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CEDULA DE NOTIFICACION N°  D000628-2019-OSCE-SPAR

Expediente N° : S-152-2014/SNA-OSCE )

Demandante : Programa Nacional de Alimentacién Escolar Qali Warma

Demandado : Consorcio Cozuel Perti S.A.C. — Miguel Coronado Z.

Destinatario : Procuraduria Pﬁblica del Ministerio de Desarrollo e Inclusidn
Social

Direccion Av. Nicolas de Piérola N° 826 — Cercado de Lima

Por medio de la presente, de conformidad con lo establecido en ef articulo 60° del Texto
Unico Ordenado del Reglamento del Sisterna Nacional de Conciliacién y Arbitraje del
OSCE (modificado mediante Resolucion N° 172-2012-OSCE/PRE), la Secretarfa del SNA
— OSCE cumple con remitirle adjunto un (01) ejemplar original del Laudo Arbitral
(Resolucién N° 21) emitido en mayoria por los abogados Nilo Vizcarra Ruiz (Presidente) y
Elio Otiniano Sanchez {Arbitro), asl como el Voto en Discordia emitido por el abogado Luis
Manuel Juarez Guerra (Arbitro), ambos de fecha 2 de abril de 2019 y depositados en la
misma fecha ante la Direccion de Arbitraje del OSCE, para su conocimiento y los fines que

estime pertinentes.

Lo que notificamos a Ud. conforme a Ley.
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Mf.': Un (01) ejemplar original del Laudo Arbitral (Resolucién N° 21) emitido en mayoria por los
abogados Nilo Vizcarra Ruiz (Presidente) y Elio Otfiniano Sénchez (Arbitro), asi como el Voto en
‘Discordia emilido por el abogado Luis Manuel Judrez Guerra {Arbifro), ambos de fecha 2 de abril de

2079,en un fotal de sesenta y un (61) folios.
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Arbitraje seguido entre

CONSORCIO COZUEL PERU S.A.C. - MIGUEL CORONADO Z.
Y

PROGRAMA NACIONAL DE ALIMENTACION ESCOLAR
QALIWARMA

EN RELACION CON EL
CONTRATO N° 056 - 2013 - MIDIS/PNAEQW, para la “Adquisicién de
utensilios de cocina para el componente alimentario”

Monto del Contrato: S/ 733,914.00
Cuantia de {a Controversia: S/ 100,000
Honorarios de! Tribunal Arbitral: S/ 3,653.33 netos para cada uno de los
arbitros
Honorarios Secretaria Arbitral: §/. 3,375.27 netos
Materia: Nulidad de resolucion de contrato, reposicién de bienes,
indemnizacién por dafios y perjuicios.

LAUDO DE DERECHO

Tribunal Arbitral
Nilo Adriel Vizcarra Ruiz| Presidente
Elio Otiniano Sanchez | Arbitro
Luis Manuel Juarez Guerra| Arbitro

Secretaria Arbitral
Karla Andrea Chuez Salazar

Tipo de Arbitraje
Nacional | Derecho | Institucional

Lima, 2 de abril de 2019



Proceso Arbitral entre
Consorcio Cozuel Pert S.A.C. - Miguel Coronado Z. y
Programa Nacional de Alimentacién Escolar Qaliwarma

RESOLUCION N° 21

En Lima, el segundo dia del mes de abril del afio dos mil diecinueve, el Tribunal
Arbitral conformado por los abogados Nilo Adriel Vizcarra Ruiz, en su calidad de
Presidente del Tribunal, Elio Otiniano Sanchez, en su calidad de &rbitro designado
por el Consorcio Cozuel Pert S.A.C. - Miguel Coronado Z., y Luis Manuel Judrez
Guerra, en su calidad de &rbitro designado por el Programa Nacional de
Alimentaciéon Escolar Qaliwarma; luego de haber realizado las actuaciones
arbitrales con arreglo a ley y a las reglas establecidas por las partes, valorado las
pruebas ofrecidas y actuadas en este arbitraje, escuchado los argumentos y
deliberado en torno a las pretensiones planteadas en la demanda, dicta el siguiente
Laudo para poner fin, por decisién de las partes, a las controversias planteadas:

VISTOS:

I. ANTECEDENTES DE LA RELACION JURIDICA ENTRE LAS PARTES

1.1 Dela clidusula arbitral:

El Convenio Arbitral se encuentra incorporado en la Clausula Décimo Sétima del
CONTRATO N° 056-2013-MIDIS/PNAEQW, para la “Adquisicién de utensilios de
cocina para el componente alimentario” (en adelante, el CONTRATO), el mismo
que fue suscrito el 24 de setiembre de 2013, entre el CONSORCIO COZUEL PERU
S.A.C. - MIGUEL CORONADO Z., integrado por COZUEL PERU S.A.C. y Miguel
André De Jesus Coronado Zuiiiga (al que en adelante también se denominara
como el CONTRATISTA, el DEMANDADO o el CONSORCIOQ, indistintamente) y
el PROGRAMA NACIONAL DE ALIMENTACION ESCOLAR QALIWARMA (al
que en adelante también se denominara como la ENTIDAD, el DEMANDANTE o
QALIWARMA, indistintamente), cuyo texto es el siguiente:

“CLAUSULA  DECIMO  SETIMA:  SOLUCION  DE
CONTROVERSIAS

(.)

Aplicacion del Arbitraje.-

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

resuelta mediante arbitraje, conforme a las disposiciones de la LEY y
su REGLAMENTO.

- Tribunal Arbitral
Nilo Vizcarra Ruiz

Elio Otiniano Sdnchez

Luis fudrez Guerra
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Proceso Arbitral entre
Consorcio Cozuel Pert §,A.C, - Miguel Coronado Z.y
Programa Nacional de Alimentacién Escolar Qaliwarma

El arbitraje serd institucional y su organizacion y administracién
estard a cargo de los 6rganos del Sistema Nacional de Arbitraje del
Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado — OSCE.

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

El laudo arbitral emitido es vinculante para las partes y pondrd 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 ceftird a lo prescrito en
los articulos 214° al 234° del REGLAMENTO.”

1.2. Designacion del Tribunal Arbitral

A efecto de resolver las controversias del presente arbitraje, se designaron como
arbitros de parte a los sefiores abogados Elio Otiniano Sanchez, por parte del
CONTRATISTA, y Luis Miguel Juirez Guerra, por parte de la ENTIDAD, mientras
que ambos de comun acuerdo designaron como tercer arbitro y Presidente del
Tribunal Arbitral al abogado Nilo Adriel Vizcarra Ruiz.

Mediante Carta No. 106-2016-OSCE/DAA de fecha 20 de enero de 2016, recibida el
26 de enero de 2016, la Direccion de Arbitraje Administrativo del Organismo
Supervisor de las Contrataciones del Estado - OSCE comunicé al abogado Nilo
Adriel Vizcarra Ruiz su designacién como tercer Arbitro y Presidente del Tribunal
por parte de los sefiores arbitros de parte.

Finalmente, dicha dltima designacion fue aceptada por el mencionado abogado
mediante Carta s/n de fecha 27 de enero de 2019, recibida por la Direccion de
Arbitraje Administrativo del OSCE, comunicacion en la que, ademads, se indicé no
tener impedimento o incompatibilidad alguna para ejercer el cargo sefialado.

1.3 Instalacion del Tribunal Arbitral

Con fecha 20 de mayo de 2016, se llevd a cabo la Audiencia de Instalacién del
Tribunal Arbitral en la sede institucional del OSCE, contando con la presencia del
representante de la ENTIDAD.

Tribunal Arbitral
Nilo Vizcarra Ruiz
Elio Otiniano Sdnchez
Luis Judrez Guerra
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Proceso Arbitral entre
Consorcio Cozuel Perti S.A.C. - Miguel Coronado Z.y
Programa Nacional de Alimentacién Escolar Qaliwarma

En dicha Audiencia, el Tribunal Arbitral declaré haber sido designado conforme a
Ley, ratificAndose en la aceptacion de su cargo y sefalando carecer de
incompatibilidad y/o compromiso alguno con las partes.

Asimismo, en dicha Audiencia la parte asistente manifesté su conformidad con la

designacién del Tribunal Arbitral efectuada, sefialando que no tenfa conocimiento
de causal de recusacién o cuestionamiento alguno contra alguno de sus miembros.

Finalmente se declard instalado el Tribunal Arbitral, otorgandole a ambas partes un
plazo de diez (10) dias hdbiles para el pago de los gastos arbitrales.

I1. DEMANDA ARBITRAL PLANTEADA POR EL CONTRATISTA

2,1, DelaDemanda

Mediante escrito presentado el 1 de setiembre de 2014, el CONTRATISTA presenté

su escrito de demanda arbitral. Dicha demanda contenia el siguiente petitorio:

“l. PETITORIO:

1. PRIMERA __PRETENSION _ OBJETIVA _ ORIGINARIA
PRINCIPAL:

Que se declare la nulidad de la resolucién parcial de Contrato N° 056—
2013-MIDIS/PNAEQW, comunicada por el contratista CONSORCIO
COZUEL PERU S.A.C. - MIGUEL CORONADO Z. a través de la Carta
Notarial N° 50-08 CONSORCIO/COZULMCZ, al no ajustarse al
procedimiento establecido en la Ley de Contrataciones del Estado y su
Reglamento.

2. SEGUNDA PRETENSION OBJETIVA ORIGINARIA PRINCIPAL:
Que se reponga los bienes a las Unidades Territoriales del Programa
Nacional de Alimentacién Escolar Qali Warma, que han sido
debidamente canceladas y no distribuidas en las Instituciones
Educativas beneficiarias.

3. TERCERA PRETENSION OBJETIVA ORIGINARIA PRINCIPAL:

Que el CONSORCIO COZUEL, pague al Programa Nacional de
Alimentacién Escolar Qali Warma, una indemnizacién equivalente a
la suma de SI. 100,00.00 Nuevos Soles por concepto de DANO MORAL

. Tribunal Arbitral
Nilo Vizcarra Ruiz

Elio Otiniano Sdnchez

Luis Judrez Guerra
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Proceso Arbitral entre
Consorcio Cozuel Perd S.A.C. - Miguel Coronado Z. y
Programa MNacicnal de Alimentacién Escolar Qaliwarma

como consecuencia de la indebida aplicacién de la resolucion parcial
del Contrato N° 056-2013-MIDIS/PNAEQW, comunicada con la Carta
Notarial N" 50-08-Consorcio/Cozuel-MCZ.

PRETENSIONES ACCESORIAS de la TERCERA Pretension
Objetiva Originaria Principal (...):

» PRIMERA PRETENSION ACCESORIA: Solicitamos el pago de
intereses legales, contados a partir del dia siguiente de comunicada la
Carta Notarial N" 50-08-Consorclo/Cozuel-MCZ, los cuales se
devengan hasta el pago efectivo de lo solicitado.

» SEGUNDA PRETENSION ACCESORIA: Solicitamos que se ordene
a CONSORCIO COZUEL, asuma el integro de las costas arbitrales y
demds gastos en que tenga que incurrir el Programa Nacional de
Alimentacién Escolar Qali Warma para su mejor defensa en este
proceso arbitral.”

Los fundamentos de hecho y derecho de las pretensiones de la ENTIDAD, obran en
dicho escrito de demanda, y, al menos en lo que corresponde a los més relevantes,
seran citados, resefiados o resumidos con motivo del analisis de los puntos
controvertidos.

2.2. Dela modificacién de la Demanda
Mediante escrito presentado el 3 de setiembre de 2014, la ENTIDAD medifico las
pretensiones de su demanda del modo siguiente:

“t. PRIMERA PRETENSION OBJETIVA ORIGINARIA PRINCIPAL:
Que se declare la nulidad de la resolucién parcial de Contrato N" 056-
2013-MIDIS/PNAEQW, comunicada por el contratista CONSORCIO
COZUEL PERU S.A.C. - MIGUEL CORONADO Z. a través de la Carta
Notarial N° 50-08-CONSORCIO/COZUL-MCZ, al no ajustarse al
procedimiento establecido en la Ley de Contrataciones del Estado y su
Reglamento.

2. SEGUNDA PRETENSION OBJETIVA ORIGINARIA PRINCIPAL:
Que se reponga los bienes a las Unidades Territoriales del Programa
Nacional de Alimentacién Escolar Qali Warma, que han sido
debidamente canceladas y no distribuidas en las Instituciones
Educativas beneficiarias.

3. TERCERA PRETENSION OBJETIVA ORIGINARIA PRINCIPAL:

Tribunal Arbitral
Nilo Vizcarra Ruiz
Elio Otiniano Sdnchez
Luis Judrez Guerra
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Proceso Arbitral entre
Consorcio Cozuel Perti S.A.C. - Miguel Coronado Z.y
Programa Nacional de Alimentacién Escolar Qaliwarma

Que el CONSORCIO COZUEL, pague al Programa Nacional de
Alimentacién Escolar Qali Warma, una indemnizacidn equivalente a
la suma de SI. 100,00.00 Nuevos Soles por concepto de DANO MORAL
como consecuencia de la indebida aplicacién de la resolucidn parcial
del Contrato N° 056-2013-MIDIS/PNAEQW, comunicada con la Carta
Notarial N° 50-08-Consorcio/Cozuel-MCZ.

4. CUARTA PRETENSION OBJETIVA ORIGINARIA PRINCIPAL:
Solicitamos que se ordene a CONSORCIO COZUEI, asuma el integro
de las costas arbitrales y demds gastos en que tenga que incurrir el
Programa Nacional de Alimentacién Escolar Qali Warma para su
mejor defensa en este proceso arbitral.”

IMI. CONTESTACION DE LA DEMANDA

El CONTRATISTA no contesté la demanda.

Aunque no contesté la demanda, con posterioridad, el CONTRATISTA presento6 sus
escritos de fecha 18 y 277 de abril de 2017, asi como 16 de mayo de 2017, con los que
solicito se tenga presente los argumentos ahf expuestos y los medios probatorios
ahi sefalados.

Los fundamentos de CONTRATISTA obran en dichos escritos y, al menos en lo que
corresponde a los mas relevantes, serdn citados, resefiados o resumidos con motivo
del analisis de los puntos controvertidos.

IV. AUDIENCIA DE CONCILIACION, DETERMINACION DE PUNTOS
CONTROVERTIDOS Y ADMISION DE MEDIOS PROBATORIOS

Mediante Resolucidén N° 6 de fecha 30 de enero de 2017 y el Tribunal Arbitral citd a
las partes a la Audiencia de Conciliacién, Determinacién de Puntos Controvertidos
y Admisién de Medios Probatorios para el dia martes 15 de febrero de 20178, en la
Sede del Arbitraje, la misma que se realizé en dicha fecha.

En dicho acto se conté con la asistencia del representante de la ENTIDAD conforme
consta en el Acta correspondiente.

4.1 Conciliacién:

Tribunal Arbitral

) Nilo Vizcarra Ruiz
Elio Otiniano Sdnchez

Luis fudrez Guerra
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Proceso Arbitral entre
Consorcio Cozuel Perd S.A.C. - Miguel Coronado Z.y
Programa Nacional de Alimentacion Escolar Qaliwarma

En dicho acto, el Tribunal Arbitral dej6 constancia de la imposibilidad de invitar a
conciliar a las partes en razon de la inasistencia de una de ellas; no obstante lo cual,
el Tribunal Arbitral dejé abierta la posibilidad de que las mismas lo hagan en
cualquier etapa del proceso.

4.2 Fijacion de Puntos Controvertidos:

El Tribunal Arbitral procedi6 a fijar como puntos controvertidos los siguientes:

“Primera Pretensién Objetiva Originaria Principal:

Determinar si corresponde o no ordenar “se declare la nulidad de la
resolucion parcial de Contrato N° 056-2013-MIDIS/PNAEQW,
comunicada por el contratista CONSORCIO COZUEL PERU S.A.C. -
MIGUEL CORONADQ 7. a través de la Carta Notarial N° 50-08-
CONSORCIO/COZUL-MCZ".

Segunda Pretension Objetiva Originaria Principal:

Determinar si corresponde o no ordenar “se reponga los bienes a las

Unidades Territoriales del Programa Nacional de Alimentacion 7 de 65
Escolar QALI WARMA, que han sido debidamente canceladas y no

distribuidas en las Instituciones Educativas beneficiarias”.

Tercera Pretension Objetiva Originaria Principal:

Determinar si corresponde o no ordenar al “CONSORCIO COZUEL,
pague al Programa Nacional de Alimentacion Escolar QALI WARMA,
una indemnizacién equivalente a la suma de §/. 100,000.00 Nuevos
Soles por concepto de DANO MORAIL como consecuencia de la
indebida aplicacién de la resolucion parcial de Contrato N° 056-2013-
MIDIS/PNAEQW, comunicada con la Carta Notarial N° 50-08-
Consorcio/Cozuel-MCZ".

Cuarta Pretension Objetiva Originaria Principal:

Determinar si corresponde o no ordenar al “CONSORCIO COZUEL,

asuma el integro de las costos (sic) arbitrales y demds gastos en que

tenga que incurrir el Programa Nacional de Alimentacién Escolar CD/
QALI WARMA para su mejor defensa en este proceso arbitral”.

En relacién con dichos puntos controvertidos, el Tribunal Arbitral dejo establecido
que se reservaba el derecho de analizar los puntos controvertidos no
necesariamente en el orden en el que estan sefialados en el Actay que, podra omitir
pronunciarse sobre algin punto controvertido, si ello careciera de objeto en razén

Tribunal Arbitral

. Nilo Vizcarra Ruiz
Elio Otiniano Sdnchez

Luis Judrez Guerra



Proceso Arbitral entre
Consorcio Cozuel Perti S.A.C. - Miguel Coronado Z. y
Programa Nacional de Alimentacién Escolar Qaliwarma

del pronunciamiento sobre otro u otros puntos controvertidos con los que guarde
vinculacidn, expresando las razones de dicha omision.

Asimismo, el Tribunal Arbitral dej6é constancia de que las premisas sefialadas como
puntos controvertidos son meramente referenciales, por lo que podra omitir,
ajustar o interpretar dichas premisas a la luz de las respuestas dadas a otros puntos
controvertidos, sin que el orden empleado o el ajuste, omisién o interpretacién
genere nulidad de ningun tipo.

