la Tercera Pretensidon Principal y el Duodécimo Punto
Controvertido derivado de la Octava Pretension Principal de la
demanda, tiene el convencimiento al RESOLVER y DETERMINAR que son
INFUNDADAS vy, por lo tanto:

Cuarto Punto Controvertido

Determinar que NO corresponde declarar el fiel cumplimiento de las obligaciones
referentes al servicio de modulado y distribucién del item 2- Primer Entrega y en
consecuencia NO corresponde ordenar a la Entidad a entregar el Acta de Conformidad de
esos servicios y el pago de 5/.2,822,308.21.

Duodécimo Punto Controvertido

Determinar que NO corresponde declarar la nulidad y/o invalidez de la Resolucidn parcial
del Contrato N2 080-2021-MINEDU/VMGP/UE 120, sobre las prestaciones del servicio de
modulado y distribucién correspondiente al item 2 — Primera Entrega, la cual fue
comunicada por la Unidad de Adquisicion de Recursos Educativos del Ministerio de
Educacioén, a través de la Carta Notarial N200169-2023 del 08 de agosto de 2023.

IV.3. SOBRE EL TERCER BLOQUE DE ANALISIS: QUINTO, NOVENO Y
DECIMO TERCERO PUNTO CONTROVERTIDO -item 2 (Segunda Entrega)

Quinto Punto Controvertido
Determinar si corresponde o no declarar el fiel cumplimiento de las obligaciones referentes
al servicio de modulado y distribuciéon del item 2- Segunda Entrega y en consecuencia
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ordenar a la Entidad a entregar el Acta de conformidad de esos servicios y el pago de
S/.4,092,692.71.

Noveno Punto Controvertido

Determinar si corresponde o no declarar la nulidad de la resolucién directoral N2 00012-
2023-/MINEDU/VMGP/DIGERE, asi como de cualquier otro documento similar de fecha
anterior o posterior que niegue o desconozca los efectos juridicos del el Acta de
conformidad N2488-2022/MINEDU/VMGP/DIGERE/UPPM.

Décimo Tercer Punto Controvertido

Determinar si corresponde o no declarar la nulidad y/o invalidez de la Resolucién parcial
del Contrato N2 080-2021-MINEDU/VMGP/UE 120, sobre las prestaciones del servicio de
modulado y distribucién correspondiente al ftem 2 — Segunda Entrega, la cual fue
comunicada por la Unidad de Adquisicion de Recursos Educativos del Ministerio de
Educacién, a través de la Carta Notarial N200170-2023 del 08 de agosto de 2023.

Segun lo anunciado, se procede a analisis los siguientes aspectos a fin de
resolver estos puntos controvertidos.

Si el Contratista cumplio fielmente con sus obligaciones contractuales.

Si el Acta de Conformidad de Servicio N°488-
2022/MINEDU/VMGP/DIGERE/UPPM (“Acta de Conformidad 488-2022")
mantiene su eficacia.

Si la resolucion parcial del Contrato, realizada mediante Carta Notarial
N° 00170-2023 es valida.

Los hechos de este caso encuentran gran similitud en lo sucedido con
relacion al ITEM 1 - Unica Entrega, donde inicialmente la Entidad otorgo
conformidad a las prestaciones del Contratista y luego dejo sin efecto
dicha conformidad y declaré la nulidad de oficio.

En el presente caso, el Contratista solicita que se declare la nulidad de la
R.D. 00012-2023 mediante la cual se resolvid declarar la nulidad de oficio
del Memorandum N° 00458-2022-MINEDU/VMGP-DIGERE-UAD y la de los
actos posteriores vinculados a la declaracidon y tramitacion de la
Conformidad 488-2022 que fuera otorgada al servicio de modulacion y
distribucion de la segunda entrega de los bienes de la IOARR 2512530
(item 02) del Contrato.

En el texto de la mencionada R.D. 00012-2023, se sefiala que mediante
el Informe N° 178-2022/ESIG del 25 de agosto de 2022, el Coordinador de
la IOARR — UAD expresa “haber realizado la verificacion y supervision
para el cumplimiento de las condiciones contractuales del modulado y
distribucion, concluyendo que ‘(...)] de Ila documentacion
recepcionada, procesada y verificada se sustenta en documentos que
el contratista KAYSUN-ALLDOCUBE ha reingresado... por lo que se
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procede a dar CONFORMIDAD AL SERVICIO DE MODULACION Y
DISTRIBUCION de las tabletas y cargadores solares correspondientes al
item 2 Segunda Entrega de la IOARR 2512530’ [sic]”.

Luego se emitiria el Informe N° 00157-2022-MINEDU/VMGP/DIGERE-UAD
del 19 de setiembre de 2022, mediante el cual la UAD informé a la UPPM
“en relacion a la conformidad de la segunda entfrega del item 02,
pronuciandose sobre la procedencia de otorgar la conformidad del ITEM
2 SEGNUDA ENTREGA DE LA IOARR con CUI 2512530, no obstante,
recomienda a la Unidad de Presupuesto, Programacion y Monitoreo

"

‘realizar la verificacion posterior del presente proceso’”.

Seguidamente, por Memorandum N° 001064-2022-
MINEDU/VMGP/DIGERE-UPPM dirigido a la Unidad de Adquisicion de
Recursos Educativos — UARE (6rgano encargado de las contrataciones),
la UPPM otorg6 la conformidad de la segunda entrega del item 2 de la
IOARR 2512530.

Cabe mencionar que en este caso la Entidad no notificé al Contratista
con el Acta de Conformidad, quien la obtuvo mediante la Ley de
Transparencia y Acceso a la Informacién Publica.

