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1.1.

1.2.

MARCO INTRODUCTORIO.
Identificacion de las Partes.

La Parte Demandante es Guticelli Plus S.A.C., identificada con RUC N2 20545181615;
denominada en lo sucesivo “Demandante” o “Contratista”. El domicilio procesal del
Demandante fue Av. Pablo Carriquirry N2 868, Dpto. 401, San Isidro, Lima, luego variado
a Av. Lima Polo N2 217-215, Urb. Lima Polo and Club, Santiago de Surco, Lima.

La Parte Demandada del proceso es el Programa Nacional de Alimentacién Qali Warma;
denominada en lo sucesivo “Demandada” o “Entidad”. El domicilio procesal de la
Demandada fue Av. Nugget N2 125 Piso 4, El Agustino, Lima, luego variado a Jirén de la
Unién N2 264, Edificio 82 piso, Cercado de Lima.

En el expediente arbitral quedaron consignadas las direcciones electrénicas de cada
Parte como domicilio procesal, de la secretaria arbitral y de los arbitros, para efectos de
la presentacion de escritos y notificaciones.

Convenio Arbitral.

Las Partes han referido que el mecanismo de resolucién de controversias concerniente
a su relacién comercial es el arbitraje, el cual deriva de la cldusula décimo sexta del
Acuerdo de Convenio Marco de Bienes de Ayuda Humanitaria (Licitacion Publica N2 001-

2011/0SCE-CM) y de la normativa de contrataciones del Estado.

Precisamente, el texto de la cldusula en mencién es el siguiente:
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CLAUSULA DEGIMO SEXTA: DE LA SOLUCION DE CONTROVERSIAS

Las controversias que surjon durante o ejecucion contractual involucran unicamente a lo ENTIDAD CONTRATANTE y ol PROVEEDOR
ADJUDICATARIO. Dichos controversios podron ser resueltos mediante conciliocion y/o arbitroje.

6. Asimismo, el acuerdo arbitral se ve complementado por el articulo 52 del Decreto
Legislativo N2 1017, segun el siguiente detalle:

“Articulo 529,- Solucidn de controversias

52.1. Las controversias que surjan entre las partes sobre la ejecucion,
interpretacion, resolucion, inexistencia, ineficacia, nulidad o invalidez del
contrato, se resuelven mediante conciliacion o arbitraje, sequn el acuerdo
de las partes...

(...)

52.3. El arbitraje serd de derecho y resuelto por drbitro unico o tribunal
arbitral mediante la aplicacion de la Constitucion Politica del Peru, de la
presente ley y su reglamento, asi como de las normas de derecho
publico y las de derecho privado; manteniendo obligatoriamente este
orden de preferencia en la aplicacion del derecho. Esta disposicion es de
orden publico. El incumplimiento de lo dispuesto en este numeral es
causal de anulacion del laudo.

(...)

52.6. El laudo arbitral es inapelable, definitivo y obligatorio para las
partes desde el momento de su notificacion...

(...)

52.10. En el caso que el convenio arbitral establezca que el arbitraje es
institucional, y no se haga referencia a una institucion arbitral
determinada, se entenderd que el arbitraje se rige bajo la organizacion y
administracion de los organos del Sistema Nacional de Arbitraje del
Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE) de
acuerdo a su reglamento.

()

7. Por tanto, siendo que la relacién contractual entre las Partes se sujeta al marco de la
normativa de las contrataciones del Estado, corresponde atender a sus disposiciones en
torno a la resolucién de conflictos, habiéndose determinado que la conciliacién o el
arbitraje son las vias idéneas para dicho fin, lo cual configura un convenio arbitral,
puesto que el Contratista aceptd iniciar una relacién comercial con la Entidad dentro de
dicho marco juridico.

8. Asimismo, resulta evidente la voluntad del Contratista en someter a arbitraje sus
controversias al ser la parte demandante; y, a su vez, la Entidad comparte la misma
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1.3.

10.

11.

12.

13.

14.

voluntad, en tanto que — es menester destacar — no ha denunciado la inexistencia del
convenio arbitral mencionado ni ha deducido excepcién de incompetencia en ninguna
etapa del presente proceso.

Tribunal Arbitral y normativa aplicable.

El Tribunal Arbitral se conformd tras la aceptacion de los abogados Manuel Diego
Aramburd Yzaga, quien fuera designado por el OSCE a solicitud del Demandante;
Alberto Molero Renteria, quien fuera designado por la Demandada, y de Franz
Kundmdiller Caminiti, quien fuera nombrado presidente por los dos arbitros nombrados
anteriormente.

No obstante, por Oficio N2 D000487-2019-OSCE-SDDA se declaré procedente la
recusacion formulada por la Entidad en contra del presidente del Tribunal Arbitral,
suspendiéndose el proceso hasta su recomposicion.

Precisamente, por Resolucion N2 15 se levantd la suspension del proceso y se prosiguid
con las actuaciones arbitrales, siendo que el presente Colegiado se reconstituyd tras la
aceptacion del abogado Eric Franco Regjo al cargo de presidente del Tribunal Arbitral,
quien fuera designado por los dos arbitros nombrados anteriormente.

Respecto a las reglas aplicables al proceso, las mismas fueron establecidas por
Resolucién N2 13, habiéndose hecho referencia al Reglamento del SNA-OSCE y que, en
caso de insuficiencia de reglas o vacio normativo, se resolvera conforme a lo establecido
en el articulo 722 de dicho cuerpo normativo. Asimismo, por Resolucion N2 16 se detalld
la modificacion e inclusién de nuevas reglas procesales, como consecuencia del Estado
de Emergencia Nacional por el COVID-19.

En cuanto a la normativa aplicable al caso, seria la Ley de Contrataciones del Estado! y
su Reglamento?, en adelante, “LCE” y “RLCE”, respectivamente, las directivas que emita
el OSCE y demdas normativa especial que resulte aplicable, siendo de aplicacion
supletoria las disposiciones pertinentes del Cddigo Civil, cuando corresponda, y demas
normas de derecho privado.

ANTECEDENTES AL LAUDO.

Por Resolucion N2 1 de fecha 31 de marzo de 2017 se resolvié tener presente el escrito
con sumilla “Desistimiento de Sequnda Pretension Principal y Solicitamos Liquidacion de

Gastos Arbitrales en base a nueva cuantia” presentado por el Contratista y poner en

Decreto  Legislativo N2 1017 y su modificatoria.
Decreto Supremo N2 184-2008-EF y sus modificatorias (Decreto Supremo N2 138-2012-EF y Decreto
Supremo N2 116-2013-EF).
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15.

16.

17.

18.

19.

conocimiento de la Entidad para que manifieste lo conveniente en un plazo de cinco (5)
dias habiles. A su vez, tener presente el escrito con sumilla “Solicito recibo de
honorarios” presentado por la Entidad, el cual sera atendido cuando se resuelva el
desistimiento formulado por el Contratista. De igual modo, se resolvié dejar sin efecto
el plazo otorgado para el pago de gastos arbitrales.

Por Resolucion N2 2 de fecha 20 de abril de 2017 se resolvio, primero, dejar constancia
que la Entidad no absolvié el traslado de la Resolucidon precedente; admitir el
desistimiento formulado por el Contratista; tercero, solicitar a la secretaria del SNA-
OSCE que proceda a reliquidar los gastos arbitrales del proceso conforme a la nueva
cuantia de las pretensiones; y, cuarto, declarar que corresponde estar a lo resuelto en
el punto precedente respecto del escrito presentado por el Contratista el 13 de marzo.

Por Resolucién N2 3 de fecha 18 de mayo de 2017 se resolvid, primero, poner en
conocimiento de las Partes copia de la Liquidacion de Gastos Arbitrales (Reajuste) a
cargo del Contratista; segundo, otorgar a las Partes el plazo de diez (10) dias habiles
para que cumplan con acreditar el pago de anticipo de sus gastos arbitrales; tercero,
precisar que deberan acreditar el pago conforme a lo establecido en las liquidaciones
de gastos arbitrales con fecha 8 de setiembre de 2016 (para la Entidad) y del 17 de mayo
de 2017 (para el Contratista); cuarto, disponer la entrega de comprobantes de pago a
cargo de la Entidad; y, quinto, estese a lo resuelto sobre el escrito con sumilla
“Absolvemos traslado de desistimiento” presentado por la Entidad.

Por Resolucién N2 4 de fecha 18 julio de 2017 se resolvid, primero, tener por
presentados los escritos presentados por el Contratista, siendo agregados a los autos
arbitrales con conocimiento de su contraparte; segundo, tenerse por variado el
domicilio procesal del Contratista; tercero, tener por cumplido el pago de gastos
arbitrales a cargo del Contratista; cuarto, dejar constancia de que la Entidad no ha
cumplido con acreditar el pago de los gastos arbitrales; quinto, en consecuencia, se le
otorga plazo de diez (10) dias habiles a efectos de que cumpla con acreditar el mismo;
sexto, facultar a la parte interesada que al vencimiento del plazo mencionado asuma el
pago del 100% de los gastos arbitrales del proceso con cargo que los gastos sean fijados
en el laudo arbitral mds sus respectivos intereses bajo apercibimiento de archivo de las
actuaciones arbitrales.

Por Resolucidn N2 5 de fecha 7 de agosto de 2017 se resolvié declarar fundado el
recurso de reposicién contra la Resolucién N2 4 presentado por Guticelli Plus,
precisdndose su quinto considerando y su quinto punto resolutivo, los cuales fueron
redactados de una nueva manera.

Por Resolucién N2 6 de fecha 4 de octubre de 2017 se resolvié dejar constancia de que
la Entidad acredité el pago de los honorarios del Tribunal Arbitral encontrandose
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20.

21.

22.

23.

24.

pendiente el pago de gastos administrativos de la Secretaria Arbitral. Luego, otorgar a
la Entidad el plazo de diez (10) dias habiles a efectos de que cumplan con acreditar los
pagos pendientes bajo apercibimiento de archivo de las pretensiones planteadas.
Ademads, se resolvié informar al Contratista que debe estarse a lo resuelto en la
Resolucién conforme a los fundamentos expuestos.

Por Resolucion N2 7 de fecha 24 de noviembre de 2017 se resolvié dejar constancia de
gue la Entidad ha acreditado el pago total de los gastos arbitrales, con lo cual, ambas
Partes han cumplido con acreditar el pago total de los gastos arbitrales a su cargo.
Ademas, se citd a las Partes a la Audiencia de Determinacion de Puntos Controvertidos
y Admisién de Medios Probatorios. La Audiencia en mencién, sin embargo, fue
reprogramada por Resolucion N2 8 de fecha 10 de diciembre de 2017.

Con fecha 19 de diciembre de 2017 se llevd a cabo la Audiencia de Determinacion de
Puntos Controvertidos y Admisién de Medios Probatorios.

Por Resolucidon N2 9 de fecha 5 de marzo de 2018 se resolvié reprogramar Audiencia
Especial de llustracidn, la cual se llevé a cabo el 16 de marzo de 2018 a las 10:00 a.m.
en la sede del arbitraje, habiendo las Partes expuesto sus posiciones en torno a los
hechos de la presente controversia.

Por Resolucién N2 10 de fecha 31 de mayo de 2018 se resolvié programar Audiencia
Especial con el objeto de que las Partes puedan exponer su posicion debiendo citar o
hacer referencia puntual a las pruebas sobre la pretension solicitada, lo cual permitira
al Colegiado discriminar qué pruebas serdn necesarias analizar para resolver la
controversia, dejando constancia que aquellas pruebas no citadas o sefialadas para la
acreditacion de las pretensiones de la audiencia serdn excluidas del expediente y
devueltas a las Partes.

Por Resolucion N2 11 de fecha 19 de junio de 2018 se resolvié, primero, disponer la
reprogramacion de la Audiencia Especial, luego de que las Partes absuelvan el traslado
conferido a través de la Resoluciéon; segundo, dejar constancia que, una vez absuelto el
traslado de los escritos presentados, el Tribunal senalard fecha y hora para llevar
adelante la Audiencia Especial e llustracién dejando constancia de que aquellas pruebas
no citadas o sefaladas para la acreditacion de las pretensiones en el acto de la audiencia
seran excluidas del expediente y devueltas a las Partes; tercero, otorgar a las Partes el
plazo de cinco (5) dias habiles a efectos de que manifiesten lo que consideren
conveniente a su derecho respecto a la impugnacién de medios probatorios formulada
por su contraparte; y, cuarto, correr traslado de los escritos 4) y 5) de vistos a efectos
de que manifiesten lo conveniente a su derecho en el plazo de diez (10) dias habiles.
Asimismo, se informd a las Partes que a efectos de continuar con la tramitacion
adecuada y célere del proceso arbitral debe informarse a las Partes que no podrdn
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25.

26.

27.

28.

presentar nuevas pruebas o documentacidn adicional o complementaria para sustentar
sus pretensiones salvo que el Tribunal Arbitral lo solicite.

Por Resolucion N2 12 de fecha 5 de setiembre de 2018 se resolvié tener presente los
escritos presentados por la Entidad y el Contratista con conocimiento de cada una de
las Partes. Dejar constancia de que las Partes cumplieron con absolver los traslados
conferidos por la Resolucion N2 11 y precisar, conforme a la Resolucién citada, que la
audiencia reprogramada tiene el objeto que las Partes puedan exponer su posicién,
debiendo citar o hacer referencia puntual a las pruebas que, a su criterio, acreditan el
extremo de la pretension que solicita. Finalmente, se reprograma la Audiencia Especial
para nueva fecha, informandose a las Partes que los representantes que asistan a la
audiencia deberan presentar ante el Colegiado los documentos que los acrediten como
tales a fin de participar y suscribir el Acta respectiva.

Con fecha 1 de octubre de 2018 se llevd a cabo la Audiencia Especial, concediéndose el
uso de la palabra a los representantes de ambas Partes.

