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Resolucién N° 14

Lima, 14 de julio de 2016

1.

ANTECEDENTES
Del Contrato

El 02 de setiembre de 2013 el Consorcio Cozuel Peri S.A.C. — Plasticos A
S.A., (en adelante, el Consorcio, el Contratista o el demandante), y el
Programa Nacional de Alimentacién Escolar Qali Warma — Unidad
Ejecutora 007 adscrito al Ministerio de Desarrollo e Inclusién Social (en
adelante, Qali Warma, la Entidad o el demandado), suscribieron el
Contrato N° 048-2013-MIDIS/PNAEQW derivado de la Licitacion Publica
N°® 002-2013-MIDIS-PNAEQW (en adelante el Contrato), cuyo objeto fue la
adquisicion por parte de la Entidad de utensilios de cocina para el
componente alimentario, por un monto contractual ascendente a SI.
416,254.85 (Cuatrocientos dieciséis mil doscientos cincuenta y cuatro con
85/100 Soles).

Posteriormente, con fecha 17 de octubre de 2013, ambas partes
suscribieron la Adenda N° 1 al Contrato (en adelante, la Adenda).

Existencia del Convenio Arbitral

El convenio arbitral se encuentra contenido en la Clausula Décima Sétima
“Solucion de Controversias” del Contrato que establece:

“Aplicacién de la Conciliacién.-

Por la presente cldusula se establece que cualquier controversia
sobre la ejecucion o interpretacion de este Contrato podré
solucionarse por Conciliacion.

Cualquiera de las partes tiene el derecho de solicitar una conciliacién
dentro del plazo de caducidad previsto en los articulos del
REGLAMENTO, o, en su defecto, en el articulo 52° de la LEY,
debiendo iniciarse este procedimiento ante un Centro de Conciliacién
acreditado por el Ministerio de Justicia.

Si la conciliacién soluciona la controversia en forma total el Acta que
contiene el acuerdo es titulo de ejecucién para todos los efectos. Si
concluye con un acuerdo parcial o sin acuerdo, las partes deben
someterse obligatoriamente a un arbitraje para que se pronuncie
definitivamente sobre las diferencias no resueltas dentro del plazo de
los quince (15) dias habiles siguientes de la suscripcion del acta de
no acuerdo total o parcial.

Aplicacién del Arbitraje.-
En caso no haya acuerdo para la Conciliacién, las partes acuerdan
que cualquier controversia que surja desde la celebracién del contrato

sera resuelta mediante arbitraje, conforme a las disposiciones de la
LEY y su REGLAMENTO.
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El arbitraje sera institucional y su organizacién y administracién estaré
a cargo de los o¢rganos del Sistema Nacional de Arbitraje del
Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado — OSCE.

El arbitraje sera resuelto por un Tribunal Arbitral conformado por tres
(3) arbitros. A falta de acuerdo en la designacién de los mismos o del
Presidente del Tribunal Arbitral, o ante la rebeldia de una de las
partes en cumplir con dicha designacion, la misma seré efectuada por
el Organismo Supervisor de Contrataciones del Estado conforme a
las disposiciones administrativas del REGLAMENTO o conforme al
Reglamento del Centro de Arbitraje al que se hubiesen sometido las
partes.

El laudo arbitral emitido es vinculante para las partes y pondra fin al
procedimiento de manera definitiva, siendo el laudo inapelable ante el
Poder Judicial o ante cualquier instancia administrativa.

El procedimiento de conciliacién y arbitraje se cefirén a lo prescrito
en los articulos 214° al 234 del REGLAMENTO.”

3. Designacion del Tribunal Arbitral

Las partes acordaron en el Contrato que el arbitraje seria resuelto por un
Tribunal Arbitral integrado por tres (3) érbitros. De esta manera, el
Consorcio designé al Dr. Carlos Alberto Soto Coaguila; Qali Warma
design6 al Dr. Alberto Erubem Molero Renteria; y ambos arbitros
designaron como Presidenta a la Dra. Pierina Mariela Guerinoni Romero.

4, Secretaria Arbitral

El presente arbitraje es organizado y administrado por el OSCE de acuerdo
al Reglamento del Sistema Nacional de Arbitraje del OSCE (SNA-OSCE),
en adelante el Reglamento del SNA-OSCE, estando la secretaria arbitral a
cargo de la Direccién de Arbitraje Administrativo.

5. Instalacion del Tribunal Arbitral

Se convoco a Audiencia de Instalacion del Tribunal Arbitral para el dia 18
de junio de 2015, actuacién que se llevo a cabo ese dia y que conté con la
presencia de ambas partes.

En ese acto, los miembros del Tribunal Arbitral ratificaron su aceptacion al
cargo, sefalando no poseer ninguna incompatibilidad para ejercerlo ni
compromiso alguno con las partes, con sus representantes, abogados ni
asesores, obligandose a desempafar su funciéon con total independencia,
imparcialidad y probidad.

Asimismo, las partes declararon su conformidad con la designacién de los
miembros del Tribunal Arbitral, manifestando no tener conocimiento de
causal o motivo alguno que pudiera motivar una recusacion.

6. Normativa aplicable

El fondo del asunto se resolvera aplicando la Ley de Contrataciones del
Estado aprobada mediante Decreto Legislativo N° 1017 modificada por la
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Ley N° 29873, en adelante la Ley, y su Reglamento aprobado por el
Decreto Supremo N° 184-2008-EF modificado por el Decreto Supremo N°

138-2012-EF, en adelante el Reglamento.

Por su parte, el proceso arbitral se rige por el Reglamento del SNA-OSCE,
por los articulos 214° al 234° del Reglamento (') y, supletoriamente, por la
Ley de Arbitraje aprobada por el Decreto Legislativo N° 1071.

7.  Demanda Arbitral presentada por el Consorcio (°) y (°)
PRETENSIONES

El 16 de octubre de 2014, el Consorcio presenta su demanda arbitral en
los siguientes términos:

Primera Pretension Principal

Que se declare la nulidad y por lo mismo se deje sin efecto y/o se declare
ineficaz la resolucién parcial del Contrato N° 048-2013-MIDIS/PNAEQW vy
de su Adenda N° 01 en lo que se refiere a la prestacion adicional
(transporte de los bienes a las Instituciones Educativas beneficiarias),
efectuada por la Entidad alegando incumplimiento obligacional del
Contratista.

Segunda Pretension Principal

Que se declare ineficaz e inaplicable el establecimiento de los plazos
establecidos en las Adendas N° 01 del Contrato N° 036-2013-
MIDIS/PNAEQW (sic).

Tercera Pretension Principal

Que se ordene a la Entidad pague a nuestra representada la suma de S/.
102,930.95Nuevos Soles), por concepto del pago por las prestaciones
ejecutadas por su parte en la Adenda N° 01 al Contrato N° 048-2013-
MIDIS/PNAEQW (Prestacion Adicional). Asimismo, que se ordene a la
ENTIDAD demandada el pago de los intereses legales correspondientes al
retraso injustificado en el pago de la suma demandada, mas los intereses
moratorios que correspondan. y

(') Tal como esta previsto en la Clausula Décimo Sétima “Solucién de Controversias”
del Contrato.

(®) De acuerdo al Reglamento del SNA-OSCE, el proceso arbitral se inicia
directamente con la demanda.

(®) De conformidad con el articulo 69° del Reglamento del SNA-OSCE el Tribunal
Arbitral ordend el archivo de la demanda arbitral mediante Resolucion N° 7 del 05
de noviembre de 2015 haciendo efectivo el apercibimiento dispuesto en la
Resolucion N° 5 del 24 de setiembre de 2015 al no haber cumplido el Consorcio
con acreditar el pago de los gastos arbitrales a su cargo, continuando el arbitraje
con la reconvencion propuesta por la Entidad. Sin perjuicio de ello, el Tribunal
Arbitral estimé necesario considerar los argumentos que sustentan la posicion del
demandante a efectos de tener una idea cabal y completa del caso y de las

posiciones de ambas partes al momento de resolver.
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Primera Pretensién Alternativa a la Tercera Pretension Principal

En el supuesto negado no se ampare nuestra tercera pretensién,
solicitamos al Tribunal Arbitral que ordene a la Entidad que pague al
Consorcio la suma de S/. S/. 102,930.95 Nuevos Soles mas los intereses
legales correspondientes por concepto de indemnizacién  por
enriquecimiento sin causa (Art. 1954° del C.C.) por haberse beneficiado
indebidamente con la ejecucion de prestaciones por parte de la recurrente
y que a la fecha no han sido pagadas por la demandada.

Segunda Pretension Alternativa a la Tercera Pretension Principal

En caso no se ampare nuestra tercera pretension y/o su ejecucion
devenga en imposible, solicitamos al Tribunal Arbitral que ordene que la
Entidad indemnice los dafos y perjuicios causados por concepto de dafio
emergente y lucro cesante a mi representada, incluyendo la utilidad dejada
de percibir, por la suma de S/. 102,930.95 Nuevos Soles.

Cuarta Pretension Principal

Que se declare dejar sin efecto y/o se declare ineficaz la indebida
aplicacion de penalidades del Contrato N° 048-2013-MIDIS/PNAEQW y de
la Adenda N° 01 referida a la prestacion adicional (transporte de los bienes
a las Instituciones Educativas beneficiarias) dado que el incumplimiento no
es por causa imputable al demandante (Contratista).

Quinta Pretension Principal

Que se reconozca o declare que la demora en el cumplimiento de las
prestaciones derivadas del Contrato N° 048-2013-MIDIS/PNAEQW vy de la
Adenda N° 01 referida a la prestacién adicional (transporte de los bienes a
las Instituciones Educativas beneficiarias), son por causas imputables a la
demandada (la Entidad).

Sexta Pretension Principal

Que se ordene a la Entidad demandada apersonarse al almacén de
nuestra empresa en la ciudad de Lima, a efectos que puedan recoger los
bienes de su propiedad objeto del Contrato N° 048-2013-MIDIS/PNAEQW
que no pudieron ser distribuidos por la existencia de errores e informacién
incompleta en las direcciones de las Instituciones Educativas beneficiarias
y otros, responsabilidad imputable a la Entidad demandada; para lo cual
debera admitirse como mecanismo legal valido, el internamiento de los
referidos bienes en nuestro almacén en la ciudad de Lima; toda vez que
deviene en imposible la continuacion de la ejecucion contractual de
nuestras obligaciones establecidas en la Adenda N° 01 del Contrato N°
048-2013-MIDIS/PNAEQW, por causas Unicamente atribuibles a la Entidad
demandada.

Primera Pretension Accesoria a la Sexta Pretensién Principal

Como consecuencia de declararse fundada la sexta pretension, se ordene
a la Entidad que cumpla con cancelar integramente los montos adecuados
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por el cumplimiento total y/o parcial de las prestaciones derivadas del
Contrato N° 048-2013-MIDIS/PNAEQW y de su Adenda N° 01, referida a la
prestacion adicional (transporte de los bienes a las Instituciones
Educativas beneficiarias).

Segunda Pretension Accesoria a la Sexta Pretensién Principal

Como consecuencia de declararse fundada la sexta pretension, se ordene
a la Entidad que cumpla con entregar a favor de mi representada las actas
y/o constancias de conformidad por el cumplimiento del Contrato N° 048-
2013-MIDIS/PNAEQW y su Adenda N° 01, referida a la prestacion
adicional (transporte de los bienes a las Instituciones Educativas
beneficiarias) de las Unidades Territoriales de Amazonas, Loreto, Madre
de Dios, San Martin y Ucayali. Con el fin de completar la documentacion
requerida para proceder con el pago de las facturas correspondientes.

Tercera Pretension Accesoria la Sexta Pretension Principal

Como consecuencia de declararse fundada la sexta pretensién, se ordene
a la Entidad que cumpla con cancelar a nuestra representada la suma de
S/. 10,000.00 Nuevos Soles por concepto de transporte a nuestro almacén,
en la ciudad de Lima, del ltem N° 01: Tinas de pléstico de 86 — 100 It., que
no se han podido distribuir por causas imputables a la demandada.

Sétima Pretension Principal

Que se ordene a la Entidad que devuelva el dinero retenido indebidamente
por la aplicacién de penalidades inexistentes con su respectivos intereses
de la Adenda N° 01 del Contrato N° 048-2013-MIDIS/PNAEQW por el valor
de S/. 10,397.07 Nuevos Soles.

Octava Pretension Principal

Que se declare la irregularidad y/o ilegalidad del mecanismo de
contratacion adoptado por la ENTIDAD, puesto que a las obligaciones
pactadas en la Adenda N° 01 del Contrato N° 048-2013-MIDIS/PNAEQW,
le dio el caracter de adicionales del referido contrato, cuando en realidad
debié corresponder a una nueva relacidon contractual, cuyo objeto es
absolutamente independiente y auténomo al establecido en el referido
contrato. Asimismo, solicitamos que con ocasidn que se declare la
ilegalidad del adicional N° 01, simulado por la ENTIDAD, se declare que el
servicio de distribuciéon hacia las instituciones educativas no tiene el limite
del 25% del monto del Contrato N° 048-2013-MIDIS/PNAEQW y como tal
la Entidad estatal esta obligada a asumir todos lo sobre costos asumidos
por nuestra empresa, asi como la utilidad que justa y legitimamente nos
corresponda y cuya cuantia nos reservamos el derecho de determinaria.

Novena Pretensién Principal

Que la Entidad ordene el pago de gastos adicionales y sobrecostos en los
que ha incurrido nuestra empresa con el objeto de dar cumplimiento a sus
obligaciones contenidas en la Adenda N° 01 del Contrato N° 048-2013-
MIDIS/PNAEQW, dentro de los que se encuentran los sobrecostos de
almacenaje y custodia de bienes, los sobre costos de transporte y, los
sobrecostos relacionados a los demas gastos generales en los que tuvo
que incurrir nuestra empresa con ocasion de la ejecucién del Contrato N°
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048-2013-MIDIS/PNAEQW; debiendo sefialar que nos reservamos el
derecho de precisar la totalidad del monto correspondiente a la presente
pretension.

Décima Pretension Principal

Que se ordene a la Entidad que cumpla con cancelar a nuestra
representada la suma de S/. 5,000.00 Nuevos Soles por cada mes, por
concepto de ALMACENAJE y CUSTODIA del item N° 01: Tinas de plastico
de 86 — 100 It., por mantenerlos almacenados en nuestros almacenes ante
la imposibilidad de distribucién a las Instituciones Educativas, como
consecuencia de hechos no contemplados contractualmente y que son
ajenos a nuestra parte, contabilizados desde el dia 29.08.2014, fecha en
que solicitamos a la Entidad que indique el lugar a donde deberian
entregar los referidos utensilios y que nunca nos dio una respuesta formal
y que motivé el traslado a nuestro almacén en la ciudad de Lima.