Luego, mediante Memorandum N° 01221-2022-MINEDU/VMGP-DIGERE-
UPPM, el &rea usuaria remite los Informes N° 393-2022-
MINEDU/VMGP/DIGERE/UPPM-IOARR y N° 00196-2022-
MINEDU/VMGP/DIGERE/UAD, y propone la nulidad del Acta de
Conformidad N° 488-2022:

“(...) considerando que el drea técnica ha dejado sin efecto el
informe de conformidad al servicio de modulacién y distribucion
del item 2 segunda entrega, ademas como consecuencia de la
verificacidon posterior ha efectuado observaciones a la
documentacion remitida por el contratista KAYSUN-ALLDOCUBE,
las mismas que no le han sido comunicadas, es necesario
proponer la nulidad del Acta de Conformidad del Servicio de
Modulacion y Distribucidon de la Segunda Entrega de los Bienes de
las metas de la IOARR 2512530 (item 2) y de los informes que
sustentan dicha conformidad, debiéndose retrotraer hasta la
etapa de observaciones, con la finalidad de correr traslado de
éstas al contratista, en el marco del debido procedimiento”.

Seguidamente, en la R.D. 00012-2023, del mismo modo que con el item
1, la Entidad sustentd la nulidad de los actos seguidos por la Entidad con
base en los principios de las contrataciones del Estado, especificamente,
los principios de Eficacia y Eficiencia, y Equidad, el numeral 171.1 del
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articulo 171° del RLCE, el numeral 3 del articulo 10° de la LPAG, el numeral
13.1 del articulo 13° de la LPAG y los numerales 213.1 y 213.2 del articulo
213 de la LPAG.

Finalmente, la Entidad dispuso que las areas competentes de DIGERE
vuelvan a pronunciarse respecto a la calidad, cantidad y cumplimiento
de las condiciones contractuales por parte del Contratista en lo que
respecta al servicio de modulacion y distribuciéon de la segunda entrega
de los bienes de la IOARR 251230 (item 2) y, como se ha adelantado,
declar6 de oficio la nulidad del Memorandum N° 00458-2022-
MINEDU/VMGP-DIGERE-UAD del 3 de agosto de 2022, y por ende los
actos posteriores vinculados a éste, lo cual incluiria el Acta de
Conformidad 488-2022.

LA Entidad afirma que respecto al tem — Segunda Entrega, al igual que
el caso del Item 1- Entrega Unica, si bien inicialmente otorgd la
conformidad de la prestacidon, esto se realiz6 en base a informacion
inexacta aportada por el Contratista, lo cual corrigié mediante la R.D. N°
00012-2023, en virtud de la potestad que le otorga la LPAG, la cual la
faculta a declarar la nulidad de oficio de sus actos y el propio RLCE,
puesto que dicha conformidad carecia de los requisitos esenciales de
validez, aspectos ya desarrollados en el presente documento al analizar
la Item 1- Entrega Unica.

Seguidamente, la Entidad realizd6 observaciones a las PECOSAS
entregadas por el Contratista, subsistiendo controversias que el
Contratista no pudo subsanar.

En ese contexto, es que dio inicio a la resolucién parcial del Contrato, de
acuerdo a la siguiente cronologia de hechos:

» Mediante Memorandum N° 00240-2023-MINEDU/VMGP/DIGERE-
UPPM del 30 de marzo de 2023, el Jefe de la Unidad de
Presupuesto, Programacion y Monitoreo en su calidad de area
usuaria, remite el Informe N° 084-2023-
MINEDU/VMGP/DIGERE/UPPM-IOARR  2512530-2488226-AJSL vy
solicita a la UARE realizar las gestiones que correspondan para
requerir al Contratista el cumplimiento de sus obligaciones, y
otorgarle siete (07) dias calendario, bajo apercibimiento de
resolver el contrato en forma parcial.

» Con fecha 13 de abril de 2023, mediante la Carta Notarial N°

00015-2023- MINEDU/VMGP-DIGERE, con el sustento de Ilo
informado por el area técnica y la evaluacion efectuada por la
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Unidad de Presupuesto, Programacioén y Monitoreo en su calidad
de area usuaria, y lo informado por la Unidad de Adquisicion de
Recursos Educativos en su calidad de 6érgano encargado de las
contrataciones, se requirid al Contratista para que en el término
de siete (07) dias calendario cumpla con subsanar las
observaciones a la documentacion correspondiente a la
segunda entrega del item 02, bajo apercibimiento de resolver
parcialmente el Contrato N° 080-2021- MINEDU/VMGP/UE 120.

Con la Carta/N° CON.K-A/18042023 (MPT2023-EXT-99747) del 18
de abril de 2023, el Contratista da respuesta al requerimiento
notarial, indicando que procedia a levantar las nuevas
observaciones advertidas por el MINEDU, producto de la
verificacion posterior al servicio de modulado y distribucion del
item 2 — Segunda Entrega.

Mediante Memorandum N° 00371-2023- MINEDU/VMGP-DIGERE-
UPPM del 22 de junio de 2023, el area usuaria emite
pronunciamiento respecto a las subsanaciones presentadas por
el Contratista, indicando que el area técnica mediante el Informe
N° 00090-2023-MINEDU/VMGP-DIGERE-UAD informa que el
Contratista no ha cumplido al 100% la presentacion de los
documentos que sustentan la conformidad del servicio de
modulacién y distribucion.

Con Informe N° 00090-2023-MINEDU/VMGP-DIGERE-UAD, la
Unidad de Almacenamiento y Distribucion de la DIGERE informa
haber “(...) encontrado OCHENTA Y UN (81) PECOSAS
observados, ya que no se cumple con lo dispuesto en las
Especificaciones Técnicas, ni en el contrato, ni las adendas
suscritas entre la entidad y el CONTRATISTA, conforme lo dispone
la normativa vigente (...)" ; concluye en su informe indicando que
“(...) no se da la conformidad a la documentaciéon presentada
por dicha empresa”.

