Caso Arbitral: Programa Nacional de Alimentacion
Escolar Qali Warma - Comercial Man & Liu S.R.L.

Lima, 26 de marzo de 2021

Senores

PROGRAMA NACIONAL DE ALIMENTACION ESCOLAR QALI WARMA
Jiron de la Union N° 264, Piso 8

Cercado de Lima.-

Correo electronico: cfigueroa@midis.gob.pe, jramirez@midis.gob.pe,
martin.correa@qw.gob.pe, mpprocuraduria@midis.gob.pe y
procuraduriapublica.midis2020@gmail.com

Ref.: Caso Arbitral: Programa Nacional de Alimentacion Escolar Qali
Warma - Comercial Man & Liu S.R.L.

Att.: Procuraduria Publica

De mi consideracion:

Por medio de la presente y en atencion al caso arbitral de la referencia,
cumplo con notificarles un ejemplar del laudo emitido por el Tribunal
Arbitral compuesto por los doctores Alfredo Fernando Soria Aguilar, en
calidad de Presidente y Luis Manuel Juarez Guerra y Reynaldo Bustamante
Alarcén, en calidad de Arbitros, de fecha 26 de marzo de 2021.

Atentamente,

—

JUAN DIEGO GUSHIKEN DOY
Secretario Arbitral Ad-Hoc
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Caso arbitral seguido entre:

PROGRAMA NACIONAL DE ALIMENTACION ESCOLAR QALI WARMA

COMITE DE COMPRA LIMA 4

X

COMERCIAL MAN & LIU S.R.L.

LAUDO

Tribunal Arbitral
Alfredo F. Soria Aguilar | Presidente
Luis Manuel Juarez Guerra
Reynaldo Bustamante Alarcon
Secretario Arbitral
Juan Diego Gushiken Doy
Tipo de Arbitraje

Nacional | Derecho | Ad Hoc

Lima, 26 de marzo de 2021
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Il.

Resolucion N° 33

ANTECEDENTES:

En el portal institucional del Programa Nacional de Alimentacion Qali
Warma (en adelante, indistintamente la Entidad o el Demandante) se
publico la convocatoria del proceso de compra de canasta basica de raciones

de los items MALA 1, QUILMANA 1 y SAN LUIS 1.

Producto de la convocatoria antes referida, el 26 de febrero de 2014, se
suscribieron los “Contratos 003-2014-CCLIMA4/RAC, 004-2014-
CCLIMA4/RAC y 005-2014-CCLIMA4/RAC” (en adelante, los Contratos)
entre Comité de Compra Lima 4 (en adelante, el Comité) con Comercial Man

& Liu S.R.L. (en adelante el Contratista).

Durante la ejecucion del Contrato surgieron controversias, las cuales

constituyen el origen del presente arbitraje.

EL CONVENIO ARBITRAL

El convenio arbitral sobre la base del cual se cimienta el presente arbitraje
se encuentra previsto en la “Clausula Vigésima: Solucion de Controversias”
de los Contratos, la cual establece que cualquier controversia que surja en
la etapa de ejecucion contractual debera solucionarse mediante Arbitraje.

Asi, se tiene que el numeral 20.1 de dicha clausula establece lo siguiente:

CLAUSULA VIGESIMA: SOLUCION DE CONTROVERSIAS.

20.1 Ante cualquier discrepancia contractual, las partes podran
recurrir a un arbitraje de derecho. El arbitraje sera resuelto por
arbitro tinico o por un Tribunal Arbitral, de acuerdo con el monto

contractual y a los términos establecidos en el contrato celebrado.