Décima Primera Pretensién Principal

Que se ordene a la Entidad que cumpla con asumir integramente las
costas y costos del presente proceso arbitral.

POSICION

El Consorcio sefala que con fecha 02 de setiembre de 2013 suscribi6é con
Qali Warma el Contrato por el valor de S/. 416,254.85 (Cuatrocientos
Dieciséis Mil Doscientos Cincuenta y Cuatro con 85/100 Nuevos Soles),
derivado del otorgamiento de la Buena Pro del item 01: Tinas de plastico
de 86 — 100 It. — Zona Selva: Amazonas, Loreto, Madre de Dios, San
Martin y Ucayali en la Licitacion N° 002-2013-MIDIS-PNAEQW convocada
para la Adquisicién de bienes: “Adquisicion de Menaje para el Componente
Alimentario” (Prestacién Principal).

Agrega que en el Contrato se establecidé cuarenta y cinco (45) dias
calendarios, como plazo para la entrega de los bienes en las distintas
unidades territoriales antes referidas. Sin embargo, tal plazo devino en
absolutamente imposible de ser cumplido, puesto que Qali Warma
improvisé absolutamente la ejecucion del Contrato y no contaba con
almacenes en ninguna de las unidades territoriales en las que se tenian
que entregar los bienes.

Manifiesta que con posterioridad tomé conocimiento, mediante el Informe
Técnico N° 40-2013-MIDIS-PNAEQW-UA/CAySG del 20 de setiembre de
2013, de la existencia del Memorando N° 0617-2013-MIDIS/PNAEQW de
fecha 05 de setiembre de 2013 emitido por la Entidad, esto es tres dias
después de la suscripcién del Contrato, mediante el cual se da cuenta que
a dicha fecha Qali Warma audn no contaba con almacenes en las unidades
territoriales para recibir los bienes objeto del Contrato, quedando
demostrado la ineficacia del plazo tanto del Contrato como la de la
Adenda, puesto que la Entidad establecié los mismos a sabiendas que no
se podrian cumplir de ninguna manera, le ha ocasionado enormes dafios
economicos que deberian ser resarcidos en la presente sede arbitral.
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Afiade que con fecha 17 de octubre de 2013 se suscribié la Adenda por el
valor total de S/. 103,970.66 (Ciento Tres Mil Novecientos Setenta con
66/100 Nuevos Soles), con el objeto especifico del transporte de bienes
descritos en el Contrato (Prestacién Adicional).

Indica que la Entidad nunca le entregd el ejemplar de que le correspondia
de la Adenda, habiéndole Qali Warma sefialado, el dia en que se suscribi6
la Adenda que le enviaria su copia por courier, ya que hasta ese momento
faltaba la firma de la Jefa de la Unidad de Administracion. No obstante,
sefala que hasta la fecha no ha recibido formalmente ninguna copia de la
Adenda; motivo por el cual el 12 de agosto de 2014, solicitd al Jefe de la
Unidad de Administracion de Qali Warma, mediante Carta N° 58-
08.14/COZUEL (con Registro N° 00003572-2014), una copia fedateada y/o
simple de la Adenda sin recibir respuesta hasta la fecha.

Agrega que aun cuando el giro de su negocio no es el transporte, en la
practica se vio compelido a suscribir la Adenda por la necesidad
apremiante de que se cumpla el Contrato, pues la Entidad le habria
manifestado que si no realizaba el transporte a todos los departamentos
incluyendo el almacén y custodia, el proceso se iba a dilatar de manera
indefinida, significando un revés para sus economias, por la inversién
realizada para la provision de los bienes (utensilios de cocina).

De esta manera, sefiala que siendo nula su experiencia en el rubro
transporte ha incurrido en gastos excesivos, y por ende, se
desnaturalizaron las utilidades previstas para el Contrato por lo que
también demanda indemnizacion por dafios y perjuicios.

De igual forma, indica que la Entidad nunca cumplié con proveerse de
almacenes para la recepcién de los bienes objeto del Contrato, forzandolo
a suscribir la Adenda el 17 de octubre de 2013, mediante la cual de
manera irregular se contraté como supuesta prestacion adicional, el
servicio de transporte y distribucion de los bienes objeto del Contrato hacia
cada una de las Instituciones Educativas beneficiarias de los referidos
bienes.

De otra parte, el Consorcio afirma que el objeto contractual del Contrato
era la adquisicién de bienes, el cual se cumplia y agotaba con la entrega
de los referidos bienes en los almacenes de la Entidad, tal como puede
corroborarse del tenor del Contrato y las Bases del proceso de seleccion.
En tal sentido, el hecho que Qali Warma debia internamente destinar los
bienes a diversas instituciones educativas o darles un uso o fin distinto era
un asunto propio de la Entidad no teniendo el Consorcio nada que ver,
cometiéndose un error al establecer en la Adenda como prestacion
adicional, la distribucion y transporte de los bienes a las instituciones
educativas, constituyendo la distribucién de los bienes un nuevo y distinto
objeto contractual a aquel establecido en el Contrato.

En concepto del Consorcio, este fue un mecanismo dolosamente planeado
por el demandado para causarle perjuicio al forzarlo y coaccionarlo a
efectuar la distribucién y transporte de los bienes hacia diversos colegios
del pais con un tope dinerario ascendente al 25% del monto del Contrato,
esto es, la suma de S/. 103,970.66 (Ciento tres mil novecientos setenta
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con 66/100 Nuevos Soles) para encargarse de un transporte y distribucion
distintos al originalmente contratado que excede el objeto del Contrato, no
teniendo otra alternativa mas que aceptar bajo la promesa que de esa
manera se agilizarian los pagos.

Afade que la Entidad elaboré un artilugio legal, para tratar de superar su
improvisacion e irresponsabilidad de comprar una cantidad enorme de
bienes sin tener un lugar fisico para recibirlos, por lo que con aquel afan de
solucionar ese impase llegé al extremo de establecer en la Adenda que el
Consorcio contrate el aimacén de recepcién de bienes en cada una de las
unidades territoriales, a efectos que la entrega de los bienes para el
cumplimiento de las prestaciones derivadas del Contrato pueda efectuarse
no en los almacenes de la Entidad, sino en los almacenes del Consorcio
forzandolo a contratar almacenes en todo el territorio de la Republica, para
almacenar los bienes de la Entidad, recibir la conformidad de sus
funcionarios y acto seguido para transportarlos a cada una de las
instituciones educativas del pais, objetivo que tampoco pudo ser cumplido
a cabalidad por responsabilidad de Qali Warma toda vez que no cumplio
con adjuntarle la relacion completa y detallada de las Instituciones
Educativas beneficiarias en la que se sefiale su ubicacién y direccion
exacta; la persona encargada de recibir los bienes: asi como las
cantidades exactas de bienes a ser dejados en cada uno de los colegios.
En tal sentido, indica que no hay forma que se pueda exigir al Consorcio
cumplir con las prestaciones derivadas de la Adenda sin la informacion
requerida.

De otro lado, sefiala que pese a los incumplimientos de parte de la
Entidad, hasta el mes de julio de 2014, el Contrato se venia ejecutando
regularmente, sin observaciones conocidas, habiéndose efectuado
prestaciones a favor de Qali Warma, hasta el monto de S/. 102,930.75
(ciento dos mil novecientos treinta con 75/100Nuevos Soles), quedando un
saldo por ejecutar de S/. 1,039.71 (Mil treinta y nueve con y un saldo por
pagar de S/. 102,930.75 (Ciento dos mil novecientos treinta con 75/100
Nuevos Soles) que corresponden al transporte de los utensilios sefialados
en el Contrato y que no fueron facturados a solicitud de la propia Entidad
que le sefalé que primero se deberia requerir mediante solicitud de
reconocimiento de deuda y una vez emitida la Resoluciéon Directoral de
aprobacion, recién podia emitir las facturas respectivas.

Afirma que el 21 de julio de 2014, mediante Carta Notarial N° 176-2014-
MIDIS/PNAEQW-UA, la Entidad lo requiere para que en un plazo no mayor
de siete (7) dias calendarios cumpla con la totalidad de las obligaciones a
su cargo, bajo apercibimiento de resolver el Contrato.

En ese sentido, el 02 de agosto de 2014, mediante la Carta Notarial N°
40/C.48-COZUEL-PLAST, puso de conocimiento a la Entidad el
cumplimiento de su obligacién contractual, poniendo de conocimiento,
entre otros, que:

i) Hasta el 30 de junio de 2014 habia realizado la distribucién en los
departamentos de Amazonas, Loreto, Madre de Dios, San Martin y
Ucayali, tal como se sustenta en sus cartas de entrega de Actas a los
Jefes de las Unidades Territoriales (JUTS).
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En los departamentos de Amazonas Madre de Dios, San Martin y
Ucayali, no se habia podido culminar con la distribucién en su
totalidad porque la informacion de las Instituciones Educativas
beneficiarias de esos departamentos tenian errores y/o no se
encontraban activas, situacion que oportunamente puso de
conocimiento al JUT respectivo para que se haga cargo de dichos
bienes, no obstante, tampoco quisieron recibirlos, porque no tenian
almacenes donde recepcionarlos.

En el departamento de Loreto, la distribucién (transporte) de los
utensilios se realizaron en su totalidad, es decir, al 100%.

El transporte de los utensilios (distribucién), se realizdé en su
totalidad, en los departamentos de Amazonas, San Martin y Ucayali,
no obstante los JUTs se negaron a emitir la conformidad respectiva.
Agrega que en dichos departamentos se habria culminado con la
distribucién total y solo quedan aquellos utensilios que no se han
podido distribuir porque existian errores y/o falta de informacion en
los datos de las Instituciones Educativas que estaban destinadas a
recibirlos lo que es de exclusiva responsabilidad de la Entidad.

En el departamento de Madre de Dios la distribucion se encuentra
paralizada por falta de presupuesto. Esto debido a que el propio
demandado se encontraba incumpliendo la condicién contractual de
realizar el pago de la prestacién a favor del Consorcio, motivando
que incurra en sobre costos, toda vez que, ante el incumplimiento de
pago de la Entidad, tuvo que acudir a prestamistas y otros para tener
liquidez y poder afrontar el costo de distribucion lo que no estaba
previsto al momento de suscribir el Contrato y la Adenda de
prestacion adicional.

Consecuentemente, el incumplimiento de pago motivo que paralice la
distribucién de utensilios en el departamento de Madre de Dios.

7.15. Senala que el 19 de agosto de 2014, mediante Carta Notarial N° 186-2014-
MIDIS/PNAEQW-UA, la Entidad le comunica la decisién de resolver el
Contrato en forma parcial, en lo que refiere a la prestacién adicional
(transporte de los bienes a las Instituciones Educativas beneficiarias),
porque el Consorcio expresé “que en el departamento de Madre de Dios, la
distribuciéon se encuentra paralizado por una supuesta falta de
presupuesto”. Asimismo, se le requiere que proceda con la entrega de los
productos a las unidades territoriales de Qali Warma, lo que es inaplicable
porque tanto el Contrato como la Adenda no facultan a las unidades
territoriales a realizar esa accion ni la Entidad le ha entregado el
documento donde se apruebe tal decision.

7.16. Afirma que la Entidad de manera arbitraria y desconociendo el hecho de
que en los departamentos de Amazonas, Madre de Dios, San Martin y
Ucayali, no se pudo culminar con la distribuciéon en su totalidad porque la
informacion de las |Instituciones Educativas beneficiarias de esos
departamentos tenian errores y/o no se encontraban activas, lo que

imposibilita el 100% de distribucién total de los bienes. Asimismo, sefala
que mediante la insustentable resolucion parcial del Contrato, pretende
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desconocer el pago de la prestaciéon ya ejecutada en los departamentos
sefalados, inclusive sin tomar en cuenta que en el departamento de Loreto
la distribucion (transporte) de los utensilios se realizé en su totalidad, es
decir al 100%.

Por otra parte, argumenta que desde el 18 de octubre de 2013, luego de la
firma de la Adenda se comenz6 a enviar el item N° 01: Tinas de plastico de
86 — 100 It., a los departamentos de Amazonas, Loreto, Madre de Dios,
San Martin y Ucayali para que se realice el almacenamiento y custodia
temporal de los bienes y su posterior verificacion y conformidad de acuerdo
a la Adenda.

Asimismo, sefala que luego de suscrita la Adenda inicié la contratacion de
los almacenes para entrega y verificacion de los utensilios en los 24
departamentos, no resultando facil encontrar locales adecuados por los
volimenes que representaban los utensilios que eran considerables; como
tampoco era facil la contratacion de personal para la custodia de dichos
bienes, motivo por el cual en muchos departamentos le tomd mas de dos
meses conseguir el local adecuado y el personal idéneo. Sin embargo, no
obstante los inconvenientes, logré conseguir todos los almacenes a nivel
nacional.

En tal sentido, el Consorcio afirma que para ejecutar el objeto de la
prestacion adicional, mediante la Carta N° 02/12-QW-C/CP-PASA-3,
solicité al Jefe de la Unidad de Administracion de Qali Warma que le
entregue la relacién de las Instituciones Educativas beneficiarias con sus
direcciones respectivas, asi como la cantidad de utensilios asignados a
cada Institucion Educativa, para poder realizar el transporte final a cada
una de ellas, informacion indispensable para ejecutar su obligacion
contractual. Al respecto, el Consorcio indica que la Entidad nunca cumplié
con su solicitud, motivo por el cual se obstaculizé la ejecucidén contractual
que era la de transportar los utensilios de cocina a las Instituciones
Educativas beneficiarias.

Ante ello, mediante correo electrénico, procedié a enviar cartas a los JUTs
solicitando la data con las Instituciones Educativas de su jurisdiccion a fin
de ejecutar su obligacién contractual, no obteniendo la informacion
solicitada, en consecuencia, ante la falta de informacién formal de parte de
la Entidad con relacién a las direcciones de las Instituciones Educativas
beneficiarias y las cantidades de utensilios a ser entregadas a cada
Institucion Educativa, ante el avance del plazo contractual, procedié a
realizar el transporte — distribucién de los utensilios, utilizando una “data
(detalle de colegios)” que uno de los contratistas pudo obtener durante el
mes de diciembre de 2013, precisando que dicha informacién correspondia
al Reporte de las Instituciones Educativas atendidas por Qali Warma -
2013, y que también incluia la proyeccién de los utensilios de cocina que
debia tener cada colegio; data que fue utilizada por todos los demas
contratistas que habrian proveido utensilios a la Entidad.