Por Resoluciéon N2 13 de fecha 13 de febrero de 2019 se resolvié, primero, dejar
constancia de que las impugnaciones contra los medios probatorios interpuestas por el
Contratista y la Entidad serdn resueltas al momento de expedirse el laudo; segundo,
admitir a trdmite la acumulacién de pretensiones solicitadas por el Contratista y la
Entidad en los términos que se expresan y, en consecuencia, otorgar a la Entidad y al
Contratista el plazo de diez (10) dias habiles a fin de que cumplan con contestarla;
tercero, precisar a las Partes que todas las reglas contenidas en el Reglamento del SNA-
OSCE seran aplicables en lo que resulte pertinente y ante la insuficiencia o vacio
normativo se resolverd de acuerdo a lo establecido en el articulo 722 del reglamento en
mencién; cuarto, tener presente y acceder a lo solicitado por el Contratista mediante
su escrito con sumilla “Absolvemos escrito presentado por la entidad y en PRIMER
OTROSI solicitamos se declare que no ha lugar la ampliacion del plazo requerido por la
entidad”, por tanto, se declara no ha lugar la solicitud de plazo presentada por la
Entidad; quinto, respecto a los solicitado por la Entidad por su escrito con sumilla “Para
mejor resolver”, se resolvié estar a lo dispuesto en el cuarto punto resolutivo de la
Resolucién N2 11; sexto, respecto a la solicitado por el Contratista por escrito con
sumilla “Impulsamos proceso e informamos propuesta a la entidad demandada”,
tenerse presente con conocimiento de la Parte contraria y estar a lo dispuesto en el
considerando 10 de la resolucion; y, sétimo, otorgar a la Entidad el plazo de cinco (5)
dias habiles para que cumpla con presentar los “Certificados de Rentas y Retenciones
por impuesto a la Renta” respecto al pago de honorarios profesionales efectuados en
el proceso.

Por Resolucion N2 14 de fecha 13 de mayo de 2019 se resolvid, primero, tener presente
los escritos remitidos por la Entidad y el Contratista con conocimiento de ambas Partes;
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29.

30.

segundo, agregar al expediente la copia de la Resolucidon N2 59-2019-OSCE/DAR emitida
por la Direccion de Arbitraje con fecha 29 de marzo de 2019 y tener presente, ademas
de disponer lo pertinente en el presente proceso conforme a su estado; tercero,
suspender el proceso arbitral hasta que se recomponga el Tribunal Arbitral. De igual
modo, se solicité a la Secretaria del SNA-OSCE que efectue la Liquidacion de Gastos
Arbitrales, correspondiente a los honorarios y se otorgé a las Partes el plazo de cinco
(5) dias habiles a fin de que remitan a la Secretaria del SNA-OSCE copia legible y
debidamente ordenada de todos los escritos con sus respectivos anexos que
presentaron en el presente proceso a fin de que sean remitidos al arbitro sustituto
(presidente del Tribunal Arbitral).

Por Resolucién N2 15 de fecha 13 de noviembre de 2019 se resolvié tener por
reconstruido el Tribunal Arbitral y levantar la suspensién del proceso; también, tener
presente los escritos de vistos y variado el domicilio procesal de la Entidad. Ademas,
poner en conocimiento de las Partes la Liquidacidon de Devolucidon de Gastos Arbitrales
Y, en consecuencia, otorgar a las Partes el plazo de diez (10) dias habiles para que
cumplan con acreditar el pago de los honorarios profesionales del presidente del
Tribunal Arbitral sustituto. Luego, precisar a las Partes que en la Liquidacién de
Devolucion de Gastos Arbitrales se ha establecido los montos que corresponde asumir
respecto de los honorarios profesionales del presidente del Tribunal Arbitral sustituto.
En el mismo sentido, precisar a las Partes las reglas referidas al pago e informar la
cuenta bancaria que corresponde al presidente del Tribunal Arbitral designado.

Los puntos controvertidos del proceso establecidos en la resolucidon anteriormente
mencionada fueron los siguientes:

A. Puntos en controversia formulados por el Contratista en la demanda:

Primera Pretensidn Arbitral: Determinar si corresponde o no declarar que Guticelli
Plus S.A.C ha cumplido con todas sus obligaciones contractuales derivadas de la
totalidad de las 6rdenes de Compra del Convenio Marco para la adquisicion de
utensilios de cocina del afio 2013.

Primera Pretensidn Accesoria a la Principal: Determinar si corresponde o no que
la Entidad pague a favor del Contratista la suma ascendente a S/ 5’383,137.62
(importe de las 6rdenes de compra faltantes de pago S/ 3’964,018.87 + intereses
legales 5% anual S/ 406,311.93 + el diferencial por tipo de cambio a la fecha
25.55% S/ 1’012,806.82) por el no pago oportuno de las sumas de dinero que
debid percibir por la contraprestacion de los servicios brindados a la Entidad para
viabilizar la adecuada ejecucidn de las érdenes de compra dentro del Convenio
Marco para la adquisicién de utensilios de cocina del afio 2013.
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Segunda Pretension Principal: Determinar si corresponde o no que la Entidad
pague los gastos, costas y costos del proceso arbitral.

Puntos en controversia formulados por el Contratista en la acumulacion:

Tercera Pretensidn Principal: Determinar si corresponde o no declarar que el
plazo para ejecutar las prestaciones de las érdenes de compra era ineficaz en el
sentido que la Entidad demandada incurrié en mora con la entrega de la
informacién exacta, completa y actualizada de las instituciones educativas y sus
direcciones.

Cuarta Pretensién Principal: Determinar si corresponde o no declarar que la
demora en la ejecucién de las prestaciones a cargo de Guticelli Plus S.A.C fue
originado por la Entidad.

Quinta Pretensién Principal: Determinar si corresponde o no declarar que la
Entidad no puede imputar penalidad alguna a nuestra empresa por supuestos
retrasos injustificados que obedecen a causa imputables a la Entidad.

B. Puntos en controversia formulados por la Entidad en la reconvencion:

Primera Pretensidn Principal: Determinar si corresponde o no que el Contratista
pague a favor de la Entidad una indemnizacién por dafios y perjuicios hasta el
monto de S/ 10,000.00 (diez mil y 00/100 Soles) por concepto de dafio moral al
haberse generado un perjuicio a los beneficiarios por no distribuirse en su
totalidad de los Utensilios de Cocina para las 25,573 instituciones educativas,
debido a que la demandante incumplié con sus obligaciones contractuales.

Segunda Pretensién Principal: Determinar si corresponde o no que el Contratista
asuma el integro de las costas arbitrales y demds gastos en que tenga que incurrir
la Entidad para su mejor defensa en el proceso arbitral.

Punto en controversia formulado por la Entidad en la acumulacién:

Tercera Pretensién Principal: Determinar si corresponde o no declarar que
Guticelli Plus S.A.C entregue a la Entidad los productos, que corresponden a las
ordenes de compra materia del presente proceso, que no ha cumplido con
entregar a las instituciones educativas beneficiarias, caso contrario, se compense
el valor de estos productos en el caso negado que se ampare las pretensiones de
la demanda.
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31. PorResolucion N2 16 de fecha 4 de setiembre de 2020 se resolvié declarar que los plazos

32.

33.

34.

del presente proceso y la tramitacidon del mismo se han encontrado suspendidos desde
el dia 16 de marzo hasta la fecha; disponer la variacion del domicilio procesal del
Contratista a correo electrénico, donde se le notificaran las actuaciones arbitrales que
se emitan en el presente proceso (incluyendo el laudo arbitral y eventuales remedios);
también disponer la variacién del domicilio procesal de la Entidad a correo electrdnico,
donde se le notificaran las actuaciones arbitrales que se emitan en el presente proceso
(incluyendo el laudo arbitral y eventuales remedios). Asimismo, disponer que la
presentacion de escritos sea a través del siguiente canal virtual:
mesadepartes@osce.gob.pe; adicionalmente, las Partes enviaran copia a la Secretaria
Arbitral y a cada uno de los integrantes del Tribunal Arbitral.

En el mismo sentido, se resolvié disponer la modificacién e incorporacién de nuevas
reglas arbitrales detalladas en el considerando 8 de la referida Resolucion; de igual
importancia, se otorgd un plazo de cinco (5) dias habiles a las Partes para que
manifiesten la existencia de cualquier otra solicitud que no cuenten con
pronunciamiento por parte del Colegiado, bajo apercibimiento de tenerse por
desistidas de la misma en caso de incumplimiento. También, autorizar a la Secretaria
Arbitral conformar un expediente arbitral digitalizado, complementario al fisico.
Adicional a ello, respecto al Contratista se resolvié tener por cumplido el pago de los
honorarios a cargo del Contratista respecto del presidente del Tribunal Arbitral y se le
solicita presentar la constancia de pago de la detraccién respectiva. Por el lado de la
Entidad, se le otorgd plazo de diez (10) dias habiles a fin de que cumpla con acreditar el
pago de los honorarios profesionales del presidente del Tribunal Arbitral bajo
apercibimiento del archivo de las pretensiones planteadas en su reconvencién.
Finalmente se citd a las Partes a una Audiencia de llustracidn de Posesiones a través de
medios virtuales.

Con fecha 25 de setiembre de 2020 se llevé a cabo la Audiencia de llustracién de
Posiciones a través de la plataforma Google Hangouts Meet con la participacién del
Tribunal Arbitral y ambas Partes. Estas ultimas tuvieron oportunidad de exponer los
hechos del caso y sus posiciones al respecto y responder a las preguntas del Tribunal
Arbitral. La audiencia quedé registrada en video.

Por Resolucién N2 17 de fecha 14 de octubre de 2020 se dispuso, primero, tener
presente el escrito presentado por el Contratista con sumilla “Solicitamos remitir
comprobante de pago”, por lo cual otorgar un plazo de cinco (5) dias habiles de
notificada con el recibo de honorarios profesionales del presidente del Tribunal Arbitral
para que pueda acreditar el pago de detracciones respectivo; segundo, dejar constancia
que la Entidad no ha cumplido con el pago de honorarios profesionales del presidente
del Tribunal Arbitral; tercero, hacer efectivo el apercibimiento decretado en la
Resolucién N2 16 y, en consecuencia, tener por retiradas las pretensiones planteadas
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35.

36.

37.

38.

39.

por la Entidad en su reconvencion, sin perjuicio del derecho que puede corresponder;
cuarto, tener presente los escritos presentados por las Partes respecto a sus
conclusiones de la Audiencia de llustracién de Posiciones, corriendo traslado de los
mismos; quinto, otorgar a las Partes un plazo de cinco (5) dias habiles para que
presenten sus alegatos finales; sexto, disponer la presentacién de los escritos a partir
del 1 de octubre de 2020 a través de la nueva Mesa de Partes Digital
(www.gob.pe/osce); y, sétimo, precisar que el actual domicilio procesal electrénico
fijado por las Partes solo podrd ser variado por escrito y después de la autorizacién del
Tribunal Arbitral.

Por Resolucion N2 18 del 4 de noviembre de 2020, primero, se deja constancia que el
19 de octubre la fecha en que se tiene por recibida la Resolucidon N2 17; segundo, tener
presente el escrito de alegatos finales presentado por la Entidad, con conocimiento de
su contraparte; tercero, tener por denegada la solicitud de plazo excepcional solicitado
por la Entidad y por retirada la reconvencién; asimismo, se agregan los correos
sefialados en dicho escrito; cuarto, otorgar al Contratista un plazo de cinco (5) dias
habiles para que acredite el pago de los honorarios profesionales del presidente del
Tribunal Arbitral; quinto, tener presente el escrito de alegatos finales del Demandante,
con conocimiento de su contraparte.

Con fecha 6 de noviembre de 2020 se llevd a cabo la Audiencia de Informes Orales a
través de la plataforma Google Hangouts Meet con la participacion del Tribunal Arbitral
y ambas Partes. Estas uUltimas tuvieron oportunidad de exponer sus alegatos finales y
responder a las preguntas del Tribunal Arbitral. La audiencia quedé registrada en video.

Por Resolucion N2 19 del 23 de diciembre de 2020 se tiene por presentado el escrito de
conclusiones finales del Contratista; se deja constancia que la Entidad no presentd un
escrito de conclusiones finales; vy, se fija plazo para laudar en veinte (20) dias habiles, el
cual se prorroga automdaticamente por quince (15) dias habiles adicionales al
vencimiento del primer plazo.

De lo expuesto, se colige que el proceso se ha seguido en respeto estricto de los
derechos de las partes. Asi, salvo por la Resolucién N2 4 (reconsiderada solo por el
Consorcio), las Partes no han cuestionado ninguna decisién de los arbitros.

Adicionalmente, el Tribunal Arbitral considera pertinente expresar que ninguna de las
Partes manifestd la existencia de algln aspecto que esté pendiente de pronunciamiento
por parte del Tribunal Arbitral, como se les pidié por Resolucion N2 16, bajo
apercibimiento de tenerse por desistidas. Asi, las Partes no indicaron un interés en el
cuestionamiento a los medios probatorios que fueron materia de impugnacién
anteriormente y cuyo pronunciamiento por parte del Tribunal Arbitral estaba
pendiente, por lo que corresponde aplicar el apercibimiento en mencidn y tenerse por
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40.

41.

42.

desistidas las impugnaciones a los medios probatorios aportados al expediente por las
Partes.

Sin perjuicio de lo sefialado, conforme a la ley aplicable, los tribunales arbitrales cuentan
con amplias facultades para admitir los medios probatorios que se ofrezcan al
expediente para un mejor entendimiento del caso, sin necesidad de que la admisidn de
los mismos signifique un adelanto de opinién o un proceder mas favorable a una de las
Partes, en tanto que la valoracidn de la prueba ocurrird en su oportunidad al momento
de laudar, la cual, evidentemente, involucra un desarrollo motivado de la decision del
Colegiado.