Mediante Memorandum N° 00902-2023-MINEDU/VMGP-DIGERE-
UARE del 20 de julio de 2023, la UARE solicita al area usuaria
pronunciamiento expreso respecto a la decision de resolver
parciailmente el Contrato N° 080- 2021-MINEDU/VMGP/UE 120, en
mérito al apercibimiento solicitado por la UPPM con el
Memorandum N° 00240-2023- MINEDU/VMGP-DIGEREUPPM.

Mediante Memorandum N° 00431-2023-MINEDU/VMGP-DIGERE-

UPPM del 25 de julio de 2023, el area usuaria se ratifica en lo
manifestado con el Memorandum N° 00371- 2023-MINEDU/VMGP-
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DIGERE-UPPM en lo que respecta a la no conformidad al servicio
de distribucidon de los bienes de la segunda entrega de la IOARR
2512530 (item 2) del Contrato n.° 080-2021- MINEDU/VMGP/UE
120, ratificandose asimismo en el Memorandum N° 00240-2023-
MINEDU/VMGP-DIGERE-UPPM en lo que respecta al
apercibimiento de resolver parcialmente el contrato. Sefiala la
UPPM que *“(...) al existir y persistir las inconsistencias en la
documentaciéon presentada por el Contratista, en mérito a los
informes remitidos por el area técnica la Unidad de
Almacenamiento y Distribucion, se verifica el incumplimiento a lo
establecido en el numeral 8.3.4 del EETT, conllevando al
incumplimiento de las obligaciones contractuales; se procederia
a la resolucion del Contrato N° 080-2021-MINEDU/VMGP/UE 120

(..)".

» Con fecha 09 de agosto de 2023, se notifica notarialmente la
Carta N° 00170- 2023- MINEDU/VMGP-DIGERE-UARE al Contratista,
resolviendo parcialmente las prestaciones del servicio de
modulacion y distribucion de la SEGUNDA ENTREGA DEL iTEM 02
del Contrato N° 080-2021- MINEDU/VMGP/DIGERE/UE 120.

Que, al igual que en los casos anteriores, el procedimiento formal de la
resoluciéon del Contrato se ha cumplido y no ha sido cuestionado, y la
resoluciéon del Contrato encuentra asidero legal en el incumplimiento de
obligaciones del Contratista, de acuerdo a lo que sostienen los diversos
informes emitidos durante el procedimiento de resolucidn contractual.

En tal sentido, este arbitro considera que el Contratista no ha probado
en este proceso arbitral de manera fehaciente el cumplimiento de sus
prestaciones y, por el contrario, la informacién aportada por la Entidad
crea conviccion en el juzgador que el trabajo encomendado se realizé
sOlo parcialmente, subsistiendo observaciones que no pudieron ser
levantadas por o que procede la resolucidn parcial del Contrato
ejercida por la Entidad.

Por consiguiente, este arbitro, respecto al Quinto Punto Controvertido
derivado de la Cuarta Pretensidon Principal, Noveno Punto Controvertido
derivado de la Sexta Pretensidn Principal y el Décimo Tercer Punto
Controvertido derivado de la Novena Pretensidn Principal de la
demanda, tiene el convencimiento al RESOLVER y DETERMINAR que son
INFUNDADAS, y, por tanto:

Quinto Punto Controvertido
Determinar NO corresponde declarar el fiel cumplimiento de las obligaciones referentes al
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servicio de modulado y distribucién del item 2- Segunda Entrega y en consecuencia NO
corresponde ordenar a la Entidad a entregar el Acta de conformidad de esos servicios y el
pago de S/.4,092,692.71.

Noveno Punto Controvertido

Determinar que NO corresponde declarar la nulidad de la resolucién directoral N2 00012-
2023-/MINEDU/VMGP/DIGERE, asi como de cualquier otro documento similar de fecha
anterior o posterior que niegue o desconozca los efectos juridicos del el Acta de
Conformidad N2488-2022/MINEDU/VMGP/DIGERE/UPPM.

Décimo Tercer Punto Controvertido

Determinar que NO corresponde declarar la nulidad y/o invalidez de la Resolucion parcial
del Contrato N2 080-2021-MINEDU/VMGP/UE 120, sobre las prestaciones del servicio de
modulado y distribucién correspondiente al ftem 2 — Segunda Entrega, la cual fue
comunicada por la Unidad de Adquisicion de Recursos Educativos del Ministerio de
Educacién, a través de la Carta Notarial N200170-2023 del 08 de agosto de 2023.

IV.4. SOBRE EL CUARTO BLOQUE DE ANALISIS: PENALIDADES - SEXTO
PUNTO CONTROVERTIDO

Sexto Punto Controvertido

Determinar si corresponde o no declarar que la Contratista no incurrid en causales pasibles
de penalidades durante la ejecucién del Contrato y referidos en el Acta de conformidad de
servicio N2487-2022/MINEDU/VMGP/DIGERE/UPPM (item 1- Unica Entrega), y en
consecuencia no aplicar las penalidades ascendentes a S/.1,241,463.80.

Las penalidades en la ejecucién contractual constituyen un mecanismo
de resarcimiento para quien no incumplié con sus obligaciones, lo cual
se genera cuando por responsabilidad de una de las partes existe atrasos
en el cumplimiento de las prestaciones pactadas (penalidad por mora)
0 una ejecucion deficiente segun el objeto contractual (otras
penalidades).

En el ambito de las contrataciones con el Estado, la finalidad de la
penalidad por mora es desincentivar el incumplimiento del contratista,
asi como resarcir a la Entidad por el perjuicio que el retraso en la
ejecucion de las prestaciones objeto del contrato le hubiera causado.
La Entidad también estd facultada a establecer “Otras penalidades” en
las Bases cumpliendo con los requisitos sefialados en el RLCE.