Igualmente el demandante explica que cuando se inicio el transporte hacia
las Instituciones Educativas, recién pudo verificar que muchos de los datos
consignados adolecian de errores como, por ejemplo, la falta de direccion,
informacién nula respecto a las cantidades de utensilios a entregar, entro
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otros, lo que puso de conocimiento primero al propio Qali Warma y luego a
los propios JUTs, no obteniendo informacion y/o respuesta alguna.
Asimismo, el demandante manifiesta que de la relacién de Instituciones
Educativas, se habria comprobado que el 95% de la Instituciones
Educativas se encontraban en Zonas Rurales donde los accesos
vehiculares son escasos y lo costos para llegar a dichos lugares son muy
elevados, lo cual excedia significativamente a lo que contractualmente se
le iba a pagar.

Afirma que las Instituciones Educativas entraron de vacaciones en
Diciembre de 2013 hasta la segunda semana de marzo de 2014 y que en
otros casos las clases se iniciaron a partir de la primera semana de abril de
2014 ya que al estar ubicadas en zonas rurales no tenian nombrados a sus
Directores o tenian otro tipo de inconvenientes. Precisa que de acuerdo a
las condiciones contractuales los utensilios debian ser entregados a los
Directores de cada Institucion Educativa o a un representante por lo que
tuvieron que esperar a que el personal se reintegre.

Asimismo, sefala que toda demora en la ejecucion de la Adenda habria
sido motivada por la propia Entidad, toda vez que no le entregé la
informacion respecto a la direccion de las Instituciones Educativas
beneficiarias ni la cantidad de utensilios a distribuirse, pese a que se lo
habria solicitado formalmente, precisando que dicha informacién tampoco
consta en la Adenda, que es el documento idéneo en donde se debid
haber anexado tal informacién, ni mucho menos consta en el Contrato,
configurandose de esa manera una causal de fuerza mayor generada por
el demandado lo que atrasé la ejecucion de la obligacion contractual a su
cargo.

Manifiesta que en la Clausula Quinta de la Adenda se modifica el Contrato
respecto a las condiciones para ejecutar las prestaciones principales y
adicionales. Asimismo, explica que, de acuerdo a ello, las funciones del
JUT eran:

i) Verificar la calidad, cantidad y cumplimiento de las caracteristicas
técnicas de los utensilios entregados.

ii)  Emitir la conformidad de las entregas de las cantidades totales de
bienes establecidos por cada departamento (Conformidad de la
Prestacion Principal).

i)  Entregar los bienes al contratista (CONSORCIO) para su transporte
final a cada una de las Instituciones Educativas beneficiarias
mediante Acta de Entrega-Recepcion con inventario fisico. y,

iv)  Emitir la Conformidad de las entregas (Conformidad de la Prestacion
Adicional), verificando que los responsables de la Institucion
Educativa de su jurisdiccion o la persona delegada por aquellos,
hayan recibido la totalidad de las cantidades asignadas.

Asimismo, se desprende que la obligacién del Consorcio era:
i) Proveer de almacén para que se realice la entrega de utensilios en

dicho lugar.
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i)  Efectuar “conforme” la entrega de los utensilios a las Unidades
Territoriales.

i)  Recepcionar los bienes, en el mismo acto de emitida la conformidad
de la prestacion principal, mediante acta de entrega-recepcion con
inventario fisico, para iniciar la prestacion adicional (transporte).

iv)  Realizar el almacenamiento de los bienes en locales propios del
Consorcio o en otros que el Consorcio haya designado.

v)  Efectuar la custodia de los bienes, hasta su distribucién final en la
Institucién Educativa.

vi)  Ejecutar la prestacién adicional, es decir, realizar el transporte de los
utensilios de cocina a las escuelas beneficiarias.

En ese sentido, sefiala que por su parte cumpli® sus compromisos
contractuales, entre otros, con realizar el transporte de los utensilios de
cocina hasta las Instituciones Educativas beneficiarias de cada
departamento y, que la Entidad no emitié la conformidad respectiva en los
departamentos donde se concluyé el transporte (distribucién) de utensilios
en su totalidad para que se procediera con el pago correspondiente a su
favor, pese a sus reiterados requerimientos. Afiade que dicho
incumplimiento por parte del demandado motivé que exista un menoscabo
en la planificacion de la ejecucion del objeto contractual que no fue previsto
por el Consorcio al momento de suscribir el Contrato y que a la fecha le ha
imposibilitado continuar con la distribucion.

Senala que tiene informaciéon que algunas Unidades Territoriales si han
emitido la conformidad respectiva y la han entregado a la Sede Central de
la Entidad, sin embargo el demandado no se las ha entregado pese a
haberlas solicitado formalmente mediante la Carta N° 056-08.14/COZUEL
ni ha procedido con el pago respectivo. Al respecto, sefala que la JUT de
Loreto mediante Informe N° 423-2014-MIDIS/PNAEQW-UTLRT del 20 de
agosto de 2014 se remiten las Actas de Distribucion de Menaje al 100% las
que fueron verificadas y que obran en las Instituciones Educativas.

De esta manera, indica que a pesar de tener toda la documentacién para
realizar el pago de la prestacién adicional, formalizada mediante la
Adenda, de manera individual para cada departamento (Unidad Territorial),
no cumplié con el pago correspondiente.

El Consorcio manifiesta que la prestacion adicional objeto de la Adenda
cuyo objeto era el transporte de los bienes descritos en el Contrato, al ser
un servicio debid tener términos de referencia que nunca fueron indicados
como el volumen y peso de los bienes, la cantidad de bienes a transportar
por cada colegio ni la cantidad y direccién de las Instituciones Educativas
beneficiarias lo que constituia informaciéon indispensable que no forma
parte de las especificaciones técnicas contenidas en las Bases
Administrativas; existiendo Instituciones Educativas con direcciones
erradas, incompletas o inexistentes.

El Consorcio explica que en las unidades territoriales de Amazonas y San
Martin, entre otros, se concluyd con la distribucion respectiva, no obstante,
los JUTs se niegan a entregarle las Actas Finales de Distribuciéon
aduciendo que quien tiene que emitir dicha Acta Final es Qali Warma, que
es con quien habria suscrito la Adenda.
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7.30. En tal sentido, afirma que se ha hecho caso omiso a lo sefialado en la
Resolucion Jefatural N° 108-2013-MIDIS-PNAEQW/UA, lo que se prueba
con la Carta N° 023-2014-MIDIS-PNAEQW/UTSMAR del 02 mayo de 2014
enviada por el JUT de San Martin en la que se indica:

‘Mediante la presente me dirjo a usted para dar respuesta al
documento en referencia donde sefiala que se le indique la fecha
para poder hacer la entrega, en el local institucional, de los utensilios
de cocina correspondiente a las Instituciones Educativas que no ha
encontrado porque no tienen nombre ni direccién. Al respecto le
manifesto que su representada suscribié Contrato con la Sede Central
del PNAE QALI WARMA, por lo que los inconvenientes que se le
presenten en la distribucién de Utensilios debe coordinarlo con la
Coordinacién de Logistica de la Sede Central, ya que esta Unidad
Territorial no suscribié ningtn contrato y no tenemos almacén ni
espacio en nuestra oficina para recepcionar utensilios...”

7.31. Afirma que los utensilios han sido distribuidos a aproximadamente en
23,800 Instituciones Educativas beneficiarias a nivel nacional, y hasta la
fecha no se le ha realizado pagos parciales (por departamento) de la
distribucion, lo cual contraviene la Clausula Quinta de la Adenda Del
mismo modo, precisa que el cumplimiento del 100% de la distribucion total
de los bienes deviene en imposible e irreal, por cuanto existen Instituciones
Educativas con direcciones erradas, incompletas o inexistentes, motivo por
el cual, aun no se han podido entregar los utensilios de cocina.

7.32. Asimismo sostiene que la Entidad, hasta la fecha, no le ha informado el
lugar de entrega de los utensilios con problemas en la data y que el hecho
de haber estado desinformado de algo que realmente le incumbe e
interesa a las partes para la culminacion total de la prestacién adicional, en
el marco de la Adenda vulnera su derecho de informacion.

7.33. Sefala que mediante Carta Notarial N° 63/08-14-C0.48/COZUEL-PLAST,
solicité a la Entidad: a) que se le comunique formalmente la direccién
donde deberia entregar los utensilios indicados en el Contrato y que no se
pudieron distribuir porque las direcciones contienen imprecisiones,
adjuntando para ello la documentacion que certifique y/o autorice
funcionalmente tal decision. Asimismo, dicha direccién deberia encontrarse
dentro de la ciudad del departamento que corresponda; y b) que se le
comunique formalmente el nombre de la persona autorizada a recepcionar
los utensilios de cocina que no se transportaron, adjuntando la
documentacién que certifique funcionalmente tal decisién. Precisa el
Consorcio que no recibié respuesta.

7.34. En ese sentido, manifiesta que se evidencia un desmedro en su patrimonio
que debe ser resarcido con una indemnizacion por los dafios y perjuicios
ocasionados y ademas se le debera pagar el costo de almacenaje,
guardiania, entre otros. Agrega, asimismo, que ante la negativa de la
Entidad de realizar el pago por la prestacion realizada corresponde que el
demandado efectué el resarcimiento por los dafos ocasionados
precisando los elementos configurativos de la responsabilidad contractual
por parte de la Entidad en los siguientes términos:
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i) La Imputabilidad: sefiala que la responsabilidad contractual
imputada ha sido generada por quienes habrian actuado en nombre
y representacion de la Entidad, para incumplir sus obligaciones
contractuales, pues ha actuado sin sustentar debidamente el
incumplimiento sefialado, con la sola intencién de paralizar
injustificadamente los pagos de las prestaciones realizadas y
pactadas en el Contrato, con el perjuicio econémico que esto le ha
ocasionado al Consorcio.

ii) El Dafio: sefiala que se ha producido un dafio emergente objetivo,
cierto y actual de los intereses del Consorcio, pues se ha producido
un menoscabo patrimonial, por lo que requiere una satisfaccion de
sus intereses motivados por la negativa de realizar los pagos a su
favor.

i) La llicitud o Antijuridicidad: afirma que se ha evidenciado un grado
de ilicitud objetiva al haberse incumplido una obligacién contractual
asi como una contravencion al ordenamiento juridico en su conjunto,
al haber violentado la Entidad el cumplimiento de la Clausula Cuarta
del Contrato sin que medie causa justificable; dicho accionar
derivaria a la vez en una ilicitud subjetiva, relacionada al menoscabo
de los derechos o intereses del Consorcio juridicamente protegidos
en su calidad de contratista, como eran las expectativas ciertas y
legitimas que tenia sobre el demandado de cumplir sus obligaciones
contenidas en la Adenda.

iv) Factores de Atribucion: sefiala que corresponde atribuir la
existencia de dolo por parte de la Entidad, que ha consistido en la
intencion de dejar de cumplir las obligaciones pactadas en el
Contrato declarado parcialmente resuelto.

v)  El Nexo Causal: manifiesta que existe un vinculo ineludible entre el
hecho antecedente, esto es, el incumplimiento de las obligaciones
del demandado y el hecho consecuente, que es la produccion de un
detrimento o menoscabo en el patrimonio del Contratista.

De otra parte, sostiene que la resolucion parcial del Contrato planteada por
la Entidad no esta dentro de la causal de incumplimiento injustificado por la
parte del Consorcio de acuerdo al articulo 168° del Reglamento
concordante con el articulo 40°, inciso c) de la Ley pues, para la ejecucion
del objeto contractual sefialado en la Adenda se requeria que previamente
el demandado le entregue formalmente la relacién de las Instituciones
Educativas beneficiarias de cada departamento, asi como las cantidades
de utensilios que se entregaria a cada una de ellas, lo cual no fue cumplido
por parte de Qali Warma.

Asimismo, sefala que en los departamentos de Amazonas, Madre de Dios,
San Martin y Ucayali no se pudo culminar con la distribucién en su
totalidad (al 100%) porque la informacién de las Instituciones Educativas
beneficiarias de esos departamentos tenian errores y/o no se encontraban
activos.

Finalmente, afirma que la Entidad ha incumplido injustificadamente con el
pago de la prestacion realizada, toda vez que minimamente en el
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departamento de Loreto la distribucion (transporte) de los utensilios se ha
realizado en su totalidad, es decir al 100%, y cuenta con la conformidad
final respectiva.

De la Contestacion a la Demanda Arbitral presentada por Qali Warma

El 12 de noviembre de 2014, Qali Warma presenta su contestacion a la
demanda arbitral en los siguientes términos:

En cuanto a la primera pretensiéon principal de la demanda, la Entidad
afirma que en las contrataciones del Estado existen causales y un
procedimiento determinado para resolver el contrato administrativo
conforme al ordenamiento juridico vigente, conforme se establecio en la
Clausula Décimo Cuarta del Contrato, especificamente los articulos 40°
inciso c) y 44° de la Ley y articulos 168° y 169° de su Reglamento.

Manifiesta la Entidad que, de las coordinaciones realizadas con la
Unidades Territoriales, advirtié que el Consorcio no habia cumplido con el
100% de la distribuciéon total de los bienes recibidos a las diferentes
instituciones educativas; en consecuencia, mediante Carta Notarial N° 176-
2014-MIDIS/PNAEQW-UA, recibida el 18 de julio de 2014, otorgd un plazo
de 07 dias calendarios de recibida dicha carta, para que el Contratista,
cumpla con la totalidad de las obligaciones a su cargo, bajo apercibimiento
de resolver el Contrato.

Sostiene que una vez transcurrido el plazo otorgado, el Consorcio hizo
caso omiso al requerimiento realizado, conforme fluye de la Carta Notarial
N° 006883-14, recibida el 04 de agosto de 2014, en la que expresa que:
‘en el departamento de Amazonas la distribucién se encuentra en un
avance de 84,18% el cual se encuentra paralizada por falta de presupuesto
y en el departamento de Madre de Dios la distribucién de productos, a la
fecha, se encuentra paralizada también por falta de presupuesto.”

Por tanto, la Entidad, aflade que mediante Carta Notarial N° 186-2014-
MIDIS/PNAEQM-UA de fecha 19 de agosto de 2014 resolvié en forma
parcial el Contrato en lo que se refiere a la prestacion adicional (transporte
de los bienes a las Instituciones Educativas beneficiarias). De esta forma,
acredita que ha cumplido con el procedimiento legal y reglamentario
establecido para resolver un contrato administrativo, bajo el régimen de la
Ley y su Reglamento.