En ese sentido, en consonancia con lo expresado por la Corte Suprema de Justicia del
Perl en Casacion N2 1207-2008/Lima (publicada en el Diario Oficial El Peruano el 2 de
diciembre de 2018, pp. 23474-23475), “...El derecho a probar es considerado como una
garantia implicita al debido proceso, que no solo comprende el derecho a ofrecer los
medios probatorios, sino también que estos sean admitidos y que finalmente sean
valorados...”; el Tribunal Arbitral considera pertinente desestimar las impugnaciones a
los medios probatorios aportados por ambas Partes al expediente arbitral y admitirlos
en su integridad.

Por tanto, se procede a analizar las posiciones expuestas en el proceso sobre la
controversia desde los aspectos facticos, juridicos y probatorios aportados al
expediente; sobre esto ultimo, especialmente, se prestard atencién a los principios de
la carga de la prueba, la cual consiste en que la carga de probar corresponde a quien
afirma hechos que configuran su pretension, y al principio de adquisicién procesal, el
cual consiste en que las pruebas de una de las Partes pueden resultar beneficiosas a los
intereses de la contraria y, mds aun, el juzgador ha de examinar y valorar las pruebas
gue obran en autos, a fin de obtener con esos medios de prueba y por medio de un
balance de probabilidades la verdad histérica que debe prevalecer en el caso justiciable.

ANALISIS DEL CASO.

CONSIDERANDO:

3.1. Andlisis de la primera pretension principal y su accesoria.

PRIMERO.

43.

Los puntos controvertidos que se procede a analizar son:

i. Determinar si corresponde o no declarar que Guticelli Plus S.A.C. ha
cumplido con todas sus obligaciones contractuales derivadas de la
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totalidad de las ordenes de Compra del Convenio Marco para la
adquisicion de utensilios de cocina del afio 2013.

Determinar si corresponde o no que la Entidad pague a favor del
Contratista la suma ascendente a S/ 5’383,137.62, Cinco millones
trescientos ochenta y tres mil ciento treinta y siete y 62/100 Soles
(importe por las érdenes de compra faltantes de pago S/3’964,018.87 +
intereses legales 5% anual S/ 406311.93 + el diferencial por tipo de
cambio a la fecha 25.55% S/.1,012,806.82) por el no pago oportuno de
las sumas de dinero que debid percibir por la contraprestacion de los
servicios brindados a la Entidad para viabilizar la adecuada ejecucion de
las érdenes de compra dentro del Convenio Marco para la adquisicion de
utensilios de cocina del afio 2013.

Posicién del Demandante

SEGUNDO.

44. El Demandante refiere que, a propdsito del Convenio Marco de Bienes de Ayuda
Humanitaria suscrito entre las Partes el afio 2013 para la adquisicidon de utensilios de
cocina, se generaron treintay ocho (38) drdenes de compra, por los que el Contratista
se comprometia a entregar diversos bienes, entre los que se encontraban i) 57,814
baldes de 20 litros con cafo, ii) 11,767 bidones de 52 litros con cafio, iii) 943,134
cucharas para sopa y iv) 52,757 cuchillos de acero inoxidable.

45. Del universo de 6rdenes de compra generadas, el Contratista asevera que veintitrés (23)
fueron debidamente canceladas por la Demandada, sin embargo, quince (15) quedaron
pendientes de pago, de acuerdo al siguiente detalle:

ORDENES DE COMPRA ORDEN
ADJUNTA

Orden de Compra Electrénica OrdenN® 114 o

N° 457-2013

Orden de Compra Electrénica Orden N° 104

N° 435-2013 ©

Orden de Compra Electronica Orden N° 118

N° 461-2013 A

Orden de Compra Electrénica Orden N° 121

N° 464-2013

Orden de Compra Electrénica Orden N* 113

N° 456-20113

Orden de Compra Electrénica Orden N® 122
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N° 473-2013
Orden de Compra Electrénica Orden N° 123
N°® 474-2013
Orden de Compra Electronica Orden N° 124
N° 475-2013
Orden de Compra Electrénica Orden N° 126
N°® 477-2013
Orden de Compra Electronica Orden N* 127
N° 478-2013
Orden de Compra Electranica Orden N° 128
N° 479-2013
Orden de Compra Electrénica Orden N* 125
N°® 476-2013
Orden de Compra Electrénica Orden N* 120
N°® 463-2013
Orden de Compra Electronica Orden N® 116
N° 458-2013
Orden de Compra Electrénica Orden N° 117
N° 460-2013
46. El Demandante informa al Tribunal Arbitral que en un primer momento solo se

47.

48.

49.

emitieron las érdenes de compra sin las drdenes adjuntas, y solo indicaban como
obligacion la entrega de los bienes en una unica direccidon de referencia, de cada
departamento del Perd, entrega que se realizaria con un contacto, cuyo nombre y
numero aparece también en cada orden de compra electrénica (“O/C”").

Sin embargo, luego de la publicacién de las érdenes de compra en el Portal del SEACE,
también se emitieron drdenes adjuntas a las electrénicas, las mismas que consideraron
adicionalmente el flete para entregar los bienes a cada instituciéon educativa de cada
departamento del Perq, es decir, la obligaciéon contractual a cargo de la Demandante
fue modificada.

El Contratista indica que, como ya habia cumplido con casi la totalidad de la entrega, a
pesar de no contar con la informacién necesaria, en el mes de marzo de 2014, pidid
reiteradamente el pago de las érdenes de compra generadas (habiendo entregado la
guia de remision y orden de pago correspondientes), de las cuales solo se pagaron 23.

El Demandante sostiene que ha cumplido con la entrega de los bienes contratados,
entregando en la mayoria de los casos a las respectivas instituciones educativas y en
una pequeia minoria al Jefe Departamental de la JUT, lo que generd las Actas de
Entrega.
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50. Ensuescrito N2 31, el Contratista indico que la distribucidn y entrega de los bienes a las

51.

52.

53.

54.

Instituciones Educativas se encuentra acreditada a través de los siguientes documentos:

a. Actas de Recepcidn y Entrega de las Instituciones Educativas Beneficiarias.

b. Informe N2 007-2016-MIDIS/PNAEQW-CETPAM del 26 de julio de 2016
emitido por la Comisidn Especial de Trabajo encargada de recabar la
informacién relacionada a la entrega de utensilios adquiridos durante el afo
2013, la misma que se encuentra conformada por la Unidad de Organizacidn
de las Prestaciones, la Unidad de Administracion, la Unidad de Asesoria
Juridica, y los veintisiete Jefes de las Unidades Territoriales del Programa
Nacional de Alimentacién Escolar Qali Warma.

c. Informes de las Unidades Territoriales conformantes de la Comisidn Especial
de Trabajo, ofrecidos como medios probatorios en nuestro Escrito N2 08.

Seguidamente, solicité que el Tribunal Arbitral ordene el pago de todo lo que ha
distribuido y entregado a las Instituciones Educativas, cuyas cantidades — en nimero
importante — habrian sido reconocidas por la Entidad, lo cual implica una deuda a favor
del Contratista ascendente a S/ 3’367,090.45 incluido IGV.

Sin perjuicio de ello, pide al Tribunal Arbitral que tome de referencia las Actas de
Recepcidon y Entrega presentadas al expediente arbitral para otorgar las diferencias de
las cantidades distribuidas, las cuales, desde su perspectiva, se originan debido a que la
Entidad no habria realizado una verificacion completa de las cantidades entregadas a
las Instituciones Educativas.

Para sustentar lo sefialado en el parrafo anterior, el Demandante hace mencién al
Informe N2 092-2016-MIDIS-PNAEQW/UTAPUR e Informe N2 184-2016-
MIDIS/PNAEQW-UTUCAY-CTT.

Sin perjuicio de ello, el detalle de las diferencias es como sigue:3

DISTRIBUCION UNIDAD TERRITORIAL DE AYACUCHO
Cantidad distribuid C
Orden de Compra Bien C’mdaf' A chatrfialr reconocida por reconocida por Qali Diferencia
segun Orden
Guticelli Warma
122 Balde 501 728 728 676 52
Balde 201 3538 3538 3426 112

Segun escrito de alegatos del Contratista del 26 de octubre de 2020.
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DISTRIBUCION UNIDAD TERRITORIAL DE ANCASH

Cantidad distribuida | Cantidad distribuida
Cantidad a distribui
Orden de Compra Bien ‘naDrd uir reconocida por reconocida por Qali Diferencia
TEn-Oen Guticelli Warma
104 Balde 521 643 352 284 68
DISTRIBUCION UNIDAD TERRITORIAL DE APURIMAC
Cantidad distribuida Cantidad distribuida
Orden de Compra Bien m::;::::: Bk reconocida por reconocida por Qali Diferencia
Guticelli Warma
118 Cuchillos 1918 1918 1702 216
DISTRIBUCION UNIDAD TERRITORIAL DE AMAZONAS
PR T T Cantidad di
ntl
Orden de Compra Bien 3 a,:m; n il reconocida por reconocida por Qali Diferencia
N Guticelli Warma
114 Cuchillos 2915 2915 2844 71
DISTRIBUCION UNIDAD TERRITORIAL DE PIURA
i i fo Cantidad distribuid
t
Orden de Compra Bien nsegﬁnaor:en e reconocida por ida por Qali Dif cia
Guticelli Warma
Balde 20.1 3319 1800 1791 8
125 Cuchara 52656 28540 28307 233
Cuchillos 3029 1651 1636 15
DISTRIBUCION UNIDAD TERRITORIAL DE HUANUCO
) Cantidad a distribuir Cantidad d!strihulda Cantidad distribuida - 1
Orden de Compra Bien in Orden reconocida por reconocida por Qali Diferencia
nag Guticelli Warma
127 Balde 501 744 736 710 26
DISTRIBUCION UNIDAD TERRITORIAL DE SAN MARTIN
Aot Hlstedhiiled ol ot ot
Cantidad a distribui
Orden de Compra Bien . se i'naOrr.Ien uie reconocida por ida por Qali Dif ia
o Guticelli Warma
116 Cuchillos 13390 1334 1252 B2
DISTRIBUCION UNIDAD TERRITORIAL DE HUANCAVELICA
Cantidad a distribui “
Orden de Compra Bien & uir reconocida por reconocida por Qali Diferencia
segun Orden R,
Guticelli Warma
126 Cuchara 43370 43370 41531 1839
DISTRIBUCION UNIDAD TERRITORIAL DE CUSCO
Contidod dicadl ot Parsidod driat i
Cantidad a distribui
Orden de Compra Bien e 24 aDr: = reconocida por ida por Qali Di cla
o o Guticelli Warma
124 Cuchara B63BT 48282 27263 21019

55. Respecto de las Ordenes 121, 113, 123, 128, 120 y 117,_no habria discrepancias. Por
otro lado, el Demandante alega que, como consecuencia de haber acreditado el

16



PERU Ministerio

de Economia y Finanzas

Expediente N° : S 136-2016/SNA-OSCE
Demandante : GUTICELLI PLUS S.A.C. .
Demandado : PROGRAMA NACIONAL DE ALIMENTACION ESCOLAR - QALI WARMA

56.

57.

58.

59.

60.

cumplimiento de sus prestaciones, corresponde que se ordene a la Entidad al pago de
la contraprestacion por los bienes entregados a la misma.

El Demandante asevera que, sin perjuicio del pago que valida y legitimamente le
corresponde por la entrega de los bienes en mencién, mas aun porque el ordenamiento
juridico proscribe el enriquecimiento sin causa a expensas de otro, no existid
condicién alguna referente a la entrega del 100% de los bienes a las Instituciones
Educativas para que se realice el pago.

El Contratista refiere que el pago debe proceder maxime si se considera que la falta de
entrega del 100% de los bienes se debe a culpa imputable a la Entidad, quien no entregd
la base de datos actualizada y completa de las Instituciones Educativas.

Ademas, el Demandante sostiene que en las Ordenes de Compra se indica que la
Entidad tenia que firmar la Guia de Remisidn de Entrega que contemplaba la verificacidn
de la totalidad de los bienes en la orden de compra, sin embargo, dicha Guia de
Remisién de Entrega no comprendia las cantidades entregadas a las Instituciones
Educativas, sino las entregadas inicialmente a las Unidades Territoriales para que
realizaran la verificacion de la cantidad total y de las caracteristicas de los bienes para
luego entregarlos al Contratista a fin de que efectue la distribucion a las Instituciones
Educativas, entrega que se validaba a través de las Actas de Recepcién.

Asi, el Contratista explica que el procedimiento de ejecucién contractual era el
siguiente:

(i) El Contratista viajaba desde Lima hasta determinadas Unidades Territoriales.

(ii)  En los almacenes correspondientes, el Jefe de la Unidad Territorial verificaba lo
siguiente: 1) la cantidad total de los bienes contemplada en las 6rdenes de compra
y 2) las caracteristicas o especificaciones técnicas de los bienes.

(iii) Una vez realizada la verificacién, el Jefe de la Unidad Territorial entregaba los
bienes al Contratista a efectos de que parta a las miles de instituciones educativas
para realizar la entrega de determinadas cantidades, las cuales iban a estar
sustentadas en las Actas de Recepcion y Entrega que posteriormente tenia que
validar el Jefe de la Unidad Territorial.

Por tanto, el Demandante considera que no es correcto lo afirmado por la Demandada

en el sentido que para el pago se debia acreditar la distribucién al 100% de los bienes
materia del Contrato a las Instituciones Educativas.
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Posicion de la Demandada

CUARTO.

61.

62.

63.