En el caso del Tribunal Arbitral, cada una de las partes designara a_ -

/

un arbitro y éstos de comun acuerdo designaran al tercero, quien\
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111,

sera el Presidente del Tribunal Arbitral. En caso que las partes no
se pongan de acuerdo en el nombramiento del Arbitro Unico o en el
Presidente del Tribunal Arbitral, éste sera designado por el Centro
de Arbitraje establecido en el contrato correspondiente. De ser
necesario efectuar un proceso arbitral, éste se desarrollara en la
ciudad de Lima. El laudo arbitral es definitivo e inapelable, tiene el
valor de cosa juzgada y se ejecuta como una sentencia. El contrato
establecera los mecanismos de intervencion que resulten necesarios

para la defensa de los intereses de Qali Warma.

ACTUACIONES ARBITRALES

I.1. INSTALACION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

Con fecha 28 de marzo de 2019, en la Sede del Tribunal Arbitral, se llevo a
cabo, con asistencia de la Entidad y el Contratista, la Audiencia de

Instalacion de Tribunal Arbitral, en la cual se fijaron las reglas del presente

arbitraje.

Los miembros del Tribunal Arbitral declararon haber sido debidamente
designados, dejando constancia de que no incurrian en alguan supuesto de
incompatibilidad o compromiso alguno con las partes, por lo que se

desenvolverian con imparcialidad e independencia.

Se dejo constancia de que ninguna de las partes impugné o reclamo el
contenido del Acta de Instalacion de Tribunal Arbitral, dando su

conformidad al cumplir con las disposiciones contenidas en ésta.

111.2. DE LA PARTICIPACION DEL DEMANDANTE EN EL PRESENTE

8.

ARBITRAJE

Mediante escrito de fecha 28 de marzo de 2019, el Demandante se apersono

en calidad de parte no signataria. En atencion a ello, mediante Acta de .

S
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10.

L1

12,

13.

14.

Instalacién, entre otros asuntos, dio cuenta de la presentacion de dicho
escrito y se otorgd al Contratista y al Comité un plazo de cinco (5) dias

habiles a fin de que manifieste a su derecho.

Dicho escrito y el Acta de Instalacion fueron notificados al Contratista el

mismo dia de realizacion de la audiencia.

Mediante Resolucién N° 2, el Tribunal Arbitral, en atencion que la Entidad
se apersoné al presente arbitraje como parte no signataria, procedié a

analizar la procedencia o no del pedido efectuado.

En primer lugar, se dejo constancia que el Contratista no ejercio su derecho
de pronunciarse respecto del pedido formulado por la Entidad, pese a ser

debidamente notificado para tales efectos.

En segundo lugar, tal como se analizo en dicha resolucién, el Tribunal
Arbitral advirtié que la Entidad no suscribio el Convenio Arbitral previsto en
los Contratos N° 003-2014-CC LIMA 4/RAC, N° 004-2014-CC LIMA 4 /RAC
y N° 005-2014-CC LIMA 4 /RAC.

Sin embargo, en aplicacion del articulo 14 de la Ley de Arbitraje, se tuvo en
cuenta que dicha norma permite incluir a las partes no signatarias del
convenio y cuyo consentimiento de ser parte del convenio pueda ser

presumido a través del proceder de las mismas.

Por lo que, de una revisién del esquema contractual establecido en los
Contratos, los derechos y obligaciones contractuales no solo se regulan
entre el Comité de Compra Region Lima 4 y el Contratista, sino que se puede
apreciar que la Entidad forma parte integral de la ejecucion de los mismos,

al brindar la conformidad de la prestacion, realiza funciones de supervision,

entre otras.
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15.

16.

I11.3.

L¥;

Adicionalmente a ello, tanto el Comité de Compra Region Lima 4 como el
Contratista han previsto que la Entidad pueda participar en un arbitraje que
se inicie a raiz de los Contratos materia de litis, Asi, en la clausula Vigésimo
Primera comun a los Contratos, se puede apreciar que las partes han
acordado que la Entidad pueda participar en todo litigio o controversia que

surja de tales contratos, aplicandose el articulo 14 de la Ley de Arbitraje.