En relacién con la fijacién de los puntos controvertidos y las reglas establecidas, la
parte asistente expreso su conformidad.

4.3. De la Admision y Actuacion de Medios Probatorios

Asimismo, el Tribunal Arbitral procedié a admitir los siguientes medios
probatorios:

A. Medios probatorios ofrecidos por el DEMANDANTE:

Se admitieron como medios probatorios de la ENTIDAD los contenidos en su
escrito de Demanda Arbitral de fecha 1 de setiembre de 2014 y los escritos de
modificacién de pretensiones y subsanacién presentados con fechas 1y 3 de abril de
2014, detallados en los acapites "IIIl, MEDIOS PROBATORIOS” y “MEDIOS
PROBATORIOS DE LA DEMANDA ARBITRAL" que en 21 puntos han sido
remitidos como anexos de sus escritos.

Asimismo, el Tribunal Arbitral dej6 constancia que no se ha presentado

impugnaciones u oposiciones a la admisién de los medios probatorios ofrecidos por
la ENTIDAD.

V. DESISTIMIENTO, PRECISION Y AMPLIACION DE PRETENSIONES

Mediante escrito presentado con fecha 7 de junio de 2017, la ENTIDAD se desisti6
de su Segunda y Tercera Pretensiones Objetivas Originarias Principales, lo cual
deberd tomarse en cuenta al momento de resolver.

Asimismo, mediante escrito presentado con fecha 2 de noviembre de 2017, la
ENTIDAD precis6 y reformulé sus pretensiones del modo que se transcribe a
continuacién, lo cual deberd tomarse en cuenta al momento de resolver:

“Primera Pretension Principal:

Tribunal Arbitral
Nilo Vizearra Ruiz
Elio Otiniano Sdnchez
Luis Judrez Guerra
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Proceso Arbitral entre
Consorcio Cozuel Perti S.A.C. - Miguel Coronado Z.y
Programa Nacional de Alimentacién Escolar Qaliwarma

Que se declare la nulidad de la resolucién parcial de Contrato N° 056-
2013-MIDIS/PNAEQW, comunicada por el contratista a través de la
Carta Notarial N° 50-08-CONSORCIO/COZUL-MCZ el 11/0812014, al
no ajustarse al procedimiento establecido en el articulo 169 del
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado”.

Segunda Pretension Principal:

“Que, como consecuencia de encontrarse consentida la resolucion
parcial del Contrato N° 056-201 3-MIDIS/PNAEQW y de su Adenda N°
1, se ordene al demandado que haga entrega de 2,199 Set de Utensilios
que se encuentran en su poder en nuestras oficinas ubicadas en la
ciudad de Lima.”

“Primera Pretension alternativa a la segunda pretension
principal:

"Que, como consecuencia de encontrarse consentida la resolucién
parcial del Contrato N° 056-2013-MIDIS/PNAEQW y de su Adenda N°
1, se ordene al demandado nos pague la suma de S/ 50,577.00, mds los
intereses de ley computados desde el momento en que debid realizarse
la entrega hasta el momento efectivo de su cancelacién.”

“Tercera Pretension Principal

Que, el contratista paque a la Entidad una indemnizacién por daiio
emergente hasta por la suma de S/ 81.319.02, como consecuencia del
incumplimiento del contratista al no entregar los utensilios que le
fueran cancelados por la Entidad, y que originé la compra de otros
utensilios de cocina con el fin de atender la necesidad que no fuera
cubierta por el mencionado incumplimiento.”

“Cuarta Pretension Principal

Que, se ordene al contratista asuma el integro de los costos arbitrales
y demds gastos en que tenga que incurrir mi representada para su
mejor defensa en este proceso arbitral.”

“Quinta Pretensioén Principal

Que, el tribunal arbitral ordene al contratista el pago a la Entidad del
importe de las cartas fianzas N° 010418443 ooo emitida por el
Scotiabank Pert por el monto de S/ 10,000.00, con vencimiento
31/12/2013 y N° 010418448 00 emitida por el Scotiabank Peri por el
monto de S/ 8,347.85, con vencimiento 31/12/2013, gue hacen un total
de S/. 18,347.85 gue fueron constituidas por el contratista como

Tribunal Arbitral
Nilo Vizecarra Ruiz
Elio Otiniano Sdnchez
Luis Judrez Guerra
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garantfa de fiel cumplimiento al suscribir la Adenda N° o1 del contrato
n°® 056-3013-MIDIS/PANAEQW, al incumplir el contratista con su
obligacién de mantenerlas vigentes hasta la conformidad de la
recepcion de la prestacién, conforme lo dispone el articulo 158 del
reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado. "

Mediante escrito presentado con fecha 27 de diciembre de 2017, la ENTIDAD
nuevamente se desistié de su Quinta Pretensién Principal, lo cual debera tomarse
en cuenta al momento de resolver.

Requerido por el Tribunal Arbitral mediante Resolucién No. 11 de fecha 24 de enero
de 2018, mediante escrito presentado el 5 de febrero de 2018, la ENTIDAD precisé
el contenido de sus pretensiones del modo que se transcribe a continuacion:

“Primera Pretension Principal:

Que se declare la nulidad de la resolucion parcial de Contrato N° 056-
2013-MIDIS/PNAEQW, comunicada por el contratista a través de la
Carta Notarial N° 50-08-CONSORCIO/COZUL-MCZ el 11/0812014, al
no ajustarse al procedimiento establecido en el articulo 169 del
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.

Segunda Pretension Principal:

Que, como consecuencia de encontrarse consentida la resolucién
parcial del Contrato N° 056-201 3-MIDIS/PNAEQW y de su Adenda N°
1, se ordene al demandado que haga entrega de 2,199 Set de Utensilios
que se encuentran en su poder en nuestras oficinas ubicadas en la
ciudad de Lima.

Primera Pretension alternativa a la segunda pretension
principal:

Que, como consecuencia de encontrarse consentida la resolucién
parcial del Contrato N° 056-2013-MIDIS/PNAEQW y de su Adenda N°
1, se ordene al demandado nos pague la suma de S/ 50,577.00, mds los
intereses de ley computados desde el momento en que debid realizarse
la entrega hasta el momento efectivo de su cancelacion.”

“Tercera Pretensién Principal

"Que, el contratista paque a la Entidad una indemnizacién por dano
emergente hasta por la suma de S/ 81.319.02, como consecuencia del
incumplimiento del contratista al no entregar los utensilios que le
fueran cancelados por la Entidad, y que origind la compra de otros

Tribunal Arbitral

. Nilo Vizcarra Ruiz
Elio Otinfano Sdnchez

Luis Judrez Guerra
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utensilios de cocina con el fin de atender la necesidad que no fuera
cubierta por el mencionado incumplimiento.”

“Cuarta Pretensién Principal

Que, se ordene al contratista asuma el integro de los costos arbitrales
y demds gastos en que tenga que incurrir mi representada para su
mejor defensa en este proceso arbitral.”

VI. DE LA REFORMULACION DE LOS PUNTOS CONTROVERTIDOS Y
ADMISION DE MEDIOS PROBATORIOS

Atendiendo a la sucesiva reformulacién, desistimiento y ampliaciéon de las
pretensiones y argumentos de la ENTIDAD, asi como a la presentacién de los
escritos conteniendo sus argumentos y medios probatorios con posterioridad a la
oportunidad de contestacién de demanda por parte del CONTRATISTA, mediante
Resolucién N° 13 de fecha 25 de abril de 2018, el Tribunal Arbitral reformulé los
punttos controvertidos del modo siguiente:

“Primera Pretensién Principal

Determinar si corresponde o no declarar la nulidad de la resolucién
parcial del Contrato N° 056-2013-MIDIS/PNAEQW, comunicada por el
Contratista a través de la  Carta Notarial N° 50-08-
CONSORCIO/COZUEL-MCZ el 11/08/2014, en tanto no se habria
ajustado al procedimiento establecido en el articulo 169 del
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.

Segunda Pretension Principal
Como consecuencia de encontrarse consentida la resolucién parcial

del Contrato N° 056-2013-MIDIS/PNAEQW y de su Adenda N° i,
determinar si corresponde o no ordenar al Contratista que haga
entrega de 2,199 Set de Utensilios que se encuentran en su poder, en las
oficinas de la Entidad ubicada en la ciudad de Lima.

Primera Pretensién Alternativa a la Segunda Pretensién

Principal
Como consecuencia de encontrarse consentida la resolucion parcial

del Contrato N° o056-2013-MIDIS/PNAEQW y de su Adenda N° i,
determinar si corresponde o no ordenar al Contratista que pague a la

Entidad la suma de S/ 50,577.00 (Cincuenta mil quinientos setenta y
siete con 0o/100 Soles), mds los intereses de ley computados desde el
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momento en que debi6 realizarse la entrega hasta el momento efectivo
de su cancelacion.

Tercera Pretension Principal

Determinar si corresponde o no ordenar al Contratista que pague a la
Entidad la suma de S/ 81,319.02 (Ochenta y un mil trescientos
diecinueve con 02/100 Soles) por concepto de indemnizacién por dafio
emergente, como consecuencia del presunto incumplimiento al no
entregar los utensilios que le fueran cancelados y que habria originado
la compra de otros utensilios de cocina con el fin de atender la
necesidad que no fue cubierta.

Cuarta Pretension Principal

Determinar si corresponde o no ordenar al Contratista que asuma el
integro de los costos arbitrales y demds gastos en los que tenga que
incurrir la Entidad para su mejor defensa en este proceso arbitral.”

Asimismo, en dicha resolucion, y en adicidén a los medios probatorios admitidos
previamente en Audiencia de fecha 15 de febrero de 2017, se admitieron como 12 de 65
medios probatorios los siguientes:

“Con relacién a la Entidad
- Se admiten los medios probatorios documentales ofrecidos en

su escrito con sumilla “Absolvemos requerimiento y presentamos
nuevas pruebas” presentado 22 de febrero de 2017, signados en el
acdpite "Anexos”, literales del A) al C).

- Se admiten los medios probatorios documentales ofrecidos en
su escrito con sumilla “Precisamos y ampliamos pretensiones”
presentado el 2 de noviembre de 2017, signados en el acdpite “Primer
Otrosf Decimos”, numerales del 1 al 7.

Cabe anotar que los medios probatorios admitidos y que constan en
los escritos indicados en los parrafos precedentes son los mismos que
fueron listados por la Entidad en su escrito con sumilla “Absolvemos
requerimiento pretensiones finales” presentado el 5 de febrero de
2018.”

Con relgcion al Contratista:
- Se admiten los medios probatorios documentales ofrecidos en
su escrito con sumilla “Téngase Presente N° 1” presentado el 18 de abril
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de 2017, signados en el acdpite “Medios Probatorios”, numerales del 1
al 24.

- Se admiten los medios probatorios documentales ofrecidos en
su escrito con sumilla “Téngase Presente N° 2” presentado el 27 de abril
de 2017, signados en el acdpite “M[EDIOS PROBATORIOS’, numerales
del1al3

- Se admiten los medios probatorios documentales ofrecidos en
su escrito con sumilla “Téngase Presente N° 3” presentado el 16 de
mayo de 2017, signados en el acdpite “Medios Probatorios” literales del
A)all)

- Se admiten los medios probatorios documentales ofrecidos en
su escrito con sumilla “Absuelve Notificacion N° 7947-2017"
presentado el 12 de diciembre de 2017, signados en el acdpite “Medios
Probatorios” numerales del 1 al 25.”

Cabe anotar que los medios probatorios admitidos y que constan en los escritos
indicados en los parrafos precedentes son los mismos que fueron listados por el
Contratista en su escritc con sumilla “Absuelve Notificacién N° 1407-2018"
presentado el 15 de marzo de 2018.”

Conviene dejar constancia en este extremo que dicha Resolucion No. 13 no fue
objetivo de cuestionamiento o impugnacidn alguna por parte de las partes.

VII. AUDIENCIA DE INFORMES ORALES

En la misma Resolucién No. 13, citada precedentemente, con la que reformularon
los puntos controvertidos y se admitieron nuevos medios probatorios, el Tribunal
Arbitral faculté a las partes para la presentacidn de sus alegatos escritos y las citd a
la Audiencia de Informes Orales, audiencia cuya realizacion fue postergada
sucesivamente mediante Resoluciones Nos. 14 y 15 para el jueves 1g de julio de 2018
en la sede del Arbitraje, fecha en la que, finalmente, se realizo.

En dicho acto se contdé con la asistencia de los representantes tanto del
CONTRATISTA como la de la ENTIDAD conforme consta en el Acta
correspondiente.

Luego de las exposiciones efectuadas por las partes, incluidas la réplica y diplica
correspondiente, el Tribunal Arbitral procedié a efectuar las preguntas pertinentes
a las partes, las mismas que fueron respondidas en su totalidad, conforme consta
en dicha acta, con lo cual se dio término a la referida diligencia.
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VIII. FIJACION DEL PLAZO PARA LAUDAR

Finalmente, mediante Resolucién N° 19 de fecha 7 de febrero de 2019, se fijo en
veinte (20) dias habiles el plazo para laudar, el mismo que fue prorrogado por
quince (15) dias hébiles adicionales mediante Resoluciéon N° 20 de fecha 1 de marzo
de 2019.

En este orden de ideas, el presente laudo se estd emitiendo dentro del plazo para
laudar establecido.

CONSIDERANDO:

CUESTIONES PRELIMINARES

Antes de iniciar el analisis de la materia controvertida, corresponde confirmar,
como en efecto se hace, lo siguiente:

Que el Tribunal Arbitral se constituyé de acuerdo al convenio arbitral suscrito
por las partes,

Que en momento alguno se recusé a los miembros del Tribunal Arbitral, o se
impugno o reclamd contra las disposiciones de procedimiento dispuestas en
el Acta de Instalacion.

Que la ENTIDAD present6 su demanda dentro del plazo establecido en el
Acta de Instalacién, habiendo ejercido plenamente su derecho a accionar por
una tutela jurisdiccional efectiva.

Que el CONTRATISTA fue debidamente emplazado con la demanda,
habiendo tenido la oportunidad de ejercer plenamente su derecho de defensa.
Que las partes tuvieron plena oportunidad para ofrecer y actuar todos sus
medios probatorios, asi como para presentar alegatos e, inclusive, de informar
oralmente.

Que el proceso arbitral, en todo momento, se ha llevado a cabo respetado el
derecho de ambas partes al debido proceso como garantia jurisdiccional, no
habiéndose formulado impugnacién alguna en ese sentido.

Que el Tribunal Arbitral ha procedido a dictar el presente Laudo dentro del
plazo acordado con las partes.
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De otro lado, el Tribunal Arbitral deja constancia que en el estudio, andlisis y
deliberacion previos a la emisién del presente laudo se ha tenido en cuenta
todos los argumentos y las alegaciones efectuadas por las partes, asi como todos
los medios probatorios aportados, haciendo un andlisis y una valoracién
conjunta de los mismos, asi como utilizando una apreciacién razonada,
buscando en todos los casos esclarecer los puntos controvertidos, de manera
que, aunque en el andlisis contenido en los siguientes considerandos no se haga
mencién a algin argumento o medio probatorio admitido y actuado, esto no
debe interpretarse como una ausencia de valoracién de dicho argumento o
medio probatorio por el Tribunal Arbitral, sino tan solo como una priorizacién
de las referencias a aquéllos que a juicio del Tribunal Arbitral han sido
considerados como mads relevantes.

MARCO LEGAL APLICABLE

El Tribunal Arbitral considera necesario delimitar las normas aplicables al
presente arbitraje, considerando las referencias hechas por las partes, en
relacion a este tema.

Desde el punto de vista sustantivo, teniendo en consideracién la fecha de
convocatoria de la Adjudicacién de Menor Cuantia No. o013-2013-
MIDIS/PNAEQW derivada- de la Licitacién Publica No. o0o02-2013-
MIDIS/PNAEQW (14 de diciembre de 2012) respecto de la cual se deriva el
Contrato celebrado entre las partes, la normativa aplicable al presente arbitraje
es la siguiente: la Constitucién Politica del Pert, la Ley de Contrataciones del
Estado, aprobado por el Decreto Legislativo N° 1017, y modificada por la Ley N°
29873 publicada el 1 de junio de 2012 (en adelante, la LCE); y su Reglamento,
aprobado por el Decreto Supremo N° 184-2008-EF, modificado por el Decreto
Supremo N°138-2012-EF publicado el 7 de agosto de (en adelante, el RLCE), las
normas de derecho publico y las de derecho privado, en ese orden de
preferencia.

Asimismo, desde el punto de vista procesal, y considerando la fecha de
presentacion de la solicitud de arbitraje, se aplican al arbitraje las reglas
establecidas en el Acta de Instalacion del Tribunal Arbitral, la LCE, el RLCE y
el Decreto Legislativo N° 1071, que norma el arbitraje (en adelante, “Ley de
Arbitraje” o “LA”, indistintamente), siempre que no se oponga a lo establecido
enla LCE y el RLCE.
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X1.  ANALISIS DE LA MATERIA CONTROVERTIDA

6.1. Hechos No Controvertidos

En el presente extremo del Laudo, y previo a dar inicio con el analisis de fondo sobre
la materia controvertida, corresponde que el Tribunal Arbitral resuma los hechos
que, a su juicio, se constituyen como los principales y no se encuentran
controvertidos:

1. El Programa Nacional de Alimentacién Escolar Qaliwarma - Unidad Ejecutora
007 convoct la Adjudicacion de Menor Cuantia N° 013-2013-MIDIS-PNAEOW
{derivada de la Licitacién Publica N" 02-2013-MIDIS-PNAEOW) para la
adquisicion de utensilios de cocina para el componente alimentario del referido
Programa.