La Entidad rechaza la demanda y sefiala que, entre el 30 de octubre y 7 de noviembre
de 2013, emitié treinta y ocho  (38) érdenes de compra a favor del Contratista, por la
adquisicion y distribucién de utensilios de cocina para 25,573 instituciones educativas,
bajo la modalidad de Convenio Marco, estableciéndose como plazo de entrega 60 dias,
debiendo concluir la entrega entre el 22 de diciembre de 2013 y el 5 de enero de 2014
siendo que la recepcidn por las Instituciones Educativas seria validada por los Jefes de
las Unidades Territoriales a través del Acta de Recepcion.

La Entidad indica que denegd el pedido de ampliacién de plazo del Contratista por la
falta de informacidn necesaria para las entregas de los bienes contratados y respondid
manifestando que ya habia entregado esa informacion en su oportunidad, por cuanto
la Unidad de Prestaciones al momento de presentar el requerimiento de bienes para el
proceso de equipamiento, remitid el listado de las Instituciones Educativas
beneficiarias, segin consta del Memorando N2 0764-2014-MIDIS/PNAEQW-UP e
Informe N2 376-2014-MIDIS/PNAEQW-UPC-CCA.

La Entidad refiere que la Carta N2 110-2014-PNAEQW/UA no enerva lo afirmado por
cuanto solo se habla de la evaluacién de una posible procedencia de la ampliacion del
plazo y que del tenor del documento se desprende que se volvié a enviar un CD con la
informacién de las Instituciones Educativas beneficiadas.

QUINTO.

64.

Respecto al pago de los bienes, la Entidad hace mencién al Informe N2 359-2014-
PNAEQW/UA-CASG emitido por la Coordinadora de Abastecimiento y Servicios
Generales con referencia a la remisidon de documentacién para tramite de pago, el cual
establece lo siguiente:
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“Es preciso indicar que segin lo establecido en las Ordenes de Compra, por la
adquisicion de bienes, bajo la modalidad de Convenio Marco, la Entidad deberd contar
con la siguiente documentacion para efectuar el pago:

®  Recepcion y conformidad del Jefe de la Unidad Territorial o el responsable que
este designe.

e Comprobante de pago

o  Guin de Remision.

Por lo expuesto, a efectos de considerar el pago de las obligaciones contractuales
correspondientes al ejercicio presupuestal del ejercicio 2,013, remitimos la
documentacion consistente en lo siguiente:

o Ordenes de Compra

» Facturas

e Guias de remision

o Informe de cdlculo de la penalidad al 28 de febrero del 2,014.

Como se podra observar, no se cuenta con la recepcion y conformidad del Jefe de la
Unidad Territorial o el responsable que este designe y las guias de remision no
precisan el ingreso de los bienes al programa, corresponderd a su Despacho disponer
lo correspondiente a efecto de tomar decision respecto al cumplimiento de la formalidad
para proceder al pago”.

65. Asi, a criterio de la Entidad, para la conformidad del pago para la adquisicidon de bienes
era necesaria la Recepcién y conformidad del Jefe de la Unidad Territorial al 100%.

66. La Entidad refiere que mediante cartas notariales del 18 y 24 de febrero de 2016, el
Demandante requirid el pago de las quince (15) facturas pendientes, no obstante, se
emitio el Informe N2 634-2016-PNAEQW/UA-CASG por el que se indica que no resulta
viable el pago por no haber prestado los servicios en su totalidad, habiéndose
establecido en las drdenes de compra que el flete incluia la entrega directa y en su
totalidad de los bienes a cada una de las Instituciones Educativas.

67. Portanto, la Entidad solicita declarar infundada las pretensiones bajo andlisis.
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Posicion del Tribunal Arbitral

SEXTO.

68.

69.

70.

71.

72.

Sobre el particular, el Tribunal Arbitral estima pertinente, en primer término, atender a
lo advertido por la Entidad en la Audiencia de Informes Orales respecto al texto de la
primera pretension principal, cuyo objeto seria que se declare que el Contratista
cumplié con todas las obligaciones derivadas de las 6rdenes de compra materia de
controversia.

En la referida audiencia, la Entidad pidid que el Tribunal Arbitral tome en cuenta lo que
ha pretendido el Demandante, en tanto que, a su criterio, vendria a ser un
contrasentido con la defensa del Contratista al manifestar que solamente han podido
cumplir con parte de la prestacidn, sea por culpa imputable a ella o no.*

Del mismo modo, respecto a la pretensién accesoria, la Entidad sefialé que el
Demandante busca que se le pague la integridad de las quince (15) 6rdenes de compra,
cuando el mismo Contratista ha manifestado que no ha podido cumplir con la totalidad
de las entregas.®

A propdsito de ello, el Tribunal Arbitral pidié al Contratista su pronunciamiento, quien
sefialé que en el escrito de demanda se pidié el pago del total de las 6rdenes de compra
porque es un caso que estd muy vinculado al de otros proveedores, en los que ocurria
gue la Entidad ya habia comprado la totalidad de los bienes, por tanto, se les entregaba
en las instituciones educativas o en sus almacenes de Lima; pero, conforme ha sido
precisado en la Audiencia de llustracion, la Audiencia de Informes Orales e incluso en
sus escritos, lo que estd demandando es exactamente la suma de los bienes entregados.
Asi, refirio que de los tres millones novecientos que estdn contemplados en la
pretensién original, los efectivamente entregados son por tres millones sesenta y siete
mil.6

El Tribunal Arbitral preguntd si la pretension no figura en la demanda. A lo cual, el
Demandante sefialé que no puede poner a cobro algo que no corresponde.’

4 Min.
5 Min.
6 Min.
7 Min.

1:01:00 en adelante del video de Audiencia de Informes Orales.
1:03:00 en adelante del video de Audiencia de Informes Orales.
1:12:20 en adelante del video de Audiencia de Informes Orales.
1:13:39 en adelante del video de Audiencia de Informes Orales.
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73. Al respecto, la Entidad insistié en que la instruccidn esta cerrada y la literalidad de Ia

74.

75.

pretensién es aquello que limita la competencia del Tribunal Arbitral, no habiendo
ocurrido una modificacién formal de la misma.?

El Contratista objeté la posicién de la Entidad, expresando que en sus escritos pidio lo
efectivamente entregado, por lo que no esta fuera de lo que ha sido pretendido.’

Atendiendo a lo expuesto, el Tribunal Arbitral pregunté a las Partes si, desde un punto
de vista de ldgica juridica, seria posible o no amparar parcialmente la pretensién con la
literalidad que tiene la misma. La respuesta del Contratista fue que si seria posible, en
tanto que, si ha demandado por el todo, pero se ha probado un monto menor, lo que
corresponde es declarar fundada parcialmente esa pretension. Por su parte, la Entidad
afirmo que el Contratista ha ido cambiando los fundamentos de su demanda, pero no
ha habido una modificaciéon formal de su pretensidn, siendo lo pretendido el pago de
las quince (15) 6rdenes de compra.l®

SEPTIMO.

76.

77.

78.

Sobre el particular, el Tribunal Arbitral verifica que en la demanda del Contratista se
solicita el reconocimiento del cumplimiento total de sus obligaciones, de modo que se
pague a su favor las quince (15) 6rdenes de compra materia de controversia.

No obstante, se advierte que en escritos posteriores y en las audiencias desarrolladas
en el presente caso, respecto a las pretensiones bajo andlisis, el Demandante ha
precisado que lo pretendido es que el Tribunal Arbitral ordene el pago de todo lo que
ha distribuido y entregado a las Instituciones Educativas:

En ese sentido, solicitamos que el Tribunal Arbitral ordene el pago de todo lo que
nuestra empresa ha distribuido y entregado a las Instituciones Educativas, lo cual
se encuentra debidamente acreditado.

(Escrito N2 31 del Contratista)

Asimismo, el Tribunal Arbitral advierte que la posicidon de la Entidad respecto a las
pretensiones del Demandante consiste en determinar si era necesaria la totalidad de Ia
entrega de los bienes para proceder con el pago de la orden de compra o, si ello no es
pertinente, qué cantidad es la que debe pagar:

8 Min. 1:16:05 en adelante del video de Audiencia de Informes Orales.

9 Min. 1:16:25 en adelante del video de Audiencia de Informes Orales.
10 Min. 1:18:36 en adelante del video de Audiencia de Informes Orales.
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79.

80.

81.

“Por lo tanto, la discusion, en realidad, se centra, se cifie y el eje central
de la misma es si era necesariamente la totalidad como lo dice e
interpretamos de esa manera la orden de compra o, si ese escollo ustedes
consideran que no es pertinente, qué cantidad es aquella que nosotros
debemos de honrary pagar... Eso es en realidad el meollo del asunto... en
eso deviene todo este proceso”*.

Asi, el Tribunal Arbitral considera que la Entidad entendié el planteamiento de las
pretensiones que se formulan del modo en que ha sido acotado o precisado por el
Demandante en sus escritos posteriores, habiendo existido  discusién al respecto y
habiendo realizado su defensa en ese sentido.

Adicionalmente, es relevante tener presente que la pretension procesal tiene una
estructura interna conformada por el petitum (pedido concreto) y la causa petendi
(fundamentos de hecho y de derecho), lo cual implica que lo expresado por el
Demandante durante el desarrollo del proceso para el pago de los bienes contratados
por la Entidad que fueron efectivamente entregados, termina siendo parte de la
pretensién bajo analisis, la cual, naturalmente, puede ser declarada improcedente,
fundada, fundada en parte o infundada.

Por consiguiente, la evaluacién del caso en los términos sefialados no seria un proceder
indebido del Colegiado, al ser parte de la pretensién, al haber discutido las partes de tal
manera durante el arbitraje y al no haber vulneracién al derecho de defensa.

OCTAVO.

82.

83.

Precisamente, en la Audiencia de llustracion de Posiciones, el Tribunal Arbitral destaco
gue hay consenso entre ambas Partes en que el Contratista no entregd todos los bienes,
siendo lo controvertido, entonces, solo aquello donde no hay coincidencia entre el
Informe N2 007-2016-MIDIS/PNAEQW-CETPAM vy las actas que el Contratista ha
aportado al expediente arbitral.?

Al respecto, la Entidad sostuvo que, si se pasa el primer escollo referido a si corresponde
hacer pagos parciales o las drdenes de compra se pagaban cuando se verifique la
entrega total de los bienes, al final lo indicado por el Tribunal Arbitral seria la
controversia.’3

11 Min. 1:24:02 en adelante del video de Audiencia de llustracion de Posiciones del 25 de setiembre de 2020.
12 Min. 1:30:10 en adelante del video de Audiencia de llustracion de Posiciones del 25 de setiembre de 2020.
13 Min. 1:32:40 en adelante del video de Audiencia de llustracion de Posiciones del 25 de setiembre de 2020.
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84. En ese sentido, la Entidad alega que, para efectos de pagar las 6rdenes de compra,

85.

86.

87.

88.

89.

necesariamente se tenia que cumplir con la entrega de la integridad de los bienes, en
tanto que en la misma orden de compra se sefiala que el flete incluye la entrega de los
bienes a las Instituciones Educativas:

Ei. FLETE INCLUYE LA ENTREGA DE LOS BIEHES A 1482 INSTITUCIONES EDUCATIVAS
QUE CORRESPONDEN AL AREA GEOGRAFICA DE LA UNIDAD TERRITCRIAL DE PIURA

LA RECEPCION POR CADAR IE, SERA VALIDADAR POR EL JUT A TRAVES DEL ACTA DE
DE RECEPCION, ADJUNTA A LA PRESENTE 0/C; DEL MISMO MODO FIRMAPA LA GUIA
DE REMISION DE ENTREGA TOTALIZADA DE LOS BIENES INDICRDOS EN La 0/C.

(Orden de Compra N2 000125)

Asi, la Entidad sefialé que, conforme al Informe N2 359-2014-PNAEQ/UA-CASG, para
efectuar el pago debia contar con tres (3) elementos:

(i)  Recepcidn y conformidad del Jefe de la Unidad Territorial o el responsable que
este designe.

(i) Comprobante de pago.

(iii) Guia de Remisidn.

En la Audiencia de llustracion de Posiciones, la Entidad explicé que su posicién es que
se debia entregar la totalidad de los bienes, y esa fue la razén por que no se pagd en su
oportunidad al Contratista, no obstante, ocurrieron entregas parciales. Sin embargo,
agrego que, si ahora ese no es el motivo, entonces corresponde determinar la cantidad
justa de bienes que la Entidad tiene que honrar.*

Sobre el particular, el Tribunal Arbitral comprende la posicion de la Entidad para no
proceder con el pago de los bienes entregados en el tiempo en que la ejecucién del
Contrato se desarrollaba, en tanto que su interés era que el Contratista cumpla con la
entrega total de los bienes materia de contratacién, pero no cabe duda que la Entidad
reconoce que el Contratista si ha cumplido con entregar parte de los bienes.

Asi, a la fecha, la razdn alegada por la Entidad habria perdido vigencia y, en cambio,
corresponde atender a las ventas que se perfeccionaron.

En efecto, el Tribunal Arbitral advierte de los documentos aportados al expediente que
la venta y transferencia de propiedad de cierta cantidad de bienes fue perfeccionada,
puesto que al tratarse de bienes muebles y haberse efectuado la “tradicidon” o la entrega
de los mismos, conforme lo dispone el articulo 947 del Cddigo Civil ocurrié la
transferencia. El pago del precio, no necesariamente es determinante para que ocurra
la transferencia de propiedad, pues si bien, el pago es la contraprestacién natural en
una compraventa de bienes, y a la que tiene derecho el transferente, no es

14 Min. 1:29:43 en adelante del video de Audiencia de llustracién de Posiciones del 25 de setiembre de 2020.
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90.

91.

92.

determinante para que ocurra la transferencia, salvo claro estad que existiera un pacto
de reserva de propiedad que no es el caso.