En ese sentido, el Tribunal Arbitral declaré como parte no signataria de los
Contratos N° 003-2014-CC LIMA 4/RAC, N° 004-2014-CC LIMA 4 /RAC y N°
005-2014-CC LIMA 4/RAC a la Entidad, precisandose que no han

interpuesto una reconsideracion a dicha decision, ni el Contratista ni el

Comité de Compra Lima 4.

LA DEMANDA

El 12 de junio de 2019, la Entidad presenté su demanda, formulando las
siguientes pretensiones, las cuales fueron ratificadas por la Entidad,

mediante escrito de fecha 16 de febrero de 2021 y se transcriben a

continuacion:

17.1. Que el tribunal declare consentida la resolucion de los contratos
003, 004 y 005-2014-CCLIMA4 /RAC, al haber transcurrido el plazo
pactado por las partes en la clausula décimo sexta, para que el

contratista someta cualquier controversia derivada de dichas

resoluciones a arbitraje.

17.2. Que el tribunal declare consentida la ejecucion de las garantias de
fiel cumplimiento de los contratos 003, 004 y 005-2014-
CCLIMA4/RAC, al haber operado el consentimiento de las
resoluciones de dichos contratos, conforme a lo dispuesto en el

numeral 11.1 de la clausula undécima y la clausula décimo sexta

de los contratos.
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18.

19,

20.

17.3. Que el tribunal ordene el pago pendiente de las garantias de fiel
cumplimiento de los contratos 003, 004 y 005-2014-CCLIMA4 /RAC,
a favor del Programa Qali Warma, en meérito a lo dispuesto en el
numeral 11.1. de la clausula undécima de los contratos, cuyo monto
total asciende a S/. 253,099.09 Soles; al haber quedado consentida
la resolucién de los contratos 003, 004 y 005-2014-CCLIMA4 /RAC.

Fundamentos de hecho y de Derecho de la Demanda:

La Entidad manifesté que, de acuerdo a los Contratos, la entrega de raciones
era diaria por parte del contratista, conforme al requerimiento que, para

cada dia de provisién, regulaba el Programa Nacional de Alimentacion

Escolar Qali Warma.

En mérito a una alerta sanitaria sobre presunta intoxicacion de usuarios
del Programa Nacional de Alimentaciéon Escolar Qali Warma en la provincia
de Caiiete, se desplegaron acciones de supervisiéon y monitoreo de las

condiciones de higiene sanitaria en la planta de procesamiento de alimentos

del Contratista.

De las actividades de supervision se levanto el Acta de Supervision de fecha
21 de marzo de 2014, en la que se dejo constancia que: (i) De los insumos
utilizados para la preparacion de las raciones, el queso utilizado no
correspondia al exigido segiin Ficha Técnica de Produccion de Raciones y
que no contaba con la correspondiente documentacion obligatoria (Registro
Sanitario del Producto y Analisis Microbiologico), (ii) Para el caso de la
preparaciéon del bebible, la quinua entera utilizada para la preparacion del
bebible no contaba con el rotulado exigido en la Ficha Técnica del Producto,
generando asi la no identificacion del mismo y no permitiendo de esta
manera poder comprobar la procedencia del insumo de quinua. Por lo que,
se vulneré los requisitos establecidos en las Fichas Técnicas, Bases de

Compra y el numeral 16.6. de la clausula décimo sexta de los Contratos.

!
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21. Asimismo, dicha parte senald que el Contratista obtuvo un calificativo malo

en la supervision.

22. Por lo que, el 24 marzo de 2014, notifico la resolucion de los Contratos, sin
que el Contratista dentro del plazo de quince (15) dias habiles haya sometido
a controversia la citada resolucién, operando como consecuencia de dicha

inaccién, el consentimiento de la resolucion pactada en la clausula décimo

sexta.