Respecto a la segunda pretension principal de la demanda, Qali Warma
rechaza las afirmaciones planteadas por el Consorcio en la demanda
arbitral (paginas 7 y 8) dado que tales afirmaciones tienen que acreditarse
y no sélo afirmarse, de lo contrario se estaria danando la imagen de la
Entidad que tiene por finalidad publica la alimentaciéon escolar de los nifios
y ninas a nivel nacional.

Sin perjuicio de ello, sostiene que los plazos establecidos en la Adenda
habrian sido suscritos por ambas partes de acuerdo a la Ley y su
Reglamento, surtiendo efectos juridicos desde el dia siguiente de suscrito,
siendo cumplidos (aplicados) en parte por el demandante (incumplié la
distribucién en los departamentos de Amazonas y Madre de Dios). De esa
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forma, al haber surtido efectos juridicos los plazos concordados y al haber
sido cumplidos en parte, se acredita que los referidos plazos son eficaces y
validos.

Argumenta que es errada la afirmacion del Consorcio en la pagina 6 de su
demanda al mencionar que: “(...) mediante el Informe Técnico N°40-2013-
MIDIS-PNAEQW-UA/Cay SG (...); se da cuenta que a dicha fecha la
Entidad demandada aun no contaba con almacenes en las unidades
territoriales para que pueda recibir los bienes objeto del contrato, con lo
cual queda absolutamente demostrado la ineficacia del plazo tanto del
contrato prnimigenio, como de la Adenda 01 (...)".

Qali Warma precisa que en el informe técnico sefialado se afirma
literalmente que ‘(...) a la fecha no se cuenta con almacenes disponibles
en las diferentes unidades territoriales, para almacenar los utensilios de
cocina adquiridos (...)"; con lo que la Entidad afirmé que no tenia
almacenes disponibles para almacenar (que es distinto a afirmar que no se
tiene almacenes) y custodiar la cantidad de utensilios de concina a
entregar, razén por la que, para cumplir con la finalidad del Contrato, se
realizé una prestacion adicional ( que es la Adenda).

Alega que el requerimiento del Contrato tiene su origen en el Memorandum
N° 0128-2013-MIDIS/IPNAEQW del 10 de abril de 2013 de la Unidad de
Prestaciones del Programa de Qali Warma que se encuentra plasmada en
el Capitulo Il de la Seccién Especifica de las Bases Integradas un cuya
pagina 25 se evidencia que la finalidad del requerimiento, por ende, la
finalidad de la licitacion publica, por ende, la finalidad del Contrato fue
mejorar la alimentacion de nifias y nifos usuarios del Programa de
Alimentacién Escolar Qali Warma durante los dias del afio escolar.

De esta forma, afiade, si la finalidad del Contrato fue mejorar la
alimentaciéon de los nifios y nifias usuarios del Programa Qali Warma,
encontrandose en la situacion de no tener almacenes disponibles para
custodiar los bienes, era imprescindible realizar una contratacién adicional
para cumplir con la finalidad publica sefalada (almacén y custodia por
parte del Consorcio y transporte de los bienes a las Instituciones
Educativas); de lo contrario hubiese significado dejar de prestar los bienes
necesarios para mejorar la alimentacion escolar a nivel nacional.

Agrega que se debe tener en cuenta que el requerimiento de la Unidad de
Prestaciones, que dio origen al Contrato, no solo tenia por objeto la
adquisicion de los utensilios de cocina sino también el traslado y entrega
de los bienes -en ese entonces- en las sedes de cada Unidad Territorial a
nivel nacional conforme al Capitulo Il de la Secciéon Especifica de las
Bases Integradas en donde se detallan las direcciones de las unidades
territoriales (paginas 41 y 42 de las Bases).

De esta forma, Qali Warma afirma que la finalidad del Contrato para
mejorar la alimentacion escolar no solo comprendia la adquisicion de
utensilios de cocina, sino también el traslado del mismo -en ese entonces-
a las unidades territoriales; el cual, ante los imprevistos sefialados,
correspondio realizar una prestacion adicional para trasladar los bienes, ya
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no a las unidades territoriales, sino a las Instituciones Educativas
beneficiarias.

Finalmente, la Entidad considera que solicitar la ineficacia y/o inaplicacién
de los plazos sefialados implicaria desconocer la entrega de los productos
que han sido debidamente cancelados por Qali Warma y no distribuidos a
las Instituciones Educativas beneficiarias por parte del demandante.

En relacion a la tercera pretension principal de la demanda, la Entidad
sefala que habria requerido al Consorcio se sirva entregar las “Tinas de
plastico de 86-100 Its” que mantiene bajo su custodia y riesgo, mas aun si
como fluye de la Carta N° 186-2014-MIDIS/PNAQW-UA de fecha 19 de
agosto de 2014 se habria resuelto parcialmente el Contrato por causas
absolutamente atribuibles al Contratista, derivadas de la inejecucién de la
prestacion total a su cargo (en los departamentos de Amazonas y Madre
de Dios), no habiendo demostrado bajo forma y contenido alguno lo
contrario.

La Entidad alega que en tanto la entrega de “Tinas de plastico de 86-100
lts” se encuentra paralizada en los departamentos de Amazonas y Madre
de Dios, realizara su propia evaluacion y verificaciéon de la cantidad exacta
que el Contratista en cada uno de los departamentos necesita entregar
como parte de las condiciones contractuales fijadas en el Contrato y
Adenda, cantidad que precisard en su oportunidad, con el cual se
determinara el monto exacto adeudado y penalidades respectivas en
relacion a las prestaciones parciales realizadas por el demandante en el
Contrato y la Adenda.

Respecto a la cuarta pretension principal del demandante, Qali Warma
senala que del andlisis realizado a las Actas de Recepcion suscritas por
los JUTs se evidencian retrasos que superan largamente los plazos
establecidos; ademas, el Contratista reconoce que no ha cumplido con sus
obligaciones establecidas en el Contrato segln se desprende de la Carta
Notarial N° 006883-14 recepcionada por la Entidad el 04 de agosto de
2014, por lo que, aplicando la Clausula Décimo Tercera se genera una
penalidad ascendente a S/. 41,624.48 (Cuarenta y un mil seiscientos
veinticuatro con 48/100 Nuevos Soles) dado que por aplicacion del articulo
165° del Reglamento no puede ser mayor al 10% del monto del contrato
vigente o de ser el caso del monto del item que debi6 ejecutarse; afiade
que, segun se establece, las penalidades pueden ser deducidas de los
pagos a cuenta, del pago final o liquidaciéon final; o, se cobrara de la
gjecucion de las garantias de fiel cumplimiento o monto diferencial de la
propuesta econémica o, de las prestaciones adicionales, si las hubiera.

Argumenta Qali Warma que se le ha perjudicado gravemente y sobre todo
a los beneficiarios del Programa Nacional de Alimentacién Qali Warma,
quienes no pudieron recibir oportunamente los utensilios para el
componente alimentario ofrecido, afectando de esa manera la finalidad
publica por la cual se convocé la Licitacion Publica.

Sefala que en tanto la entrega de Tinas de plastico de 86-100 LTs se
encuentren paralizadas en los departamentos de Amazonas y Madre de
Dios, realizara su propia evaluacién y verificacion de la cantidad exacta
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que en cada uno de los departamentos el Consorcio necesita entregar
como parte de las condiciones contractuales fijadas en el Contrato y
Adendas, cantidad que precisara en su oportunidad.

En relacion a la quinta pretension principal de la demanda, Qali Warma
afirma que ha quedado acreditado en la Carta Notarial N° 006883-14,
recibida por la Entidad el 04 de agosto de 2014, la inejecucion de la
prestacion total a su cargo (en los departamentos de Amazonas y Madre
de Dios), no habiéndose demostrado bajo forma y contenido alguno lo
contrario.

Agrega que la entrega de tablas de picar (sic) se encuentra paralizadas en
los departamentos de Amazonas y Madre de Dios por falta de presupuesto
del demandante, hecho que no es competencia de Qali Warma, siendo que
el sistema de contratacion es a suma alzada por el cual el postor y
eventual contratista se obliga a cumplir la totalidad de la prestacion
conforme se advierte del Contrato y la Adenda.

La Entidad afirma que ha cancelado la totalidad del objeto del Contrato
(previo descuento de la imposicion de las penalidades correspondiente);
sin embargo, se resolveria lo referido a la Adenda en tanto no se cumplié
con la totalidad de la prestacion a su cargo, habiéndose paralizado por la
falta de presupuesto la entrega en los departamentos de Amazonas y
Madre de Dios, incumpliendo asi el objeto de dicha Adenda. En ese
sentido, habiendo el Contratista incumplido por falta de presupuesto con la
entrega de los bienes en los departamentos de Amazonas y Madre de
Dios, se acredita que el incumplimiento de dichas prestaciones serian por
causas imputables al demandante.

Respecto a la sexta pretension principal de la demanda y sus pretensiones
accesorias, afirma que en tanto la entrega de Tinas de Plastico de 86-100
LTs se encuentran paralizadas en los departamentos de Amazonas y
Madre de Dios, realizara su propia evaluacion y verificacién de la cantidad
exacta que en cada uno de los departamentos el Consorcio necesita
entregar como parte de las condiciones contractuales fijadas en el Contrato
y Adendas, cantidad que precisara en su oportunidad, con el cual se
determinard el monto exacto adeudado en relacion a las prestaciones
parciales realizadas por el Consorcio en el Contrato y Adendas; luego,
senalard el lugar especifico donde el Contratista debera entregar los
productos.

En relacion a la sétima pretensioén principal de la demanda arbitral, la
Entidad manifiesta que se cifie a lo referido en la contestacion de la cuarta
pretensioén principal.

Asimismo, respecto de la octava pretensién principal, la Entidad sefala
que se cifie a lo referido en la contestacion de la segunda pretension
principal.

En cuanto a la novena y décima pretensiones principales de la demanda,

alega que el Consorcio no sustenta dichas pretensiones sino que
unicamente las cita. En ese sentido, se reserva el derecho de pronunciarse
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como corresponda, una vez que dichas pretensiones sean debidamente
fundamentadas por el demandante.

En relacion a la décima primera pretension principal, la Entidad sefiala que
es evidente que los gastos que viene incurriendo el Consorcio devienen
por causas atribuibles a €l mismo y no a la Entidad; por ende dicha
pretension de pago de costas y costos debe atribuirse integramente al
demandante.

De la Reconvencion presentada por Qali Warma

El 12 de noviembre de 2014, conjuntamente con la contestacion a la
demanda, la Entidad propone reconvencion en los términos siguientes:

PRETENSIONES
Primera Pretension Principal

Que el Consorcio entregue a la Entidad los productos que corresponden al
item 01 — Tinas de plastico de 86-100 LTs — Licitacién Pablica N° 002-
2013-MIDIS/PNAEQW que han sido debidamente canceladas, sin
embargo, no se han distribuido en las Instituciones Educativas
beneficiarias.

Segunda Pretension Principal

Que se pague a Qali Warma una indemnizacién equivalente a la suma de
S/. 10,000.00 (Diez mil con 00/100 Nuevos Soles) por concepto de dafo
moral como consecuencia de haberse generado un menoscabo a la
legitimidad de la Entidad respecto a la prestacion ejecutada en el Contrato
N° 048-2013-MIDIS/IPNAEQW; al haberse resuelto parcialmente el
Contrato por causas imputables al Consorcio.

Tercera Pretension Principal

Que se ordene al Consorcio asumir el integro de las costas arbitrales y
demas gastos en que tenga que incurrir el Programa Nacional de
Alimentacion Escolar Qali Warma para su mejor defensa en el proceso
arbitral.

POSICION

Primera Pretensién Principal: Que el Consorcio entregue a la Entidad los
productos que corresponden al item 01 — Tinas de plastico de 86-100 LTs
— Licitacion Pdblica N° 002-2013-MIDIS/IPNAEQW que han sido
debidamente canceladas, sin embargo, no se han distribuido en las
Instituciones Educativas beneficiarias.

La Entidad alega que el Consorcio incumplié con la prestacién a su cargo
(transporte) en los departamentos de Amazonas y Madre de Dios,
perjudicando gravemente al demandado y a los beneficiarios del Programa
Nacional de Alimentacion Escolar Qali Warma, quienes no pudieron recibir
oportunamente los utensilios para el componente alimentario que el

Pagina 19 de 40



Laudo Arbitral — Caso Arbitral N° S 211-2014/SNA-OSCE
Tribunal Arbitral: Dra. Pierina Mariela Guerinoni Romero (Presidenta), Dr. Carlos Alberto Soto Coaguila,

9.2.

9.3.

9.4.

9.5.

9.6.

9.7.

Dr. Alberto Erubem Molero Renteria

Programa les habia ofrecido, afectando de esa manera la finalidad publica
por la cual se suscribi6 el Contrato y adendas respectivas.

De esa forma, el Contratista tenia la obligacion de cumplir con la
prestacion (transporte) de la totalidad de los productos a la Entidad, ya que
ha quedado acreditado que el demandante no ha cumplido con ejecutar la
prestacion total adicional a su cargo conforme a la Adenda, tal como lo ha
reconocido el propio Consorcio en su Carta Notarial N° 006883-14, recibida
por la Entidad el 04 de agosto de 2014.

En consecuencia, requiere que el Consorcio le entregue los productos
cancelados y no distribuidos en el lugar especifico que sefialara luego de
que realice su propia evaluacion y verificacion de la cantidad exacta que en
cada uno de los departamentos el Consorcio necesita entregar como parte
de las condiciones contractuales fijadas en el Contrato y adendas.

Segunda Pretensién Principal: Que se pague a Qali Warma una
indemnizacion equivalente a la suma de S/. 10,000.00 (Diez mil con 00/100
Nuevos Soles) por concepto de dafo moral como consecuencia de
haberse generado un menoscabo a la legitimidad de la Entidad respecto a
la prestacion ejecutada en el Contrato N° 048-2013-MIDIS/PNAEQW; al
haberse resuelto parcialmente el Contrato por causas imputables al
Consorcio.

La Entidad solicita que se tenga presente los fundamentos de la
contestacion de la demanda en lo fuere pertinente.