2. El 24 de setiembre de 2013, las partes suscribieron el Contrato N° 056-2013- ‘

MIDIS/PNAEQW, para la “Adquisicién de utensilios de cocina para el
componente alimentario” {al que hemos convenido en denominar el
CONTRATO).por un monto de S/ 733,914.00, con un plazo de ejecucién de 60
dias calendarios, contados desde el dia siguiente de su suscripcion, conforme
al siguiente detalle:

PRECIO PRECIO PRECIO |0 coral
DEPARTAMENTO| CANTIDAD | UNITARIO | TRANSPORTE | UNITARIO (s/)
(s/} {5/} TOTAL (S/)

AMAZONAS 1516 23.00 4.00 27.00 40,932.00
ANCASH 1575 23.00 4.00 27.00 42,525,00
APURIMAC 985 23.00 4.00 27.00 26,595.00
AREQUIPA 518 23.00 4.00 27.00 13,986.00
AYACUCHO 1660 23.00 4.00 27.00 44,820.00
CAJAMARCA 3789 23.00 4.00 27.00 | 102,303.00
Cusco 1659 23.00 4.00 27.00 44,793.00
HUANCAVELICA 1531 23.00 4.00 27.00 41,337.00
HUANUCO 1679 23.00 4.00 27.00 45,333.00
ICA 116 23.00 4.00 27.00 3,132.00
JUNIN 1308 23,00 4.00 27.00 35,316.00
LA LIBERTAD 1399 23.00 4.00 27.00 37,773.00
LAMBAYEQUE 606 23.00 4.00 27.00 16,362.00
LIMA 512 23.00 4.00 27.00 13,824.00
LORETO 2811 23.00 - 4.00 27.00 75,897.00
MADRE DE DIOS 121 23.00 4.00 27.00 3,267.00
MOQUEGUA 181 23.00 4.00 27.00 4,387.00
PASCO 687 23.00 4.00 27.00 18,549.00
PIURA 1547 23.00 4,00 27.00 41,769.00
PUNO 1567 23.00 4,00 27.00 42,309.00
SAN MARTIN 722 23.00 4.00 27.00 19,494.00
TACNA 69 23.00 4.00 27.00 1,863.00
TUMBES 24 23.00 4.00 27.00 648.00
UCAYALL 600 23.00 4.00 27.00 16,200.00
TOTALES 27,182.00 733,914.00
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3. El24 de octubre de 2013, las partes suscribieron la Adenda N°1 del Contrato N°
056-2013-MIDIS/PNAEQW (en adelante, la ADENDA al CONTRATO o la
ADENDA, indistintamente), para la contratacién de prestaciones adicionales
cuyo objeto era, de acuerdo a su Clausula Tercera, “el transporte de los bienes
descritos en el Contrato N° 056-2013-MIDIS/PNAEQW a las Instituciones
Educativas beneficiarias”, por un monto de S/ 183,478.50 y por un plazo de
ejecucidon de 45 dias calendario “contabilizado desde el acto de emitida la
conformidad de la prestacién principal por parte del Jefe de la Unidad Territorial”.

4. El 8 de julio de 2014, mediante Carta Notarial N° 17-07.2014-
CONSORCIO/COZUEL-MCZ (en adelante, la Carta No. 17 o la Carta Notarial
No. 17, indistintamente}, del 7 de julio de 2014, el CONSORCIO solicit6 a la
ENTIDAD impartir las acciones necesarias a efectos de que se emita el acta de
entrega — recepcion y se pague el monto de S/. 44,820.00 por la entrega de 1660
set de utensilios, otorgando un plazo de dos (2) dias para su cumplimiento.
Sefiala el CONSORCIO en dicha comunicacién que “si transcurrido el plazo
seftalado precedentemente y de continuar con su actitud evasiva de cumplir con
lus condiciones contractuales antes descritas, recurriremos a la resolucidon
parcial de la Adenda N° o1 al Contrato N° 056-2013-MIDIS/PNAEQW respecto a 17 de 65
la prestacién adicional de la Unidad Territorial AYACUCHO en concordancia
con lo sefialado en el primer pdrrafo del articulo 169 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado ...”.

5. El 8 de julio de 2014, mediante Carta Notarial N° 18-07.2014-
CONSORCIO/COZUEL-MCZ (en adelante, la Carta No. 18 o la Carta Notarial
No. 18, indistintamente), del 7 de julio de 2014, el CONSORCIO solicito a la
ENTIDAD impartir las acciones necesarias a efectos de que se emita el acta de
entrega — recepcioén y se pague el monto de S/. 26,595.00 por la entrega de ¢85
set de utensilios, otorgando un plazo de dos (2) dias para su cumplimiento.
Sefiala el CONSORCIO en dicha comunicacién que “si transcurrido el plazo
sefialado precedentemente y de continuar con su actitud evasiva de cumplir con
las condiciones contractuales antes descritas, recurriremos a la resolucidn
parcial de la Adenda N° o1 al Contrato N° 056-2013-MIDIS/PNAEQW respecto a
la prestacién adicional de la Unidad Territorial (APURIMACY en concordancia
con lo sefialado en el primer pdrrafo del articulo 169 del Reglamento de la Ley de /
Contrataciones del Estado ...".

' La citada comunicacién sefala literalmente “AYACUCHQ", pero por el tenor de su contenido
general ello constituye a juicio de este tribunal un error material, siendo que en el resto de dicha
comunicacidn se hace referencia reiterada a "Apurimac”.
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El 8 de julio de 2014, mediante Carta Notarial N° 19-07.2014-
CONSORCIQ/COZUEL-MCZ (en adelante, la Carta No. 19 o la Carta Notarial
No. 19, indistintamente), del 7 de julio de 2014, el CONSORCIO solicité a la
ENTIDAD el pago correspondiente por la entrega de los bienes objeto del
CONTRATO correspondientes a las siguientes unidades territoriales:

No. UNIDAD FACTURA No.| MONTO (S/)
TERRITORIAL
1 Ancash 001-00476 42,525.00
2 La libertad 001-00542 37,773.00
3 Junin 001-00541 35,316.00
4 Cusco 001-00539 44,793.00
5 Cajamarca - Jaén | 001-00538 59,778.00
6 Puno 001-00546 42,309.00
TOTAL 262,494.00

En dicha comunicacién, ademas, el CONTRATISTA le otorga a la ENTIDAD un
plazo de dos (2) dias para su cumplimiento, precisando que “si transcurrido el
plazo sefialado precedentemente y de continuar con su actitud evasiva de cumplir
con la obligacién antes descrita, podriamos estar recurriendo a la resolucion
parcial del Contrato N° 056-2013-MIDIS/PNAEQW, en concordancia con lo
sefialado en el primer pdrrafo del articulo 169 del Reglamento de fa Ley de
Contrataciones del Estado ...".

El 18 de julio de 2014, mediante Carta Notarial N° 165-2014-MIDIS/PNAEQW-
UA de fecha 17 de julio de 2014, la ENTIDAD requiere al CONSORCIO para que
“en un plazo no mayor a siete (07) dias calendario de recibida (...) cumpla con la
totalidad de las obligaciones a su cargo, bajo apercibimiento de resolver el
contrato, de acuerdo a lo sefialado en el articulo 169 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado, sin perjuicio de las penalidades a aplicar de acuerdo
a lo establecido en el articulo 165° del mencionado Reglamento.”

El 1 de agosto de 2014, mediante Carta Notarial N° 50-08-
CONSORCIQ/COZUEL-MCZ (en adelante, la Carta No. 50 o la Carta Notarial
No. 50, indistintamente), del 8 de agosto de 2014, el CONSORCIO se dirigi6 a
la ENTIDAD “a efectos de comunicarle nuestra decision de RESOLVER
PARCIALMENTE el contrato (...) al amparo de los articulos 167°, 168° y 169° del
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, concordante con la
CLAUSULA DECIMO CUARTA del aludido contrato.”

El CONSORCIO precisa que su decision de resolver parcialmente el
CONTRATO esta relacionada “especificamente respecto a los departamentos de
Ancash, Apurimac, Ayacucho, Cajamarca, Cusco, La Libertad, Juniny Puno...”.
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El1g de agosto de 2014, mediante Carta Notarial N° 188-2014-MIDIS/PNAEQW-
UA, la ENTIDAD, haciendo referencia a su Carta Notarial N° 165-2014-
MIDIS/PNAEQW-UA, se dirige al CONSORCIO “de conformidad con el
procedimiento previsto en el artfculo 169° del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado” para “resolver en forma parcial el Contrato N° 056-
2013-MIDIS/PNAEQW, en lo que se refiere a la prestacion adicional (transporte
de los bienes a las Instituciones Educativas beneficiarias).”

6.2. PRIMER PUNTO CONTROVERTIDO (vinculado a la Primera Pretension

Principal de la ENTIDAD):

Determinar si corresponde o no declarar la nulidad de la resolucion parcial
del Contrato N° 056-2013-MIDIS/PNAEQW, comunicada por el Contratista a
través de la Carta Notarial N° 50-08-CONSORCIO/COZUEL-MCZ el 11/08/2014,
en tanto no se habria ajustado al procedimiento establecido en el articulo

169 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.

Posicion de la ENTIDAD:

La ENTIDAD sefiala en su demanda que la Carta Notarial N° 50 del 8 de agosto
de 2014, con la que el CONSORCIO resuelve parcialmente el CONTRATO, no
establece si dicha resolucion corresponde “al principal o al adicional, por lo que
su acto resolutivo no se condice a los apercibimientos efectuados en sus Cartas
Notariales Nos. o1z, 018 y 01g-07-CONSORCIO/COZUEL-MCZ".

En relacién con ello, la ENTIDAD sefiala que “existe una incongruencia en los
apercibimientos realizados por el CONSORCIO” en sus Cartas Notariales Nos.
17 v 18, referidos a la resolucién parcial de la Adenda al CONTRATO, y en su
Carta Notarial No. 19, referida a la resolucion parcial del CONTRATO.

Agrega la ENTIDAD en su demanda que “el objeto de la Adenda {...) no es
separable e independiente del resto de lus obligaciones contractuales, en tanto se
contraté a EL, CONSORCIO para que realice el transporte de todos los bienes del
referido contrato (...), considerando que la modalidad de contratacién (es) a
suma alzada (...) de ahf que la resolucién de contrato resulta inviable”, con lo que

se incumple la exigencia contenida en la primera parte del articulo 169 del
RLCE.

Complementa lo sefialado la ENTIDAD en su escrito de alegatos presentado
con fecha 10 de mayo de 2018 advirtiendo que “no se trata de un apercibimiento
propiamente dicho pues en él se indica que de no cumplirse con el pago podrian
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estar recurriendo a la resolucion parcial del contrato (condicional), no teniendo
la caracteristica propia de todo apercibimiento en el que se indica de manera
imperativa que no cumplirse con la obligacién dentro del plazo otorgado se
proceder a resolver el contrato”.

Agrega la ENTIDAD en su citado escrito de alegatos que el CONSORCIO
incumple la exigencia del RLCE que establece que el requerimiento que se
efectiie debe precisar con claridad qué parte del CONTRATO quedaria resuelta.

En esa linea, también en su escrito de alegatos, la ENTIDAD sefiala que el
CONSORCIO incurre en la causal de nulidad prevista en el numeral 1 del
articulo 10 de la Ley No. 17444, Ley del Procedimiento Administrativo General
(en adelante, LPAG) que establece como causal de nulidad la contravencion a
las normas reglamentarias.

Posicion del CONTRATISTA:

10.

Por su parte, el CONTRATISTA, en su escrito presentado con fecha 18 de abril
de 2017, luego de relatar los hechos acaecidos con motivo de la ejecucién del
CONTRATO, sefiala que, no obstante haber cumplido con las obligaciones a su
cargo, la ENTIDAD se neg6 injusta y abusivamente al cumplimiento del pago a
su cargo, lo que motivé la remision de la Carta No. 50 con la que resolvio
parcialmente el CONTRATO.

En relacién con el procedimiento de resolucién contractual, también en su
escrito de fecha 18 de abril de 2017, el CONTRATISTA seiiala que “la resolucion
parcial del contrato cumple con lo previsto en el articulo 169 del Reglamento de
la Ley de Contrataciones del Estado, concordante con el articulo 40, inciso c), de
la Ley de Contrataciones del Estado”.

Seiiala también el CONTRATISTA en su escrito de fecha 18 de abril de 2017, en
relacién con el alcance de su resolucion que “de acuerdo al principio general del
derecho de que (sic) ‘lo accesorio sigue la suerte de lo principal’, y conforme a la
doctrina del acto juridico que considera que éste es unitario e integral, la

resolucién parcial del contrato principal también afecta a lo contenido en la
adenda.”.

En su escrito presentado con fecha 27 de abril de 2017, el CONTRATISTA aiiade
que, “considerando el hecho que el Contrato ... (Prestacién Principal) es para la
provisién de bienes; y la Adenda N° 1 (Prestacién Adicional) es para el servicio de
transporte y, en donde, en ambos el PAGO se debe efectuar por cada
departamento, se colige que dicho Contrato y Adenda PUEDEN
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INDIVIDUALIZARSE por Unidades Territoriales (departamentos), motivo por el
cual, también se puede efectuar la resolucién contractual de forma parcial por
cada Unidad Territorial”.

También en su escrito presentado con fecha 27 de abril de 2017, el
CONTRATISTA sefiala que, “ante el incumplimiento de pago y el
incumplimiento de entrega de las Actas de Conformidad (..) procedimos a
resolver el Contrato (...) de manera parcial, en relacién a la PRESTACION
PRINCIPAL de las Unidades Territoriales (...) de ANCASH, LA LIBERTAD JUNIN,
CUZCO, CAJAMARCA-2, PUNO, APURIMAC y AYACUCHO”.

En su escrito presentado con fecha 16 de mayo de 2017, el CONTRATISTA,
ademds de abundar en el cumplirniento de las obligaciones a su cargo, reitera
la distincién entre las obligaciones contenidas en CONTRATO, vale decir la
adquisicion de utensilios de cocina (prestacién principal), y las obligaciones
contenidas en la ADENDA, vale decir el transporte de dichos utensilios a las
instituciones educativas (prestacion adicional).

Sefiala también el CONTRATISTA en su escrito presentado con fecha 16 de
mayo de 2017 que la ADENDA modificd el CONTRATO en lo referido a la
culminacién y pago de la prestacion principal, por lo que la ENTIDAD tiene la
obligacion de efectuar 2 pagos a su favor, uno derivado del CONTRATO, por
concepto de adquisicion de utensilios de cocina, y el otro derivado de la
ADENDA al CONTRATO, por concepto de transporte de los mismos.

Finalmente, en su escrito de alegatos presentado con fecha 10 de mayo de 2018,
el CONTRATISTA reitera sus argumentos respecto a la distincién entre las
obligaciones contenidas en el CONTRATO y en la ADENDA, la modificacion
de las condiciones referidas a la culminacién y pago de la prestacién principal,
asf como a la posibilidad de individualizar las prestaciones en funcién de las
unidades territoriales pactadas.

Posicion del TRIBUNAL ARBITRAL

15.

Como puede apreciarse, la ENTIDAD sustenta su pedido de nulidad de la
resolucién efectuada por el CONTRATISTA sobre la base de lo que, desde su
punto de vista, constituye:

(i) La imposibilidad de determinar el alcance de la resolucién parcial del
CONTRATO, en el sentido de si estd referida al CONTRATO o al
ADICIONAL, pues existe una contradiccién entre los apercibimientos y
la resolucién efectuados por el CONTRATISTA y una ambigiiedad o falta
de claridad en la resolucién que impide determinarlo.
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(ii) La contravencién del numeral 1 del articulo 10 de la LPAG en tanto la
resolucion parcial efectuada por el CONTRATISTA habria sido realizada
en contravencion a las normas reglamentarias contenidas en el RLCE.

(iii) La inviabilidad de la resolucidn parcial en la medida que las obligaciones
a cargo del CONTRATISTA cuya resoluciéon se pretende no son
separables o independientes de aquellas que no son objeto de resolucién.

(iv) La inexistencia de un apercibimiento en sentido estricto pues el mismo
ha sido formulado en modo condicional y no imperativo.

Debe sefialarse en primer lugar que el cuestionamiento de la ENTIDAD a la
resolucion parcial del CONTRATO efectuado por el CONSORCIO no esta
sustentado en el cumplimiento de las obligaciones cuyo incumplimiento le ha
sido imputado por su contraparte, sino que éste se ha limitado a cuestiones mas
bien relacionadas con la coherencia entre lo apercibido y lo resuelto, con el
cumplimiento del procedimiento de resolucién, asi como con la naturaleza del
apercibimiento y de las obligaciones objeto de resolucién.

Veamnos previamente el asunto del CONTRATO y la ADENDA.

Sobre el CONTRATO y la ADENDA, su naturaleza y contenido.

18,

19.

El CONTRATO establecié en su Clausula Segunda que su objeto era la
adquisicion de utensilios de cocina para el componente alimentario de acuerdo
a las especificaciones técnicas. El CONTRATO asimismo desagregé el monto
contractual en funcién a diversas cantidades de sets de utensilios por cada
unidad territorial, estableciéndose 24 unidades territoriales por cada
departamento segun se ha citado precedentemente.

El CONTRATO también establecié en su Clausula Cuarta que el pago se
realizaria “después de entregada la totalidad de los bienes y emitida la respectiva
conformidad de la entrega de los bienes”, estableciéndose un responsable (el
“Jefe de la Unidad Territorial correspondiente”) y un plazo (“diez (10) dias
calendario de ser recibidos”) para el otorgamiento de dicha conformidad.

Notese que, de acuerdo a lo establecido en las Bases?, los bienes se entregarian
de acuerdo a lo indicado en el cuadro anexo 1 de Distribucién3, el mismo que,
a su vez, establecié que

2

hetp://prodappza.seace.gob.pe/seacebus-uiwd-

ub/fichaSeleccion/fichaSeleccion. xhtml?ptoRetorno=LOCAL

3 Ver numeral “8. LUGAR DE ENTREGA” del Capitulo Il - ESPECIFICACIONES TECNICAS Y
REQUERIMIENTOS TECNICOS MINIMOS” (pag. 21}
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“La Entidad, a través de la Unidad de Administracion coordinard con
el contratista la forma, modo de entrega y persona de contacto por
cada Unidad Territorial.

De acuerdo-al Memordndum (...) los bienes serdn entregados en capital

de departamento, en zona urbana. No obstante, el Contratista debe
tomar las previsiones del caso para que los bienes sean entregados
dentro del plazo y forma solicitados™,

(el subrayado es nuestro).

Los bienes entonces debian ser entregados en la capital de departamento de
cada una de las unidades territoriales, debiendo en cada caso el Jefe de cada
una de ellas emitir la conformidad de recepcién dentro del plazo de diez (10)
dias de recibidos los bienes.