23. En ese sentido, la Entidad explico que se configuraria el supuesto de hecho
establecido en la Clausula Undécima que estipula la ejecucion de garantias.
Sin embargo, no ha podido ejecutar de manera completa de la garantia de
fiel cumplimiento de los Contratos, quedando pendiente, el cobro de la suma

de S/ 253,099.09 Soles; situacion que motiva la demanda.

24, Respecto la primera pretension, la Entidad sostuvo que, en atencion a la
alerta de presuntas intoxicaciones y en cumplimiento a lo senalado en el
numeral 13.2. de la clausula décimo tercera de los Contratos, el personal
del Programa Nacional de Alimentacion Escolar Qali Warma realizé6 una
visita de supervision a la planta de produccién de raciones que abastece a
los usuarios de las Instituciones Educativas de los Contratos,
evidenciandose observaciones en la planta de preparacion de raciones del
Contratista, las cuales no han sido negados, observados o contradichos por
el Contratista, reconociendo con su firma lo que en el Acta de Supervision

se deja constancia (esto es, el hecho generador de la resolucion de los

Contratos).

25. En meérito de la supervision antes detallada, la Entidad senalo que se levanto
el Informe N° 29-2014-MIDIS/PNAEQW-UTLMC-MSL de fecha 22 de marzo
de 2014, mediante el cual se da cuenta de los incumplimientos imputables

del Contratista a la Jefa de la Unidad Territorial de Lima Metropolitana y

Callao.
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26.

2F.

28.

29.

30.

De esa forma, el 22 de marzo de 2014., mediante Informe N° 032-2014-
MIDIS/PNAEQW-UTLM-ATAPIA-UTLM, la coordinadora de Supervision y
Monitoreo de la Unidad Territorial informé que, en atenciéon a la alerta de
presuntas intoxicaciones en el distrito de Pacaran — provincia de Canete, se
recibieron actas de dos instituciones educativas, asi como el Acta emitida
por el Fiscal Adjunto Provincial Titular de la Fiscalia Provincial de
Prevencion del delito y materia ambiental de Canete, mediante las cuales se
da cuenta de la existencia de afectacion de salud en tres instituciones

educativas, vinculadas a la provision de las raciones del Contratista.

Con fecha 22.03.2014, la Jefa de la Unidad Territorial de Lima Metropolitana
y Callao, Lic, Ivette Otarola emitid el Informe Técnico N° 004-2014-

MIDIS/PNAEQW /UTLM que sustenta la resolucion de los Contratos; el
mismo que se adjunta a la Carta N° 152-2014-MIDIS/PNAEQW /UTLM de la

misma fecha, para que el Comité de Compra Lima 04 proceda con la

extincion del vinculo contractual.

De esa forma, el 22 de marzo de 2014 se emite la Carta N° 010-2014-CC
LIMA4 mediante la cual el Comité de Compra Lima 4 comunica al

Contratista la resolucion de los Contratos.

La Entidad sostuvo ademas que se siguié en forma escrupulosa el
procedimiento pactado por las partes para la extinciéon del vinculo

contractual, la cual fue absolutamente valida, legal y eficaz en relacion al

demandado.

Por otra parte, la Entidad manifesto que, frente a la resolucion efectuada, el
Contratista nunca interpuso una demanda en la via arbitral, operando el
consentimiento de la resoluciéon de los Contratos. Para lo cual, la Entidad

sustenté su posicion basandose en jurisprudencia arbitral.

a
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31.

32.

33.

34.

Respecto a la Segunda y Tercera Pretension, la Entidad manifesté que, de
acuerdo con las Bases Integradas, al ser el Contratista una MYPE, la
garantia de fiel cumplimiento se iria descontando de las valorizaciones
(pagos de cada entrega) al estar imposibilitado de la emision de una carta

fianza por el total de la garantia, esto es por el 10% del monto del contrato.