Agrega que la responsabilidad contractual requiere del cumplimiento de
tres presupuestos: i) que la conducta califique como antijuridica; ii) que el
dafo sea imputable; y, iii) que las consecuencias de los hechos generen
dano, es decir, los elementos que conforman la responsabilidad contractual
son la existencia de un comportamiento dafioso o acto ilicito propiciado
mediante un acto de imputacién personal denominado culpabilidad (o
dolo); la produccién efectiva de un dafo y la posibilidad de establecer una
relacion causal adecuada entre el hecho dafoso y el dafio causado.

Senala que el incumplimiento de las condiciones contractuales del
Contrato, y adendas (Transporte de bienes a las Instituciones Educativas
beneficiarias) ha ocasionado un severo perjuicio a la buena reputacion con
la que contaba Qali Warma, no solo ante la opinion publica de forma
general, sino ademas, existe un perjuicio ocasionado por el hecho de que
lo productos objeto del Contrato no fueron entregados a su destinatario
final (Instituciones Educativas beneficiarias); entorpeciéndose de esa
forma, la mejor manera de prestar el servicio de atencién alimentaria sin
contar con el descrédito ante la opinion publica.

Afirma que en términos juridicos la palabra “dano” significa el detrimento,
perjuicio o menoscabo que una persona sufre a consecuencia de la accion
u omisién de otra, y que afecta sus bienes, derechos o intereses. Asi, el
Contratista al haber incumplido con los requisitos establecido en las Bases,
el Contrato y adendas, habria perjudicado a la Entidad pues no pudo
cumplir con la finalidad publica por la cual se convocé la Licitacion Publica
N° 002-2013-MIDIS-PNAEQW.
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En ese sentido, manifiesta que la responsabilidad del dafio causado por el
Contratista se configura al no haber cumplido la prestacién a su cargo
(entrega de los productos a las Instituciones Educativas beneficiarias), lo
que imposibilité que la Entidad haya podido darle el fin que se perseguia,
causandole perjuicio econdémico, al haberse invertido fondos publicos en el
cumplimiento efectivo del Contrato y adendas. En consecuencia, el
Contratista es el responsable del dafio causado a Qali Warma.

De esta forma, la Entidad sostiene que la responsabilidad civil contiene los
cuatros elementos basicos:

i) Antijuricidad Tipica, que se adecua expresamente al articulo 1321°
del Cddigo Civil, por cuanto habria sido la conducta negligente del
Contratista que gener6 que se haya tenido que resolver parcialmente
el Contrato.

i)  Relacion de Causalidad, se presenta por la conducta negligente del
Contratista, encuadrandose también dentro del articulo 1321° del
Cddigo Civil, por cuanto la actitud irresponsable y negligente
contribuyé a que no se haya conseguido el fin que se perseguia, que
era la entrega de los productos a la Instituciones Educativas
beneficiarias.

i)  Dafio Efectivamente Causado, habiendo quedado acreditado que el
cumplimiento del Contratista ha causado un desprestigio a Qali
Warma. Asimismo, esta situacion trajo una exposiciéon mediatica
negativa de Qali Warma lo que ha afectado a la Entidad.

iv)  Factor de Atribucién, indica que el Consorcio ha asumido culpa
inexcusable y ello generaria un resarcimiento conforme a lo previsto
en el articulo 1321° del Codigo Civil.

Tercera Pretension Principal: Que se ordene al Consorcio asumir el
integro de las costas arbitrales y demas gastos en que tenga que incurrir el
Programa Nacional de Alimentacién Escolar Qali Warma para su mejor
defensa en el proceso arbitral.

La Entidad solicita que se ordene que el Consorcio asuma el integro de las
costas arbitrales y demas gastos en que tenga que incurrir para su mejor
defensa en el proceso arbitral, siendo evidente que los gastos en los que
viene incurriendo son por causas atribuibles exclusivamente al Contratista.

Cabe precisar que el Consorcio no absolvid el traslado de la Reconvencion
presentada por la Entidad a pesar de estar debidamente notificado conforme
consta en el expediente arbitral.

10.

Archivo de la Demanda Arbitral

Mediante Resolucion N° 7 de fecha 5 de noviembre de 2015, de
conformidad con el articulo 69° del Reglamento del SNA-OSCE (%), el

Articulo 69°.- Reglas de Pago

(i)
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Tribunal Arbitral ordend el archivo de la demanda arbitral haciendo efectivo
el apercibimiento ordenado en la Resolucion N° 5 de fecha 24 de
setiembre de 2015, en la medida que el Consorcio no cumplié con
acreditar el pago de los gastos arbitrales a su cargo, disponiéndose la
continuacion del arbitraje respecto de la reconvencién propuesta por la
Entidad.

Audiencia de Determinacion de Puntos Controvertidos y Admisién de
Medios Probatorios y Cierre de Etapa Probatoria

Mediante Resolucion N° 09 el Tribunal Arbitral convocé a las partes a
Audiencia de Determinacion de Puntos Controvertidos y Admisién de
Medios Probatorios para el dia 21 de enero de 2016, actuacién que se
llevé a cabo en dicha fecha con la sola asistencia de Qali Warma,
dejéandose constancia de la inasistencia del Consorcio a pesar de estar
debidamente notificado segun constancia que obra en el expediente
arbitral.

Los puntos controvertidos del presente arbitraje considerando Gnicamente
la reconvencion presentada por la Entidad mediante escrito del 12 de
noviembre de 2014 son los siguientes:

i) Primer Punto Controvertido: Determinar si corresponde o no que el
Consorcio Cozuel entregue a Qali Warma los productos que
corresponden al item N° 01 — Tinas de Plastico de 86-100 LT.-
Licitacion Publica N° 002-2013-MIDIS/PNAEQW que han sido
debidamente canceladas pero que no se han distribuido en las
Instituciones Educativas beneficiarias.

i)  Segundo Punto Controvertido: Determinar si corresponde o no que
el Consorcio Cozuel pague a Qali Warma, una indemnizacion
equivalente a la suma de S/. 10,000.00 (Diez Mil con 00/100 Nuevos
Soles) por concepto de dafio moral como consecuencia de haberse
generado un menoscabo a la legitimidad de Qali Warma respecto a
la prestacion ejecutada en el Contrato N° 048-2013-MIDIS/PNAEQW:
al haberse resuelto parcialmente el Contrato por causas imputables
al Consorcio Cozuel.

En el caso del primer anticipo, si una o ambas partes no cumplen con realizar los
pagos correspondientes, la Secretaria no convocara a la Audiencia de
Determinacion de Puntos Controvertidos y Admisién de Medios Probatorios hasta
que las partes cumplan con sus obligaciones respectivas o la parte interesada en
el desarrollo del arbitraje asuma el monto del anticipo que le corresponda a la otra
parte, con cargo a los gastos que se fijaran en el laudo arbitral mas sus
respectivos intereses, salvo que se trate de liquidaciones separadas en cuyo caso,
el proceso continuara con las demandas o reconvenciones respecto de las cuales
los anticipos que corresponden han sido cubiertos.

Si una o ambas partes no cumplen con realizar los pagos correspondientes el
Tribunal Arbitral facultara a la parte interesada en el desarrollo del arbitraje a
asumir el monto que le corresponde a la otra parte con cargo a los gastos que se
fijaréan en el laudo arbitral mas sus respectivos intereses, salvo que se trate de
liquidaciones separadas en cuyo caso, la demanda o reconvenciéon que no haya
sido cubierta con los anticipos que corresponden se considerara retirada (...).
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i)  Tercer Punto Controvertido: Determinar si corresponde o no que
se ordene al Consorcio Cozuel asumir el integro de las costas
arbitrales y demas gastos en que tenga que incurrir Qali Warma para
su mejor defensa en este proceso arbitral.

En este acto, el Tribunal Arbitral dejo constancia que se reservaba el
derecho a analizar los puntos controvertidos no necesariamente en el
orden que se habian sefalado. Asimismo, se dejé constancia que el
Tribunal  Arbitral podia omitir, con expresion de razones, el
pronunciamiento sobre algin punto controvertido si ello careciera de objeto
en razon del pronunciamiento sobre otro u otros puntos controvertidos con
los que el omitido guarde relacion. Por (ltimo, se dejé constancia que los
puntos controvertidos podran ser ajustados o reformulados por el
Colegiado si ello resultara, a su juicio, mas conveniente para resolver las
pretensiones planteadas, sin que el orden empleado o el ajuste, omisién o
interpretacion genere nulidad de ningln tipo, sin exceder de la materia y/o
pretension sometida a este arbitraje.

Seguidamente, el Tribunal Arbitral admitié de oficio los medios probatorios
ofrecidos por el Consorcio asi como los medios probatorios ofrecidos por la
Entidad.

Por dltimo, el Tribunal Arbitral declaré concluida la etapa probatoria y
otorgd un plazo de cinco dias a efectos de que las partes presenten sus
alegatos y soliciten fecha para la Audiencia de Informes Orales.

Alegatos e Informes Orales

Mediante escritos presentados el 29 de enero de 2016 y 02 de febrero de
2016, la Entidad y el Consorcio, respectivamente, cumplieron con
presentar sus alegatos, los que se tuvieron presentes mediante Resolucion
N° 10 de fecha 12 de febrero de 2016.

Asimismo, mediante la referida Resolucion se convocd a las partes a
Audiencia de Informes Orales para el dia 03 de marzo de 2016, actuacion
que se llevd a cabo ese dia con la asistencia de ambas partes que
ejercieron su derecho a hacer uso de la palabra y a sustentar sus
posiciones, absolviendo las preguntas formuladas por el Tribunal Arbitral.

Por ultimo, se le otorgé a ambas partes un plazo de cinco dias a efectos de
que las partes presenten la Adenda al Contrato y cualquier otro documento
que consideren pertinente. EI 10 de marzo de 2016, ambas partes
presentaron documentos, entre ellos la Adenda al Contrato, teniéndose
presente ambos escritos mediante Resolucién N° 11 del 15 de marzo de
2016.

Plazo para Laudar

Mediante Resolucion N° 12 de fecha 20 de mayo de 2016, se fijé el plazo
para laudar en veinte (20) dias habiles, plazo que fue prorrogado por
quince (15) dias habiles adicionales mediante Resolucién N° 13 del 21 de
junio de 2016, venciendo el plazo indefectiblemente el dia 19 de julio de
2016.
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CONSIDERACIONES

Cuestiones Preliminares

Previo al andlisis de las pretensiones contenidas en los puntos
controvertidos que seran materia de pronunciamiento en el presente laudo,
el Tribunal Arbitral declara que:

Ha sido designado conforme al convenio arbitral al que se han sometido
las partes, tal como consta en el convenio arbitral contenido en la Clausula
Décima Sétima “Solucion de Controversias” del Contrato.

El Tribunal Arbitral no tiene incompatibilidad ni compromiso con las partes
0 con la materia controvertida, habiendo desempefiado el cargo con
imparcialidad, independencia, neutralidad y objetividad.

Que en ningin momento se ha recusado a los miembros del Tribunal
Arbitral.

El arbitraje es institucional, nacional y de Derecho.

Durante el desarrollo del proceso arbitral, ambas partes han tenido plena
oportunidad para ofrecer y actuar todos sus medios probatorios,
argumentar sus posiciones e informar oralmente, desarrollandose las
actuaciones arbitrales respetando las garantias de audiencia bilateral,
contradiccion y trato igualitario a las partes.

En el estudio, analisis, apreciacion y razonamiento del caso, el Tribunal
Arbitral ha tenido en cuenta todos los argumentos y las alegaciones
expuestas asi como todos los medios probatorios aportados y admitidos,
haciendo un andlisis y una valorizacién de conjunto, de manera que la no
referencia a un argumento o a una prueba no supone que no lo haya
tomado en cuenta para su decision.

Siendo este arbitraje uno de Derecho, corresponde al Tribunal Arbitral
pronunciarse respecto de las pretensiones formuladas teniendo en cuenta
el meérito de la prueba aportada al proceso para determinar, en base a la
valoracién conjunta de ésta, las consecuencias juridicas que, de acuerdo a
Derecho, se derivan para las partes en funcion de lo que se haya probado
0 no en el marco del proceso. La carga de la prueba corresponde a quien
alega un determinado hecho para sustentar o justificar una determinada
posicion, de modo que logre crear certeza en el juzgador respecto de tales
hechos.

En relacién a las pruebas aportadas al presente proceso arbitral, por
aplicacion del Principio de Comunidad o Adquisicién de la Prueba, las
pruebas ofrecidas y admitidas en el proceso pertenecen al presente
arbitraje. En consecuencia, pueden ser utilizadas para acreditar hechos
que incluso vayan en contra de los intereses de la parte que la ofrecid.

Procede a laudar dentro del plazo establecido.
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2
A)

21.

2.2

2.3.

2.4.

Posicion del Tribunal Arbitral

Primer Punto Controvertido: Determinar si corresponde o no que el
Consorcio Cozuel entregue a Qali Warma los productos que
corresponden al item N° 01 - Tinas de Plastico de 86-100 LT.-
Licitacion Puablica N° 002-2013-MIDIS/IPNAEQW que han sido
debidamente canceladas pero que no se han distribuido en las
Instituciones Educativas beneficiarias.

El articulo 142° del Reglamento establece que el contrato esta conformado
por el documento que lo contiene, las Bases Integradas y la oferta
ganadora, asi como los documentos derivados del proceso de seleccion
que establezcan obligaciones para las partes y que hayan sido
expresamente sefialados en el contrato. Agrega, ademas, que el contrato
es obligatorio para las partes.

En efecto, el Tribunal Arbitral advierte que el contrato, en tanto fuente
principal de las obhgacnones y expresion maxima de la autonomia privada,
constituye la lex(°) entre las partes contratantes, esto es, de obligatorio
cumplimiento.

Dicho ello, obra en el expediente arbitral el Contrato N° 048-2013-
MIDIS/PNAEQW (°) suscrito por el Programa Nacional de Alimentacién
Escolar Qali Warma — Unidad Ejecutora 007 (en adelante, la Entidad) y el
Consorcio Cozuel Perti SAC — Plasticos A S.A. (en adelante, el Consorcio)
el 02 de setiembre de 2013, asi como las Bases Integradas (") de la
Licitacién Publica N° 002-2013-MIDIS-PNAEQW convocada el 19 de abyril
de 2013 para la adquisicion de utensilios de cocina para el componente
alimentario.

De la revisién de las Bases lntegradas el Tribunal Arbitral advierte que la
convocatoria se realizé por items (%), siendo el item N° 1 “Tinas de Plastico
de 86 — 100 lts — zona Selva: Amazonas, Loreto, Madre de Dios, San
Martin y Ucayali” adjudicado al Consorcio, suscribiéndose el Contrato por
un monto contractual ascendente a S/. 416, 254.85 (Cuatrocientos
dieciséis mil doscientos cincuenta y cuatro con 85/100 Soles).