En opinibn de ALVAREZ PEDROZA, la presuncion legal del retraso
injustificado en la ejecucidn de las prestaciones del contrato se produce
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por el solo transcurso del tiempo, sin que sea necesario declarar en mora
al contratista; se presume que obedece a la culpa inexcusable del
contratista, en razon de lo cual, no puede probar con documentosy con
el amparo del derecho, los motivos justificados del retraso. En tal sentido,
el funcionario, por la sola constatacion del transcurso del plazo, presume
que el retraso es injustificado. Al funcionario sélo le correspondera
calificar la existencia de la demora y que ésta afecta la ejecucion de las
prestaciones objeto del contrato para aplicar la penalidad
automaticamente. Ello quiere decir que si hay retraso se genera la
penalidad bajo presuncioén luris Tantums2. Como quiera que la Entidad
esta sujeta a una presuncion legal, en todos los casos la penalidad se
aplicara automaticamente y se calculara de acuerdo con la féormula
establecida. No obstante la aplicacidon requiere la tipificacion de
injustificado, la norma dice que Ila penalidad se aplica
automaticamente; es decir, producido el retraso el mecanismo legal ha
causado el efecto sancionador, salvo que el contratista justifique
oportunamente el retraso en el cumplimiento de la ejecucidon de las
prestaciones objeto del contrato, caso contrario la Entidad debe aplicar
la penalidad sin lugar a otorgar de derecho de explicacidén o defensa al
contratista; a éste le correspondera la justificacion del retraso o enervarla
acreditando su no configuracidon por no contener los elementos que la
perfeccionanss.

Respecto de la aplicacion de penalidades por parte de la Entidad

Mediante la Resolucidon Directoral N° 008- 2023-MINEDU/VMGP-DIGERE
de fecha 23 de enero de 2023 se declard la nulidad de la Conformidad
de los servicios de modulado y distribucion de los bienes
correspondientes al item 1 — Unica Entrega y a través de la Resoluciéon
Directoral N° 012-2023-MINEDU/VMGP-DIGERE de fecha 20 de febrero de
2023 sucedio lo propio con el item 2 — Segunda Entrega; razén por la que
también se declard la nulidad de las penalidades impuestas con ocasion
de la emision de las referidas conformidades y que constituyen la Quinta
Pretension del demandante.

En tal sentido, habiendo concluido este arbitro, respecto de la Primera
Pretension Principal y Sexta Pretensidn Principal que tanto el Acta de
Conformidad N° 487-2022 como Acta de Conformidad N° 487-2022
fueron dejadas sin efecto al ordenarse correctamente su nulidad de
oficio por la Entidad, y siendo que de ellas se deriva las penalidades que
se analizan en este caso, concuerda con ella cuando sostiene que se ha

32 ALVAREZ PEDROZA, Alejandro. “Andlisis de la Ley y Reglamento de Contrataciones del Estado —
Volumen 2". Ediciones Gubernamentales 2013. Paginas 314-315.

33 ALVAREZ PEDROZA, Alejandro. “Andlisis de la Ley y Reglamento de Contrataciones del Estado —
Volumen 2". Ediciones Gubernamentales 2013. Pagina 319.
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producido una sustraccidn de la materia al ya no existir penalidades
aplicadas al Contratista sobre las que este arbitro deba pronunciarse, por
lo cual esta pretension debe declararse improcedente.

Por consiguiente, este arbitro, respecto al Sexto Punto Controvertido
derivado de la Quinta Pretension Principal de la demanda, tiene el
convencimiento al RESOLVER y DETERMINAR que la pretension es
IMPROCEDENTE y declarar que:

Sexto Punto Controvertido

Determinar No corresponde declarar que la Contratista no incurrid en causales pasibles de
penalidades durante la ejecucién del Contrato y referidos en el Acta de conformidad de
servicio N2487-2022/MINEDU/VMGP/DIGERE/UPPM (item 1- Unica Entrega), y en
consecuencia no corresponde que se pronuncie sobre la aplicacidon de las penalidades
ascendentes a S/.1,241,463.80.

IV.5. SOBRE EL QUINTO BLOQUE DE ANALISIS: INTERESES — SEPTIMO
PUNTO CONTROVERTIDO

Sétimo Punto Controvertido

Determinar si corresponde o no ordenar a la Entidad al pago de intereses liquidados hasta
el 7 de febrero del 2023 segun el cuadro adjunto. Asi como la cancelaciéon de los intereses
que se devenguen a partir del 7 de febrero hasta la fecha de efectuado el pago.

Respecto a este punto controvertido el Contratista considera que la
Entidad debe pagarle intereses legales desde la oportunidad en que
debio realizarle el pago, de acuerdo a lo establecido tanto el numeral
39.3 de la LCE como el numeral 171.2 del RLCE.

Su contraparte considera que al no existr conformidad de las
pretensiones, esta pretension debe ser desestimada.

En ese sentido, habiendo decidido este arbitro que no procede el pago
reclamado mediante las Pretensiones Primera, Quinta y Sexta, respecto
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al Item 1 - Unico entrega, Item 2 — Primera entrega e Item 2 — Segunda
entrega, tampoco procede ordenar el pago de intereses.

Por consiguiente, este arbitro, respecto al Séptimo Punto Controvertido
derivado de la Primera Pretension Accesoria Vinculada a las Pretensiones
Principales de la demanda, tiene el convencimiento al RESOLVER vy

DETERMINAR que la pretension es IMPROCEDENTE y declarar que:

Sétimo Punto Controvertido

Determinar NO corresponde ordenar a la Entidad al pago de intereses liquidados hasta el 7
de febrero del 2023 segun el cuadro adjunto. Tampoco corresponde ordenar la cancelacién
de los intereses que se devenguen a partir del 7 de febrero hasta la fecha de efectuado el
pago.