Sin embargo, la Entidad explico que, teniendo en cuenta que se han visto
perjudicados en obtener el total de la garantia de fiel cumplimiento
(ascendente al 10% del monto del contrato), toda vez que la prestacion del
servicio alimentario se interrumpié para garantizar la provisién adecuada
de raciones a los usuarios (por otro proveedor) y para garantizar también,
que no exista riesgo alguno de afectacién en su salud. Razén por la cual,
queda una suma pendiente de cobro o recupero de las garantias de fiel

cumplimiento por la suma de S/253,099.09.

Por lo que, la Entidad manifesté que, de acuerdo con la Clausula Undécima
de los Contratos, al quedar consentida la resolucién efectuada, se ha

configurado el supuesto habilitante de la ejecucion de la garantia de fiel

cumplimiento.

Por lo que, la Entidad solicité que no solo declare consentida la ejecucion de
las garantias de fiel cumplimiento de los Contratos, sino que, ademas, al
existir un saldo pendiente de pago por dichos conceptos, se ordene al

contratista pague suma total de las garantias pendientes de pago por el

demandado.

III.4. CONTESTACION DE LA DEMANDA Y EXCEPCIONES

35.

Mediante Resolucion N° 19, se corrio traslado al Contratista de la demanda
arbitral presentada por la Entidad, a fin de que el Contratista pueda ejercer

su derecho de defensa.
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36.

37,

De acuerdo a la regla contenida en los numerales 25 y 28 del Acta de
Instalacion, aprobada por acuerdo de las partes, senala que el plazo para
formular excepciones y presentacion de la contestacion de demanda es de
veinte (20) dias habiles computados a partir del dia siguiente en que la parte

sea notificada con la correspondiente demanda o reconvencion.

Al respecto, teniendo en cuenta que el Contratista fue notificado con la
demanda el 8 de enero del 2020, el Contratista presentd su contestacion de
demanda el 7 de febrero del 2020, razon por la cual, el Tribunal Arbitral

resolvié declarar, mediante Resolucion N° 23, lo siguiente:

37.1 Por unanimidad, improcedentes por extemporaneas las excepciones
de falta de legitimidad para obrar del demandante y de prescripcion
extintiva planteadas por el Contratista. Sin perjuicio de ello, se
precisé que no existe falta de legitimidad para obrar debido a que
quien actua como parte demandante en este arbitraje es el Programa
Nacional de Alimentacion Escolar Qali Warma, pero quien la
representa y ejerce su defensa en este arbitraje es la Procuraduria
Pablica del MIDIS, al que dicho Programa pertenece y que la
prescripcion extintiva no se ha configurado debido a que las
pretensiones de la Entidad demandadas en este arbitraje no se
enmarcan en el supuesto de hecho del numeral 3 del articulo 2001°

del Cédigo Civil (como equivocadamente parece sostener el
Contratista), sino en el numeral 1 de dicho articulo, el cual establece
un periodo de diez (10) anos para la prescripcion de la accion
personal (entre otras).

|

37.2 Por mayoria, improcedente por extemporanea la contestacion de

demanda, con el voto de los arbitros Alfredo F. Soria Aguilar y Luis

Manuel Juarez Guerra. Sin perjuicio de ello, se tuvo presente la
argumentacion expuesta en la contestacion de demanda por el

Contratista, en lo que corresponda y fuere de Ley.

/_{._-/
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Por su parte, el arbitro Reynaldo Bustamante Alarcon emitio un voto
en minoria Unicamente en contra de declarar improcedente la
contestacion de demanda del Contratista, estimando que el Tribunal
Arbitral podria ejercer la facultad prevista en el ultimo parrafo del
numeral 13 del Acta de Instalacion del Tribunal Arbitral para
ampliar el plazo de contestacion de la demanda, aunque se

encuentre vencido, y, en tal sentido, admitir a tramite la

contestacion de demanda.

38. De acuerdo a los actuados arbitrales, cabe sefalar que la referida

Resolucion N° 23 ha quedado firme, no siendo objeto de reclamo expreso en

su momento ante el Tribunal Arbitral.