“La ‘fuerza de ley’ es una expresion, con sentido figurado, que significa que las
partes no pueden sustraerse al deber de observar el contrato, de acuerdo a su
tenor, en su conjunto y en cada una de sus clausulas (Messineo)” (en MOSSET
ITURRASPE, Cddigo Civil Comentado. Contratos, Parte General, Rubinzal-Culzoni
S.A., Buenos Aires, p. 381). “Si bien la usual equiparacion de la fuerza obligatoria
del contrato con la ley misma es producto de la tradicion y costumbre juridicas,
creemos que debe ser abandonada, pues desde la Odptica juridica ambas
categorias -obligatoriedad del contrato y de la ley- son distintas. La expresion
“fuerza de la ley” cumple una funcién mas bien retdrica, y es utilizada con la
finalidad de enfatizar el vinculo juridico entre los contratantes que han celebrado
validamente un contrato” (SoTo COAGUILA, Carlos Alberto, E/ Pacta Sunt Servanda
y fa Revision del Contrato, p.5, disponible en: http://goo.gl/KGXfgR).
Medio probatorio adjunto como Anexo C de la demanda arbitral.
Medio Probatorio adjunto como Anexo 1-C del escrito de contestacion a la
demanda arbitral y reconvencion.
Quince (15) Items en total.
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De acuerdo a lo establecido en las Especificaciones Técnicas y
Requerimientos Técnicos Minimos de las Bases Integradas, el plazo de
entrega del ltem N° 1, tinas de plastico de 86-100, para los Departamentos
de San Martin, Loreto, Ucayali, Madre de Dios y Amazonas era de
cuarenta y cinco (45) dias calendario contados a partir del dia siguiente de
la suscripcién del Contrato.

Este Requerimiento Técnico Minimo se encuentra a su vez recogido en la
Clausula Quinta del Contrato “Del Plazo de Ejecucién de la Prestacion” que
a la letra sefiala: “El plazo de ejecucion del presente contrato es de
cuarenta y cinco (45) dias calendario para la entrega de la totalidad de los
bienes. Se precisa que el plazo se computara desde el dia siguiente de
suscrito el presente contrato.”

Asimismo, de conformidad con las Bases Integradas, la obligacién del
Consorcio era entregar los bienes comprendidos en el item N° 1, tinas de
plastico de 86-100, en las Unidades Territoriales de la Entidad conforme se
establece en el numeral 9. del Capitulo Ill “Especificaciones Técnicas y
Requerimientos Técnicos Minimo” de la Seccion Especifica de las Bases
Integradas, numeral que remite al Cuadro de Distribucién Anexo 1, donde
efectivamente consta la ubicacion (direccién) de las Unidades Territoriales
de la Entidad en los departamentos de Amazonas, Loreto, Madre de Dios,
San Martin y Ucayali, como asi también lo confirma el Informe Técnico N°
40-2013-MIDIS-PNAEQW-UA/CAyYSG del 20 de setiembre de 2013 de la
Entidad (°) dirigido a la Unidad de Administracion por la Coordinadora de
Abastecimiento y Servicios Generales (en adelante, el Informe), en el que
se indica que los bienes debian ser entregados en cada Unidad Territorial
a nivel nacional, que en el caso del ltem N° 1 eran los departamentos
antes senalados.

En sintesis, el Tribunal Arbitral concluye que, de acuerdo al Contrato y las
Bases Integradas, la obligacion del Consorcio era entregar los bienes del
item N° 1, tinas de plastico de 86-100, en las Unidades Territoriales de los
departamentos de Amazonas, Loreto, Madre de Dios, San Martin y Ucayali
dentro del plazo de ejecuciéon contractual acordado (45 dias calendarios,
computados desde el dia siguiente de la suscripcion del Contrato).

Ahora bien, el Tribunal Arbitral tiene presente, ademas, que en el Informe,
la Entidad reconoce que existe carencia de almacenes en las diferentes
Unidades Territoriales y manifiesta la necesidad de distribuir los bienes en
las Instituciones Educativas beneficiarias. En efecto, en el Informe se
afirma:

“Mediante Memoréndum N° 0617-2013-MIDIS/PNAEQW de fecha 05
de setiembre de 2013, la Unidad de Prestaciones (area usuaria)
remitié el Informe N° 043-2013-MIDIS-PNAEQW-UP-JLCD del
especialista de infraestructura alimentaria, mediante el cual informé
que a la fecha no se cuenta con almacenes disponibles en las
diferentes unidades territoriales, para almacenar los utensilios
de concina adquiridos; asimismo, sefiala fa necesidad de
distribuir los utensilios a cada una de las Instituciones

)

Medio probatorio adjunto como Anexo J de la demanda arbitral.
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W
Educativas; es por ello que con el objeto que los bienes sean
entregados en ultima instancia en las sedes de las instituciones
educativas beneficiarias, solicita que para alcanzar la finalidad
de los contratos suscritos ('°) se realicen prestaciones
ADICIONALES.” (Enfasis agregado).

2.10. En el Informe se aprecia que se solicitd cotizaciones a los contratistas
respecto del costo del traslado de los bienes desde las Unidades
Territoriales hasta las Instituciones Educativas. En ese contexto, el
Consorcio presenté su cotizacion, suscribiéndose la Adenda (prestacion
adicional) al Contrato el 17 de octubre de 2013 (').

2.11. El objeto especifico de la Adenda, conforme a su Clausula Tercera, fue el
transporte de los bienes descritos en el Contrato a las Instituciones
Educativas beneficiarias; siendo materia especifica del presente
arbitraje las controversias derivadas del cumplimiento de Ia
prestacion adicional, esto es, del transporte y entrega de los bienes a
las referidas Instituciones Educativas.

2.12. Asimismo, conforme a la Clausula Quinta (referida a las condiciones para
la ejecucidon de las prestaciones adicionales) de la Adenda, el Tribunal
Arbitral advierte que el procedimiento para la ejecucién de las prestaciones
adicionales era el siguiente:

i) El Consorcio tenia la obligacion de entregar los bienes en el almacén
proporcionado por el propio Contratista (y ya no en las Unidades
Territoriales).

ii)  Los Jefes de cada Unidad Territorial (en adelante, JUT o JUTs), eran
los responsables de verificar la calidad, cantidad y cumplimiento de
las caracteristicas técnicas de los bienes entregados y de emitir la
conformidad por la totalidad de los bienes asignados a cada '\
departamento para que se proceda con el pago de la prestacion del
Contrato (prestacion principal).

ii)  La ejecucion de la prestacion adicional (transporte de los bienes a las
Instituciones Educativas beneficiarias) se iniciaba con la emision de
la conformidad de la prestacion principal por parte de cada JUT,
debiendo emitirse un Acta de entrega-recepciéon con inventario fisico, J
entregandose los bienes al Contratista para su transporte final a cada
una de las Instituciones Educativas beneficiarias (que era el objeto
de la Adenda).

iv) Para efectos del otorgamiento de la conformidad de la prestacion
adicional, cada JUT debia verificar que los responsables de cada una
de las Instituciones Educativas beneficiarias haya recibido las
cantidades asignadas; sin embargo el responsable de otorgar la
conformidad era cada JUT.

(") Como se ha indicado, la Licitacién Publica N° 002-2013-MIDIS-PNAEQW
convocada el 19 de abril de 2013 se convocd por items dando lugar, cada Iltem, a
un Contrato distinto, siendo el contrato objeto del presente arbitraje el Contrato N°
048-2013-MIDIS-PNAEQW. Es por ello que en el Informe se indica “los contratos”.
Documento proporcionado por ambas partes con sus escritos presentados el 10
de marzo de 2016.
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v)  El pago se realizaria en funcién a la entrega de las cantidades totales
de los bienes por cada departamento después de emitida la
conformidad por parte de cada JUT.

vi)  El plazo de ejecucion de la prestacion adicional se iniciaba desde el
mismo acto de emisién de la conformidad de la prestacién principal
por el JUT, culminando con su entrega “conforme” en las escuelas
beneficiarias.

vi)  El plazo de ejecucion de la prestacion adicional se establecid en
setenta y cinco (75) dias calendario computado desde el acto de
emision de la conformidad de la prestacién principal por parte del
JUT.

En linea con los hechos, mediante Carta Notarial N° 176-2014-
MIDIS/PNAEQW-UA de fecha 17 de julio de 2014, Qali Warma comunica
al Consorcio que éste no ha cumplido con el 100% de la distribucion total
de los bienes a las diversas Instituciones Educativas beneficiarias de
conformidad con la Clausula Tercera de la Adenda, y le otorga un plazo de
siete (7) dias calendario de recibida dicha Carta Notarial, para que cumpla
con la totalidad de sus obligaciones bajo apercibimiento de resolver el
Contrato.

En respuesta a la referida misiva notarial, se encuentra acreditado que el
Consorcio, mediante Carta Notarial N° 40/C.48-COZUEL-PLAST de fecha
31 de julio de 2014 y recibida por Qali Warma el 04 de agosto de 2014, le
informa lo siguiente:

i) El transporte de los utensilios (distribucion) se ha realizado en su
totalidad en los departamentos de Loreto, San Martin y Ucayali, de
los cuales sdlo ha emitido el Acta de Conformidad Final el JUT de
Loreto, no obstante, no se realiza el pago respectivo. Los demas JUT
se niegan a emitir la conformidad respectiva.

i)  En el departamento de Amazonas la distribuciéon se encuentra en un
avance de 84.18%, encontrandose paralizada por falta de
presupuesto.

i)  En el departamento de Madre de Dios, la distribucion se encuentra
paralizada por falta de presupuesto.

Asi, se observa en el Cuadro incorporado en la referida Carta Notarial N°
40/C.48-COZUEL-PLAST:
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Asimismo, en dicha comunicacion notarial, el Consorcio sefalé a la
Entidad que viene incumpliendo la condicién contractual de realizar el pago
de la prestacion, y que existen sesenta y siete (67) Instituciones
Educativas beneficiarias que tienen errores de data y/o que no se
encuentran activos, por lo cual se vieron imposibilitados de realizar la
entrega de los bienes. Ademas, mediante la misma carta notarial, les
comunicé que estos hechos se pusieron en conocimiento del JUT
respectivo para que se hagan cargo de dichos bienes, no obstante,
tampoco quisieron recibirlos por no contar con almacenes disponibles.

En tal sentido, a través de esa misma misiva, el Consorcio solicitd a Qali
Warma lo siguiente:

Que se le pague la prestacion adicional respecto a la distribucién
realizada en Loreto, que ha culminado, y cuenta con Acta Final.

i)

Que se realicen los pagos de la prestacion adicional de los demas
departamentos que se han concluido.

ii)

Que las Unidades Territoriales de cada departamento reciban los
utensilios de cocina, que estaban destinados a las Instituciones
Educativas beneficiarias, cuyas direcciones tienen errores, motivo
por el cual no se distribuyeron por la propia responsabilidad de la
misma Entidad.

iii)

Mediante Carta Notarial N° 186-2014-MIDIS/PNAEQW-UA sin fecha y
recibida por la Notaria Medina Raggio el 19 de agosto de 2014, la Entidad
hace efectivo el apercibimiento realizado mediante su Carta Notarial N°
176-2014-MIDIS/PNAEQW-UA resolviendo parcialmente el Contrato (en
lo que se refiere a la prestacion adicional, esto es, el transporte de los
bienes a las Instituciones Educativas Beneficiarias), y solicitd que el
Consorcio proceda a la entrega de los bienes a las Unidades Territoriales
que han sido debidamente cancelados, sin embargo, no han sido
distribuidas en la Instituciones Educativas beneficiarias. Asimismo, en la
misma Carta Notarial, la Entidad se reservé el derecho de proceder con
el reclamo del Consorcio, previa identificacion de las cantidades
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faltantes Eor parte de las areas administrativas competentes de la
Entidad ().

Al respecto, de la revision y lectura de la Carta Notarial antes mencionada,
el Tribunal Arbitral advierte que la Entidad no desvirtua los argumentos
expuestos por el Consorcio respecto de la negativa de los JUT a recibir los
bienes que no han podido ser distribuidos, y a los errores e inconsistencias
en la data que imposibilité que el Consorcio entregue los bienes a sesenta
y siete (67) Instituciones Educativas beneficiarias, limitandose a:

i) Proceder con la resolucién parcial del Contrato, en lo que se refiere a
la prestacion adicional (transporte de los bienes a las Instituciones
Educativas).

if)  Reconocer que existe un reclamo por parte del Contratista, y que
procederia siempre que se identifiquen previamente las cantidades
faltantes.

Asimismo, de acuerdo a los documentos que obran en el expediente
arbitral (**), el Tribunal Arbitral advierte que:

i) Mediante Carta N° 13-07/14-Op.Log.Cozuel/QW-UT.SM y Carta N°
112-11.2014-/Op.COZUEL-UT, recibidas por la Unidad Territorial de
Amazonas el 04 de agosto de 2014 y 01 de diciembre de 2015,
respectivamente, el Consorcio informa de la distribucion de los
bienes a las Instituciones Educativas adjuntando, en total, 1211
Actas de Recepcion (). En el cuadro resumen adjunto el Consorcio
indica que de las 3 270 tinas objeto del Contrato, entregd a las
Instituciones Educativas 2 939 tinas, quedando pendientes 331 tinas.

i)  Mediante Carta N° 11-07/14-Op.Log.Cozuel/lQW-UT.SM, recibida por
la Unidad Territorial de San Martin el 21 de julio de 2014, el
Consorcio informa de la distribucién de los bienes a las Instituciones
Educativas adjuntando 654 Actas de Recepcién. En el cuadro
resumen adjunto, el Consorcio indica que de las 1534 tinas objeto del
Contrato entrego a las Instituciones Educativas 1502 tinas quedando
pendientes 32 tinas.

Respecto de las 32 tinas no distribuidas, obra en el expediente
arbitral el Acta de Recepcion de Bienes no Distribuidos de fecha 28
de enero de 2015, suscrita por el JUT del departamento de San
Martin, lo que acredita que las 32 tinas no distribuidas se encuentran
en poder de la Entidad.