Las Partes han confirmado que, a diferencia de otros procesos de compra, en este caso
en particular, no existe un pacto a manera de contrato formalizado documentalmente,
por el cual la Entidad haya adquirido todos los bienes que estdn indicados en las 6rdenes
de compra, con lo cual no existiria pactada una condicion tal que requiera la entrega
de todos los bienes para determinar el derecho a cobro de lo entregado de manera
parcial, es decir para efectos del pago de lo entregado no habria quedado pendiente
una obligacion de entrega por parte del Contratista.

En cambio, solo existen 6rdenes de compra y al tratarse de 6rdenes de compra, la
dindamica comercial es distinta, en tanto que, a través de dicho instrumento, el
comprador goza de la ventaja de hacer una orden sin tener que pagar inmediatamente
al vendedor, quien ofrece un crédito al comprador, debiendo este ultimo pagar cuando
el producto haya sido entregado.

Asi, no habiéndose manifestado en el proceso arbitral que los bienes entregados
efectivamente a la Entidad fueron devueltos al Contratista por no haber cumplido con
la entrega total de las cantidades solicitadas, ni habiendo una exigencia por parte de la
Entidad de que el Contratista cumpla con la entrega de los demas bienes detallados en
las 6rdenes de compra, ni un interés en la resolucién del Contrato, de los documentos
aportados al expediente se aprecia que el Demandante cumplié en parte con las
prestaciones a su cargo, por lo que corresponde determinar la cantidad de bienes que
fueron efectivamente entregados a las Instituciones Educativas y, consiguientemente,
la suma que debe ser pagada al Contratista.

NOVENO.

93.

94.

El Tribunal Arbitral procede a contrastar la informacidn presentada por ambas Partes,
siendo pertinente abordar, en un primer momento, las cantidades indicadas por el
Demandante en su escrito de Alegatos Finales® y las expresadas por la Entidad en los
cuadros N2 17, N2 18, N2 19 y N2 20 que se acompafian al Informe N2 007-2016-
MIDIS/PNAEQW-CETPAM del 26 de julio de 20162,

Precisamente, en tanto que el Contratista alega que existen érdenes de compra por las
gue no hay controversia, es decir que ambas partes estan de acuerdo del cumplimiento
de las entregas y cantidades respecto de las mismas, el Tribunal Arbitral considera
pertinente verificar lo expresado y atender a las cantidades que la Entidad sefiala:

15 Escrito presentado el 26 de octubre de 2020, p. 6 en adelante.

16 Anexo 2.b. del escrito con sumilla “Ampliacién Reconvencién y presentamos nuevos medios probatorios”,
presentado por la Entidad con fecha 5 de enero de 2018.
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DECIMO.

95.

Sobre la Orden de Compra N2 104 se aprecia que las Partes estan de acuerdo con la

cantidad distribuida de baldes de 20 litros y cucharas, habiendo una diferencia de 68
unidades respecto a los baldes de 52 litros:

Sariliad Cantidad | Cantidad
o/c Bien pedida distribuida |distribuida | Diferencia| V.U. | IGV | V.T. (Cta) V. T. (E)
(Contratista) | (Entidad)
1 104 Balde 52L 643 352 284 B8 30.28| 5.45 12,577.10 10,147.43
Cucharas | 49944 33845 33845 0 2.7910.50 111,424.51 111,424.51
Balde 20L| 3329 2206 2206 0 25.14| 4.53 65,441.43 65,441.43
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96.

97.

Por tanto, en el cuadro elaborado por el Tribunal Arbitral” en el numeral 95
precedente, se aprecia que la Entidad reconoce que ha recibido una cantidad de bienes
cuyo valor total suma S/ 187,013.37 inc. IGV, habiendo una discrepancia por S/ 2,429.67
adicionales que reclama el Contratista.

Sobre la Orden de Compra N2 113 se aprecia que las Partes estan de acuerdo con la
cantidad distribuida de bienes:

o/c

Bien

Cantidad
pedida

Cantidad
distribuida
(Contratista)

Cantidad
distribuida
(Entidad)

Diferencia

V.u.

GV

V.T. (Cta)

V. T. (E)

98.

113

Cuchillos

997

624

624

24.74

4.45

18,216.56

18,216.56

Por tanto, en el cuadro elaborado por el Tribunal Arbitral en el numeral 97, se aprecia

gue la Entidad reconoce que ha recibido una cantidad de bienes cuyo valor total suma
S/ 18,216.56 inc. IGV, no habiendo una discrepancia al respecto.

99.

cantidad de bienes distribuidos:

Sobre la Orden de Compra N2 114 se aprecia que existe una diferencia respecto a la

o/C

Bien

Cantidad
pedida

Cantidad
distribuida
(Contratista)

Cantidad
distribuida
(Entidad)

Diferencia

V.u.

IGV

V.T. (Cta)

V.T.(E)

114

Cuchilles

2915

2915

2240

675

24.75

4.46

85,132.58

65,419.20

100.

101.

Por tanto, en el cuadro elaborado por el Tribunal Arbitral en el numeral 99, se aprecia
gue la Entidad reconoce que ha recibido una cantidad de bienes cuyo valor total suma
S/ 65,419.20 inc. IGV, habiendo una discrepancia por S/ 19,713.38 adicionales que
reclama el Contratista.

Sobre la Orden de Compra N2 116 se aprecia también que existe una diferencia respecto

a la cantidad de bienes distribuidos:

o/C

Bien

Cantidad
pedida

Cantidad
distribuida
(Contratista)

Cantidad
distribuida
(Entidad)

Diferencia

V.u.

IGV

V.T. (Cta)

V.T.(E)

102.

116

Cuchillos

1390

1334

1252

82

24,75

4.46

38,959.47

36,564.66

Por tanto, en el cuadro elaborado por el Tribunal Arbitral en el numeral 101, se aprecia

gue la Entidad reconoce que ha recibido una cantidad de bienes cuyo valor total suma

7 Donde, V.U. es Valor Unitario de cada unidad; IGV es el Impuesto General a las Ventas (18%); V.T. (Cta) es
Valor Total considerando las unidades entregadas segtin Contratista; y V.T. (E) es Valor Total, considerando las
unidades entregadas segun Entidad.
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S/ 36,564.66, habiendo una discrepancia por S/ 2,394.81 adicionales que reclama el

Contratista.

103. Sobre la Orden de Compra N2 117 se aprecia que las Partes estan de acuerdo con la
cantidad distribuida de bienes:
Cantidad | Cantidad
o/C Bien Can‘tjii:aad distribuida | distribuida | Diferencia | V.U. [IGV | V.T. (Cta) V.T. (E)
pedica | (contratista) | (Entidad)
5| 117 Cuchillos | 1148 226 226 0 24.75| 4.46 6,600.33 6,600.33
104. Por tanto, en el cuadro elaborado por el Tribunal Arbitral en el numeral 103, se aprecia
gue la Entidad reconoce que ha recibido una cantidad de bienes cuyo valor total suma
S/ 6,660.33 inc. IGV, no habiendo una discrepancia al respecto.
105. Sobre la Orden de Compra N2 118 se aprecia que las Partes estan de acuerdo con la
cantidad distribuida de bienes:
Cantidad | Cantidad
o/c Bien can;:‘::d distribuida | distribuida | Diferencia | V.U. | IGV | V.T.(Cta) V.T.(E)
Pedida | (contratista) | (Entidad)
6| 118 Cuchillos | 3054 2122 2122 0 24.74| 4.45| 6194797 61,947.97
106. Por tanto, en el cuadro elaborado por el Tribunal Arbitral en el numeral 105, se aprecia
gue la Entidad reconoce que ha recibido una cantidad de bienes cuyo valor total suma
S/ 61,947.97 inc. IGV, no habiendo una discrepancia al respecto.
107. Sobre la Orden de Compra N2 120 se aprecia que las Partes estan de acuerdo con la
cantidad distribuida de bienes:
Cantidad | Cantidad
o/c Bien Can‘tjli::d distribuida | distribuida | Diferencia | V.U. | IGV | V.T.(Cta) V.T.(E)
Pedida | (contratista) | (Entidad)
7 120 Cuchillos | 3081 3028 3028 0 24.74| 4.45|  88,397.01 88,397.01
108. Por tanto, en el cuadro elaborado por el Tribunal Arbitral en el numeral 107, se aprecia
que la Entidad reconoce que ha recibido una cantidad de bienes cuyo valor total suma
S/ 88,397.01 inc. IGV, no habiendo una discrepancia al respecto.
109. Sobre la Orden de Compra N2 121 se aprecia que existe una diferencia respecto a la

cantidad de bienes distribuidos:
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110.

111.

112.

113.

114.

115.

Cantidad Cantidad | Cantidad
0o/c Bien pedida distribuida |distribuida | Diferencia| V.U. [ IGV | V.T. (Cta) V. T.(E)
(Contratista) | (Entidad)
8 121 Cuchillos 1918 1918 1702 216 24.74| 4.45 55,992.56 49,686.83

Por tanto, en el cuadro elaborado por el Tribunal Arbitral en el numeral 109, se aprecia
gue la Entidad reconoce que ha recibido una cantidad de bienes cuyo valor total suma
S/ 49,686.83 inc. IGV, habiendo una discrepancia por S/ 6,305.73 adicionales que
reclama el Contratista.

Sobre la Orden de Compra N2 122 se aprecia que las Partes estan de acuerdo con la
cantidad distribuida de cuchillos y cucharas, habiendo una diferencia respecto a los
baldes de 52 y 20 litros:

Carisdad Cantidad Cantidad
o/C Bien pedida distribuida |distribuida | Diferencia| V.U. | IGV \L.T. (Cta) V.T.(E)
(Contratista) | (Entidad)
9 122 Balde 52L 728 728 676 52 30.54|5.50 26,235.08 24,361.15
Cucharas | 56756 52462 52462 0 3.05|0.55 188,810.74 188,810.74
Balde 20L| 3538 3538 3426 112 25.40| 4.57 106,040.94 102,684.07
Cuchillos 3213 2999 2999 0 20.31| 3.66 71,873.43 71,873.43

Por tanto, en el cuadro elaborado por el Tribunal Arbitral en el numeral 111, se aprecia
gue la Entidad reconoce que ha recibido una cantidad de bienes cuyo valor total suma
S/ 387,729.39 inc. IGV, habiendo una discrepancia por S/ 5,230.80 adicionales que
reclama el Contratista.

Sobre la Orden de Compra N2 123 se aprecia que las Partes no estan de acuerdo con la
cantidad distribuida de bienes en ninguno de los casos:

. Cantidad | Cantidad
o/c Bien C::‘t;i:aad distribuida | distribuida | Diferencia| V.U. [IGV | V.T. (Cta) V. T.(E)
(Contratista) | (Entidad)
10 123 Balde 5201 1593 1591 1580 11 30.47| 5.48 57,203.77 56,808.27
Cucharas | 132632 132496 128803 3693 2.98/0.54] 465,908.93 452,922.87
Balde 20L| 8124 8104 7969 135 25.33| 4.56 242,223.70 238,188.63
Cuchillos 7393 7383 7057 326 20.24| 3.64 176,329.67 168,543.74

Por tanto, en el cuadro elaborado por el Tribunal Arbitral en el numeral 113, se aprecia
que la Entidad reconoce que ha recibido una cantidad de bienes cuyo valor total suma
S/ 916,463.51 inc. IGV, habiendo una discrepancia por S/ 25,202.56 adicionales que
reclama el Contratista.

Sobre la Orden de Compra N2 124 se aprecia que las Partes estan de acuerdo con la
cantidad distribuida de baldes y cuchillos, habiendo una diferencia respecto a las
cucharas:
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, Cantidad | Cantidad
- Cantidad| = . ol e 2 5
o/C Bien edida distribuida | distribuida | Diferencia | V.U. | IGV V.T. (Cta) V.T.(E)
P (Contratista) | (Entidad)
11| 124  |Balde52L| 867 569 569 0 30.42|5.48)  20,424.60 20,424.60
Cucharas | 66387 48282 27263 21019 | 2.93{0.53] 166,930.19 94,259.10
Balde 20L| 3564 1624 1624 0 25.28/4.55|  48,444.57 48,444.57
Cuchillos | 3174 2165 2165 0 20.19/3.63]  51,579.39 51,579.39
116. Por tanto, en el cuadro elaborado por el Tribunal Arbitral en el numeral 115, se aprecia

117.

118.

1109.

que la Entidad reconoce que ha recibido una cantidad de bienes cuyo valor total suma
S/ 214,707.66 inc. IGV, habiendo una discrepancia por S/ 72,671.09 adicionales que
reclama el Contratista.

Sobre la Orden de Compra N2 125 se aprecia que las Partes estan de acuerdo con la
cantidad distribuida de baldes de 52 litros, habiendo una diferencia respecto a los
baldes de 20 litros, cucharas y cuchillos:

. Cantidad | Cantidad
o/c Bien C::‘t;ic::d distribuida | distribuida | Diferencia| V.U. [IGV | V.T. (Cta) V. T.(E)
(Contratista) | (Entidad)
12 125 Balde 521 676 363 363 0 30.55| 5.50 13,085.79 13,085.79
Cucharas | 52656 28540 28307 233 3.06]/0.55| 103,052.23 102,210.92
Balde 20L| 3319 1800 1791 9 25.41|4.57 53,970.84 53,700.95
Cuchillos 3029 1651 1636 15 20.32| 3.66 39,587.02 39,227.35

Por tanto, en el cuadro elaborado por el Tribunal Arbitral en el numeral 117, se aprecia
gue la Entidad reconoce que ha recibido una cantidad de bienes cuyo valor total suma
S/ 208,225.04 inc. IGV, habiendo una discrepancia por S/ 1,470.83 adicionales que
reclama el Contratista.