La Contestacion de la Demanda:

39. Teniendo en cuenta lo resuelto mediante Resolucion N° 23, se procede a
desarrollar los argumentos planteados por el Contratista, al tener en cuenta
que el Tribunal Arbitral en mayoria tuvo presente la argumentacion

expuesta en la contestacion de la demanda.

40. Respecto a la primera pretension, el Contratista afirmé la resolucion de
contrato efectuada no surte sus efectos, por haberse vulnerado lo que
determina el Manual de Compras. Ya que, el numeral 12) del articulo II
sefiala que los actos, deliberaciones y acuerdos que adopte el Comité de
Compras constan en actas. El quorum requerido para sesionar es la de
menos de tres (3) integrantes. Los acuerdos se adoptan con el voto favorable
de tres (3) de sus integrantes. Las decisiones del comité son inapelables. Por
su parte, el numeral 16), el cual indica las funciones del Presidente del

Comité de Compras, no establece como funcién la de resolver contratos.

41. En ese sentido, el Contratista sefialé que de la comunicacion notarial que

resuelve el contrato, no se indica la fecha de sesion del comité y menos

B —

adjunta el acta que haya determinado la resolucion del contrato. (

11
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42.

43.

44,

45.

46.

Asimismo, el Contratista afirmo que la carta no esta suscrita por la totalidad
de sus miembros o en su defecto por tres de sus integrantes, dicha carta
solo cuenta con la firma del Presidente, mas no de los integrantes del comité,
ya que los tinicos autorizados a resolver el contrato es el comité y no solo el
Presidente, en consecuencia no puede declararse consentida la resolucion
de contrato, cuando no se ha realizado del modo y forma establecido por ley

y menos por la entidad o personas autorizadas para hacerlo.

En consecuencia, el Contratista asevero que no puede declararse consentida
la llamada resolucién de contrato, no ser ineficaz la misma y no haberse
emitido por la Entidad o funcionarios habilitados para hacerlo, por lo que,

segun el Contratista, la pretension es infundada.

Respecto a la segunda pretension, el Contratista senalé que no puede
declararse consentida la ejecucion de las garantias de fiel cumplimiento de
los contratos materia de ejecucion debido a que la resolucion de contrato
resulta ineficaz, ya que no ha sido emitida por la entidad o funcionarios
habilitados para hacerlo, y menos atn existe el acta de sesiéon del comité

que conste la decision de resolver el contrato.

Por lo que, al no seguirse con los procedimientos que sefnala el Manual de
Compras, la carta cursada es ineficaz. Al no haber resolucion valida, no
puede declararse consentida la misma y por ende la ejecucion de la garantia
de fiel cumplimiento, por lo cual, el Contratista afirmé que la segunda

pretension demandada resulta ser infundada.

Respecto a la Tercera Pretension, el Contratista reitero los argumentos
senalados para la Segunda Pretension y efectué un analisis respecto a la

clausula 11.1 de los Contratos.
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47,

48.

49,

50.

De esa forma, el Contratista senald que la clausula 11.1 establece que una

vez resuelto el contrato, la garantia de fiel cumplimiento corresponde

integramente a Qali Warma.

En ese sentido, el Contratista manifesté que, conforme a lo normado por el
articulo 168 del Codigo Civil, el Acto juridico debe de ser interpretado de
acuerdo con lo que se haya expresado en él, segun el principio de la buena
fe; y el articulo 169 del Codigo Civil, precisa que las clausulas de los actos
juridicos se interpretan las unas por medio de las otras, atribuyéndose a las

dudosas el sentido que resulte del conjunto de todas.

En ese sentido, el Contratista explico que, en el presente caso, al no haberse
ejecutado la totalidad del contrato, esta solo puede ejecutarse la garantia de
fiel cumplimiento sobre la base de lo retenido y lo que ha conformado la
garantia de fiel cumplimiento, ya que la garantia de fiel cumplimiento solo
puede ejecutarse sobre la base retenida, ya que solo se pudo retener lo que

se habia cumplido como obligacién, mas no obligarse a un pago que aun no

se ha ejecutado.