IV.6. SOBRE EL SEXTO BLOQUE DE ANALISIS: PLAZOS DE GARANTIA
POSTVENTA = OCTAVO PUNTO CONTROVERTIDO

Octavo Punto Controvertido
Determinar si corresponde o no declarar que los plazos de la obligacion del servicio de
garantia postventa se han iniciado segun el cuadro adjunto.
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El contratista alega que de acuerdo con el numeral 7.5 de las Bases
Integradas, se establece que la garantia de fabrica sobre las tabletas
sera de dieciocho (18) meses y de los cargadores solares portatiles sera
de doce (12) meses, y se contabilizara desde la emisibn de conformidad
de cada una de las entregas.

Sostiene también que viene prestando la garantia del servicio post venta
plasmado en treintaicuatro (34) Centros Autorizados de Servicio,
establecidos en las veinticuatro (24) regiones del pais; y que decidio
cumplir con su prestacion de dar la garantia de servicio post venta
atendiendo a los principios de las contrataciones del Estado, tales como
el Principio de Eficacia y Eficiencia, el Principio de Vigencia Tecnoldégica
y el Principio de Integridad. En ese sentido, haciendo prevalecer el
principio de primacia de la realidad, el Contratista pide que se declare
gue vienen ejecutando la garantia conforme al cuadro arriba indicado.

Por su parte, la Demandada refiere que no existe Conformidad de
ninguna de las prestaciones, porque al detectarse en un control posterior
la existencia de documentacion inexacta y falsa, tiene como
consecuencia el incumplimiento de las prestaciones.

En tal sentido, habiendo concluido este arbitro, respecto de la Primera
Pretension Principal y Sexta Pretension Principal que tanto el Acta de
Conformidad N° 487-2022 como Acta de Conformidad N° 487-2022
fueron dejadas sin efecto al ordenarse correctamente su nulidad de
oficio por la Entidad, es de la opinibn que no podria ampararse esta
pretension puesto que el servicio de post venta legalmente y en base a
lo establecido en las bases se da posterior a la Conformidad.
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186. Por consiguiente, este arbitro, respecto al Octavo Punto Controvertido
derivado de la Segunda Pretension Accesoria Vinculada a las
Pretensiones Principales de la demanda, tiene el convencimiento al
RESOLVER y DETERMINAR que la pretensidon es IMPROCEDENTE y declarar
que:

Octavo Punto Controvertido
Determinar que NO corresponde declarar que los plazos de la obligacién del servicio de
garantia postventa se han iniciado segun el cuadro adjunto.

IV.7. SOBRE EL SEPTIMO BLOQUE DE ANALISIS: DEVOLUCION DE LAS
CARTAS FIANZA DE FIEL CUMPLIMIENTO Y ADELANTO DIRECTO - DECIMO
CUARTO PUNTO CONTROVERTIDO

Décimo Cuarto Punto Controvertido

Determinar si corresponde o no ordenar a la Entidad la devolucién de la Carta Fianza de Fiel
Cumplimiento N2 LG28901C100115, asi como la devolucion del importe ejecutado de USD
1,325,141.58 correspondiente a la Carta Fianza de Adelanto Directo N2 LG28901C100116
ejecutada como consecuencia de las resoluciones parciales materia de la presente
acumulacién, mas la suma de USD 2,419.33 ddlares americanos correspondientes a la
comision cobrada por el Bank of China, al momento de ejecutar la Carta Fianza antes
referida.

187. EI Contratista manifiesta que ejecutd integramente sus prestaciones
contractuales, no existiendo observaciones pendientes de subsanar, ni
penalidades que aplicar, generandose asi no solo el derecho de pago a
su favor, sino también el derecho de devolucién de garantias,de
acuerdo a lo que establece la Direccidon Técnico Normativa del OSCE
indicé en la Opinidn N° 055-2016/DTN: “En los contratos de servicios, una
vez que la Entidad haya emitido la conformidad de la prestacion se
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genera el derecho de pago del contratista al igual que el deber de
efectuar la devolucién de las garantias de fiel cumplimiento {(...)".

Por este motivo, el Contratista reclama la devolucidon de la carta fianza
original y sus renovaciones, asi como la devolucion del importe
correspondiente a la Carta Fianza de Adelanto Directo, el cual fue
ejecutado como consecuencia de las indebidas resoluciones parciales,
habiendo cuenta que la resoluciéon es nula y por ende la ejecucién de la
carta fianza resulta ser improcedente, siendo de I6gica consecuencia la
devoluciéon de lo ilegalmente ejecutado por la Entidad mas la suma
correspondiente a la comision cobrada por el Bank of China al momento
de ejecutar la garantia.

Su contraparte refiere que la carta fianza de fiel cumplimiento se
mantiene vigente hasta la conformidad de la recepcidn de la prestacion
a cargo del Contratista, razén por la cual permanece en el area de
tesoreria bajo su custodia.

La Entidad manifiesta que, a solicitud del Contratista, y de conformidad
al articulo 156° del RLCE, se otorgd Adelanto Directo por S/81,338,400.00,
sin embargo, este adelanto fue amortizado segun detalle:

Respecto a la carta fianza por adelantos, la Entidad sostiene que ha
actuado con base en el principio de legalidad y siguiendo el
procedimiento establecido en la LCE y RLCE. Asi, como consecuencia de
las resoluciones parciales, se notificé la Carta N° 175-2023-
MINEDU/VMGP/DIGERE/UARE requiriendo al Contratista que en un plazo
de diez (10) dias habiles cumpla con devolver el monto pendiente de
amortizar, bajo apercibimiento de ejecutar la garantia. Ergo, en vista que
el Contratista no cumplié con la devolucion que se le requiriera, se
notificé al Banco ICBC Peru Bank con la Carta Notarial N° 00025-2023-
MINEDU/VMGP-DIGERE para que proceda la ejecucion de la carta fianza
de adelanto directo y, seguidamente, el Banco ICBC PERU BANK
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procedi6é a la ejecucion de la carta fianza por el saldo del ADELANTO
DIRECTO pendiente de amortizar.