La ADENDA, por su parte, establecio en su Clausula Tercera, como su objeto
“el transporte de los bienes descritos en el Contrato (...) a _las Instituciones

Educativas beneficiarias” (el subrayado es nuestro).

La Clausula Quinta de la ADENDA establece una serie de condiciones para el
cumplimiento de las prestaciones adicionales precisando, entre otros, el inicio,
plazo, conformidad y pago de la prestacién adicional. Sin embargo, dicha
clausula se refiere también a la culminacién y pago de la prestacién principal.

Asi, por ejemplo, se establecié la existencia de dos (2) pagos: uno por la
prestacién principal, en funcidn de las cantidades totales entregadas en cada
unidad territorial, y el otro por la prestacion adicional, en funcién de las
cantidades totales entregadas en las instituciones educativas beneficiarias.

Como puede verse, a partir de la suscripcién de la ADENDA, el CONTRATISTA
no solo debia llevar los bienes a la capital de cada departamento sino que,
ademas y luego de obtener la conformidad del Jefe de la unidad territorial
correspondiente, debia llevar los bienes a cada instituciéon educativa
beneficiaria.

El Diccionario Del Latin Juridico, define "Addenda” como "Sust. Adicién,
apoyado o complemento a lo escrito™ El Diccionario de la Real Academia

4 Ver pag, 23 del Capitule Il - ESPECIFICACIONES TECNICAS Y REQUERIMIENTOS TECNICOS
MINIMOS”

# NICOLIELLO, NELSON, Diccionario Del Latin juridico, J.M. Bosch Editor y Editorial Julio César
Faira, Espaiia, 1999, pag. 12.
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Espariola por su parte, la contempla en su acepcién al Espaiiol como "Adenda”

y la define asi: "Del Latin Addenda, las cosas que se han de afiadir"®.

Podemos entonces entender el concepto legal de "Addendum"” o "Addenda”,
que es la locucion latina en singular y plural respectivamente, como una
adicién a un documento escrito completo. Mdas comtiinmente es una propuesta
de cambio o explicacion (tal como una lista de bienes a ser incluidos) en un
contrato, o algin punto que ha sido sujeto de negociacion después que el
contrato fue originalmente propuesto por una parte.

En nuestro medio, las modificaciones o adendas a los contratos
administrativos, se encuentran reguladas por el articulo 143 del RLCE, el mismo
que establece lo siguiente:

“Articulo 143.- Modificacion en el Contrato?
Durante la ejecucidn del contrato, en caso el contratista ofrezca bienes

y/o servicios con iguales o mejores caracterlsticas técnicas, de calidad y
de precios, la Entidad, previa evaluacion, podrd modificar el contrato,
siempre que tales bienes y/o servicios satisfagan su necesidad. Tales
modificaciones no deberdn variar en forma alguna las condiciones
originales que motivaron la seleccion del contratista.”

En el presente caso, sin embargo, la ADENDA suscrita por las partes nace de la
voluntad de contratar prestaciones adicionales, mds precisamente, el
transporte de los bienes objeto del CONTRATO, a las instituciones educativas
beneficiarias, como se explica y explicita largamente en las Clausulas Primera,
Segunda y Terceras de la ADENDA.

En relacién con las prestaciones adicionales para bienes y servicios, el articulo
174 del RLCE establece lo siguiente:

“Articulo 174.- Adicionales y Reducciones®

Para alcanzar la finalidad del contrato y mediante resolucién previa, el
Titular de la Entidad podrd disponer la ejecucién de prestaciones
adicionales hasta por el limite del veinticinco por ciento (25%) del
monto del contrato original, para lo cual deberd contar con la
asignacion presupuestal necesaria. El costo de los adicionales se
determinard sobre la base de las especificaciones técnicas del bien o
términos de referencia del servicio y de las condiciones y precios

¢ Diccionario de la Real Academia Espafiola, Vigésima 12 Edicion, Madrid, 1992, Pag. 29
7 Modificado mediante Decreto Supremo N2 138-2012-EF,
8 Modificado mediante Decreto Supremo N¢ 138-2012-EF,
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pactados en el contrato; en defecto de estos se determinard por acuerdo
entre las partes.

Igualmente, podrd disponerse la reduccién de las prestaciones hasta el
limite del veinticinco por ciento (25%) del monto del contrato original.
En caso de adicionales o reducciones, el contratista aumentard o
reducird de forma proporcional las garantias que hubiere otorgado,
respectivamente.

Los adicionales o reducciones que se dispongan durante la ejecucion
de proyectos de inversién publica deberdn ser comunicados por la
Entidad a la autoridad competente del Sistema Nacional de Inversion
Publica.”

En el caso de las prestaciones adicionales o simplemente adicionales nos
encontramos, no frente a la precisidén, cambio, ampliacién o aclaracién de
prestaciones ya contratadas, sino ante la contratacién de nuevas prestaciones
que, aunque son indispensables para alcanzar la finalidad prevista en el
contrato, no han sido previstas originalmente en él.

Aungue resulta discutible si ello deberia suponer, en principio, la suscripcion
de un nuevo contrato, pues se trata de un nuevo acuerdo respecto de
prestaciones no previstas, y no simplemente de una adenda, pensada mds bien
para complementar prestaciones ya pactadas, lo cierto es que, en el presente
caso, ello motivé la suscripcién de una adenda, lo cual resulta, a juicio de este
tribunal, irrelevante pues las cosas son lo que su naturaleza juridica determina
y no necesariamente lo que su denominacién indica.

Lo singular del presente caso es que la ADENDA no solo contenia el acuerdo
para contratar la ejecucion de nuevas prestaciones (adicionales) no previstas
originalmente en el CONTRATO (transporte de los bienes hasta las
instituciones educativas beneficiarias), sino que ademas contenia una serie de
precisiones sobre la culminacién y pago de las prestaciones originalmente
contratadas (entrega y transporte de los bienes hasta las capitales de los
departamentos de las unidades territoriales}.

Sobre la imposibilidad de determinar el alcance de la resolucién parcial del
CONTRATO, en el sentido de si esta referida al CONTRATO o al ADICIONAL:
(i) la contradiccion entre los apercibimientos y la resolucion efectuados por
el CONTRATISTA y (ii) ]a ambigiiedad o falta de claridad en la resolucion que
impide determinarlo.

29.

Dado que la ENTIDAD ha argiiido una contradiccién entre los apercibimientos
realizados por el CONTRATISTA y la resolucién efectuada por éste, asi como
una ambigiiedad que le impide conocer el alcance de la resolucién contractual

Tribunal Arbitral

o Nilo Vizearra Ruiz
Elio Otiniano Sdnchez

Luis Judrez Guerra

25 de 65



30.

31

32.

33

34.

Proceso Arbitral entre
Consorcio Cozuel Pert S.A.C. - Miguel Coronado Z.y
Programa Nacional de Alimentacion Escolar Qaliwarma

practicada por el CONTRATISTA, corresponde analizar el contenido y alcance
de ellas a efectos de determinar la procedencia de lo sefialado por la ENTIDAD.

Como se ha sefialado previamente, el 8 de julio de 2014, et CONSORCIO solicit6
a la ENTIDAD, mediante Carta Notarial N° 17, impartir las acciones necesarias
a efectos de que se emita el acta de entrega - recepcién y se pague el monto de
S/. 44,820.00 por la entrega de 1,660 sets de utensilios en la Unidad Territorial
de Ayacucho, otorgando un plazo de dos (2) dias para su cumplimiento.

En dicha comunicacién, ademas, el CONTRATISTA sefiala, entre otros, que la
negativa en la emisién de dicha conformidad “viene obstaculizando la
culminacién de la Prestacion Principal y el pago de la prestacién principal (ast
como) retrasando el inicio de la Prestacién Principal?, es decir, la distribucién de
1,660 Set de Utensilios a las Instituciones Educativas Beneficiarias”.

Como puede apreciarse de su lectura, la determinacién de la obligacién cuyo
incumplimiento se reclama ha sido efectuada de manera inequivoca por el
CONTRATISTA: la emisién del acta de entrega-recepcién por parte del Jefe de
la Unidad Territorial de Ayacucho y el pago del monto correspondiente a dicha
entrega, el mismo que corresponde a la Unidad Territorial de Ayacucho.

Ahora bien, luego de sefialar la obligacién cuyo incumplimiento reclama, el
CONTRATISTA sefiala en la misma comunicacién que “si transcurrido el plazo
sefialado precedentemente y de continuar con su actitud evasiva de cumplir con
las condiciones contractuales antes descritas, recurriremos_a la resolucidn
parcial de la Adenda N° o1 al Contrato N° o56-2013-MIDIS/PNAEQW respecto a

la prestacién adicional de la Unidad Territorial AYACUCHO en concordancia
con lo sefialado en el primer pdrrafo del articulo 169 del Reglamento de la Ley de

Contrataciones del Estado ..." (el subrayado es nuestro).

Similar situacion existe respecto de la Unidad Territorial Apurimac, la misma
que fue reclamada en la misma fecha mediante Carta Notarial N° 18, pero por
el monto de §/. 26,595.00 por la entrega de 985 set de utensilios.

En este punto, corresponde sefialar que ni entonces ni durante el proceso
arbitral la ENTIDAD ha sido argiiido como medio de defensa el cumplimiento
de las obligaciones reclamadas por el CONTRATISTA.

9 Aunque el CONTRATISTA sefiala prestacién “principal”, debe entenderse como una referencia a la
prestacion “accesoria” pues, luego de culminada la entrega de los bienes en las unidades territoriales
{prestacién principal), corresponde el inicio de la entrega de los bienes en las instituciones educativas
beneficiarias (prestacién accesoria}.
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Corresponde pues determinar en este punto si existe ambigiiedad o
incongruencia en los incumplimientos aludidos y los apercibimientos
efectuados por el CONTRATISTA en ambas comunicaciones.

Como puede verse, el CONTRATISTA sefiala que ha cumplido con la prestacién
principal (entrega de los bienes en las unidades territoriales de Ayacucho y
Apurimac), pero que la ENTIDAD incumple (se niega) injustificadamente la
suya (emitir la conformidad a cargo del Jefe de dichas unidades territoriales),
razon por la cual requiere su cumplimiento bajo apercibimiento de resolver la
parte referida a la prestacién adicional (transporte de los bienes a las
instituciones educativa s beneficiarias) en la parte referida a dichas unidades
territoriales.

Hasta este punto pareciera no haber contradiccién ni ambigiiedad en los
incumplimientos acusados por el CONTRATISTA y el apercibimiento
realizado.

De otro lado, también el 8 de julio de 2014, mediante Carta Notarial N° 19 del 7
de julio de 2014, el CONSORCIO solicit6 a la ENTIDAD el pago
correspondiente por la entrega de los bienes objeto del CONTRATO
correspondientes a las siguientes unidades territoriales:

UNIDAD
No. FACTURA No.| MONTO (S/)
TERRITORIAL
1 Ancash 001-00476 42,525.00
2 La libertad 001-00542 37,773.00
3 Junin 001-00541 35,316.00
4 Cusco 001-00539 44,793.00
5 Cajamarca - Jaén | 001-00538 59,778.00
6 Puno 001-00546 42,309.00
TOTAL 262,494.00

Al igual que en el caso de las Cartas Notariales Nos. 17 y 18 que hemos visto
previamente, en la Carta Notarial N° 19, el CONTRATISTA le otorga a la
ENTIDAD un plazo de dos (z) dias para su cumplimiento, precisando que “si
transcurrido el plazo sefialado precedentemente y de continuar con su actitud
evasiva de cumplir con la obligacién antes descrita, podriamos estar recurriendo
a _la resolucién parcial del Contrato N° 056-2013-MIDIS/PNAEQW, en
concordancia con lo sefialado en el primer pdrrafo del articulo 169 del

Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado ...",
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También en este punto, corresponde sefialar que ni entonces ni durante el
proceso arbitral la ENTIDAD ha sido argiiido como medio de defensa el
cumplimiento de las obligaciones reclamadas por el CONTRATISTA con la
Carta Notarial N° 19-07.2014-CONSORCIO/COZUEL-MCZ.

Corresponde pues determinar en este punto si existe ambigiiedad o
incongruencia en los incumplimientos aludidos y el apercibimiento efectuado
por el CONTRATISTA en dicha comunicacion.

Como puede verse, el CONTRATISTA sefiala que ha cumplido con la prestacién
principal (entrega de los bienes en las unidades territoriales de Ancash, La
Libertad, Junin, Cusco, Cajamarca-Jaén y Puno), que se cuenta con la
documentacién completa (existen conformidades de entrega y ha presentado
sus facturas), pero que la ENTIDAD incumple injustificadamente la suya
(efectuar el pago por la prestacion principal), razén por la cual requiere su
cumplimiento bajo apercibimiento de resolver parcialmente el CONTRATO.

Hasta este punto pareciera no haber tampoco contradiccién ni ambigliedad en
los incumplimientos acusados por el CONTRATISTA y el apercibimiento
realizado.

Posteriormente, conforme a lo sefialado precedentemente, el nn de agosto de
2014, mediante Carta Notarial N° 50-08-CONSORCIO/COZUEL-MCZ, del 8 de
agosto de 2014, el CONSORCIO se dirigi¢ a la ENTIDAD “a efectos de
comunicarle nuestra decision de RESOLVER PARCIALMENTE el contrato (...) al
amparo de los articulos 167° 168° y 169° del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado, concordante con la CLAUSULA DECIMO CUARTA
del aludido contrato.”

Siendo que en su comunicacion hace referencia a sus Cartas Notariales Nos. 17,
18 y 19-07.2014-CONSORCIO/COZUEL-MCZ, con las que, ademas de la
emisién de las actas de entrega - recepcién y pagos correspondientes a
Ayacucho y Apurimac, requiere los pagos por las unidades territoriales de
Ancash, Cajamarca-Jaén, Cusco, Junin, La Libertad y Puno, el CONSORCIO
precisa que su decision de resolver parcialmente el CONTRATO estd
relacionada “especificamente respecto a los departamentos de Ancash,
Apurimac; Ayacucho, Cajamarca, Cusco, La Libertad, Junin y Puno...”.

En el presente, como hemos visto, los incumplimientos imputados a la
ENTIDAD por el CONTRATISTA como parte de su apercibimiento en sus
Cartas Notariales 17, 18 y 19 han sido identificados de manera puntual, detallada
e inequivoca, de manera que la ENTIDAD no podria argumentar, a juicio de
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este tribunal, desconocer los incumplimientos que se le imputaron en dichas
comunicaciones.

. Pero ademas, la Carta Notarial No. 50, con la que el CONTRATISTA resuelve

parcialmente el CONTRATO sobre la base de los apercibimientos contenidos
en las Cartas Notariales Nos. 17, 18 y 19, sefiala las unidades territoriales que son
objeto de resolucién (Ancash, Apurimac, Ayacucho, Cajamarca, Cusco, La
Libertad, Junin y Puno), sefiala expresamente a la Cldusula que contiene la
obligacién objeto de incumplimiento (Clausula Quinta de la ADENDA), hace
un recuento de sus comunicaciones, precisa el monto contractual pendiente de
pago vy, por si fuera poco, hace referencia expresa a dichas Cartas Notariales
Nos. 17, 18 y 19 y las cita como sustento de su resolucién, de modo que, a juicio
de este tribunal, la ENTIDAD no puede argiiir -validamente al menos- un
desconocimiento de las obligaciones cuyo incumplimiento le fue imputado con
motivo de la resolucidn contractual.

Corresponde entonces en este punto analizar si existe incongruencia o
ambigiiedad entre los apercibimientos y la resolucién efectuados por el
CONTRATISTA, o, si se quiere, la existencia de ambigiiedad en la resolucion
que impide determinar el alcance de la misma en el sentido de si estd referida
al CONTRATO o al ADICIONAL.

Como hemos visto, en sus Cartas Notariales Nos. 17 y 18, referidas a la emision
de las actas de entrega - recepcién y pago por la entrega de los sets de utensilios
en las unidades territoriales de Ayacucho y Apurimac, el CONTRATISTA sefiala
que “si transcurrido el plazo sefialado precedentemente y de continuar con su
actitud evasiva de cumplir con las condiciones contractuales antes descritas,
recurriremos_a la resolucién parcial de la Adenda N° o1 al Contrato N° 056-2013-

MIDIS/PNAEQW respecto a la prestacién adicional de la Unidad Territorial
AYACUCHQ",

De otro lado, en su Carta Notarial N° 19, referida al reclamo por el pago
correspondiente a las unidades territoriales de Ancash, La Libertad, Junin,
Cusco, Cajamarca-Jaén y Puno, el CONTRATISTA le otorga a la ENTIDAD un
plazo de dos (2) dias para su cumplimiento, precisando que “si transcurrido ef
plazo sefialado precedentementey de continuar con su actitud evasiva de cumplir
con la obligacién antes descrita, podriamos estar recurriendo g la resolucién
parcial del Contrato N° 056-2013-MIDIS/PNAEQW, en concordancia con lo
sefialado en el primer pdrrafo del articulo 169 del Reglamento de la Ley de

Contrataciones del Estado ...".
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Y, en su Carta Notarial No. 50-07.2014-CONSORCIO/COZUEL-MCZ, con la que
el CONTRATISTA resuelve el CONTRATO haciendo referencia a las Cartas
Notariales Nos. 17, 18 y 19, el CONTRATISTA comunica su “decision de
RESOLVER PARCIALMENTE el contrato (..) especificamente respecto a los
departamentos de Ancash, Apurimac, Ayacucho, Cajamarca, Cusco, La Libertad,
Juniny Puno...” (el subrayado es nuestro),

Como puede verse, mientras que en las Cartas Notariales Nos. 17 y 18, el
CONTRATISTA apercibe “la resolucion parcial de la Adenda N° or al Contrato”,
en su Carta Notarial No. 19, el CONTRATISTA apercibe “la resolucion parcial
del_Contrato”, para finalmente, en su Carta Notarial No. 50 “‘RESOLVER
PARCIALMENTE el contrato”.

Pues bien, la ENTIDAD argumenta que dicha falta de identidad literal entre lo
que se apercibe como consecuencia del incumplimiento y lo que finalmente se
resuelve, constituye una incongruencia que le impide determinar el alcance de
la resolucién efectuada por el CONTRATISTA, en el sentido de si esta referida
al CONTRATO o al ADICIONAL, y, con ello, se viola el procedimiento de
resolucion contractual.