Por ello, el Contratista afirmé que no puede pagarse reintegro alguno
respecto a la garantia de fiel cumplimiento, debido a que el contrato no se
ejecutd en su totalidad y por ende, solo es factible gjecutar lo retenido con

el contrato durante la vigencia del mismo y que fue retenido por la Entidad.

I11.5. MODIFICACION DE REGLAS ARBITRALES COMO CONSECUENCIA DEL

51.

COVID-19

A partir de las circunstancias que se han presentado en nuestro pais en
razon a la pandemia mundial producida por la propagacion del virus COVID-
19, mediante la Resolucion N° 22 del 17 de julio de 2020, el Tribunal Arbitral
establecio diversas medidas que permitan la continuacion del proceso

arbitral, garantizando el acceso a la justicia y el debido proceso, en esta

circunstancia de pandemia. (
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o2,

53.

Dentro de las reglas fijadas, el Tribunal Arbitral estableciéo que todas las
decisiones del colegiado, asi como las comunicaciones de la Secretaria
Arbitral, se enviaran por via electronica a los correos senalados en las partes
en el Acta de Instalacion, salvo indicaciéon contraria de estas. En este caso,
la notificacion de las decisiones del Tribunal Arbitral y las comunicaciones

de la Secretaria Arbitral se consideran efectuadas el dia de su envio, salvo

prueba en contrario.

Asimismo, se determino que los escritos de las Partes se remitiran por correo

electronico acomparniados de los anexos documentales, asi como cualquier

otra prueba que sea aportada.

II1.6. FIJACION DE PUNTOS CONTROVERTIDOS Y ADMISION DE MEDIOS

54.

55.

PROBATORIOS

Mediante la Resolucion N° 25 del 12 de octubre de 2020, el Tribunal Arbitral
sefaldé que prescinde de la Audiencia de Fijacion de Puntos Controvertidos,
procediendo a fijar las cuestiones que seran materia de pronunciamiento,
asi como va a determinar la admision de los medios probatorios ofrecidos en

el presente arbitraje en dicha resolucion.

Sobre la admisiéon de los medios probatorios, el Tribunal Arbitral emitio un

pronunciamiento respecto de los medios probatorios ofrecidos por las

partes, el cual se transcribe a continuacion:

Medios Probatorios ofrecidos por la Entidad:

Se admiten los medios probatorios ofrecidos por Programa Nacional
de Alimentacion Escolar Qali Warma en su escrito de demanda de

fecha 12 de junio de 2019 y 15 de agosto de 2019.




Caso Arbitral Ad Hoc

Programa Nacional de Alimentacién Escolar Qali Warma - Comercial Man & Liu S.R.L.
Contratos N° 003-2014-CC LIMA 4/RAC, N° 004-2014-CC LIMA 4/RAC y N° 005-2014-CC LIMA 4/RAC,

Medios Probatorios ofrecidos por el Contratista:

Se debe estar a lo resuelto mediante Resolucién N° 23, la cual
declaré improcedente por extemporanea la presentacion de la

contestacion de demanda.

56. Sin embargo, el Tribunal Arbitral decidié6 admitir de oficio los medios

probatorios ofrecidos por el Contratista en su escrito de fecha 7 de febrero

de 2020.

IL7. ALEGATOS

57. Mediante Resolucion N° 25, el Tribunal Arbitral solicitdé a las partes para
que dentro de un plazo de diez (10) dias habiles formularan sus alegaciones
finales por escrito y, de considerarlo conveniente, soliciten el uso de la

palabra en Audiencia de Informes Orales.

58. Transcurrido el plazo otorgado mediante la referida resolucion, el Comité de
Compra Lima 4 y la Entidad presentaron sus alegatos por escrito,

solicitando, asimismo, el uso de la palabra en Audiencia de Informes Orales.