)

Cabe indicar que a criterio del Tribunal Arbitral, las Cartas Notariales de la Entidad
y del Consorcio se refieren a la resolucién (parcial) de la Adenda N° 1 relacionada
unica y exclusivamente con la prestacion adicional que era su objeto y no de las
obligaciones principales derivadas del Contrato. Ello se colige de los documentos
aportados por las partes y de los propios argumentos sostenidos por ambas a lo
largo del presente arbitraje.
Especialmente los documentos adjuntos al escrito presentado por el demandante
el 10 de marzo de 2016.
1159 con la Carta N° 13-07/14-Op.Log. Cozuel/QW-UT.SM y 52 con la Carta N°
112-11.2014-/0Op.COZUEL-UT.
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iii)  Mediante Cartas s/n de fechas 21 de mayo de 2014 y 03 de julio de
2014, recibidas por la Unidad Territorial de Ucayali el 22 de mayo de
2014 y 03 de julio de 2014, respectivamente, el Consorcio informa de
la distribucion de los bienes a las Instituciones Educativas,
adjuntando, en total, 528 Actas de Recepcién.('®) En dichas
comunicaciones se indica también que se entregaron, en total, 1243
tinas, informando en otra comunicacion s/n de fecha 03 de julio de
2014 que quedaron pendiente de distribuir 42 tinas por errores y
deficiencias de la data de las Instituciones Educativas.

iv) Mediante Acta de Recepcién de Bienes No Distribuidos de fecha 10
de diciembre de 2014, suscrita por el JUT del departamento de
Madre de Dios en la que consta la entrega, por parte del Consorcio,
de 226 tinas no distribuidas que se encontrarian en poder de [a
Entidad. Cabe sefalar que de acuerdo al Contrato y a las Bases
Integradas, la cantidad de tinas pactadas para el departamento de
Madre de Dios fue de 256 tinas, por lo que existe un vacio respecto a
30 tinas, dado que, como sefala el Consorcio en su escrito
presentado el 10 de marzo de 2016, no ha encontrado documentos
que sustenten la distribucion parcial de tinas en el departamento de
Madre de Dios.

v)  Respecto del departamento de Loreto, el asunto es pacifico entre las
partes, ya que la Entidad reconoce que el transporte y distribucion
fue cumplido por el Consorcio al 100%.

2.20. Al respecto, la Entidad, mediante escrito presentado el 08 de abril de 2016,
en relacion a los documentos antes mencionados (presentados por el
Consorcio), alega que especificamente por los departamentos de
Amazonas, San Martin y Ucayali, se trataria de documentos elaborados
por el propio Consorcio, y que no prueban de manera fehaciente que sean,
efectivamente, la cantidad de tinas entregadas; hecho que sélo se podria
acreditar con las Actas de Entrega y Recepcién o con el Acta de
Conformidad, lo que no obra en autos.

2.21. Entonces, conforme se puede observar de los medios probatorios
ofrecidos por las partes y actuados en el arbitraje que obran en el
expediente arbitral, para el Tribunal Arbitral queda claro que la Entidad
desconoce la cantidad de tinas que el Consorcio tendria la obligacion de
devolver, a pesar que de acuerdo a la Clausula Quinta (*°) de la Adenda
era su funcion, a través de los JUTs: i) verificar con los responsables de las

(1:) 459 con la Carta del 21 de mayo de 2014 y 69 con la Carta del 03 de julio de 2014.
) UG

Conformidad de la prestacion adicional: La conformidad de las entregas seré
emitida por los responsables de las Unidades Territoriales, para ello cada Jefe de
Unidad Terrtorial verificara que los responsables de las Institucion Educativas
beneficiarias de su jurisdiccion o la persona delegada por aquellos, han recibido la
totalidad de las cantidades asignadas. No se exigira que los responsables de las
Institucion Educativas beneficiarias o la persona delegada por aquellos emitan la
conformidad de las caracteristicas de los bienes, sino uUnicamente de las
cantidades recibidas, toda vez que dicha revisién compete al responsable del area
usuaria (Jefe de Unidad Territorial), de acuerdo a lo establecido en el segundo
parrafo del articulo 176° del RLCE. (...)". (Enfasis agregado).
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2.24.
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2.26.

Instituciones Educativas beneficiarias que hayan recibido la totalidad de la
cantidad de tinas asignadas a cada unay, ii) otorgar la conformidad de la
prestacion adicional. Ergo, desde ya, estd demostrado el incumplimiento
de la Entidad respecto de sus obligaciones contractuales, mas ain si
durante el proceso arbitral la Entidad no realizé6 o identificé la cantidad
exacta de las tinas que el Consorcio no entrego.

De otra parte, si bien se podria deducir razonablemente que existiria una
cantidad de tinas que el Consorcio tendria que devolver a la Entidad, el
Tribunal Arbitral advierte que la Entidad no ha presentado medio probatorio
alguno que acredite o demuestre, de manera indubitable e irrefutable, que
haya cumplido con la cancelacién o pago de los bienes o productos, como
afirmé en su reconvencion al sustentar su primera pretension.

Teniendo en cuenta que ni la Ley ni su Reglamento regulan lo relativo al
pago o cumplimiento de las obligaciones, el Tribunal Arbitral tiene presente
supletoriamente el articulo 1229° del Cédigo Civil ('), el cual dispone que
la prueba del pago incumbe a quien pretende haberlo efectuado; hecho
que no ha sucedido en el presente caso, al no haber acreditado Qali
Warma que efectivamente canceldé o realizé el pago por los bienes o
productos. En efecto, el Tribunal Arbitral tiene la conviccion de que toda
afirmaciéon que las partes realicen, tienen que ser, ademéas de alegadas,
debidamente acreditadas.

En esa linea, la doctrina es unanime al sefialar que en las obligaciones de
dar suma de dinero, la prueba de haberse hecho el pago correspondera al
deudor; en otras palabras, la prueba del cumplimiento de la obligacion (el
pago), incumbe a quien pretende haberlo efectuado. Asi, el jurista espariol
ALVAREZ CAPEROCHIPI sefiala: “El régimen juridico del pago esta orientado
desde la perspectiva de la proteccién del acreedor. Por eso la prueba del
pago se impone al que pretende haberio hecho (...)" ('8).

En tal sentido, habiendo quedado acreditado que la Entidad no ofrecid
prueba alguna que permita concluir que cumplié con la cancelacién o pago
a favor del Consorcio por los bienes o productos, el Tribunal Arbitral
considera no amparar la primera pretension principal de la reconvencion.
Mas aun si ha quedado demostrado que la propia Entidad no cumplié con
sus obligaciones contractuales conforme a lo estipulado en la Adenda,
aunado al hecho de que la misma Entidad desconoce la cantidad exacta
de tinas que deberian ser devueltas por el Consorcio.

Por las consideraciones expuestas, el Tribunal Arbitral concluye que debe
declararse INFUNDADA la Primera Pretension Principal de la
Reconvencion presentada por la Entidad, referido a que el Consorcio
entregue a la Entidad los productos que corresponden al item N° 01 —
Tinas de Plastico de 86-100 Lt. — Licitacion Publica N° 002-2013-
MIDIS/PNAEQW que no se han distribuido en las instituciones educativas
beneficiarias.

“Articulo 1229°.- La prueba del pago incumbe a quien pretende haberlo
efectuado”.
ALvAREZ CAPEROCHIPI, José Antonio. Curso de Derecho de Obligaciones. Teoria
General de la Obligacién, Civitas, Esparia, 2000, pag. 92.
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B) Segundo Punto Controvertido: Determinar si corresponde o no que el
Consorcio Cozuel pague a Qali Warma, una indemnizacién
equivalente a la suma de S/. 10 000,00 (Diez Mil con 00/100 Nuevos
Soles) por concepto de dafio moral como consecuencia de haberse
generado un menoscabo a la legitimidad de Qali Warma respecto a la
prestacion ejecutada en el Contrato N° 048-2013-MIDIS/IPNAEQW:; al
haberse resuelto parcialmente el Contrato por causas imputables al
Consorcio Cozuel.

2.27. La Entidad solicita indemnizacioén por dafio moral por el menoscabo sufrido
al haberse resuelto parcialmente el Contrato por causas imputables al
Consorcio.

2.28. Cabe precisar que el presente caso se enmarca en el ambito de la
responsabilidad civil contractual, por lo que el Tribunal Arbitral parte por
tener presente los siguientes articulos del Codigo Civil:

“Articulo1321°.- Indemnizacién por dolo; culpa Jleve e
inexcusable:

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

“Articulo 1331°.- Prueba de daiios y perjuicios:

“La prueba de los dafios y perjuicios y de su cuantia también
corresponde al perjudicado por la inejecucién de la obligacién, o por
Su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso.”

“Articulo 1327°.- Dafios evitables por el acreedor:
El resarcimiento no se debe por los darios que el acreedor habria
podido evitar usando la diligencia ordinaria, salvo pacto en contrario.”

2.29. El Tribunal Arbitral advierte que, a efectos de determinar si existe un
supuesto de responsabilidad civil, sea contractual o extracontractual, se
debe verificar necesariamente la concurrencia de determinados
presupuestos, esto es: (1) la antijuridicidad de la conducta darnosa, (2) el
dafio causado, (3) la relacion de causalidad, y (4) el factor de atribucion.

2.30. En consecuencia, en relacion a la antijuridicidad ¥, entendido como el
comportamiento contrario a derecho y que lesiona sin causa justificada la
esfera juridica ajena, el Tribunal Arbitral tiene presente que en el marco de
la responsabilidad civil contractual, la conducta antijuridica constituye la
inejecucién de una obligacion contractual, o su cumplimiento parcial, tardio
o defectuoso por causa imputable a una de las partes, en la medida que se
viola el derecho que tiene todo acreedor.

(")  Sobre la Antijuridicidad, cierta doctrina nacional autorizada, sefala lo siguiente:
“Modernamente existe acuerdo en que la antijuricidad, o mejor dicho, que una
conducta es antijuridica no sélo cuando contraviene un norma prohibitiva, sino
también cuando la conducta viola el sistema juridico en su totalidad, en el sentido
de afectar los valores o principios sobre los cuales ha sido construido el sistema
Juridico (...)"” (TABOADA CORDOVA, Lizardo. Elementos de la Responsabilidad Civil.
Editora Juridica Grijley. 22 Ed., p32.)
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En atencién a ello, a partir de los medios probatorios ofrecidos por las
partes y admitidos en el presente arbitraje el Tribunal Arbitral advierte que
desde un inicio la Entidad no previé las consecuencias de la convocatoria
de la Licitacion Publica N° 002-2013-MIDIS-PNAEQW.

En efecto, estd probado que la propia Entidad, como consecuencia de la
falta de almacenes disponibles con los que debid contar, se vio obligada a
suscribir en fecha posterior a la suscripcion de los Contratos (derivados del
mencionado proceso de seleccion), sendas adendas por prestaciones
adicionales con los postores ganadores, entre ellos el Consorcio por el
item N° 1; ello, a efectos de que los bienes no se entreguen en las Unidas
Territoriales como estaba previsto originalmente en las Bases Integradas,
sino, en los almacenes de los contratistas, para luego, previa conformidad
de los mismos, ejecutar la prestacion adicional, consistente en el
transporte de los bienes a las Instituciones Educativas beneficiarias. Este
hecho esta probado con el Informe Técnico N° 40-2013-MIDIS-PNAEQW-
UA/CAySG de fecha 20 de setiembre de 2013 emitido por la propia Entidad

(*).

Asimismo, el Tribunal Arbitral advierte que se encuentra acreditado que en
algunos casos existian errores o deficiencias en la data de las Instituciones
Educativas beneficiarias, e incluso que algunas de ellas se encontrarian
desactivadas, situacién que fue expresada por el Consorcio en sendas
oportunidades. Asi, se tiene la Carta N° 02/12-QW-C/CP-PASA-3 de fecha
23 de diciembre de 2013, a través de la cual el Consorcio solicité la
relacion de Inshtucaones Educativas beneficiarias, sus direcciones y las
cantidades a distribuir (*'). En el mismo sentido, se tienen diversos medios
probatorios y documentos del Consorcio a los que el Tribunal Arbitral ha
hecho referencia al sustentar su posicion respecto del primer punto
controvertido, como son: la Carta Notarial N° 40/C.48-COZUEL-PLAST de
fecha 31 de julio de 2014; Carta N° 13-07/14-Op.Log. Cozuel/QW-UT.SM,
recibida por la Unidad Territorial de Amazonas el 04 de agosto de 2014;
Carta N° 11-07/14-Op.Log.Cozuel/QW-UT.SM, recibida por la Unidad
Territorial San Martin el 1 de diciembre de 2015, y Carta s/n de fecha 03 de
julio de 2014. Cartas notariales, a través de los cuales el Consorcio
comunico a la Entidad la deficiencia en la data o desactivacion de algunas
Instituciones Educativas, aspecto que imposibiltaba que estuviese en
condiciones de cumplir con la prestacion adicional de manera total.

En consecuencia, el Tribunal Arbitral advierte que no estad acreditado o
probado algin incumplimiento o incumplimientos injustificados por parte
del Consorcio a efectos de que proceda el pago de una indemnizacién por
dafos y perjuicios por responsabilidad contractual a favor de la Entidad,
maxime cuando tal incumplimiento o incumplimientos fueron justificados

*)

",
b,

Asi también se encuentra establecido en las Adendas de los Contratos N° 036-
2013-MIDIS-PNAEQW; N° 037-2013-MIDIS-PNAEQW; N° 038-2013-MIDIS-
PNAEQW,; N° 049-2013-MIDIS-PNAEQW: N° 050-2013-MIDIS-PNAEQW y N°
056-2013-MIDIS-PNAEQW, proporcionados por el demandante con su escrito
presentado el 10 de marzo de 2016 y que al igual que el Contrato objeto del
presente arbitraje, derivan de la Licitacion Publica N° 002-2013-MIDIS —PNAEQW.
Medio probatorio adjunto como Anexo H de la demanda arbitral.
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por la falta de informacién y comunicacién de la Entidad hacia el
Consorcio, con lo cual la culpa inexcusable alegada por Qali Warma no

esta probada.

2.35. Por el contrario, el Tribunal Arbitral considera que la Entidad no actué con
la diligencia debida a efectos de coadyuvar con la normal ejecucién de la
prestacion adicional objeto de la Adenda configurandose el supuesto
regulado por el articulo 1327° del Cédigo Civil ().

2.36. En relacion al elemento del dafio, el Tribunal Arbitral tiene la conviccion de
que incluso en la responsabilidad contractual, para que proceda el pago de
la indemnizacion ante un incumplimiento contractual por causa imputable a
una de las partes, resulta necesario que se pruebe la existencia del dafio:
pues, en linea con OSTERLING PARODI (?), el solo incumplimiento de un
contrato no origina necesariamente el derecho de una indemnizacion, sino,
tiene que haber, ademas, un dafo cierto.