En general, el tribunal arbitral coincide con la necesidad de existencia de una
identidad entre aquello que se imputa como incumplimiento al momento de
efectuar un apercibimiento de resolucion contractual y aquello que finalmente
se imputa como incumplimiento al momento de, efectivamente, resolver un
contrato.

Dicha identidad permite que el apercibido pueda efectuar sus descargos
respecto a la imputacién que se le hace buscando que salvaguardar la vigencia
del contrato, el ejercicio del principio de buena fe contractual y, si se quiere y
en tltima instancia, el ejercicio del derecho de defensa de las partes, pues, de
otro modo, una parte podria verse expuesta a la arbitrariedad de la otra al
apercibirsele por una razdn y resolvérsele por otra.

En ese sentido, resulta necesario que haya una identidad entre aquello que se
imputa como incumplimiento al momento de apercibir una resolucion
contractual y aquello que sirve de sustento para resolver un contrato, de modo
que el imputado tenga oportunidad de conocer el supuesto incumplimiento y
de efectuar sus descargos o, en su caso, subsanarlo antes que le sea resuelto el
contrato.

. Sin embargo, aunque seria ideal, eflo no tiene necesariamente que suponer que

exista una identidad literal entre el apercibimiento y la resolucion, siempre que
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los incumplimientos imputados puedan ser identificados con claridad o, dicho
de otro modo, de manera inequivoca.

Asi, mientras que un apercibimiento de resolucién contractual debe contener
de manera inequivoca la obligacién cuyo incumplimiento se imputa, la
comunicacion con la que se hace efectivo dicho apercibimiento no tiene que
identificar la obligacién cuyo incumplimiento sirve de sustento a la resolucién
de manera literalmente idéntica a la contenida en el apercibimiento, bastando,
por ejemplo, que en la segunda comunicacion (con la que se resuclve) se haga
referencia a la primera (con la que se apercibe) de manera inequivoca, de modo
que el apercibido tenga de manera indubitable conocimiento de que se trata de
la misma obligacion.

58. Sobre el particular, el articulo 169 del RLCE establece lo siguiente:

59

“Articulo 169.- Procedimiento de resolucion de Contrato

Si alguna de las partes falta al cumplimiento de sus obligaciones, la
parte perjudicada deberd requerirla mediante carta notarial para que
las satisfaga en un plazo no mayor a cinco (5) dias, bajo apercibimiento
de resolver el contrato.

(..) Si vencido dicho plazo el incumplimiento contintia, la parte
perjudicada podrd resolver el contrato en forma total o parcial,
comunicando mediante carta notarial la decision de resolver el
contrato.

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

()

La resolucién parcial sélo involucrard a aquella parte del contrato
afectada por el incumplimiento y siempre que dicha parte sea separable
e independiente del resto de las obligaciones contractuales, y que la
resolucién total del contrato pudiera afectar los intereses de la
Entidad. En tal sentido, el requerimiento que se efecttie deberd precisar
con claridad qué parte del contrato quedaria resuelta si persistiera el
De no hacerse tal precisién, se entenderd que la resolucion serd total
en caso de persistir el incumplimiento.”

Como puede verse, la norma de contratacién publica aplicable al presente caso,
aunque establece la necesidad de identificar el incumplimiento y precisar con
claridad la parte del contrato que quedaria resuelta, no establece que ello tenga
que hacerse de modo literal.
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Como hemos visto, mientras que en las Cartas Notariales Nos. 17 y 18, el
CONTRATISTA apercibe “la resolucién parcial de la Adenda N° o1 al Contrgto”,
en su Carta Notarial No. 19, el CONTRATISTA apercibe “la resolucion parcial
del Contrato”, para finalmente, en su Carta Notarial No. 50 “RESOLVER

PARCIALMENTE el contrato”.

Sobre el particular, debe sefialarse en primer lugar que es perfectamente
posible que existan diversos apercibimientos conteniendo la resolucién parcial
de diversos extremos de un contrato y que, todos ellos, sean den lugar a una
sola comunicacién con la que se haga efectiva la resolucién contractual
apercibida, siempre que en cada caso se haya determinado de manera
indubitable los extremos que serian objeto de resolucién contractual.

En el presente caso, ello ha sucedido pues el CONTRATISTA ha remitido
diversas comunicaciones (Cartas Notariales Nos. 17, 18 y 19) conteniendo
diversos apercibimientos y sefialando en cada caso las obligaciones
incumplidas y el extremo del CONTRATO que era objeto de apercibimiento de
resolucién parcial. -

No existe pues problema alguno con las comunicaciones contenidas en las
Cartas Notariales Nos. 17, 18 y 19 pues, como hemos visto, en todas ellas se hace
referencia a la obligacién incumplida (en cada caso, obligaciones distintas) y al
extremo del CONTRATO que seria objeto de resolucién parcial (en cada caso,
un extremo del CONTRATO distinto).

El problema entonces surge con la remisién de la Carta Notarial No. 50 y radica
en determinar si existe incongruencia o contradiccion entre los
apercibimientos contenidos en las Cartas 17, 18 y 19, y la resolucién contenida
en la Carta Notarial No. 50 con la que se efectiviza la resolucién parcial del
CONTRATO.

En primer lugar, corresponde sefialar que no existe incongruencia o
contradiccion alguna entre la Carta Notarial No. 19 (que contiene uno de los
apercibimientos) y la Carta No. 50 (que contiene la resolucién parcial de
contrato), pues en ambos casos el apercibimiento y la resolucién parcial estan
referidos al CONTRATO.

El problema final, en cuanto a este extremo objeto de andlisis, se cifie entonces
a determinar la incongruencia o contradiccion entre las Cartas Notariales Nos.
17y 18, con las que se apercibe la resolucion parcial de la ADENDA, y la Carta
Notarial No. 50, pues en ella se efectiviza la resolucién parcial del CONTRATO.
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Sin embargo, como hemos visto, Cartas Notariales Nos. 17y 18 establecian clara
e indubitablemente el extremo del CONTRATO que era objeto de
apercibimiento la ADENDA (“la_resolucién parcial de la Adenda N° o1 al
Contrato N° 056-2013-MIDIS/PNAEQW respecto a la prestacién adicional de la
Unidad Territorial AYACUCHQ" y Apurimac), con lo que la resolucién parcial
del CONTRATO, que se efectiviza con la Carta Notarial No. 50, no podia sino
estar referida a aquello que, previamente, habia sido objeto de apercibimiento.

En ese sentido, si la ENTIDAD conocia perfectamente el alcance de los
apercibimientos efectuados mediante las Cartas Notariales Nos. 17 y 18, y la
resolucion parcial del CONTRATO efectuada por el CONTRATISTA se refiere
indubitablemente a dichas comunicaciones, no resulta vilido, a juicio de este
tribunal, alegar una imposibilidad para conocer el alcance de la resolucién, en
el sentido de si estaba referida al CONTRATO o al ADICIONAL, pues, al
inargen del documento en el que estaba contenida, el apercibimiento estaba
referido, en el caso de las Cartas Notariales Nos. 17 y 18, “a la prestacién
adicional de la Unidad Territorial AYACUCHOQO” y Apurimac, vale decir al
transporte hasta las instituciones educativas beneficiarias de las unidades
territoriales de Ayacucho y Apurimac.

. Pero aun en el supuesto negado que, como ha argumentado la ENTIDAD,

resultase imposible determinar el alcance de la resolucién parcial del
CONTRATO efectuada por el CONTRATISTA, en el sentido de si estaba
referida al CONTRATO o al ADICIONAL, resulta que en aplicacion de lo
establecido en el dltimo pérrafo del articulo 169 del RLCE (“De no hacerse tal
precision, se entenderd que la resolucion serd total en caso de persistir el
incumplimiento”), la ENTIDAD pudo haber presumido validamente que la
resolucion efectuada por el CONTRATISTA era total y haber actuado en
concordancia con ello, con lo que no quedaba bajo ningun supuesto en
indefensién.

En ese sentido, a juicio de este tribunal, el alcance de la resolucion parcial del
CONTRATO por parte del CONTRATISTA estaba perfectamente determinado
pues estaba referido al transporte de los bienes contratados hasta las
instituciones educativas beneficiarias de las unidades territoriales de Ancash,
La Libertad, Junin, Cusco, Cajamarca-Jaén y Puno, asi como Ayacucho y
Apurimac, siendo que no existe contradiccidn entre los apercibimientos y la
resolucién efectuados por el CONTRATISTA, ni ambigiliedad o falta de claridad
en la resolucion que impide determinarlo.
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Sobre la contravencion del numeral 1 del articulo 10 de la LPAG en tanto la
resolucion parcial efectuada por el CONTRATISTA habria sido realizada en
contravencion a las normas reglamentarias contenidas en el RLCE.

71,

72.

73

4.

75

76.

La ENTIDAD ha sefialado también que la resolucién parcial efectuada por el
CONTRATISTA habria sido realizada en contravencién a las normas
reglamentarias contenidas en el RLCE, especificamente lo establecido en el
articulo 16 del RLCE, por lo que habria incurrido en causal de nulidad
conforme a lo establecido en el articulo 10 de la LPAG.

La LPAG, vigente en la fecha de resolucién del CONTRATO, establece que ella
“serd de aplicacion para todas las entidades de la Administracién Publica™,
precisando seguidamente qué entidades se encuentran comprendidas bajo su
dmbito de aplicacién subjetivo, sin incluir en ningdn caso a los particulares,
como en el caso de los contratistas o proveedores del Estado.

En igual sentido, la misma LPAG establece que ella “regula las actuaciones de
la funcién administrativa del Estado y el procedimiento administrativo comtin
desarrollados en las entidades™.

En ese sentido, la LPAG, si bien regula las actuaciones de la funcién
administrativa Administracién Publica, no resulta de aplicacién para la
regulacion de las relaciones contractuales que ella establece con sus
proveedores a partir de la celebracion de un contrato, pues en ellas éstos no
actiuan como administrados, sino mas bien como contraparte.

En razén de ello, las relaciones contractuales del Estado se regulan por lo
establecido en el contrato, en las Bases y términos de referencia, asi como en
las normas especiales de contratacién publica.

En cuanto a su aplicacién supletoria, si bien es cierto que el segundo parrafo
del articulo 142 del RLCE establece que “en lo no previsto en la Ley y el presente
Reglamento, son de aplicacién supletoria las normas de derecho publico y, sdlo
en ausencia de éstas, las de derecho privado”, ello no implica tampoco la
aplicacion de la normativa contenida en la LPAG pues ésta, por su propia
naturaleza, regula las relaciones entre la Administracion Publica y los
administrados en el ejercicio de la funcién administrativa, y no las relaciones
contractuales, las que, conforme a lo establecido por el Articulo IX de su Titulo
Preliminar, se regulan de manera supletoria por el Codigo Civil.

© Ley No. 27444. Articulo L.- Ambito de aplicacién de la ley
" Ley No. 27444. Articulo I1.- Contenido
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Lo expuesto precedentemente encuentra respaldo, ademas, en las Opiniones
emitidas de manera reiterada por el Organismo Supervisor de las
Contrataciones del Estado, el que, entre otras, ha emitido su Opinién No. 130-
2018/DTN de fecha 23 de agosto de 2018 en la que sefiala textualmente que:

“En contraposicién (..), la Ley N® 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General, no requla las relaciones contractuales de
las entidades ptblicas, sino las actuaciones de la funcidn
administrativa del Estado y el procedimiento administrativo comun,
como se desprende del Articulo If de su Titulo Preliminar.

(..)

Por ello (...) debe sefialarse que ante la ausencia de regulacién de
algiin hecho o situacion en la normativa de contrataciones del
Estado que se ocupa de la ejecucién contractual, serd necesario
recurrir, supletoriamente, a las disposiciones del Cédigo Civil
que resulten compatibles, y no a las disposiciones de la Ley N°
27444, pues, como se ha indicado, estas resultarian incompatibles con
la légica contractual.”

Siendo que no es de aplicaciéon al presente caso la LPAG, mal podria
contravenirse el numeral 1 de su articulo 10, 0 cualquier otro articulo de la
misma.

Ahora bien, aunque no resulta de aplicacién al presente caso la LPAG, subsiste
valida la observacién referida al incumplimiento del procedimiento establecido
en el articulo 169 del RLCE, aspecto que ya ha sido objeto de andlisis previo y al
que nos remitimos en este punto, concluyéndose que no ha habido afectacién
al procedimiento en tanto el requerimiento o apercibimiento efectuado por el
CONTRATISTA ha sido efectuado de manera clara e indubitable.

Sobre la inviabilidad de la resolucion parcial en la medida que las

obligaciones a cargo del CONTRATISTA cuya resolucion se pretende no son

separables o independientes de aquellas que no son objeto de resolucidn.

80. La ENTIDAD ha alegado también que la resolucion parcial del CONTRATO

81.

resulta nula en tanto las obligaciones contenidas en la parte del CONTRATO
cuya resolucién parcial se ha efectuado, no son separables o independientes de
aquellas que no han sido objeto de resolucion.

Dado que la ENTIDAD no ha entrado en mayor detalle sobre las obligaciones a
las que se refiere como inseparables o dependientes, este tribunal hace un
esfuerzo por interpretar el sentido de su cuestionamiento y entiende que la

ENTIDAD sostiene:

Tribunal Arbitral
Nilo Vizcarra Ruiz
Elio Otiniano Sdnchez
Luis Judrez Guerra

35 de 65



82.

Proceso Arbitral entre
Consorcio Cozuel Perii S.A.C. - Miguel Coronado Z. y
Programa Nacional de Alimentacién Escolar Qaliwarma

(i) que las prestaciones para la entrega de los bienes objeto del
CONTRATO en las capitales de los departamentos de las 24 unidades
territoriales definidas en el CONTRATO son inseparables o
dependientes de las prestaciones para su entrega, no ya en las capitales
de departamento, sino en las mismas instituciones educativas
beneficiarias;

(ii) que las prestaciones para la entrega de los bienes objeto del
CONTRATO en las capitales de los departamentos y/o en las mismas
instituciones educativas beneficiarias de las 24 unidades territoriales
definidas en el CONTRATO son inseparables o dependientes entre si,
de modo que no son separables por unidades territoriales.

En relacién con dicho argumento, el CONTRATISTA ha sefalado que,
“considerando el hecho que el Contrato ... (Prestacién Principal) es para la
provisién de bienes; y la Adenda N°1 (Prestacién Adicional) es para el servicio de
transporte y, en donde, en ambos el PAGO se debe efectuar por cada
departamento, se colige que dicho Contrato y Adenda PUEDEN
INDIVIDUALIZARSE por Unidades Territoriales (departamentos), motivo por el
cual, también se puede efectuar la resolucién contractual de forma parcial por
cada Unidad Territorial”.

. También en relacion con lo mismo, el CONTRATISTA se ha referido a la

distincion entre las obligaciones contenidas en CONTRATO, vale decir la
adquisicion de utensilios de cocina y su entrega en las capitales de
departamento {prestacion principal), y las obligaciones contenidas en la
ADENDA, vale decir el transporte de dichos utensilios a las instituciones
educativas (prestacion adicional).

. Sobre el particular, la parte pertinente del articulo 169 del RLCE establece lo

siguiente:

“Articulo 169.- Procedimiento de resolucién de Contrato

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

De no hacerse tal precision, se entenderd que la resolucién serd total
en caso de persistir el incumplimiento.”
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8s. Entonces, sélo procede la resolucién parcial de los contratos sujetos a la
normativa de contratacién publica siempre que las obligaciones que son objeto
de resolucién parcial sean separables, independientes o divisibles respecto de
aquellas que no son objeto de resolucién.

86. Sobre el particular, el Diccionario Juridico Elemental Cabanellas define una
obligacién indivisible como “aquella que tiene por objeto una prestacién (...) que
no puede ser cumplida sino por entero, por no admitir divisién ni material ni
intelectual™.

87. A su turno, el articulo 1175 del Cédigo Civil, de aplicacién supletoria al presente
caso, sefiala lo siguiente:

“Articulo 1175.- Concepto de obligacion indivisible

La obligacion es indivisible cuando no resulta susceptible de division
o de cumplimiento parcial por mandato de la ley, por la naturaleza
de la prestacion o por el modo en que fue considerada al
constituirse.”

37 de 65
88. En el presente caso, sin embargo, ni existe mandato legal ni acuerdo
contractual que estableciera la indivisibilidad de las obligaciones a cargo del
CONTRATISTA.
89. Pero ademas, la indivisibilidad de las obligaciones a cargo del CONTRATISTA
no se deriva tampoco de su propia naturaleza pues:
(i) En cuanto al lugar de su ejecucidn, las obligaciones de provision y
entrega en las capitales de departamento (contenidas en el
CONTRATO) son claramente diferenciables de la obligacion de entrega
en las instituciones educativas beneficiarias (contenidas en la
‘ ADENDAY),
(ii)  En cuanto a la oportunidad de su contratacion, la obligacién de entrega
en las capitales de departamento y en las instituciones educativas
beneficiarias fue contratada en distintas oportunidades;
(iii) En cuanto a la cantidad de pagos, el cumplimiento de ambas /

obligaciones daba lugar al pago de dos (2) montos distintos, uno por la
obligacion contenida en el CONTRATO, otro por la obligacién
contenida en la ADENDA,;

{iv)  En cuanto a la determinacién de la cuantia de los pagos por cada
obligacion, el monto a pagar por ambas obligaciones se encontraba

= https://es slideshare.net/YuhryGnda ra/diccionarie-juridicoelementalguillermocabanellas
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claramente diferenciado y definido en funcién de la cantidad de bienes
y la unidad territorial (un monto distinto por cada unidad territorial);
Y

(v) También en cuanto a la determinacién de la cuantia de los pagos por
cada obligacién, el monto a pagar por ambas obligaciones se encontraba
claramente diferenciado y definido también en funcién a si la entrega
se realizaba en capitales de departamento (monto previsto en el
CONTRATO) de si la entrega se realizaba en las instituciones educativas
beneficiarias (monto previsto en la ADENDA).

Entonces, aun cuando este tribunal arbitral considere razonable entender que
la finalidad implicita en el CONTRATO s6lo se satisfard cuando los bienes
objeto de contratacién se entreguen en las instituciones educativas
beneficiarias, ello no puede suponer necesariamente, como no supone en el
presente caso, que las obligaciones no sean separables o independientes o que,
dicho de otro modo, sean indivisibles entre si.