Asi mismo, solicita tener en cuenta que el monto entregado como
adelanto es dinero que pertenece al Estado, y que la garantia tiene por
finalidad salvaguardar la amortizacion total del adelanto otorgado al
Contratista.

La Entidad basa sus argumentos en lo establecido en el articulo 155.1
literal d) del RLCE establece que “La garantia por adelantos se ejecuta
cuando resuelto o declarado nulo el contrato, no se realice la
amortizacion o el pago, aun cuando este evento haya sido sometido a
un medio de solucion de controversias”.

En tal sentido, la Entidad considera que, al haber resuelto el Contrato y
haberle solicitado al Contratista que cumpla con la amortizacion sin
éxito, la Entidad procedi6 a ejecutar la carta fianza al amparo de la
norma, con el fin de cautelar el interés general en la gestion de las
contractaciones publicas.

Al respecto, este arbitro considera que al haber resuelto respecto a las
Pretensiones Séptima, Octava y Novena que las resoluciones parciales
del Contrato relacionadas con el Item 1 - Entrega Unica, Item 2 — Primera
entrega e Item 2 — Segunda Entrega, se encontraban debidamente
fundamentadas en los hechos analizados y en la normativa aplicable, no
corresponde ordenar la devolucibn de garantias ni comisiones
bancarias.

Por consiguiente, este arbitro, respecto al Décimo Cuarto Punto
Controvertido derivado de la Cuarta Pretension Accesoria Vinculada a
las Pretensiones Principales de la demanda, tiene el convencimiento al
RESOLVER y DETERMINAR que la pretension es INFUNDADA y declarar que:

Décimo Cuarto Punto Controvertido

Determinar que NO corresponde ordenar a la Entidad la devolucién de la Carta Fianza de
Fiel Cumplimiento N2 LG28901C100115, ni la devolucion del importe ejecutado de USD
1,325,141.58 correspondiente a la Carta Fianza de Adelanto Directo N2 LG28901C100116
ejecutada como consecuencia de las resoluciones parciales materia de la presente
acumulacidén, ni la suma de USD 2,419.33 ddlares americanos correspondientes a la
comision cobrada por el Bank of China, al momento de ejecutar la Carta Fianza antes
referida.
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IV.8. SOBRE EL OCTAVO BLOQUE DE ANALISIS: INDEMNIZACION POR
DANO A LA IMAGEN = DECIMO QUINTO PUNTO CONTROVERTIDO

Décimo Quinto Punto Controvertido
Determinar si corresponde o no ordenar a la Entidad al pago de la suma ascendente a S/.
5,000,000.00 por concepto de indemnizacién por dafio a la imagen del Consorcio.

El Contratista reclama una indemnizacion por los dafios irogados como
consecuencia de una indebida resolucidon contractual, al amparo del
numeral 166.2 del articulo 166° del RLCE.

Sefala que, respecto a los elementos de la responsabilidad civil, el
Demandante sostiene que la antijuridicidad estd acreditada con el
incumplimiento de la Entidad al pago establecido contractual y
legalmente en el numeral 171.1 del articulo 171° del RLCE, asi como
también a la solucibn de controversias, usurpando las funciones de la
jurisdiccion arbitral establecidas en el numeral 168.8 del articulo 168° del
RLCE.

Respecto a la causalidad, el Demandante asevera que la Entidad
demandada resolvid dolosamente el Contrato de forma indebida y
ejecutd la carta fianza de adelanto directo, pese a las mdultiples
advertencias sobre que dicho proceder era contrario al marco legal.

Sobre el dafo, el Contratista indica que en el caso concreto, el dafo
producido es un dafio moral, habiéndose mellado su reputacion, puesto
que en el medio donde desarrolla sus actividades se les exhibe como
persona juridica que no cumple con sus obligaciones contractuales, lo
cual también la desmerece ante las entidades del Estado y pone en
peligro futuras participaciones en diferentes licitaciones.

Aagrega que desde el momento en que se ejecuto la carta fianza de
adelanto directo, su reputacion en el sistema financiero se ha visto
claramente afectada, puesto pone en tela de juicio su prestigio ante los
organismos crediticios.

Finalmente, solicita que el Tribunal Arbitral sea quien, en atencién al
articulo 1332 del Cdédigo Civil, determine el monto indemnizatorio si no es
reconocido en su integridad lo pretendido.

Por su parte, la Entidad refiere que el alcance de la clausula arbitral es
respecto a las controversias que surjan con el Contratista, mas no con sus
integrantes, y que todo dafio debe encontrarse debidamente
acreditado.
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204. Ademas, la Entidad pide tener en cuenta lo sefialado por la Corte

205.

206.