2.37. En tal sentido, el Tribunal Arbitral tiene en cuenta el articulo 1331° del
Cadigo Civil, el cual sefiala que “la prueba de los dafios y perjuicios y de su
cuantia también corresponde al perjudicado por la inejecucién de la
obligacion, o por su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso”.

2.38. Dicho ello, la Entidad requiere como indemnizacién la suma de S/.
10,000.00 (Diez mil con 00/100 Soles) por dafio moral, en la medida que
se le habria ocasionado el desprestigio y exposicion mediatica negativa
para el Programa Nacional de Alimentacion Escolar Qali Warma.

2.39. Al respecto, de la revision de los documentos que obran en el expediente
arbitral, el Tribunal Arbitral advierte que no existe documento probatorio
alguno que acredite de manera fehaciente e indubitable la existencia de
algun dafo ocasionado a la Entidad, mucho menos por concepto de dafio
moral.

2.40. En relacion al elemento de la relacion de causalidad, que importa la
vinculacion entre la conducta antijuridica y el dafio causado, queda
demostrado que no existe una ilicitud en la conducta del Consorcio, mucho
menos un dafo acreditado, ergo, no es posible determinar la existencia de
algun nexo causal. Del mismo modo en relaciéon al elemento del factor de
atribucién, puesto que, el Consorcio no procedié con dolo o culpa para el
cumplimiento parcial de sus obligaciones, maxime si ha sido por hechos
imputables a la misma Entidad por los que el Consorcio no cumplié sus
obligaciones.

(*)  “Articulo 1327°.- Dafios evitables por el acreedor:

El resarcimiento no se debe por los danos que el acreedor habria podido evitar
usando la diligencia ordinaria, salvo pacto en contrario”

(®) “El dafio es todo detrimento que sufre una persona por la inejecucion de la
obligacion. El Dafio, para ser reparado, debe ser cierto; no eventual o hipotético”.
(OSTERLING PARODI, Felipe. “Estudio Preliminar de la Responsabilidad
Contractual” En SoTo CoAcuiLa Carlos, Tratado de Responsabilidad Civil

Contractual y Extracontractual. Comentarios a las normas del Cédigo Civil, Vol. 1.

Pacifico Editores. Lima. 2015. pag. 53.)
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Con tales precisiones, para el Tribunal Arbitral no se cumplen los cuatro
elementos que caracterizan la responsabilidad civil contractual, y por ende,
tampoco el pago de daros y perjuicios, toda vez de que existe la carencia
de pruebas irrefutables que demuestren:

i) La conducta antijuridica del Consorcio y, de existir, si tal conducta ha
sido injustificada.

i) El dafo efectivamente causado a la Entidad que seria —segun lo
argumentado por el demandado- el desprestigio y exposicion
mediatica negativa para el Programa Nacional de Alimentacién
Escolar Qali Warma.

iii)  La relacion de causalidad entre la supuesta conducta antijuridica e
injustificada del Consorcio, que no ha sido probada; y el supuesto
dafio alegado por la Entidad, que tampoco ha sido acreditado.

iv)  La culpa inexcusable que la Entidad le atribuye al Contratista.

Por las consideraciones expuestas, el Tribunal Arbitral estima declarar
INFUNDADA Ia Segunda Pretension Principal de la reconvencion
presentada por la Entidad, referido a que el Consorcio pague a la Entidad,
una indemnizacion equivalente a la suma de S/. 10 000,00 (Diez Mil con
00/100 Nuevos Soles) por concepto de dafio moral.

Tercer Punto Controvertido: Determinar si corresponde o no que se
ordene al Consorcio Cozuel asumir el integro de las costas arbitrales
y demas gastos en que tenga que incurrir Qali Warma para su mejor
defensa en este proceso arbitral.

A efectos de determinar si corresponde o no que el Consorcio asuma el
integro de los gastos arbitrales, el Tribunal Arbitral tiene presente los
articulos 70° y 73.1° de la Ley de Arbitraje (Decreto Legislativo N° 1071),
cuyo tenor literal es el siguiente:

“Articulo 70.- El tribunal arbitral fijara en el laudo los costos del

arbitraje. Los costos del arbitraje comprenden:

Los honorarios y gastos del tribunal arbitral.

Los honorarios y gastos del secretario.

Los gastos administrativos de la institucién arbitral.

Los honorarios y gastos de los peritos o de cualquier otra

asistencia requerida por el tribunal arbitral.

Los gastos razonables incurridos por las partes para su defensa

en el arbitraje.

f. Los demas gastos razonables originados en las actuaciones
arbitrales”.

(Subrayado agregado).

QoTo

@

“Articulo 73°.-

1. El tribunal arbitral tendra en cuenta a efectos de imputar o distribuir
los costos del arbitraje, el acuerdo de las partes. A falta de
acuerdo, los costos del arbitraje serdn de cargo de la parte
vencida. Sin embargo, el tribunal arbitral podra distribuir y
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prorratear estos costos entre las partes, si estima que el
prorrateo es razonable, teniendo en cuenta las circunstancias
del caso.

(...)” (Enfasis agregado).

2.44. Al respecto, CAROLINA DE TRAZEGNIES THORNE, comentando el articulo 70°

de la Ley de Arbitraje, sefiala:

‘Los costos del arbitraje pueden ser clasificados en dos grandes
categorias _generales. En primer [ugar, los costos del
procedimiento arbitral o los costos del arbitraje 'propiamente
dichos’. Estos incluyen los honorarios y gastos de los &rbitros, los
costos administrativos de la institucién arbitral u honorarios del
secretario, los costos de la institucién nominadora, si la hubiera, y
los costos de los peritos designados de oficio por el tribunal arbitral.
En segundo lugar, pueden identificarse los gastos de defensa de
las partes, es decir, los gastos en que cada parte tuvo que incurrir
para presentar su caso ante el tribunal arbitral Mediante este
listado, el articulo 70° ha incorporado como costos del arbitraje,
sujetos a las reglas contenidas en el articulo 73°, a ambas
categorias. Los conceptos contemplados en los incisos (a) (b) (c) y
(d) constituyen costos del procedimiento arbitral o costos del
arbitraje 'propiamente dichos’, mientras que el inciso (e) se refiere a
los gastos de defensa incurridos por las partes (...)" (24),

(Enfasis agregado).

2.45. En el presente caso, de la revision del convenio arbitral suscrito por la

2.46.

2.47.

Entidad y el Consorcio, el Tribunal Arbitral advierte que no existe acuerdo
entre las partes respecto a la imputacién o distribuciéon de los costos del
arbitraje.

De otra parte, tal como se indicé en el numeral 10 del presente Laudo
Arbitral, mediante Resolucién N° 7 de fecha 5 de noviembre de 2015, el
Tribunal Arbitral ordend el archivo de la demanda arbitral, haciendo
efectivo el apercibimiento ordenado en la Resolucién N° 5 de fecha 24 de
setiembre de 2015, en la medida que el Consorcio no cumplié con
acreditar el pago de los gastos arbitrales a su cargo, disponiéndose la
continuacién del arbitraje respecto de la reconvencion propuesta por la
Entidad.

Considerando esta circunstancia, si bien el Tribunal Arbitral ha considerado
desestimar las dos primeras pretensiones principales propuestas por Qali
Warma en su escrito de reconvencion, a su criterio estima pertinente hacer
uso de la facultad que le concede la Ultima parte del articulo 73.1° de la
Ley de Arbitraje. En tal sentido, el Tribunal Arbitral estima coherente y
razonable hacer una distribuciéon equitativa en iguales proporciones entre
ambas partes del presente proceso arbitral respecto de los honorarios de
los miembros del Tribunal Arbitral y los gastos administrativos de la
secretaria del SNA-OSCE, los cuales fueron asumidos en su integridad por

Y

De TRAZEGNIES THORNE, Carolina. “Comentario al articulo 70 de la Ley Peruana de
Arbitraje”. En: Comentarios a la Ley Peruana de Arbitraje. SOTO COAGUILA, Carlos
Alberto y BULLARD GONZzALEz Alfredo (Coordinadores). Tomo Il. Lima: Instituto
Peruano de Arbitraje, 2010, p. 788.
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la Entidad conforme consta en la Resolucién N° 06 de fecha 14 de octubre
de 2015.

2.48. En ese orden de ideas, de acuerdo a la Liquidacion de Gastos Arbitrales
elaborada por la Direccién de Arbitraje Administrativo del OSCE el 25 de
febrero de 2015, los honorarios profesionales por cada miembro del
Tribunal Arbitral ascendi6 a la suma neta de S/. 1,800.00 (Mil ochocientos
con 00/100 Nuevos Soles), lo que hacen un monto total de S/. 5,400.00
(Cinco mil cuatrocientos con 00/100 Soles), y los gastos administrativos de
la secretaria del SNA-OSCE a la suma de S/. 1, 440.07 (Mil cuatrocientos
cuarenta con 07/100 Soles), incluido el IGV. Asi, se detalla en el siguiente

cuadro;
HONORARIOS DEL MONTO EN SOLES
TRIBUNAL AR’BITRAL
Honorarios del Arbitro 1 S/. 1, 800.00
) (Monto Neto)
Honorarios del Arbitro 2 S/. 1, 800.00
) (Monto Neto)
Honorarios del Arbitro 3 S/. 1, 800.00
(Monto Neto)
MONTO TOTAL $/. 5,400.00
GASTOS ADMINISTRATIVOS | MONTO EN SOLES
5 S/. 1,440.07
Secretaria del SNA-OSCE (Incluye IGV)

2.49. En consecuencia, corresponde que el Consorcio reembolse a la Entidad el
50% de dichos conceptos, esto es, la suma neta de S/. 2,700.00 (Dos mil
setecientos con 00/100 Soles) por concepto de los honorarios de los
miembros del Tribunal Arbitral, y la suma de S/. 720.03 (Setecientos veinte
con 03/100 Soles) que incluye IGV, por concepto de gastos administrativos
de la Secretaria del SNA-OSCE. Por lo que sumando ambos montos,
hacen un monto total de S/. 3,420,03 (Tres mil cuatrocientos veinte con
03/100 Soles) que el Consorcio debera reembolsar a la Entidad.

2.50. Asimismo, el Tribunal Arbitral considera que cada parte asuma
integramente los gastos de defensa en los que hayan incurrido en el
presente arbitraje.

2.51. Por todo lo expuesto, el Tribunal Arbitral considera declarar INFUNDADA
la Tercera Pretension Principal de la Reconvencion presentada por la
Entidad, referido a que se ordene al Consorcio asumir el integro de las
costas arbitrales y demas gastos en los que incurrié la Entidad para su
defensa en este proceso arbitral. En consecuencia, el Tribunal Arbitral
dispone que las costas y costos del presente proceso arbitral sean
asumidos por las partes en iguales proporciones, correspondiendo ordenar
al Consorcio reembolsar a favor de la Entidad la suma total de S/. 3,420.03
(Tres mil cuatrocientos veinte con 03/100 Soles), correspondientes a los
honorarios del Tribunal Arbitral y los gastos administrativos de la
Secretaria del SNA-OSCE. Asimismo, ordena que cada parte asuma los
gastos de su defensa legal en los que hayan incurrido en el presente
arbitraje.
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s
ll. LAUDO:

Por los fundamentos expuestos en las Consideraciones precedentes del
presente Laudo, el Tribunal Arbitral LAUDA EN DERECHO:

PRIMERO.- DECLARAR INFUNDADA la Primera Pretensién Principal de la
Reconvencién presentada por el Programa Nacional De Alimentacion Escolar
Qali Warma — Unidad Ejecutora 007, referido a que el Consorcio Cozuel Per(
S.A.C. — Plasticos A S.A. entregue al Programa Nacional De Alimentacién
Escolar Qali Warma — Unidad Ejecutora 007 los productos que corresponden al
item N° 01 — Tinas de Plastico de 86-100 Lt. — Licitacidn Pablica N° 002-2013-
MIDIS/PNAEQW por los fundamentos desarrollados en la parte considerativa del
presente Laudo.

SEGUNDO.- DECLARAR INFUNDADA la Segunda Pretension Principal de la
Reconvencion presentada por el Programa Nacional De Alimentacion Escolar
Qali Warma — Unidad Ejecutora 007, referido a que el Consorcio Cozuel Peru
S.A.C. — Plasticos A S.A. pague al Programa Nacional De Alimentacién Escolar
Qali Warma — Unidad Ejecutora 007, una indemnizacién equivalente a la suma
de S/. 10,000.00 (Diez Mil con 00/100 Soles) por concepto de dafio moral, por
los fundamentos desarrollados en la parte considerativa del presente Laudo.

TERCERO.- DECLARAR INFUNDADA la Tercera Pretensién Principal de la
Reconvencién presentada por el Programa Nacional De Alimentacion Escolar
Qali Warma — Unidad Ejecutora 007, referido a que se ordene al Consorcio
Cozuel Perii S.A.C. — Plasticos A S.A. asumir el integro de las costas arbitrales y
demas gastos en los que incurrié el Programa Nacional De Alimentacion Escolar
Qali Warma — Unidad Ejecutora 007 para su defensa en este proceso arbitral,
por los fundamentos desarrollados en la parte considerativa del presente Laudo.

CUARTO: DISPONER que las costas y costos del presente proceso arbitral
sean asumidos por las partes en iguales proporciones; correspondiendo
ORDENAR que el Consorcio Cozuel Peri S.A.C. — Plasticos A S.A. reembolse al
Programa Nacional de Alimentacion Escolar Qali Warma — Unidad Ejecutora 007
adscrito al Ministerio de Desarrollo e Inclusion Social, la suma total ascendente a
S/. 3,420.03 (Tres mil cuatrocientos veinte con 03/100 Soles) correspondiente a
los honorarios del Tribunal Arbitral y los gastos administrativos de la Secretaria
del SNA-OSCE. Asimismo, ordena que cada parte asuma los gastos de su
defensa legal en los que hayan incurrido en el presente arbitraje, por los
fundamentos desarrollados en la parte considerativa del presente Laudo.

CUARTO.- ORDENAR a la Secretaria del SNA-OSCE que notifique el presente
Laudo a las partes y al Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado —
OSCE.

QUINTO.- De conformidad con los articulos 231° y 288° del Reglamento del
Decreto Legislativo No. 1017 que aprobé la Ley de Contrataciones del Estado,
el Tribunal Arbitral pone en conocimiento de las partes que el presente Laudo
sera notificado a través del Sistema Electrénico de Contrataciones del Estado —
SEACE.
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