Sobre la inexistencia de un apercibimiento en sentido estricto pues el

mismo ha sido formulado en modo condicional y no imperativo.

ol.

92.

93.

Finalmente, la ENTIDAD ha sefialado como dltimo argumento vinculado a la
presente pretensién, que el requerimiento o apercibimiento efectuado por el
CONTRATISTA resulta invdlido en la medida que no constituye un
apercibimiento en sentido estricto pues ha sido formulado en modo
condicional y no imperativo.

Como hemos visto, en sus Cartas Notariales Nos. 17 y 18, referidas a la emisién
de las actas de entrega - recepcion y pago por la entrega de los sets de utensilios
en las unidades territoriales de Ayacucho y Apurimac, el CONTRATISTA sefiala
que “si transcurrido el plazo sefialado precedentemente y de continuar con su
actitud evasiva de cumplir con las condiciones contractuales antes descritas,
recurriremos a la resolucién parcial de la Adenda N° o1 al Contrato N° 056-2013-
MIDIS/PNAEQW respecto a la prestacién adicional de lag Unidad Territorial
AYACUCHO".,

De otro lado, en su Carta Notarial N° 19, referida al reclamo por el pago
correspondiente a las unidades territoriales de Ancash, La Libertad, Junin,
Cusco, Cajamarca-Jaén y Puno, el CONTRATISTA le otorga a la ENTIDAD un
plazo de dos (2) dias para su cumplimiento, precisando que “si transcurrido el
plazo sefialado precedentemente y de continuar con su actitud evasiva de cumplir

con la obligacién antes descrita, podriamos. estar recurriendo a la resolucidn
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parcial del Contrato N° 056-2013-MIDIS/PNAEQW, en concordancia con lo
sefialado en el primer pdrrafo del articulo 169 del Reglamento de la Ley de

Contrataciones del Estado ...".

En tal sentido, y aunque no lo ha precisado la ENTIDAD, el cuestionamiento
que formula en el presente extremo solo puede estar referido a la Carta Notarial
N° 19 (“podriamos estar recurriendo a la resolucién parcial del contrato”), pues
en las Cartas Notariales Nos. 17 y 18 el apercibimiento efectuado (“recurriremos
a la resolucion parcial de la Adenda N° o1 al Contrato) ha sido realizado en modo
imperativo.

Veamos pues si la formulacion de un requerimiento de cumplimiento con
apercibimiento de resolucién contractual debe ser formulado en modo
imperativo necesariamente para tener la calidad de tal.

Citamos nuevamente el articulo 169 del RLCE en su parte pertinente:

“Articulo 169.- Procedimiento de resolucion de Contrato®

Si alguna de las partes falta al cumplimiento de sus obligaciones, la
parte perjudicada deberd requerirla mediante carta notarial para que
las satisfaga en un plazo no mayora cinco (5) dias, bajo apercibimiento
de resolver el contrato.

()

Si vencido dicho plazo el incumplimiento continia, la parte
perjudicada podrd_resolver el contrato en forma total o parcial,
comunicando mediante carta notarial la decisién de resolver el
contrato.

{...)".

(el subrayado es nuestro)

Como puede apreciarse, la resolucién contractual en el marco de la
contratacién publica constituye en todos los casos una facultad que ostentan
las partes y en ninguno una obligacion, de modo que, aunque se verifiquen los
supuestos para resolver un contrato por causa imputable a su contraparte, la
parte perjudicada siempre puede optar por no resolver el contrato.

Ahora bien, el articulo citado del RLCE recoge con una variante la férmula
general contenida en el articulo 1429 del Cédigo Civil, el mismo que establece
lo siguiente:

“Articulo 1429.- Resolucion de pleno derecho
En el caso del articulo 1428 la parte que se perjudica con el

IModificado mediante Decreto Supremo N 138-2012-EF
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incumplimiento de la otra puede requerirla mediante carta por via
notarial para que satisfaga su prestacién, dentro de un plazo no menor
de quince dias, bajo apercibimiento de que, en caso contrario, el
contrato queda resuelto.

Si la prestacién no se cumple dentro del plazo sefialado, el contrato se

resuelve de pleno derecho, quedando a cargo del deudor la
indemnizacién de dafios y perjuicios.”

Como puede apreciarse, en el caso de las relaciones contractuales reguladas por
el Cédigo Civil, al s6lo vencimiento del plazo establecido en el requerimiento,
el contrato quedara resuelto de pleno derecho, siempre que el requerimiento
haya contenido el apercibimiento de resolucién. Dicho de otro modo, por el
solo vencimiento del plazo contenido en el requerimiento opera la resolucién
contractual.

En cambio, en el caso de las relaciones contractuales reguladas por la normativa
de contratacién publica, el legislador ha optado por establecer una carga
adicional para la parte perjudicada, de modo que no bastara el apercibimiento
y el vencimiento del plazo otorgado en el requerimiento para opere la
resolucién contractual, sino que se hard necesario que remita una nueva
comunicacion dando por finalizada la relacién contractual.

Empero, en cualquier caso, para encontrarse en aptitud de resolver un contrato,
la parte perjudicada debe en todos los casos requerir el cumplimiento bajo
apercibimiento de resolucion.

Sin embargo, ni el Cédigo Civil ni la LCE ni el RLCE establecen que dicho
apercibimiento deba ser formulado de modo imperativo o condicional.

En efecto, no existe obligacién legal de formular el apercibimiento en modo
imperativo (“si no cumples, resolveré”) pues, a juicio de este tribunal, aunque
asi se hiciese, la posibilidad de resolver el contrato constituye siempre una
facultad, que puede o no ser ejercida, de forma tal que formular un
apercibimiento de resolucién contractual en modo condicional (“si no cumples,
podré resolver, podria resolver”) resulta incluso mas cercano a la facultad
otorgada por la normativa de contratacién publica.

Por tanto, corresponde que el tribunal arbitral declare INFUNDADA la Primera
Pretensién Principal de la ENTIDAD, contenida como Primer Punto Controvertido
y, en consecuencia, declare que NO CORRESPONDE declarar la nulidad de la
resolucién parcial del Contrato N° 056-2013-MIDIS/PNAEQW, comunicada por el
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CONTRATISTA a través de la Carta Notarial N° 50-08-CONSORCIO/COZUEL-
MCZ el 11/08/2014.

6.3.  SEGUNDO PUNTO CONTROVERTIDO (vinculado a la Segunda
Pretension Principal): '

Como consecuencia de encontrarse consentida la resolucion parcial del
Contrato N° 056-2013-MIDIS/PNAEQW y de su Adenda N° 1, determinar si
corresponde o no ordenar al Contratista que haga entrega de 2,199 Set de
Utensilios que se encuentran en su poder, en las oficinas de la Entidad
ubicada en la ciudad de Lima.

Posicion del TRIBUNAL ARBITRAL

1. El tribunal arbitral ha omitido en el presente caso hacer referencia a las
posiciones de las partes pues, al margen de lo que ellas hayan sefialado, existe
una cuestion procesal previa que las hace irrelevantes.

2. Alrespecto, corresponde senalarse en primer lugar que la pretensién objeto del
presente andlisis ha sido formulada por la ENTIDAD de manera subordinada a
una declaracién sobre el consentimiento de la resolucién parcial efectuado por
ella, mediante Carta Notarial No. 188-2014-MIDIS/PNAEQW-UA el 19 de
agosto de 2014, que no ha sido sometida a la jurisdiccién del presente tribunal
arbitral.

3. En efecto, ni la ENTIDAD ni el CONTRATISTA han establecido como una de
sus pretensiones la declaracién del consentimiento de la resolucién de contrato
efectuada por la ENTIDAD el 19 de agosto de 2014 mediante Carta Notarial No.
188-2014-MIDIS/PNAEQW-UA (en adelante, la Carta Notarial No. 188).

4. En esa medida, y dado que no se puede verificar el cumplimiento de la
condicion establecida por la propia ENTIDAD para el andlisis de lo que
constituye su pretensidn, pues ella no se encuentra bajo su competencia, este
tribunal arbitral se encuentra en la imposibilidad de pronunciarse sobre dicha
pretension, por lo que corresponde que ella sea declarada improcedente.

5. Sin perjuicio de lo expuesto, y dado que este tribunal ha arribado a la
conclusién que no corresponde declarar la nulidad de la resolucion parcial del
CONTRATO comunicada por el CONTRATISTA a través de la Carta Notarial
N° 50 el 11 de agosto de 2014, y dado que ésta es anterior en ocho (8) dias a la
resolucién parcial de contrato cuyo consentimiento reclama la ENTIDAD, mal
podria declararse el consentimiento de ésta.
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Lo expuesto en el numeral anterior sin embargo podria admitir una excepcion
si se determinase que la resolucién parcial practicada por la ENTIDAD con
posterioridad a la practicada por el CONTRATISTA estd referida a obligaciones
que no estuvieron incluidas en la primera resolucién parcial.

Asi, la ENTIDAD podria resolver parcialmente la parte del CONTRATO que no
ha sido ya resuelta por el CONTRATISTA.

Sin embargo, y por anecdético que ello pueda parecer, resulta que es imposible
determinar el alcance de la resolucion parcial practicada por la ENTIDAD en la
medida que la Carta Notarial No. 165-2014-MIDIS/PNAEQW-UA del 18 de julio
de 2014 (en adelante, la Carta Notarial No. 165), con la que se requiere el
cumplimiento contractual y se efectiia el apercibimiento de resolucién parcial
realizado por la ENTIDAD, no establece de manera clara o inequivoca el
alcance de las obligaciones cuyo incumplimiento le es imputado al
CONTRATISTA, impidiendo con ello determinar si la resolucién practicada
con posterioridad por la ENTIDAD estd vinculada a otros extremos del
CONTRATO que no han sido ya resueltos previamente por el CONTRATISTA.

En efecto, verificado el tenor de la Carta Notarial No. 165, con la que la
ENTIDAD requiere al CONTRATISTA el cumplimiento de sus obligaciones y le
apercibe la resolucién parcial, resulta que en ella la ENTIDAD imputa al
CONTRATISTA el no haber “cumplimiento con el 100% de la distribucién total
de los bienes recibidos a (sic) las diferentes instituciones educativas”, sin
especificar cudles son dichas instituciones educativas.

Ello se hace mas patente atin cuando en la propia Carta Notarial No. 165, luego
de reclamar el cumplimiento de “la totalidad de las obligaciones a su cargo, bajo
apercibimiento de resolver el contrato”, la ENTIDAD sefiala que “en caso su
representada haya ejecutado la totalidad de las prestaciones a su cargo, se
solicita la presentacion de la documentacidn que acredite dicha accién”, con lo
que, cuando efectud su requerimiento, ni la propia ENTIDAD conocia el
alcance de las obligaciones supuestamente incumplidas por el CONTRATISTA.

Por tanto, corresponde que el tribunal arbitral declare IMPROCEDENTE la
Segunda Pretensién Principal de la ENTIDAD, contenida como Segundo Punto
Controvertido, dejando a salvo el derecho de la ENTIDAD para reclamar, en la
oportunidad y via que considere pertinentes, la entrega de 2,199 Sets de Utensilios
que supuestamente se encuentran en poder del CONTRATISTA, en las oficinas de
la ENTIDAD ubicada en la ciudad de Lima.
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6.4. TERCER PUNTO CONTROVERTIDO (vinculado a la Primera
Pretension Alternativa a la Segunda Pretensién Principal):

Como consecuencia de encontrarse consentida la resolucion parcial del
Contrato N° 056-2013-MIDIS/PNAEQW y de su Adenda N° 1, determinar si
corresponde o no ordenar al Contratista que pague a la Entidad la suma de
S/ 50,577.00 {Cincuenta mil quinientos setenta y siete con oo/100 Soles), mas
los intereses de ley computados desde el momento en que debié realizarse
la entrega hasta el momento efectivo de su cancelacion.

Posiciéon del TRIBUNAL ARBITRAL

1. Aligual que en el caso de la pretensién anterior, el tribunal arbitral ha omitido
también en el presente caso hacer referencia a las posiciones de las partes pues
la pretensién objeto del presente andlisis ha sido formulada por la ENTIDAD
de manera subordinada a una declaracién sobre el consentimiento de la
resolucion parcial efectuado por ella, mediante Carta Notarial No. 188-2014-
MIDIS/PNAEQW-UA el 19 de agosto de 2014, que no ha sido sometida a la
jurisdiccion del presente tribunal arbitral.

2. En ese sentido, este tribunal arbitral se remite a todos y cada uno de los
considerandos evaluados con motivo del analisis de la pretensién precedente,
en razén de lo cual, corresponde también que la presente pretension ella sea
declarada improcedente.

3. Sin perjuicio de lo expuesto, y s6lo con relacién a este punto, debera tenerse
presente lo expuesto por la ENTIDAD en su escrito de fecha 5 de junio de 2018,
en el que sefiala que ha cometido un error en la determinacion del monto de
su pretensién de pago pues no ha considerado el valor del transporte (S/ 4.00)
de los 2,199 Set de Utensilios que se encuentran en poder del CONTRATISTA,
por lo que la cuantia de su pretensién en este extremo equivale, no a S/

50,577.00, sino a 5/ 59,373.00.

Por tanto, corresponde que el tribunal arbitral declare IMPROCEDENTE la Primera
Pretension Alternativa a la Segunda Pretensién Principal de la ENTIDAD, contenida
como Tercer Punto Controvertido, dejando a salvo el derecho de la ENTIDAD para
reclamar, en la oportunidad y via que considere pertinentes, el pago de la suma de
S/ 59,373.00 (cincuenta y nueve mil trescientos setenta y tres y co/100 Soles), mas
los intereses de ley computados desde el momento en que supuestamente debié
realizarse la entrega hasta el momento efectivo de su cancelacién.
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6.5, CUARTO PUNTO CONTROVERTIDO (vinculado a la Tercera

Pretension Principal):

Determinar si corresponde o no ordenar al Contratista que pague a la
Entidad la suma de S/ 81,319.02 (Ochenta y un mil trescientos diecinueve con
02/100 Soles) por concepto de indemnizacion por dafio emergente, como
consecuencia del presunto incumplimiento al no entregar los utensilios que
le fueran cancelados y que habria originado la compra de otros utensilios de
cocina con el fin de atender la necesidad que no fue cubierta.

Posicidon de 1a ENTIDAD:

1. La ENTIDAD sefiala en sus escritos de fechas 2 de noviembre de 2017, 5 de
febrero de 2018 y 10 de mayo de 2018, con el que se remite sus alegatos escritos,
que, como consecuencia de la falta de entrega de 2,199 sets de utensilios de
cocina imputables al CONTRATISTA, se vio obligada a contratar su provision
con otro proveedor, mediante el Contrato No. 048-2013-MIDIS/PNAEQW de
fecha 31 de diciembre de 2014 (en adelante, el Contrato 48-2014).

2. Precisa la ENTIDAD que, siendo que la suma unitaria de los 4 tipos de
utensilios del Contrato 48-2014 que son similares a aquellos que son objeto del
CONTRATO es de S/ 36.98, y que el niimero de sets de utensilios que el
CONTRATISTA dejé de entregar por el CONTRATO fue 2,199, el costo que tuvo
que asumir como consecuencia del incumplimiento del CONTRATISTA es de
S/ 81,319.02, segin se aprecia del siguiente cuadro:

CONTRATO 056-2013| CONTRATO 048-2014
TIPO DE BIEN Precio Unitaric {S/} | Precio Unitario (S/)
Cuchara bocona év 2.57
Cucharén de Aluminio é? 6.76
Espumadera é? 15.00
Trinche para cocina é? 12.65
Espatula calada é? é?
PRECIO TOTAL {S/) 23.00 36.98
Nimero de sets pendientes de entrega 2199
Precio Total (S/) | 81,319.02 |

3. Similar argumentacién esboza la ENTIDAD en sus escritos de fechas 3 de
agosto de 2018 y 6 de febrero de 2019, agregando que tanto en la audiencia
previa de informes orales (realizada el 19 de julio de 2018) como en dichos
escritos no ha pretendido sefialar que los bienes objeto del Contrato 48-2014
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contengan las mismas especificaciones técnicas de aquellos que fueron objeto
del CONTRATO, sino que en ambos casos dichos bienes cumplen un mismo
proposito.

4. TFinaliza la ENTIDAD sefialando que ha acreditado el cumplimiento de los
presupuestos necesarios para amparar su pretensién indemnizatoria,
solicitando que, en tanto existen diferencias en las especificaciones técnicas de
los utensilios de ambos contratos, se aplique lo sefialado en el articulo 1332 del
Cédigo Civil a efectos de realizar una valorizacién equitativa del dafio que
corresponda indemnizar.

Posicion del CONTRATISTA:

5. Por su parte, el CONTRATISTA, en su escrito presentado con fecha 12 de
diciembre de 2017, sefiala que ha cumplido con la provisién de los 27,182 sets
de utensilios de cocina previstos en el CONTRATO habiéndolos entregado en
su totalidad a las Jefaturas de las 24 unidades territoriales y que ello es
reconocido por la propia ENTIDAD en su Informe No. o07-2016-
MIDIS/PNAEQW-CETPAM.

6. Agrega el CONTRATISTA que, no obstante haber cumplido con su obligacién
principal, la ENTIDAD no ha cumplido con el pago correspondiente hasta la

fecha.

7. Concluye el CONTRATISTA que, habiendo cumplido con su obligcién, no
existe ningun dafio que sea resarcible por su parte y que, por el contrario, el
injustificado incumplimiento de la ENTIDAD le ha generado diversos
perjuicios.

8. En relacién con la obligacién adicional contenida en la ADENDA, el
CONTRATISTA sefiala que la ENTIDAD se negd a brindarle la informacién
referida a las instituciones educativas beneficiarias, su direccion y la cantidad
de sets que debia entrega en cada una, la misma que es indispensable para el
cumplimiento de su obligacion, habiendo recurrido incluso a los jefes de las
unidades territoriales, quienes tampoco le brindaron dicha informacioén,
citando a modo de ejemplo la negativa del jefe de la unidad territorial de San
Martin.