Suprema de Justicia en su Casacion N° 2673-2010-LIMA, respecto al dafo
moral:

“Sexto.- Que, bajo este orden de ideas, es del caso sefialar que si
bien es cierto que una persona juridica — Banco Central de
Reserva del Peru — pretende que se le indemnice por el dafo
moral que el Instituto de Peruano de Economia le habria causado
al hacer una publicacion en su pagina web alegando que la
entidad bancaria vende moneda extranjera con la intencion de
crear un ambiente de calma y reducir el impacto a una
candidatura presidencial, lo es también que para amparar este
tipo de procesos, no basta la sola afimacion de la accién
antijuridica o el menoscabo a la credibilidad de su reputacion,
sino que el actor como titular deba certificar a través de los
mecanismos de prueba que hay en nuestro ordenamiento legal
que la lesion efectuada por la accién antijuridica le causé
perjuicio, hecho que no se da en el caso de autos, mas aun si
advertimos que la entidad recurrente sélo se limité a cuestionar
las opiniones vertidas en diferentes diarios del pais, pero no
demuestra con prueba fehaciente como lo dicho por el
demandado le causo perjuicio, aun si tenemos en consideracion
que las publicaciones cuestionadas se hicieron en uso de la
libertad de opinidn consagrada en la Constitucion, por cuanto el
instituto demandado, se encuentra facultado para opinar
respecto a la variacion del precio de la moneda, mas aun si, el
Banco Central de Reserva hizo una intervencién a gran escala
comparada con los afios anteriores para bajar el costo de la
moneda extranjera, por lo que el recurso debe desestimarse.”

En concordancia con todo lo resuelto en el presente laudo, y teniendo
en consideracion que para este arbitro el Contratista no ha probado
dentro del proceso arbitral que ejecutd el 100% de sus obligaciones
contractuales a cabalidad por lo que sus prestaciones no cuentan con
Conformidad firme otorgada por la Entidad y el Contrato ha sido resuelto
parciaimente por ella, no corresponde que se le otorgue una
indemnizacion por dafio a la imagen.

Por consiguiente, este arbitro, respecto al Décimo Quinto Punto
Controvertido derivado de la Sexta Pretension Accesoria Vinculada a las
Pretensiones Principales de la demanda, tiene el convencimiento al
RESOLVER y DETERMINAR que la pretension es INFUNDADA y declarar que:

Décimo Quinto Punto Controvertido
Determinar que NO corresponde ordenar a la Entidad al pago de la suma ascendente a S/.
5,000,000.00 por concepto de indemnizacidn por dafo a la imagen del Consorcio.
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IV.9. SOBRE LAS COSTAS Y COSTOS DEL PROCESO - DECIMO PUNTO
CONTROVERTIDO

Décimo Punto Controvertido
Determinar si corresponde o no ordenar a la Entidad al pago de costas y costos del proceso,
mas los gastos administrativos.

De acuerdo al articulo 73° del Decreto Legislativo N° 1071, Ley de
Arbitraje, a falta de acuerdo de las partes, los costos del arbitraje seran
de cargo de la parte vencida, pudiendo el tribunal arbitral distribuir y
prorratear estos costos entre las partes si es que estima que ello es
razonable, teniendo en cuenta las circunstancias del caso.

Asimismo, en relacidon a las costas y costos arbitrales, el Articulo 69° del
Decreto Legislativo N° 1071, Decreto Legislativo que norma el Arbitraje, a
la letra regula:

“Articulo 69°. - Libertad para determinar costos.

Las partes tienen la facultad de adoptar, ya sea directamente o por referencia a
reglamentos arbitrales, reglas relativas a los costos del arbitraje. A falta de acuerdo,
el tribunal arbitral dispondra lo conveniente, con sujeciéon a lo dispuesto en este
titulo.”

Los costos arbitrales incluyen (i) los honorarios y gastos del tribunal arbitral;
(i) los honorarios y gastos del secretario; (iii) los gastos administrativos de
la institucidon arbitral: (iv) los honorarios y gastos de los peritos o de
cualquier otra asistencia requerida por el tribunal arbitral; (v) los gastos
razonables incurridos por las partes para su defensa en el arbitraje; (vi) los
demas gastos razonables originados en las actuaciones arbitrales.

En este entendido, debe tenerse en cuenta que no existe pacto expreso
entre las partes sobre la forma de imputar las costas, costos y gastos del
arbitraje, y que el que el presente caso ha estado destinado a resolver
una incertidumbre juridica compleja y razonable de ser debatida en
sede arbitral para la obtencién de un pronunciamiento sobre el fondo
del asunto, el cual ha sido esencialmente juridico, asi como una
discrepancia factica de dificil dilucidacion, teniendo cada parte una
interpretacion distinta de los aspectos tanto juridicos como facticos.

Ante ello, se considera apropiado disponer que tanto el Contratista
como la Entidad asuman en partes iguales los costos del caso arbitral,
con excepcion de los honorarios por concepto de defensa legal en los
que las partes hubieran incurrido o se hubieran comprometido a pagar,
los mismos que seran asumidos integramente por cada uno de manera
individual.
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212. De esta manera, tomando en cuenta la liquidacion efectuada por la

213.

214.

secretaria arbitral, se tiene que el monto total de los gastos arbitrales de
honorarios del Arbitro Unico y los gastos administrativos pagados
Unicamente por el CONTRATISTA fueron los siguientes:

Pretensiones originales:

Pretensiones acumulativas:

A partir del cuadro detallado, se advierte que sélo el demandante
cumplié con realizar el abono del 100% del monto total correspondiente
a los honorarios del Tribunal Arbitral y los gastos administrativos de la
Secretaria Arbitral del CENTRO, al haber asumido en subrogacién el pago
de su contraparte. Por tanto, corresponde ordenar a la ENTIDAD el
reembolso correspondiente por dicho concepto.

En tal sentido, este arbitro resuelve declarar que correspondera que

ambas partes asuman los costos y costas del presente proceso por partes
iguales, con excepcion de los honorarios por concepto de defensa legal
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en los que las partes hubieran incurrido o se hubieran comprometido a
pagar, los mismos que seran asumidos integramente por cada parte.