Sobre la Orden de Compra N2 126 se aprecia que las Partes estan de acuerdo con la
cantidad distribuida de baldes y cuchillos, habiendo una diferencia respecto a las
cucharas:

idad Cantidad Cantidad
o/c Bien ca“;'i d: distribuida | distribuida | Diferendia| V.U. [1GV | V.T. (Cta) V.T.(E)
Pecicd | Contratista) | (Entidad)
13 126 Balde 521 541 541 541 0 30.71} 5.53 19,604.65 19,604.65
Cucharas | 43370 | 43370 | 41531 | 1839 | 3.22|0.58] 164,788.65| 157,801.19
Balde 20L| 3234 | 3234 3234 0 |2557]460] 97,5719 97,578.19
Cuchillos 3005 2863 2863 0 20.48| 3.69 69,188.40 69,188.40

120. Por tanto, en el cuadro elaborado por el Tribunal Arbitral en el numeral 119, se aprecia
gue la Entidad reconoce que ha recibido una cantidad de bienes cuyo valor total suma
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121.

S/ 344,172.43 inc. IGV, habiendo una discrepancia por S/ 6,987.46 adicionales que
reclama el Contratista.

Sobre la Orden de Compra N2 127 se aprecia que las Partes estan de acuerdo con la
cantidad distribuida de baldes de 20 litros, cuchillos y cucharas, habiendo una diferencia

respecto a los baldes de 52 litros:

Eariidad Cantidad Cantidad
o/c Bien sedida distribuida | distribuida | Diferencia| V.U. |IGV | V.T.(Cta) V.T. (E)
(Contratista) | (Entidad)
14 127 Balde 52L 744 736 710 26 30.52|5.49 26,506.01 25,569.66
Cucharas | 58459 58432 58432 0 3.03| 0.55 208,917.77 208,917.77
Balde 20L| 3587 3585 3585 0 25.38| 4,57 107,365.01 107,365.01
Cuchillos 3252 3232 3232 0 20.29| 3.65 77,381.19 77,381.19

122.

123.

Por tanto, en el cuadro elaborado por el Tribunal Arbitral en el numeral 121, se aprecia
gue la Entidad reconoce que ha recibido una cantidad de bienes cuyo valor total suma
S/ 419,233.63 inc. IGV, habiendo una discrepancia por S/ 936.35 adicionales que
reclama el Contratista.

Sobre la Orden de Compra N2 128 se aprecia que las Partes estan de acuerdo con la

cantidad distribuida de bienes:

Carisdad Cantidad Cantidad
o/c Bien pedida distribuida | distribuida | Diferencia | V.U. | IGV | V.T.(Cta) V.T. (E)
(Contratista) | (Entidad)
15 128 Balde 52L 374 373 373 0 30.75|5.54 13,534.31 13,534.31
Cucharas | 34632 32980 32980 0 3.26| 0.59 126,867.46 126,867.46
Balde 20L| 2737 2687 2687 0 25.61|4.61 81,200.60 81,200.60
Cuchillos 2584 2398 2398 0 20.52| 3.69 58,064.21 58,064.21

124.

125.

Por tanto, en el cuadro elaborado por el Tribunal Arbitral en el numeral 123, se aprecia
gue la Entidad reconoce que ha recibido una cantidad de bienes cuyo valor total suma
S/ 279,666.58 inc. IGV, no habiendo una discrepancia al respecto.

Asi, se advierte que existen cinco (5)8 érdenes de compra que el Contratista reclama
no se han pagado, por las que no existe ninguna controversia respecto a la cantidad de
bienes entregados a la Entidad. Asimismo, se aprecia que solo hay una discrepancia
total respecto de cuatro (4)!° érdenes de compra. Y, en las seis (6)%° 6rdenes de compra
restantes la discrepancia es parcial, habiendo coincidencias respecto de ciertas
cantidades.

8 0/C113,0/C117,0/C118,0/C 120y O/C 128.
1% 0/Cc 114, 0/C 116, 0/C 121y O/C 123.
20 0/C 104, 0/C 122, 0/C 124, O/C 125, O/C 126 y O/C 127.
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126. Ello significa que  existe conformidad entre las partes  respecto de la entrega de

468,785 bienes, cuyo valor total asciende a S/ 3'284,044.17 inc. IGV.

UNDECIMO.

127.

128.

129.

130.

La controversia, sin embargo, continda respecto de 28,511 bienes, los cuales suman un
valor total de S/ 143,342.68 inc. IGV y consisten en 1,070 baldes de 52 litros, 26,784
cucharas, 256 baldes de 20 litros y 1,314 cuchillos.

Sobre las cantidades no reconocidas por la Entidad, el Contratista refiere que ha
demostrado su entrega con las Actas de Recepcion de Utensilios aportados al
expediente arbitral, las cuales han sido cuestionadas por la Demandada en atencién al
Informe N2 0464-2018-MIDIS/PNAEQW-CCA?! del 9 de agosto de 2018 elaborado por el
Coordinador del Componente Alimentario del Programa Nacional de Alimentacion
Escolar Qali Warma.

En el informe se concluye que “no podria acreditarse fehacientemente la cantidad de
bienes entregados, de acuerdo a las referidas Actas de Entrega”, en tanto que dichas
actas “se encuentra en calidad de fotocopia simple y presentan enmendaduras,
borrones, informacion adicional, etc.”; asi, “[sle reitera que la cantidad de bienes
pendientes de entrega por parte de GUTICELLI PUS SAC [sic], es la que se remitid en su
oportunidad a la Procuraduria Publica del MIDIS, mediante el INFORME N° 007-2016-
MIDIS/PNAEQW-CETPAM”.

Al respecto, el Tribunal Arbitral confirma lo sefialado por la Entidad, pues ha revisado
las actas y las encuentra tal y como estan descritas y ademas algunas carentes de firmas
y considera que los elementos probatorios aportados por el Demandante no le generan
conviccidn suficiente para la estimacién total de su pretensién, en tanto que se aprecian
ciertos defectos en un conjunto de actas que no garantizan su idoneidad, como se
aprecia a continuacion:??

2! Incorporado mediante escrito con sumilla “Para mejor resolver” presentado por la Entidad el 27 de setiembre
de 2018.

22 5e exhiben ciertas actas a modo de muestra, habiendo mas con los defectos resaltados por la Entidad.y los
gue son indicados en este laudo.
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Nota.- Se deja constancis que los bienes antes mencicnados fucron recibidos, firmando la
presente acta en sefal de conformidad de ko recibido

(No es legible el nombre del responsable de recepcion)
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pressnitc acla cn sefial de conformidad de Jo recibido.

. los Contratistas

Nota.- Se deja constanca que los bienes antes mencienades fusron recibidos, firmando la
presente acta en sedfial de conformidad de lo recibido.

(No se precisa orden de compra vinculada a la controversia)
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PERU Ministerio
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Expediente N° : S 136-2016/SNA-OSCE

Demandante : GUTICELLI PLUS S.A.C. .

Demandado : PROGRAMA NACIONAL DE ALIMENTACION ESCOLAR - QALI WARMA
131. Por tanto, no existiendo otro medio probatorio que verifique lo alegado por el

Contratista, el Tribunal Arbitral considera pertinente tener por ciertas las cifras
consignadas en el Informe N2 007-2016-MIDIS/PNAEQW-CETPAM para la
determinacién de las cantidades de bienes entregados a las Instituciones Educativas, al
ser un documento oficial y que configura prueba plena sobre la veracidad de las
entregas realizadas por el Contratista y la consiguiente obligacidon de pago por parte de
la Entidad.

DUODECIMO.

132.

133.

134.

135.

136.

137.

Sobre los intereses, el articulo 48 de la LCE establece que “en caso de atraso en el pago
por parte de la Entidad.. ésta reconocerd al contratista los intereses legales
correspondientes”.

Como sefala el autor Juan Espinoza, “la mora es una situacion juridica calificada de
retardo imputable al deudor o al acreedor que consiste en un efecto legal automadtico
del pedido de cumplimiento o de que se acepte el cumplimiento, sequn sea el caso, y que
produce la consecuencia de generar responsabilidad por los dafios que se ocasionen a
la contraparte, asi como la asuncion de los riesgos por la imposibilidad del cumplimiento
de la obligacién” 3.

Precisamente, la compensacion por la demora en el pago se produce a través de los
intereses legales, los cuales comienzan a devengarse desde la reclamacién extrajudicial
o judicial (arbitral), segun sea el caso.

Al respecto, es pertinente atender al articulo 13342 y a la Octava Disposicion
Complementaria del DL 1071, cuya lectura conjunta permite concluir que, en las
obligaciones de dar sumas de dinero cuyo monto requiera ser determinado mediante
resolucién, hay mora a partir de la demanda o de la recepcién de la solicitud para
someter la controversia a arbitraje.

En ese sentido, se tiene que las sumas adeudadas al Demandante han sido
determinadas con el presente laudo, correspondiendo tener en cuenta la presentacion
del escrito de demanda a la Entidad (3 de mayo de 2016) como fecha de inicio del
computo de los intereses legales.

Por lo demds, al monto reconocido a favor del Demandante (S/ 3'284,044.17) hay que
descontarle S/ 250,000.00, los cuales habrian sido pagados por la Entidad, segln se
indica lineas mas adelante en este laudo, monto recibido que ha sido confirmado por el

23 ESPINOZA ESPINOZA, Juan. La mora. En Revista de Derecho Themis N2 68, p. 231.

37



Ministerio
de Economia y Finanzas
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Demandado : PROGRAMA NACIONAL DE ALIMENTACION ESCOLAR - QALI WARMA

Contratista en su escrito Nro. 35 con sumilla “Conclusiones Finales”, refiriéndose a un
pago relacionado a la Orden de Compra N2 123:

I PAGE TFIETUNED. TOMG BEVOLUGN DE RETENDON 1 1 TR T |
[ CON TE G [NEAD 017 REGITRA L A PAG. DELWEF COWD TAGO DE LA TACTURA 170 [SRRINDEEORRRNIN S0 000 t0 | I I T soaresss

PAGO EFECTUADO COMO DEVOLUCION DE RETENCION
CON FECHA ENERO 2015 REGISTRA EN LA PAG. DEL MEF COMO PAGO DE LA FACTURA 170 (ORDEN DE COMPRA 123)250,000.00

138.Asi, a la fecha de emisidn del presente laudo, el resultado de los intereses legales

asciende a S/ 343,322.79%, Sin perjuicio de ello, los intereses seguiran computandose
hasta la fecha efectiva de pago.

DECIMOTERCERO.

139.

140.

3.2.

141.

Sobre el diferencial por tipo de cambio, se advierte que las Partes no han pactado el
reconocimiento de dicho concepto ni la normativa aplicable establece su
compensacion, por lo que el Tribunal Arbitral considera que no procede su pago.

Por lo expuesto, corresponde amparar en parte las pretensiones analizadas hasta este
extremo del laudo.

Analisis de la tercera, cuarta y quinta pretensiones principales.
Los puntos controvertidos que se procede a analizar son:

iii. ~ Determinar si corresponde o no declarar que el plazo para ejecutar las
prestaciones de las érdenes de compra era ineficaz en el sentido que la
Entidad demandada incurrié en mora con la entrega de la informacion
exacta, completa y actualizada de las instituciones educativas y sus
direcciones.

iv.  Determinar si corresponde o no declarar que la demora en la ejecucion
de las prestaciones a cargo de Guticelli Plus S.A.C. fue originado por la
Entidad.

V. Determinar si corresponde o no declarar que la Entidad no puede imputar
penalidad alguna a nuestra empresa por supuestos retrasos injustificados
que obedecen a causas imputables a la Entidad.

24 Resultado segtin calculo utilizando la herramienta publica implementada por el Banco Central de Reserva del
Perd: https://www.bcrp.gob.pe/apps/calculadora-de-intereses-legales.html. Los factores expresados fueron:
Monto de la deuda: 3’034,044.17; Fecha inicial: 3/mayo/2016; Dia de pago: 12/enero/2021.
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Posicion del Demandante

DECIMOCUARTO.

142.

143.

144.

145.

146.

147.

148.

Respecto a la tercera pretensién principal, el Demandante refiere que, mediante un
disco compacto (CD), la Demandada les entregé la data de las instituciones educativas
a las cuales tenia que llegar para realizar la distribucién de los bienes, sin embargo,
conforme habria comunicado en su oportunidad a la Entidad, la data era incompleta e
insuficiente para dicho propdsito.

El Demandante sefiala que en muchos casos no se incluia el nombre de la institucién
educativa o la direccidén o no tenia la indicacion de la persona encargada de recibir los
bienes.

El Demandante advierte que las Unidades Territoriales, en el marco de su labor de
verificacion de las entregadas debido a la conformacion de la Comisidon Especial de
Trabajo en el afno 2016 tampoco tuvieron la data completa de dichas Instituciones
Educativas.

Sobre el particular, el Contratista indica que al Memorando N2 567-2016-
MIDIS/PNAEQW-UTAPUR se adjunta como anexo las direcciones de las instituciones
educativas de Apurimac, donde se observa que muchas de ellas no contaban con
nombres y direcciones.

El Demandante también hace referencia al Informe N2 91-2016-MIDIS/PNAEQW-
UTAREQ e Informe N2 0625-2016-MIDIS/PNAEQW-UTACSH2, relacionados a las
Unidades Territoriales de Arequipa y Ancash, respectivamente, donde se apreciaria
falta de informacion respecto de las direcciones de las Instituciones Educativas.

Asi, el Contratista sostiene que cualquier retraso o demora en la entrega de los bienes
contratados estd justificado debido a que la Entidad no proporciond la data completa y
actualizada de las Instituciones Educativas, a pesar de sus constantes y reiterativas
solicitudes?®, no cabiendo, por tanto, aplicacion alguna de penalidad.

En ese sentido, el Demandante considera que se ha configurado la figura juridica de la
mora del acreedor, debido que no cumplid con practicar los actos necesarios para que
el Contratista pueda ejecutar la obligacidn a su cargo.