9. Agrega el CONTRATISTA que, no obstante lo expuesto, y con el objeto de
cumplir con su obligacién, utilizé la informacién que uno de los contratista
consiguié en diciembre de 2013, la misma que incluia una proyeccién de los
utensilios de cocina que cada institucién educativa debia tener.
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Sefiala también el CONTRATISTA que la informacién que pudo obtener
adolecia de carencias y errores (direcciones, cantidades, responsables) que
puso en conocimiento de la ENTIDAD sin tampoco obtener respuesta en este
Caso.

Fl CONTRATISTA indica también que el g5% de las instituciones educativas se
encontraba en zonas rurales de dificil acceso con la consiguiente elevacién de
los costos para el traslado de los bienes, los mismos que excedfan
significativamente los costos contratados, y que, en ultima instancia, los
directores de los colegios tampoco se encontraban por no haber sido
nombrados o por encontrarse de vacaciones, cuestiones todas éstas que
redundaron en un atraso en el cumplimiento de la obligacién contenida en la
ADENDA.

Que, no obstante, todos los problemas presentados, el 4 de agosto de 2014,
mediante Carta Notarial No. 46/C.56-COZUEL-MC, el CONTRATISTA
comunicé a la ENTIDAD que habia cumplido con la obligacién contenida en la
ADENDA habiendo entregado un total de 20,764 sets de utensilios de cocina
en 16,535 instituciones educativas beneficiarias, informacién que fue verificada
dos (2) afios mas tarde por la ENTIDAD en el referido Informe No. 007-2016-
MIDIS/PNAEQW-CETPAM.

Que, sin embargo, y a pesar de haber cumplido totaimente con la obligacién
contenida en el CONTRATO y parcialmente con la obligacién contenida en la
ADENDA, la ENTIDAD no habia cumplido con pagar siquiera la obligacion
principal y que dicho incumplimiento por parte de la ENTIDAD “motivé
también que no pudiéramos concluir con la ejecucién total del objeto contractual
de la ADENDA".

Concluye el CONTRATISTA reiterando la inexistencia de dafio alguno a la
ENTIDAD y sefialando que, por el contrario, la ENTIDAD se ha beneficiado con
la provisién de 27,182 sets de utensilios de cocina correspondientes a la
prestacién principal, sin que haya pagado la totalidad de dicha prestacion, y
con el transporte y distribucién de 20,764 sets de utensilios de cocina a mas de
16,535 instituciones educativas beneficiarias, sin que haya pagado nada por
dicha prestacion.

Finaliza el CONTRATISTA cuestionando la necesidad de adquirir utensilios de
cocina para reemplazar a los que no habrian sido suministrados por él,
arguyendo que las especificaciones técnicas no son las mismas, que el objeto
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contractual es distinto y que la escala de compra es absolutamente superior a
la del CONTRATO.

Posicion del TRIBUNAL ARBITRAL
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Como puede apreciarse, la ENTIDAD sustenta su pretensién indemnizatoria en
la existencia de un numero determinado de sets de utensilios de cocina (2,199)
que, no obstante haber sido cancelados por ella, no habrian sido suministrados
por el CONTRATISTA.

Asi, sefiala La ENTIDAD que, como consecuencia de la falta de entrega de 2,199
sets de utensilios de cocina imputables al CONTRATISTA, se vio obligada a
contratar su provisidon con otro proveedor.

A razén de ello, obra en autos el Contrato No. 048-2014, celebrado entre ella y
el Consorcio Corporacién de Industrias y Servicios del Pacifico 5.A.C. - XIMESA
S.A.C., en cuya Clausulas Segunda y Tercera, se aprecia que su objeto fue la
“adquisicion de utensilios de metal” {que incluyen 14 tipos de utensilios entre
los que se encuentra 4 de los 5 contratados con el CONTRATISTA) por un
monto de 5/ 24,859,012.55.

Precisa la ENTIDAD que, siendo que la suma unitaria de los 4 tipos de
utensilios del Contrato 48-2014 que son similares a aquellos que son objeto del
CONTRATO es de S/ 36.98, y que el nimero de sets de utensilios que el
CONTRATISTA dej6 de entregar por el CONTRATO fue 2,199, el costo que tuvo
que asumir como consecuencia del incumplimiento del CONTRATISTA es de
S/ 81,319.02, segin se aprecia del siguiente cuadro:

CONTRATO 056-2013| CONTRATO 048-2014
TIPO DE BIEN Precio Unitario (S/) | Preclo Unitario (S/)
Cuchara bocona év 2.57
Cuchardn de Aluminio iv 6.76
Espumadera & 15.00
Trinche para cocina ér 12.65
Espatula calada é? &7
PRECIO TOTAL (S/) 23.00 36.98
Niimero de sets pendientes de entrega 2199
Precio Total (S/) | 81,319.02 |

20. El CONTRATISTA, por su parte, ha hecho una larga mencién a los sucesivos

incumplimientos de la ENTIDAD que impidieron la culminacién de las
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prestaciones adicionales contenidas en el ADICIONAL, sefialando que no
existe ningin dafio a la ENTIDAD y que, por el contrario, el dafio le ha sido
ocasionado a él.

Asimismo, el CONTRATISTA ha cuestionado la determinacién del monto al
que arriba la ENTIDAD para la determinacion del dafio reparable
cuestionamiento la referencia que hace la ENTIDAD al Contrato 48-2014 para
sustentar la cuantificacién del dafio irrogado en el CONTRATO pues, sefiala,
se trata de especificaciones técnicas distintas, el objeto contractual y la el
tamaiio de la compra.

Pues bien, una primera cuestién que este tribunal advierte es que la cuantia de
la pretensién indemnizatoria de la ENTIDAD nuevamente parte de un
presupuesto que no ha sido sometido a la jurisdiccién de este tribunal arbitral,
vale decir la cantidad de bienes que habrian sido cancelados por la ENTIDAD
y que no habrian sido entregados por el CONTRATISTA (2,199), originando la
necesidad de su compra a otro proveedor.

Peor atin, dicha cuestion no sélo no ha sido sometida a la competencia de este
tribunal, sino que ha sido sometida a la competencia de otro tribunal arbitral
(el encargado de resolver la controversia con Numero de Expediente Szio-
2014/SNA-OSCE), el mismo que incluso ha emitido un laudo con fecha 7 de
octubre de 2016 pronunciandose sobre el particular.

En efecto, de la revision del laudo en mencién, se aprecia que en dicho proceso
se establecié como primer punto controvertido derivado de la pretensién
reconvencional de la ENTIDAD el siguiente:

“ANALISIS DEL PRIMER PUNTO CONTROVERTIDO DEL
ESCRITO DE RECONVENCION

"Determinar si corresponde o no, que EL CONSORCIO entregue a LA
ENTIDAD los productos que corresponden al set de utensilios de
cocina - Adjudicacién de Menor Cuantia N° o13-2013-
MIDIS/PNAEQW derivada de la Licitacién Publica N° ooz2-2013-
MIDIS/PNAEQW que han sido debidamente canceladas, sin embargo
no se han distribuido en las Instituciones Educativas beneficiarias.”

En relacion con dicha pretensién de la ENTIDAD, el correspondiente tribunat
arbitral resolvié:

“4 Ver ultimo parrafo de la pagina 28 y primero de la pdgina 29 del referido laudo.
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“Declarar FUNDADA la Primera Pretensién Principal de la ENTIDAD,
y en consecuencia, la ENTIDAD debe en el plazo de veinte (20) dias
hdbiles de notificada con el presente laudo arbitral: i) realizar la
verificacién de la cantidad de utensilios de cocina cancelados que atin
no han sido entregados por el CONSORCIO, y ii} en caso que la
ENTIDAD no realice esta verificacién dentro del plazo citado, deberdn
coordinar ambas partes, dentro del plazo mdximo de quince (i5) dias
hdbiles de concluido el plazo anterior, para establecer la cantidad
exacta de utensilios de cocina que debe entregar el CONSORCIO (...)."

Como puede apreciarse, la determinacion del nimero de sets de utensilios de
cocina que habrian sido cancelados por la ENTIDAD y se encontrarian en poder
del CONTRATISTA constituye una materia que ha sido sometida a la
jurisdiccién de otro tribunal arbitral y que, ademads, ha sido resuelta ya por
dicho tribunal.

Ciertamente, la decision de dicho colegiado no determina el niimero de sets de
utensilios de cocina requerido, aunque si establece un procedimiento que
deben seguir las partes para dicha determinacion.

Sobre el particular, las partes han sefialado mediante escritos y reconocido en
audiencia que dicho procedimiento no se ha cumplido segtin lo establecido y,
consecuentemente, no se ha logrado determinar el niimero de sets de cocina
que se encuentran en poder del CONTRATISTA y que ya habrian sido
cancelados por la ENTIDAD.

Sin embargo, como sea que fuere, la ENTIDAD y el CONTRATISTA se
sometieron dicha pretensidn a la competencia de otro tribunal y su decision,
siendo de obligatorio cumplimiento, debe ser acatada por las partes a efectos

de determinar el ntiimero de sets de utensilios de cocina que se encentran en
poder del CONTRATISTA y que habrian sido cancelados por la ENTIDAD.

Ahora bien, lo relevante para efectos del andlisis de la presente pretension
radica en tres (3) hechos incontrovertidos: (i) no se ha sometido a la
competencia de este tribunal arbitral la determinacién del ndmero de sets de
utensilios de cocina que se encuentran en poder del CONTRATISTA y que
habrian sido cancelados por la ENTIDAD; (ii) dicho ntmero debe ser
determinado por las partes siguiendo el procedimiento establecido en el laudo
del 7 de octubre de 2016; v, (iii) dicho nimero no ha sido determinado hasta la
fecha, conforme han reconocido las partes..

5 Ver pagina 4o del referido laudo.
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Ahora bien, no debe soslayarse que la falta de determinacién del nimero de
sets de cocina que habrian sido cancelados por la ENTIDAD, que no habrfan
sido entregados por el CONTRATISTA y que habria originado la necesidad de
su provisién por otro proveedor, constituye no solo una condicién para la
determinacién de la cuantia de la pretension indemnizatoria, sino una
condicién para la determinacion de la existencia misma del dafio, pues sélo si
se determina que efectivamente existen bienes cancelados y no entregados,
existird dafio resarcible.

Sin embargo, y no obstante la falta de determinacién del nimero de sets de
utensilios de cocina que habrian sido cancelados por la ENTIDAD, que no
habrian sido entregados por el CONTRATISTA y que habria originado la
necesidad de su provisién por otro proveedor, la ENTIDAD ha sustentado el
calculo de su pretensién indemnizatoria en un nimero que ella ha determinado
de manera unilateral sin seguir el procedimiento establecido en el laudo del 7
de octubre de 2016.

Dicha determinacién unilateral de la ENTIDAD del niimero de sets de cocina,
rehuyendo el procedimiento establecido en el laudo del 7 de octubre de 2016, a
juicio de este tribunal, no sélo impiden la determinacion de la existencia del
dafio sino que vician el procedimiento seguido por ella para la determinacién
de la cuantia de su pretension indemnizatoria.

Por otro lado, la ENTIDAD tampoco ha acreditado que las caracteristicas de los
bienes que utiliza como sustento para la valorizacién de su pretension, vale
decir aquellos que son objeto del Contrato 48-2014, sean idénticas o siquiera
similares a aquéllas que fueron objeto del CONTRATO, lo cual genera una falta
de conviccién en el tribunal arbitral sobre la equivalencia entre lo
supuestamente adeudado y lo reclamado, pues, como se comprenderd, la
variacion de las caracteristicas de los bienes influye decisivamente en la
determinacién del incremento o disminucidn de su valor.

Dicha situacién ademas ha sido reconocida por la propia ENTIDAD tanto en la
audiencia de informes orales de fecha 19 de julio de 2018, como en su escrito
presentado con posterioridad a ella el 3 de agosto de 2018, en los que a pesar de
sefialar que la adquisicidn de los bienes objeto del Contrato 48-2014 tenia por
objeto la satisfaccién de la misma necesidad, reconoce que no le es posible
determinar la similitud de caracteristicas entre los bienes adquiridos en uno u
otro contrato.
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. A ello, ademds, debe agregarse que los bienes objeto del Contrato 48-2014

abarcaban un listado de hasta 14 utensilios de cocina (en el CONTRATO, el set
incluia 5 utensilios de cocina) y que la cuantia de la Contrato 48-2014 habia sido
fijado por un monto abismalmente distinto (casi 25 millones de Soles, frente a
los casi 734 mil Soles del CONTRATO), cuestiones ambas que, a juicio del
tribunal, tienen también una importante incidencia en la determinacién del
valor unitario de los bienes y por ende genera también una falta de conviccién
en el tribunal arbitral sobre la equivalencia entre lo supuestamente adeudado
y lo reclamado.

Finalmente, dados los cuestionamientos efectuados por el CONTRATISTA
respecto de la comparacién utilizada para la determinacion del valor de su
cuantia indemnizatoria, la ENTIDAD ha solicitado también la aplicacién del
articulo 1332 del Cédigo Civil a efectos de proceder a una valorizacién
equitativa.

Veamos. El articulo 1332 del Cédigo Civil establece lo siguiente:

“Articulo 1332.- Valorizacion equitativa del resarcimiento
Si el resarcimiento del dafio no pudiera ser probado en su monto
preciso, deberd fijarlo el juez con valoracién equitativa.”

Al respecto, este tribunal arbitral considera necesario sefialar que el pedido
para efectuar dicha valorizacién no resulta procedente en la medida que,
mientras no se determine el niimero sets de utensilios de cocina que habrian
sido cancelados por la ENTIDAD, que no habrian sido entregados por el
CONTRATISTA y que habria originado la necesidad de su provision por otro
proveedor, no se podra determinar siquiera la existencia de dafio.

Pero ademas, dicho pedido tampoco resulta procedente en la medida que la
consecuencia normativa prevista en el articulo 1332 del Cédigo Civil, vale decir
la posibilidad del juez -arbitro en este caso- de valorar equitativamente un
resarcimiento, solo es aplicable en los supuestos en los que, existiendo material
probatorio que lo sustente, no sea posible probar el monto preciso o exacto de
dicho resarcimiento.

En ese sentido, la morma citada por la ENTIDAD no sustituye la carga

probatoria de las partes ni faculta al juez -o arbitro- a fijar el resarcimiento

arbitraria o libremente.

Siendo que en este caso, el tribunal ha encontrado argumentos que le generan
falta de conviccién respecto de la existencia misma del dafio asi como del
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sustento de la cuantificacién del mismo, no resulta de aplicacion el articulo 1332
del Cédigo Civil.

Por tanto, corresponde que el tribunal arbitral declare INFUNDADA la Tercera
Pretension Principal de la ENTIDAD, contenida como Cuarto Punto Controvertido
y, en consecuencia, declare que NO CORRESPONDE ordenar al CONTRATISTA
que pague a la ENTIDAD la suma de S/ 81,319.02 (Ochenta y un mil trescientos
diecinueve con 02/100 Soles) por concepto de indemnizacién por dafio emergente,
como consecuencia del presunto incumplimiento al no entregar los utensilios que
le fueran cancelados y que habria originado la compra de otros utensilios de cocina
con el fin de atender la necesidad que no fue cubierta, dejando a salvo el derecho
de la ENTIDAD para reclamar, en la oportunidad y via que considere pertinentes,
el pago de dicha suma o cualquier otra por concepto de indemnizacién por dafio
emergente una vez que se determine, si ese es el caso y con arreglo a ley, la
existencia y nitmero de sets de utensilios de cocina que ya habrian sido cancelados
por la ENTIDAD, que se encuentran en poder del CONTRATISTA y que habrian
originado la compra de otros utensilios de cocina a otro proveedor con el fin de
atender la necesidad que no fue cubierta.

6.6, QUINTO PUNTO CONTROVERTIDO (vinculado a la Cuarta
Pretension Principal):

Determinar si corresponde o no ordenar al Contratista que asuma el integro
de los costos arbitrales y demds gastos en los que tenga que incurrir la
Entidad para su mejor defensa en este proceso arbitral.”

1. Después de analizar los argumentos de ambas partes, asi como las pruebas
actuadas a lo largo de este proceso, el Tribunal Arbitral realiza el estudio
respecto al punto controvertido referido a determinar a quién y en qué
proporcién corresponde el pago de los costos, costas y gastos arbitrales,
honorarios incurridos en la defensa y todos los gastos previstos en el articulo
70° de la LA, que genere el presente proceso arbitral.

2. Sobre el particular, el articulo 70° de la LA dispone que el Tribunal Arbitral o
Arbitro Unico, seglin sea el caso, se debe pronunciar en el Laudo Arbitral sobre
los costos del arbitraje comprendidos en dicho articulo.

3. Asimismo, el numeral 1} del articulo 73° del citado cuerpo normativo sefiala que
los arbitros deben tener presente, de ser el caso, lo pactado en el convenio
arbitral; ademas, tal norma establece que si el convenio arbitral no contiene
pacto alguno sobre los gastos, los costos del arbitraje seran de cargo de la parte
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vencida; sin embargo, el Tribunal Arbitral podra distribuir y prorratear estos
costos entre las partes, si estiman que el prorrateo es razonable, teniendo en
cuenta las circunstancias del caso.

Por su parte, el articulo 59 y 66 del Texto Unico Ordenado del Reglamento del
Sistemna Nacional de Conciliacion y Arbitraje, aplicable al presente caso,
establece lo siguiente:

“Articulo 59. Gastos del arbitraje y laudo

E! Tribunal Arbitral deberd pronunciarse en el laudo sobre los gastos
arbitrales, atendiendo a lo pactado por las partes en el convenio
arbitral, en caso contrario, previa liguidacion de la Secretaria del
SNCA-CONSUCODE, decidird a su entera discrecién quien debe
asumirlos o en que proporciones deben dichos gastos distribuirse entre
las partes.

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

“Articulo 66. Gastos Arbitrales
Los gastos arbitrales comprenden los honorarios de los drbitros y los
gastos administrativos del SNCA-CONSUCODE.

(.)”

En relacién con el acuerdo de las partes, es de apreciarse que en el convenio
arbitral contenido en la Clausula Décimo Sétima del CONTRATO, las partes no
han establecido pacto alguno acerca de los costos y costas del proceso arbitral.