Asi las cosas, siendo que los costos del arbitraje ascienden a un total de
S/ 808,674.78 por honorarios del Colegiado y S/ 349,506.14 por servicio de
administracion del Centro de Arbitraje, lo cual suma S/ 1'158,180.92,
corresponde que la Entidad asuma la mitad de esta (50%), lo cual
asciende a S/ 579,090.46, debiendo reembolsarlo a su contraparte.

Por consiguiente, este arbitro, respecto al Décimo Punto Controvertido
derivado de la Tercera y Quinta Pretensibn Accesoria Vinculada a las
Pretensiones Principales de la demanda, tiene el convencimiento al
RESOLVER y DETERMINAR que la pretension es fundada en parte y
declarar que:

Determina que correspondera que ambas partes asuman los costos y costas
del presente proceso por partes iguales (50% cada una), con excepcidon de
los honorarios por concepto de defensa legal en los que las partes hubieran
incurrido o se hubieran comprometido a pagar, 10s mismos que seran
asumidos integramente por cada parte. Por tanto, corresponde ordenar que
la Entidad reembolse a favor del Contratista el 50% de las costas y costos
asumidas por este, lo cual asciende a S/ 579,090.46.

PARTE RESOLUTIVA - FALLO

El &rbitro deja constancia de que ha analizado todos los argumentos de
defensa expuestos por las partes y examinado las pruebas presentadas
por éstas de acuerdo a las reglas de la sana critica y al principio de libre
valoracion de la prueba recogido en el articulo 43° de la LEY DE
ARBITRAJE y, que el sentido de su decisidn es el resultado de ese analisis
y de su conviccion sobre la controversia, al margen que algunas de las
pruebas presentadas o actuadas y algunos de los argumentos esgrimidos
por las partes no hayan sido expresamente citados en el presente laudo.

Por las razones expuestas, estando a los considerandos glosados, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 49° y 50° de la LEY DE
ARBITRAJE, y estando a lo prescrito por las normas legales invocadas, este
arbitro, en DERECHO resuelve:

PRIMERO: DECLARAR INFUNDADA la Primera Pretensidn Principal de la
demanda arbitral, por los fundamentos que constan en la parte
considerativa de este Laudo.

SEGUNDQ: DECLARAR INFUNDADA la Segunda Pretension Principal de la
demanda arbitral, por los fundamentos que constan en la parte
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considerativa de este Laudo.

TERCERQO: DECLARAR INFUNDAVDA la Primera Pretension Subordinada de la
demanda arbitral, por los fundamentos que constan en la parte
considerativa de este Laudo.

CUARTO: DECLARAR INFUNDADA Tercera Pretensidn Principal de la
demanda arbitral, por los fundamentos que constan en la parte
considerativa de este Laudo.

QUINTO: DECLARAR INFUNDADA la Cuarta Pretensidon Principal de la
demanda arbitral, por los fundamentos que constan en la parte
considerativa de este Laudo.

SEXTO: DECLARAR IMPROCEDENTE la Quinta Pretensidon Principal de la
demanda arbitral, por los fundamentos que constan en la parte
considerativa de este Laudo.

SEPTIMO: DECLARAR IMPROCEDENTE la Primera Pretension Accesoria
vinculada a las Pretensiones Principales de la demanda arbitral, por los
fundamentos que constan en la parte considerativa de este Laudo.

OCTAVO: DECLARAR IMPROCEDENTE la Segunda Pretension Accesoria
vinculada a las pretensiones principales de la demanda arbitral, por los
fundamentos que constan en la parte considerativa de este Laudo.

NOVENO: DECLARAR INFUNDADA la Sexta Pretensidn Principal de la
demanda arbitral, por los fundamentos que constan en la parte
considerativa de este Laudo.

DECIMO: DECLARAR INFUNDADA la Séptima Pretension Principal de la
demanda arbitral, por los fundamentos que constan en la parte
considerativa de este Laudo.

DECIMO PRIMERO: DECLARAR INFUNDADA la Octava Pretension Principal
de la demanda arbitral, por los fundamentos que constan en la parte
considerativa de este Laudo.

DECIMO CUARTO: DECLARAR INFUNDADA la Novena Pretension Principal
de la demanda arbitral, por los fundamentos que constan en la parte
considerativa de este Laudo.

DECIMO QUINTO: DECLARAR INFUNDADA |la Cuarta Pretension Accesoria
Vinculada a las Pretensiones Principales de la demanda arbitral, por los
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fundamentos que constan en la parte considerativa de este Laudo.

DECIMO SEXTO: DECLARAR INFUNDADA la Sexta Pretension Accesoria
Vinculada a las Pretensiones Principales de la demanda arbitral, por los
fundamentos que constan en la parte considerativa de este Laudo.

DECIMO SEPTIMO: DECLARAR FUNDADA EN PARTE la Tercera Pretension
Accesoria y Quinta Pretensidn Accesoria vinculadas a las pretensiones
principales de la demanda arbitral, por los fundamentos que constan en
la parte considerativa de este Laudo por lo que ambas partes deberan
asumir los costos y costas del presente proceso por partes iguales (50%
cada una), con excepcion de los honorarios por concepto de defensa
legal en los que las partes hubieran incurrido o se hubieran
comprometido a pagar, los mismos que seran asumidos integramente
por cada parte. Por tanto, corresponde ORDENAR que la Entidad
reembolse a favor del Contratista el 50% de las costas y costos asumidas
por este, lo cual asciende a S/ 579,090.46 (Quinientos Setenta y Nueve
Mil Noventa con 46/100 soles).

DECIMO OCTAVO: DISPONER que la Secretaria Arbitral notifique el
presente Voto Discrepante a las partes, en sus domicilios electrénicos.

CARLOS CHRISTIAN GONZALES CABELLO
ARBITRO UNICO
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