25

El Demandante destaca las siguientes seis (6) misivas: (i) carta del 29 de noviembre de 2013, (ii) carta del
17 de diciembre de 2013, (iii) carta del 28 de enero de 2014, (iv) carta del 3 de febrero de 2014, (v) carta
del 28 de marzo de 2014 y (vi) carta del 13 de mayo de 2014.
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149. Por consiguiente, el Demandante es de la opinidn que la Demandada debe asumir todo

el riesgo del incumplimiento, puesto que es necesario proteger al que quiere cumplir su
obligacion frente a la pasividad del acreedor, de modo que la conducta de este ultimo
no lo perjudique en lo mas minimo.

DECIMOQUINTO.

150.

151.

En relacion a la cuarta y quinta pretension principal, el Demandante niega haber sido
notificado con aplicacion de penalidad alguna, no obstante, solicita al Tribunal Arbitral
valorar que el incumplimiento del plazo o cualquier consecuencia negativa por la
inejecucidon de prestaciones no le es atribuible, sino a la Entidad por su falta de
colaboracién, vulneracidn a la buena fe contractual y al haber incurrido en mora del
acreedor.

Ademads, el Demandante sefiala que el articulo 1652 del RLCE, respecto a la penalidad
por mora, contempla su aplicacién en caso de retraso injustificado, el cual, por las
consideraciones expuestas respecto a las anteriores pretensiones, no se configura en el
presente caso, no resultando procedente o valida alguna penalidad, maximo si el riesgo
del incumplimiento lo debe asumir la Entidad por haber incurrido en mora.

Posicidn de la Demandada

DECIMOSEXTO.

152.

153.

154.

Respecto ala mora del acreedory la aplicacion de penalidades en contra del Contratista,
la Entidad refiere que, a tenor de la Carta S/N del 28 de marzo de 2014, con la que el
proveedor solicité a la Demandada ampliacidon del plazo contractual a fin de dar
cumplimiento a las treintay ocho  (38) 6rdenes de compra indicadas, se contestd la
solicitud de ampliacion de plazo mediante Carta Notarial N2 043-2014-PNAEQW/UA
del 11 de Abril de 2014, en la que manifesté que ya habia entregado esa informacién.

La Entidad agrega que, mediante Informe N2 359-2014-PNAEQW/UA-CASG, la
Coordinadora de Abastecimientos y Servicios Generales inform¢ al jefe de la Unidad
de Administracién de la falta de Actas de Recepcion y Conformidad emitidas por parte
de los Jefes de las Unidades Territoriales para proceder con la cancelacién de las
quince (15) érdenes de compra materia de proceso, asi como también recomendaba
la retencidn por penalidades debido a la demora de la ejecucién de la prestacion.

Precisamente, la Entidad refiere que este hecho se materializé con la aplicacién de las
penalidades ascendentes a la suma de S/ 396,401.89 y se realiz6 el pago de la suma de
S/ 250,000.00 a cuenta de la O/C N2 123 (pago no discutido por el Contratista y que
solicita al Colegiado tener presente al momento de resolver la presente controversia) y
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cuyo cumplimiento (entrega de bienes) fue requerido mediante Carta Notarial N2 002
recepcionada con fecha 27 de enero de 2014, misiva en la cual también se hizo de
conocimiento del Demandante la aplicacién de penalidades por los dias de atraso
injustificado:

Lima, 23 de Enero de 2014

o 004
CARTA NOTARIAL N° @ "’ NOTARIA RAMOS
;sin Av. Lo Warine 1443 - Primer oo

Sefiores: S Mizonl
GUTICELLI PLUS S.A.C. 27 14

Calle Pablo Carriquirry N® 868 - Ofic. 401 ENE. 20

San Isidro

Presente.-

Cezen CARTA NOTARIAL N°.272/5
Asunto ! Se requiere entrega de bienes o
Referencia g Adaquisicion de bienes mediante la modalidad de convenio marco

De mi consideracion:

Me dirijo a ustedes, para hacerles recordar que, nuestra Entidad mediante la modalidad de
Convenio Marco’, contrald con vuestra representada, la adquisicion de: baldes, cucharas y
cuchillos para las Unidades Territoriales del Programa Nacional de Alimentacion Escolar Qali
Warma; sin embargo, a la presente fecha vienen incumpliendo con efectuar 1a entrega de dichos
bienes.

Por consiguiente, se les requiere entregar los bienes a la brevedad del caso; caso contrario, en
merito a lo estipulado por el numeral 2 del articulo 168° del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado, nuestra Entidad se encuentra facultada para resolver el contrato, sin
perjuicio de aplicarsele las penalidades?® correspondientes por los dias de atraso injustificado en
los que viene incurriendo a la presente fecha.

DTARIO NO ASUME RESPONSABILIDAD

E EL CONTEMIDO DE LA CARTA. NI DE
EMITENTE (ART N° 102 U LEG W 104y,

(5 IDENTIUAD CAPACIDAD ( REPRESENTACION

155. Asimismo, la Entidad indica que en el informe referido se establece que las penalidades
pueden ser deducidas en las etapas de los pagos a cuenta, si los hubiera o del pago final
o liguidacion final. Asi, habiendo excedido el plazo de entrega de sesenta (60) dias
sefialados en cada una de las 6rdenes de compray al no haberse prestado hasta la fecha
la totalidad de la prestacidn, la Entidad aplicé al Contratista el porcentaje maximo por
concepto de penalidades establecido en el articulo 1652 del RLCE, emitiéndose los
siguientes informes:

- Informe Nro. 12-2014-MIDIS/PNAEQW/UA-CASG-RMV (O.C. Nro. 104-2013)
- Informe Nro. 18-2014-MIDIS/PNAEQW/UA-CASG-RMV (O.C. Nro. 113-2013)
- Informe Nro. 20-2014-MIDIS/PNAEQW/UA-CASG-RMV (O.C. Nro. 114-2013)
- Informe Nro. 21-2014-MIDIS/PNAEQW/UA-CASG-RMV (O.C. Nro. 116-2013)
- Informe Nro. 22-2014-MIDIS/PNAEQW/UA-CASG-RMV (O.C. Nro. 117-2013)
- Informe Nro. 23-2014-MIDIS/PNAEQW/UA-CASG-RMV (O.C. Nro. 118-2013)
- Informe Nro. 25-2014-MIDIS/PNAEQW/UA-CASG-RMV (O.C. Nro. 120-2013)
- Informe Nro. 26-2014-MIDIS/PNAEQW/UA-CASG-RMV (O.C. Nro. 121-2013)
- Informe Nro. 27-2014-MIDIS/PNAEQW/UA-CASG-RMV (O.C. Nro. 122-2013)

41



Ministerio
de Economia y Finanzas

Expediente N° : S 136-2016/SNA-OSCE
Demandante : GUTICELLI PLUS S.A.C.
Demandado : PROGRAMA NACIONAL DE ALIMENTACION ESCOLAR — QALI WARMA

156.

- Informe Nro. 28-2014-MIDIS/PNAEQW/UA-CASG-RMV (O.C. Nro. 123-2013)
- Informe Nro. 29-2014-MIDIS/PNAEQW/UA-CASG-RMV (O.C. Nro. 124-2013)
- Informe Nro. 30-2014-MIDIS/PNAEQW/UA-CASG-RMV (O.C. Nro. 125-2013)
- Informe Nro. 31-2014-MIDIS/PNAEQW/UA-CASG-RMV (O.C. Nro. 126-2013)
- Informe Nro. 32-2014-MIDIS/PNAEQW/UA-CASG-RMV (O.C. Nro. 127-2013)
- Informe Nro. 33-2014-MIDIS/PNAEQW/UA-CASG-RMV (O.C. Nro. 128-2013)

En atencion a lo anterior, la Entidad puso en conocimiento del Tribunal Arbitral

siguiente cuadro general con las penalidades aplicadas y el pago realizado:

Cuadro N® 01
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Posicion del Tribunal Arbitral

DECIMOSEPTIMO.

157.

158.

159.

160.

161.

162.

Sobre el particular, el Tribunal Arbitral advierte que el Demandante sustenta sus
pretensiones en los articulos 13382, 13392 y 134092 del Cdédigo Civil, no obstante, para
gue sean aplicables, la normativa de las contrataciones del Estado no ha de contener
una disposicion que regule la situacion de la controversia y el supuesto de hecho de la
normativa civil se ha de configurar en los hechos.

En efecto, conforme al art. 52.3 de la LCE, es una disposicion de orden publico que las
controversias se resuelvan mediante la aplicacién de la Constitucién Politica del Peru,
de la LCE y su reglamento, asi como de las normas de derecho publico y las de derecho
privado, manteniendo obligatoriamente este orden de preferencia en la aplicacion del
derecho.

En esalinea, es menester tener en consideracion que la normativa de las contrataciones
del Estado, la cual resulta aplicable al Contrato, regula la situacién de atraso o
incumplimiento de las obligaciones a cargo del Contratista por causas atribuibles a la
Entidad.

Precisamente, el articulo 1752 del RLCE prescribe que procede la ampliacién del plazo
del Contrato “por atrasos en el cumplimiento de la prestacion del contratista por culpa
de la Entidad”. En otros términos, todo contratista cuenta con herramientas juridicas
para contrarrestar los efectos de su atraso no imputable, teniendo derecho a solicitar
la ampliacion de plazo correspondiente, siendo que, en caso de controversia, puede
someterla a arbitraje.

En el presente caso, sin embargo, no se discute la procedencia o no de una solicitud de
ampliacion de plazo ejercida por el Demandante ni éste ha informado que ha seguido
uno con dicho propésito.

Asi, en tanto que las pretensiones bajo analisis estan relacionadas a la aplicacién de
penalidades por el atraso en la entrega de los bienes a cargo del Contratista, resulta
pertinente atender a las opiniones emitidas por la Direccién Técnico Normativa del
OSCE, especificamente, a la Opinién N2 090-2015/DTN y Opinidon N2 169-2016/DTN, las
cuales, para la normativa aplicable al caso, han dotado de contenido al vocablo «retraso
injustificado» en los términos siguientes:

“La aplicacion de la penalidad por mora en la ejecucion de la prestacion,
se efectuard siempre que se trate de un retraso injustificado por parte del
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contratista; esto es, cuando no se haya solicitado la ampliacion del plazo
contractual o cuando habiéndose solicitado no haya sido aprobada por
no verificarse ninguna de las causales previstas en el articulo 175 del
Reglamento” (Opinién N2 090-2015/DTN)

“Asi, se tiene que el retraso en la ejecucion de prestaciones adicionales
era injustificado cuando no se habia solicitado la ampliacion de plazo o
esta no habia sido concedida” (Opinién N2 169-2016/DTN)

DECIMOCTAVO.

163.

164.

165.

166.

Consultado en la Audiencia de llustracion de Posiciones sobre la existencia o no de una
solicitud o denegatoria de ampliaciéon de plazo, el Contratista sostuvo que no se le
otorgé la ampliacion de plazo solicitada y que pudo haber solicitado nuevamente, pero
dado que el hecho generador del atraso nunca cesd, no procedieron de esa formay en
su lugar a través de comunicaciones dejaron constancia de que el incumplimiento no le
era atribuible.?®

Sobre dicho aspecto, el Tribunal Arbitral advierte que en el articulo 1752 del RLCE se
indica que el contratista debe solicitar la ampliacién de plazo dentro de los siete (7) dias
siguientes de finalizado el hecho generador del atraso.

La posicidon del Demandante es que la Entidad no ha demostrado haber entregado la
informacién correspondiente a los lugares especificos en los que debia entregarse los
bienes, de manera completa, con lo cual, no estaba obligado a iniciar el procedimiento
de ampliacién de plazo al cual se refiere el articulo citado, pues nunca habria concluido
la causal.

Sobre el particular, el Tribunal Arbitral advierte que la Entidad reconoce?’ que era su
obligacion entregar la lista completa de instituciones educativas, con los datos
pertinentes para la ejecucion de las prestaciones a cargo del Contratista. Es menester
indicar que dicha aseveracién surgioé de la pregunta realizada por el Tribunal Arbitral en
la Audiencia de llustracién de Posiciones respecto a si las direcciones de las instituciones
educativas se llegaron a conocer o subsanar?®.

26

27

28

Minuto 1:14:04 en adelante del video de la audiencia en mencién.

Consultada la Entidad sobre la afirmacidon del Contratista de que no entregaron porque no contaban con
la data completa, sefialé que “Nuestra obligacion era entregar el listado completo de las Instituciones
Educativas para que el Contratista pueda realizar la prestacion” (minuto 1:28:22 en adelante del video
de la Audiencia de llustracion de Posiciones).

Minuto 1:27:09 en adelante.
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167. Si bien la Entidad manifesté que la data fue entregada por el Ministerio de Educacion

168.

1609.

170.

en dos oportunidades®®, el Contratista considera que aquella era insuficiente, faltando
el nombre de la institucidn educativa o la direccidn exacta o cuestionando la imprecisidon
de la informacién, lo cual no ha sido desvirtuado por la Demandada.

Precisamente, en la Audiencia de llustracion de Posiciones, el Tribunal Arbitral entendio
—y pidié que se le corrija en caso no sea acertado lo expresado — que existia consenso
entre las Partes en que las direcciones no estuvieron completas®.

En efecto, el Tribunal Arbitral destaca que la Entidad no ha sefalado que la informacién
entregada al Contratista haya sido completa e idénea para el cumplimiento de las
prestaciones a cargo de su contraparte.