Atendiendo entonces en las normas citadas, corresponde que el Tribunal
Arbitral se pronuncie sobre este tema y, en ese sentido, el Tribunal Arbitral
dispone que cada parte debe asumir los gastos propios en que hubiere
incurrido, siendo que los costos comunes del arbitraje, deberdn ser asumidos
por ambas en partes exactamente iguales, entendiéndose por comunes los
honorarios del Tribunal Arbitral, la Secretaria Arbitral y los demds gastos
procedimentales.

Siendo que en el presente caso, la ENTIDAD asumié en via de subrogacién el
pago de los honorarios y gastos arbitrales que le correspondian al
CONTRATISTA, éste debera reembolsar a aquélla el monto total de S/ 7,644.17
(siete mil seiscientos cuarenta y cuatro y 17/100 Soles), incluido IGV, més los
intereses legales que se generen hasta la fecha efectiva de pago contados desde
el 16 de agosto de 2016, fecha en la que se efectivizé dicho pago en subrogacién
del CONTRATISTA.
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Por tanto, corresponde que el tribunal arbitral declare INFUNDADA la Cuarta
Pretensién Principal de la ENTIDAD, contenida como Quinto Punto Controvertido
y, en consecuencia, declare que NO CORRESPONDE ordenar al CONTRATISTA
que asuma el integro de los costos arbitrales y demds gastos en los que tenga que
incurrir la Entidad para su mejor defensa en este proceso arbitral.

Sin perjuicio de ello, corresponde que el tribunal arbitral DISPONGA que cada parte
debe asumir los gastos propios en que hubiere incurrido, siendo que los costos
comunes del arbitraje, deberan ser asumidos por ambas en partes exactamente
iguales, entendiéndose por comunes los honorarios del Tribunal Arbitral, la
Secretaria Arbitral y los demds gastos procedimentales.

En ese sentido, corresponde que el tribunal arbitral ORDENE al CONTRATISTA el
reembolso a la ENTIDAD del monto total de S/ 7,644.17 (siete mil seiscientos
cuarenta y cuatro y 17/100 Soles), incluido 1GV, mas los intereses legales que se
generen desde el 16 de agosto de 2016 hasta la fecha efectiva de pago, por concepto
de reembolso por los pagos que hizo ésta en subrogacion de aquél.

XII. DECISION FINAL:

Que, finalmente, estando a los considerandos precedentes, siendo que el tribunal
arbitral no representa los intereses de ninguna de las partes y sus miembros ejercen
el cargo con estricta imparcialidad y absoluta discrecidn, dejando constancia que
en el desempefio de sus funciones ha tenido plena independencia y no ha estado
sometido a orden, disposicion o autoridad que menoscabe sus atribuciones,
gozando del secreto profesional; por lo que habiéndose agotado todas las etapas del
proceso y no existiendo pretensién por analizar, el TRIBUNAL ARBITRAL, en
mayorfa, en Derecho y conforme a lo siguiente:

LAUDA:

PRIMERQ: DECLARANDQ INFUNDADA la Primera Pretension Principal de
la ENTIDAD, contenida como Primer Punto Controvertido y, en consecuencia,
declara que NO CORRESPONDE declarar la nulidad de la resolucién parcial del
Contrato N° 056-2013-MIDIS/PNAEQW, comunicada por el CONTRATISTA a
través de la Carta Notarial N° 50-08-CONSORCIO/COZUEL-MCZ el 11/08/2014.

SEGUNDO: DECLARANDO IMPROCEDENTE la Segunda Pretension
Principal de la ENTIDAD, contenida como Segundo Punto Controvertido,
dejando a salvo el derecho de la ENTIDAD para reclamar, en la oportunidad y via
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que considere pertinentes, la entrega de 2,199 Sets de Utensilios que supuestamente
se encuentran en poder del CONTRATISTA, en las oficinas de la ENTIDAD ubicada
en la ciudad de Lima.

TERCERO: DECLARANDO IMPROCEDENTE la Primera Pretension
Alternativa a la Segunda Pretension Principal de la ENTIDAD, contenida como
Tercer Punto Controvertido, dejando a salvo el derecho de la ENTIDAD para
reclamar, en la oportunidad y via que considere pertinentes, el pago de la suma de
S/ 59,373.00 (cincuenta y nueve mil trescientos setenta y tres y oo/100 Soles), mas
los intereses de ley computados desde el momento en que supuestamente debié
realizarse la entrega hasta el momento efectivo de su cancelacién.

CUARTO: DECLARANDO INFUNDADA la Tercera Pretension Principal de la
ENTIDAD, contenida como Cuarto Punto Controvertide y, en consecuencia,
declara que NO CORRESPONDE ordenar al CONTRATISTA que pague a la
ENTIDAD la suma de S/ 81,319.02 (Ochenta y un mil trescientos diecinueve con
02/100 Soles) por concepto de indemnizacién por dafio emergente, como
consecuencia del presunto incumplimiento al no entregar los utensilios que le
fueran cancelados y que habria originado la compra de otros utensilios de cocina
con el fin de atender la necesidad que no fue cubierta, dejando a salvo el derecho
de la ENTIDAD para reclamar, en la oportunidad y via que considere pertinentes,
el pago de dicha suma o cualquier otra por concepto de indemnizacién por dafio
emergente una vez que se determine, si ese es el caso y con arreglo a ley, la
existencia y nimero de sets de utensilios de cocina que ya habrian sido cancelados
por la ENTIDAD, que se encuentran en poder del CONTRATISTA y que habrian
originado la compra de otros utensilios de cocina a otro proveedor con el fin de
atender la necesidad que no fue cubierta.

QUINTO: DECLARANDQ INFUNDADA la Cuarta Pretensiéon Principal de la
ENTIDAD, contenida como Quinto Punto Controvertido y, en consecuencia,
declara que NO CORRESPONDE ordenar al CONTRATISTA que asuma el integro
de los costos arbitrales y demds gastos en los que tenga que incurrir la Entidad para
su mejor defensa en este proceso arbitral.

SEXTO: DISPONIENDO que cada parte asuma los gastos propios en que hubiere
incurrido, siendo que los costos comunes del arbitraje, deberdn ser asumidos por
ambas en partes exactamente iguales, entendiéndose por comunes los honorarios
del Tribunal Arbitral, la Secretaria Arbitral y los demas gastos procedimentales,

SETIMO: ORDENANDO al CONTRATISTA el reembolso a la ENTIDAD del monto
total de 5/ 7,644.17 (siete mil seiscientos cuarenta y cuatro y 17/100 Soles), incluido
IGV, mas los intereses legales que se generen desde el 16 de agosto de 2016 hasta la
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fecha efectiva de pago, por concepto de reembolso por los pagos que hizo ésta en
subrogacién de aquél.

OCTAVO: FIJANDO los gastos arbitrales del presente proceso arbitral en la suma
de S/ 15,288.34 (quince mil doscientos ochenta y ocho y 34/100 Soles), incluidos los
impuestos de ley, los mismos que han sido cubiertos en su totalidad por la
ENTIDAD.

Notifiquese a las partes.

NILO VIZCARRA RUIZ
Presidente del Tribunal

ELIO OTINIANO SANCHEZ
Arbitro
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VOTO EN DISCORDIA

En Nueva York, Estados Unidos de Norteameérica, el arbitro que suscribe el presente
voto discrepa respetuosamente con el Laudo suscrito en Mayoria en lo concerniente
a los Considerandos y la parte resolutiva respecto de la Segunda Pretension
Principal, Primera Pretensién Alternativa a la Segunda Pretensién Principal y
Tercera Pretensién Principal, coincidiendo en lo demas.

En relacion con la Segunda Pretension_Principal y Primera Pretension
Alternativa a la Segunda Pretension Principal de la ENTIDAD.

Los argumentos del Laudo en Mayoria:

El Laudo suscrito en Mayoria se sustenta basicamente en que las pretensiones
formuladas por la ENTIDAD para la entrega de 2,199 Sets de Utensilios que
supuestamente se encuentran en poder del CONTRATISTA vy, alternativamente, el
pago de la suma de S/ 59,373.00 (cincuenta y nueve mil trescientos setenta y tres y
0o/100 Soles), contenidas en su Segunda Pretensién Principal de la ENTIDAD y
Primera Pretensién Alternativa a la Segunda Pretensién Principal, respectivamente,
se encuentran supeditadas a la determinacién del niimero de sets de utensilios de
cocina que se encuentran en poder del CONTRATISTA y que habrian sido
cancelados por la ENTIDAD.

En esa medida y dado que (i) no se ha sometido a la competencia de este tribunal
arbitral la determinacién del nimero de sets de utensilios de cocina que se
encuentran en poder del CONTRATISTA y que habrian sido cancelados por la
ENTIDAD; (ii) dicho nimero debe ser determinado por las partes siguiendo el
procedimiento establecido en el laudo del 7 de octubre de 2016; y, (iii) dicho nimero
no ha sido determinado hasta la fecha, este tribunal arbitral se encuentra en la
imposibilidad de pronunciarse sobre dicha pretensién, por lo que corresponde que
ella sea declarada improcedente.

Los argumentos del presente Voto en Discordia:

El suscrito considera que la pretensién para la determinacion del nimero de sets
de utensilios de cocina que se encuentran en poder del CONTRATISTA y que
habrfan sido cancelados por la ENTIDAD constituye una pretensién que debe ser
resuelia por el tribunal arbitral.
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Es cierto que las partes sometieron dicha determinacién a la competencia de otro
tribunal arbitral, pero es cierto también que dicha determinacién no sdlo no fue
resuelta por dicho tribunal, sino que, ademads, el procedimiento que se determiné
se realizase para su determinacién no ha sido llevado a cabo por las partes, por lo
que la controversia sobre el particular sigue abierta.

En esa medida y en tanto la determinacién del numero de sets de utensilios de
cocina que se encuentran en poder del CONTRATISTA y que habrian sido
cancelados por la ENTIDAD constituye presupuesto para el pronunciamiento del
tribunal sobre las pretensiones de la ENTIDAD, constituye una pretension implicita
que el tribunal arbitral resolver.

A ello debe afiadirse, que la inhibicion del tribunal arbitral, pues eso constituye en
el fondo, respecto de la resolucién del conflicto existente entre las partes, pues
efectivamente se mantendria abierto, vulnera la obligacién de todo tribunal de
resolver los conflictos existentes, finalidad dltima de todo proceso arbitral.

Definida entonces la existencia de una pretension implicita y, por tanto, la
obligacién del tribunal arbitral de resolver dicho extremo de la controversia,
corresponde entrar al andlisis de fondo sobre dicha pretensién.

Sobre el particular, debe sefialarse que obra en autos diverso material probatorio,
entre los que se encuentra el Informe No. 007-2016-MIDIS/PNAEQW-CETPAM de
fecha 26 de julio de 2016, en el que, detalladamente se da cuenta de la existencia de
un saldo de 6,418 sets de utensilios de cocina pendientes de entrega en las
instituciones educativas beneficiarias.

Al respecto, la propia ENTIDAD, mediante escrito presentado con fecha 2 de
noviembre de 2017, precisé que, de dicho total de bienes (6,4:8) pendientes de
entrega, s6lo 2,199 habian sido cancelados por ella, en razén de lo cual limitaba su
reclamo a dicho ntimero de bienes (2,199).

En relacién con ello, y de la misma manera que la ENTIDAD no ha esbozado
argumentos de fondo sobre la nulidad de la resolucién parcial del CONTRATO
efectuada por el CONTRATISTA, éste, a lo largo del proceso, tampoco ha esbozado
siquiera una negativa sobre la existencia del saldo pendiente de entrega de bienes
que la ENTIDAD le reclama, habiendo circunscrito su argumentacién a los
incumplimientos contractuales de la ENTIDAD, especialmente los pagos
pendientes por la prestacién ejecutada.
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Por el contrario, preguntado en audiencia sobre el particular, el representante del
CONTRATISTA reconocié mantener en sus almacenes un saldo de sets de utensilios
de cocina que no ha entregado y que no tiene disposicién de entregar al menos
hasta que la ENTIDAD le abone los saldos que él reclama, en una suerte de garantia
de pago.

Entonces, al margen de la eventual validez o justicia del reclamo del
CONTRATISTA sobre la eventual existencia de saldos de pago a su favor, cuestién
que no ha planteado como pretensién en este proceso arbitral y que por tanto
tampoco ha sido objeto de pronunciamiento de este tribunal, corresponde que este
tribunal valore y se pronuncie sobre tales silencio, durante el proceso, y
reconocimiento expreso, en audiencia.

En relacién con ello, el suscrito es de la opinién que debe declararse FUNDADA la
Segunda Pretension Principal de la ENTIDAD, contenida como Segundo Punto
Controvertido, y, en consecuencia, ordenar al Contratista que haga entrega de 2,199
Sets de Utensilios que se encuentran en su poder, en las oficinas de la Entidad
ubicada en la ciudad de Lima, dejando a salvo el derecho del CONTRATISTA para
reclamar, en la oportunidad y via que considere pertinentes, el pago de la suma que
considere que la ENTIDAD le adeude.

En ese mismo sentido, y dado que la siguiente pretensién de la ENTIDAD ha sido
formulada de modo alternativa a la anterior y que ésta ha sido declarada fundada,
el suscrito es de la opinién que debe declararse que CARECE DE OBJETO
pronunciarse sobre la Primera Pretensién Alternativa a la Segunda Pretensién
Principal.

En relacion con la Tercera Pretension Principal de la ENTIDAD.

Los argumentos del Laudo en Mayoria:

El Laudo suscrito en Mayoria se sustenta bdsicamente en los mismos hechos que
han sido ya reseflados con motivo del analisis de la Segunda Pretension Principal y
la Primera Pretensién Alternativa a la Segunda Pretensién Princial, vale decir que
las pretensiones formuladas por la ENTIDAD para la entrega de 2,199 Sets de
Utensilios que supuestamente se encuentran en poder del CONTRATISTA vy,
alternativamente, el pago de la suma de S/ 59,373.00 (cincuenta y nueve mil
trescientos setenta y tres y oo/10o Soles), contenidas en su Segunda Pretension
Principal de la ENTIDAD y Primera Pretensién Alternativa a la Segunda Pretension
Principal, respectivamente, se encuentran supeditadas a la determinacién del
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numero de sets de utensilios de cocina que se encuentran en poder del
CONTRATISTA y que habrian sido cancelados por la ENTIDAD.

En esa medida y dado que (i) no se ha sometido a la competencia de este tribunal
arbitral la determinacién del nimero de sets de utensilios de cocina que se
encuentran en poder del CONTRATISTA y que habrian sido cancelados por la
ENTIDAD; (i) dicho ntimero debe ser determinado por las partes siguiendo el
procedimiento establecido en el laudo del 7 de octubre de 2016; y, (iii) dicho numero
no ha sido determinado hasta la fecha, este tribunal arbitral se encuentra en la
imposibilidad de pronunciarse sobre dicha pretension, por lo que corresponde que
ella sea declarada improcedente.

Los argumentos del presente Voto en Discordia:

El suscrito considera que la pretension de la ENTIDAD para el pago de una suma
de S/ 81,319.02 (Ochenta y un mil trescientos diecinueve con oz/100 Soles) por
concepto de indemnizacién por dafio emergente, como consecuencia del presunto
incumplimiento al no entregar los utensilios que le fueran cancelados y que habria
originado la compra de otros utensilios de cocina con el fin de atender la necesidad
que no fue cubierta, constituye una pretension que se encuentra subordinada al no
reconocimiento de la entrega o pago de los Sets de Utensilios que se encuentran en
su poder.

En esa medida, el suscrito considera que no podrian reconocérsele a la ENTIDAD,
la devolucién de los bienes que considera que el CONTRATISTA mantiene en su
poder injustificadamente y, simultdneamente, reconocérsele también el pago de
una indemnizacién por la adquisicion de los bienes para su reemplazo, pues de lo
contrario, estariamos ante un doble pago por un mismo concepto.

En esa medida pero por las razones expuestas en el presente Voto en Discordia, el
suscrito considera que debe declararse INFUNDADA la Tercera Pretensién
Principal de la ENTIDAD, contenida como Cuarto Punto Controvertido y, en
consecuencia, declarar que NO CORRESPONDE ordenar al CONTRATISTA que
pague a la ENTIDAD la suma de S/ 81,319.02 (Ochenta y un mil trescientos
diecinueve con 02/100 Soles) por concepto de indemnizacién por dafio emergente,
como consecuencia del presunto incumplimiento al no entregar los utensilios que
le fueran cancelados y que habria originado la compra de otros utensilios de cocina
con el fin de atender la necesidad que no fue cubierta.
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EN CONSECUENCIA, por las razones expuestas y en relacién con los numerales
SEGUNDO, TERCERO y CUARTO de la parte resolutiva del Laudo en Mayoria, el

suscrito es de la opinién y vota para:

SEGUNDO: DECLARAR FUNDADA la Segunda Pretension Principal de la
ENTIDAD, contenida como Segundo Punto Controvertido, y, en consecuencia,
ORDENAR al CONTRATISTA que haga entrega de 2,199 Set de Utensilios que se
encuentran en su poder, en las oficinas de la Entidad ubicada en la ciudad de Lima,
dejando a salvo el derecho del CONTRATISTA para reclamar, en la oportunidad y
via que considere pertinentes, el pago de la suma que considere que la ENTIDAD le
adeude.

TERCERQO: DECLARAR QUE CARECE DE OBJETO pronunciarse sobre la
Primera Pretension Alternativa a la Segunda Pretension Principal.

CUARTO: DECLARAR INFUNDADA la Tercera Pretension Principal de la
ENTIDAD, contenida como Cuarto Punto Controvertido y, en consecuencia,
declarar que NO CORRESPONDE ordenar al CONTRATISTA que pague a la
ENTIDAD la suma de S/ 81,319.02 (Ochenta y un mil trescientos diecinueve con
02/100 Soles) por concepto de indemnizacién por dafio emergente, como
consecuencia del presunto incumplimiento al no entregar los utensilios que le
fueran cancelados y que habria originado la compra de otros utensilios de cocina
con el fin de atender la necesidad que no fue cubierta.

El suscrito deja constancia que suscribe el presente documento con su firma
escaneada reconociéndola como véilida, en razdn de encontrarse en la ciudad de
Nueva York, Estados Unidos de Norteamérica.

Lima, 2 de abril de 2019. A
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