El Demandante denuncia que en la mayoria de casos no se precisa la calle, nUmero u
otro elemento de la direccion de la institucion educativa, lo cual el Tribunal Arbitral
verifica que es correcto en una cantidad importante, como se puede apreciar a
continuacion:

Direccién de la Institucién Educativa

COLLONCE
CHUQUIMAL
SAN JUAN
CALDERA
PRCVIDENCIA
VISTA HERMOSA
LIMON
LIMAPAMPA
CONGON
COLCALCN

EL PROGRESO
NUEVO OCUMAL
HUALMAL

LA UNION
YAULICACHI
YOMBLON

(Amazonas)

Direccién de la Institucién Educativa

29

30

En la Audiencia de llustracién de Posiciones, la Entidad refirid lo siguiente (min. 1:28:30 en adelante):
“¢Qué data fue aquella que entregamos en dos oportunidaes al Contratista? Aquella que nos proporciono
el Ministerio de Educacion... Es basado en esa data que nosotros solicitamos que se lleve a cabo la
prestacion del servicio”.

Minuto 1:30:09 en adelante.
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LA SOLEDAD
LUPAHUARY
LUPAHUARY
PILCASH
CONCHAS
CARAYOC
SAN BLAS

TAQUILPON SIN
TRANCA SN
SANTA ROSA DE PAQUIRCA

SHIQUISH
CAYCOR
CARIAPIRCA
TUNIN
ANCON

SAN JUAN
HUASQUIL
SANTA CLARA
LARIA

WINTON

(Ancash)

Direccién de la Institucién Educativa

ARIZONA
INGAHUASI
MAYOBAMBA
OCCOLLO
CHONTABAMBA
LALACCA

(Ayacucho)

Direccién de la Institucién Educativa

PAN DE AZUCAR

EL TRIUNFO
SAN JUAN DE DIOS
SUCCHAPAMPA
CHACATO
CHILAL

LA PAUCA
LITCAN
LANGUDEN

SAN ESTEBAN
LA PORTADA

LA MUYUPANA
VISTA ALEGRE
SUCCHAPAMPA
LA ZANJA

JIRON 9 DE OCTUBRE SN
EL POTRERO
LIMAC

(Cajamarca)
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171.

172.

Direccién de la Institucién Educativa

PUERTO VITARTE
PLAYA ALTA

CARRETERA NAVIDAD S/N

NUEVO PORVENIR KM 40

SAN JOSE DE PINTUYACU

CARRETERA SANTA ROSA DE PATA KM. 28

CARRETERA GALICIA KM 52.800
SAN JOSE DE LIMON
QUIMPICHARI

PUEBLO LIBRE (TAMBOLARGO)
VILLA FUERTE

SAN ANTONIO

FUNDO ESPERANZA
COMUNIDAD NATIVA CLEYTON

(Hudnuco)

Codige 3v
s

i |)lm|iu b Instiiugon Educativa Dirsccita de la Inssitusién Educative

Departarantc Frevingia Distrite Membam del centin poslade

LcavaL) [ATALAYA [vurin bavien
LCiraLl AT AT A [rurn [T
LCAYAL AT AR A R [
LZAYALL ATALAYA [RAYMDDY ]
(TR AT hnAYA [Favaaone [
ucavaL) ATALAYA ravon )
LCavALl [ATALATA lE“MOm‘ b
UCATALl AT ALY [FavoND AL
LCAYaL ATAAA AN )
LcavaLl LATALAYA RAvIOHY bay
ucavaLl [ATuAYA Futo g [l
E\«m A TALAYA ravaonn e
LCav ALY ATALATA TAHIAA )
LCAYALL TALATA TAHANA [
LcavaL) A TALAYA TAMUANA a1y
ucAvALl [ATcAYA [TaiAA bt
uCavaL [ATAaa TAMIRNA e

(Ucayali)

El Tribunal Arbitral considera que lo expuesto es una muestra de la informaciéon que
habria sido proporcionada al Contratista respecto de las localidades donde se debian
hacer las entregas, a partir de la cual se advierte que, en cantidad importante, no existe
precisién respecto de la direccién de las instituciones educativas, no habiéndose
sefalado tipo de calle, nimero de puerta u otro elemento similar e inclusive, en menor
cantidad, no se seiiala direccion alguna.

Asi, se puede apreciar que la falta de entrega de los bienes no se debid a causa
imputable al Contratista, por el contrario, como alega y ha sostenido, resulta razonable
gue la falta de entrega se haya debido a que las direcciones no fueron proporcionadas
o no fueron correctas o no existian, hecho que no ha sido negado por la Entidad y que
ha sido verificado por el Tribunal Arbitral como ha quedado demostrado lineas arriba.
Por tanto, se puede determinar que la falta o la demora en la entrega de los bienes
objeto de las 6rdenes de compra no es atribuible al Contratista.
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DECIMONOVENO.

173. En ese sentido, el Tribunal Arbitral considera que no se ha configurado un retraso

174.

175.

176.

177.

178.

injustificado en la prestacién del Contratista, toda vez que la Entidad no cumplié con
entregar informacién completa e integramente idénea para el cumplimiento de las
obligaciones de su contraparte.

En consecuencia, si bien el Contratista no solicitd una ampliaciéon de plazo, incluso
parcial, al haber quedado verificado que la causal no habia cesado; no menos cierto es
gue la Unica posibilidad para la aplicacion de penalidad por parte de la Entidad es que
el retraso sea injustificado.

Por consiguiente, a criterio de este Tribunal Arbitral, no corresponde tener una
interpretacidon restrictiva sobre la locuciéon «retraso injustificado», esto es, no
corresponde atribuir a una disposicion un significado mas restringido que el atribuido
por el uso comun, puesto que dicha limitacién no ha sido especificada por la norma.

Asi, no se encontraria justificado efectuar un vinculo necesario y exclusivo entre
penalidad por mora y ampliacién de plazo, toda vez que, como ha se podido observar
en el desarrollo de este laudo, para que se otorgue una ampliacién de plazo se requiere
gue el retraso sea justificado y, ademas, se ha de cumplir con otras formalidades (el
contratista debe solicitar la ampliacidon de plazo dentro de los siete (7) dias siguientes
de finalizado el hecho generador del atraso) que si no son atendidas pueden,
finalmente, frustrar el otorgamiento del plazo adicional pese a que el retraso sea
justificado.

En esa linea, la pregunta que se formula el Tribunal Arbitral es la siguiente: a la luz de
los principios que rigen la contratacion publica, especialmente el Principio de Equidad
previsto en el literal | del articulo 4 de la LCE, por el cual, las prestaciones y derechos de
las partes deberan guardar una razonable relacidn de equivalencia y proporcionalidad;
éseria acertado penalizar aun cuando el retraso no es imputable al deudor sino a su
contraparte? La respuesta es definitivamente negativa.

Al respecto, resulta pertinente atender al articulo 13432 del Cédigo Civil, segun el cual,
para exigir la pena, es necesario que el incumplimiento obedezca a causa imputable al
deudor. Ello es absolutamente razonable, en tanto que la funcién o la finalidad de la
penalidad es indemnizar, inducir a cumplir o simplemente sancionar.®’

31 Cfr. RETAMOZO LINARES, Alberto. Contrataciones y Adquisiciones del Estado y Normas de Control. Andlisis y
Comentarios. Tomo |, 9na. Ed., Gaceta Juridica, Lima, 2013, p. 978, quien, en consonancia con lo expresado en
este laudo, refiere: “La penalidad se constituye en un medio a través del cual las partes convienen, de manera
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179. El presente desarrollo no es ajeno al ambito de las contrataciones del Estado, toda vez

180.

181.

3.3.

que se encuentra respaldado con la Opinidn N2 027-2010/DTN, en la cual se expresa
qgue “la penalidad por mora, en términos generales, se concibe como un mecanismo
destinado a fijar la reparacion en caso de cumplimiento tardio, siempre que este
incumplimiento sea imputable al deudor” (énfasis agregado).

Asi, no advirtiéndose pacto entre las Partes ni disposicion en la normativa de las
contrataciones del Estado que establezca que la penalidad serd imputada al deudor
pese a que no sea responsable del incumplimiento o de su cumplimiento parcial o
tardio, no corresponde atribuir responsabilidad al Demandante por la demora o falta
de entrega de los bienes materia de controversia, mas aun si se ha verificado que la
Entidad no cumplié con entregar informacién completa y totalmente iddnea para dicho
propésito, a pesar de haber sido requerida por el Contratista en su oportunidad.

Por tanto, corresponde declarar fundadas las pretensiones bajo analisis.

Pronunciamiento sobre gastos arbitrales.

VIGESIMO.

182.

183.

De conformidad con el numeral 2 del articulo 562 del DL 1071, corresponde al Tribunal
Arbitral pronunciarse en el laudo sobre la asuncién o distribucién de los costos del
arbitraje.

Asi, en tanto que el convenio arbitral surge de la normativa de las contrataciones del
Estado, corresponde atender al articulo 732 del DL 1071, segun el cual:

“Asuncion o distribucion de costos

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

()

anticipada, el monto de la indemnizacion por incumplimiento (o retraso injustificado) de alguna de las partes
respecto del cumplimiento de las prestaciones pactadas, por lo que tiene una funcion coercitiva, ademds de
resarcitoria...”
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184. Es pertinente tener presente que, de acuerdo al articulo 702 del DL 1071, los costos del

arbitraje comprenden los siguientes conceptos:

- Honorarios y gastos del tribunal arbitral.

- Honorarios y gastos del secretario.

- Gastos administrativos de la institucion arbitral.

- Honorarios y gastos de los peritos o de cualquier otra asistencia
requerida por el tribunal arbitral.

- Gastos razonables incurridos por las partes para su defensa.

- Demds gastos razonables originados en las actuaciones arbitrales.

VIGESIMO PRIMERO.

185.

186.

187.

Al respecto, del expediente se extrae que la Entidad debia pagar por concepto de
honorarios profesionales S/ 1,800.00 a cada arbitro, dando un total de S/ 5,400.00, y
por gastos administrativos S/ 1,440.07, sumando un total de S/ 6,840.07 segun la
liguidacion. Por otro lado, el Contratista debia pagar por los honorarios S/ 22,171.90,
dando un total de S/ 66,515.70, y por gastos administrativos S/ 16,925.37, sumando un
total de S/ 83,441.07, segun la liquidacion y el reajuste.

Con respecto a quien pagd los gastos arbitrales, en la Resolucién N2 7 se deja constancia
de que ambas partes cumplieron con el pago. Sin embargo, posteriormente a la
sustitucion del presidente se dejé constancia en la Resolucién N2 17 que la Entidad no
cumplié con acreditar el pago respecto al arbitro sustituto, por lo que se retiraron las
pretensiones de su reconvencion.

Sobre el particular, el Tribunal Arbitral considera importante destacar que, conforme a
la préctica arbitral, el resultado o sentido del laudo no es el Unico factor a considerar
para determinar la condena de los costos a una de las Partes, sino que se ha de tener
presente la actitud que han tenido las Partes durante el proceso — debiéndose penalizar
el entorpecimiento manifiesto o la evidente dilacién —, asi como la pertinencia y cuantia
de las pretensiones y si su monto incidié sustancialmente en el incremento de los costos
del proceso.
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188. Sobre la base de ello, del andlisis realizado, se aprecia que no hay Parte vencida, en

1809.

190.

191.

192.

193.

cambio, ambas Partes han tenido razones para someter la controversia a arbitraje,
razén adicional por el cual no corresponde condenar a ninguna de ellas al pago exclusivo
de los costos del arbitraje.

Ademas, el Tribunal Arbitral considera que no han existido los factores sefialados para
gue alguna de las Partes sea condenada al pago exclusivo de los gastos comunes del
arbitraje.

Asi, en primer término, el Tribunal Arbitral considera que cada Parte ha de asumir los
honorarios por concepto de defensa en los que hubiera incurrido o se hubiera
comprometido a pagar en el futuro.

En segundo término, respecto a los gastos administrativos del Centro de Arbitraje y los
honorarios de los arbitros, considerando que hubo liquidaciones separadas y el retiro
de las pretensiones de la Entidad, el Tribunal Arbitral considera que cada Parte ha de
asumir los que ha incurrido.

FALLO.

El Tribunal Arbitral considera pertinente expresar que sus miembros han ejercido su
cargo con estricta imparcialidad e independencia, no habiendo sido objeto de conflictos
de interés, coaccidn o cualquier otro acto que menoscabe sus atribuciones.

Por tanto, en ejercicio de la funcién que las Partes y la Constitucidn Politica del Peru le
han conferido, el Tribunal Arbitral procede a decidir sobre las controversias puestas a
su conocimiento en los términos siguientes:

PRIMERO: DECLARAR FUNDADA EN PARTE la primera pretension principal de la
demanda y su accesoria. En consecuencia, ORDENAR al Programa Nacional de
Alimentacion Escolar Qali Warma al pago a favor de Guticelli Plus S.A.C. de la suma
ascendente a S/ 3'034,044.17 inc. IGV, por las O6rdenes de compra materia de
controversia, mas el monto de S/ 342,052.35 por intereses legales.

SEGUNDO: DECLARAR FUNDADAS la tercera, cuarta y quinta pretensiones principales
formuladas por Guticelli Plus S.A.C. En consecuencia, DECLARAR que no procede la
aplicaciéon de penalidades por mora contra Guticelli Plus S.A.C. por las érdenes de
compra materia de controversia.
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Expediente N° : S 136-2016/SNA-OSCE
Demandante : GUTICELLI PLUS S.A.C.
Demandado :

PROGRAMA NACIONAL DE ALIMENTACION ESCOLAR — QALI WARMA

TERCERO: DISPONER la distribucion de los costos del arbitraje, de modo que, por un
lado, cada Parte ha de asumir los honorarios por concepto de defensa en los que
hubiera incurrido o se hubiera comprometido a pagar en el futuro y, por otro lado, cada

Parte ha de asumir los gastos administrativos del Centro de Arbitraje y los honorarios
de los arbitros en los que hubiera incurrido.
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