59. Sin embargo, se dejo constancia que el Contratista no presento sus alegatos

por escrito, a pesar de haber sido notificado inclusive notarialmente para

tales efectos.
I11.8. AUDIENCIA DE INFORMES ORALES

60. Habiéndose solicitado el uso de la palabra en Audiencia de Informes Orales,
el Tribunal Arbitral las cité para tales efectos mediante Resolucion N° 29,

para el 8 de enero de 2021, contando con la asistencia de la Entidad.

P

=
\
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1I1.9. PLAZO PARA LAUDAR

61.

Mediante Resolucion N° 32, el Tribunal Arbitral fijo el plazo para laudar en
treinta (30) dias habiles, pudiendo prorrogarse el mismo en treinta (30) dias

habiles adicionales.

IV, CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL ARBITRAL

IV.1. CUESTIONES PRELIMINARES

62. Antes de analizar la materia controvertida, el Tribunal Arbitral estima

oportuno dejar constancia de lo siguiente:

El Tribunal Arbitral se constituyo de conformidad con lo establecido en

el convenio arbitral vinculante entre las partes, asi como al amparo de la

normativa vigente.

La designacion y aceptacion de los miembros del Tribunal Arbitral se

ajusto a las exigencias previstas en la Ley de la materia.

Ninguna de las partes impugno o reclamo contra las disposiciones del

procedimiento dispuestas en el Acta de Instalacion de Tribunal Arbitral.

. Las partes tuvieron plena libertad para ofrecer y actuar las pruebas que

consideraran pertinentes, asi como para expresar sus posiciones de

hechos y de defensa sin limitacion alguna.

El Tribunal Arbitral, dentro del plazo establecido de comun acuerdo por

las partes, procede a emitir el correspondiente Laudo.

16
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IV.2. DESARROLLO DE LAS CUESTIONES MATERIA DEL ARBITRAJE

63.

64.

65.

66.

67.

PRIMERA PRETENSION DE LA DEMANDA:

Posicion del Tribunal Arbitral:

Habiendo analizado las posiciones y defensas de las partes corresponde al

Tribunal Arbitral que emita un pronunciamiento respecto este punto

controvertido.

Cuando dos partes, ya sean publicas o privadas, deciden celebrar un

contrato, existe una situacion esperada de cumplimiento reciproco y

oportuno de las prestaciones pactadas.

Si bien el cumplimiento reciproco y oportuno de las prestaciones pactadas
por las partes es la situacion esperada en el ambito contractual, dicha
situacién no necesariamente se verifica en todo contrato, pues alguna de

las partes podria dejar de cumplir sus obligaciones, e incumplir el contrato.

En primer lugar, corresponde recordar los alcances de la figura juridica
conocida como '"resolucion contractual". En este caso, tenemos que el
articulo 1371 del Cédigo Civil estipula que la resoluciéon "deja sin efecto un
contrato vdlido por causal sobreviniente a su celebracion”. Por tanto, la
resolucién del contrato extingue de manera anticipada el ciclo del iter
contractual, impidiendo que se cumpla la finalidad econdmica que se

buscaba con esa relacion contractual.
En tal sentido, el Tribunal Arbitral considera que:
la resolucion de un contrato por incumplimiento es una situacion

juridica emergente de la configuracion de un acto ilicito por el cual

quien es parte de aquel no adopta el comportamiento que

17
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68.

69.

70.

comprometié con su otorgamiento, ingjecutando asi la prestacion
asumida como objeto del negocio. El incumplimiento resulta ser
referido a una obligacién contractual, hecho que coloca a la

resoluciéon como una causa endogena de cesacion de los efectos del

vinculo contractual.!

Tal es asi que mediante la resoluciéon del contrato se busca

dejar sin efecto la relacién juridica patrimonial, convirtiéndola en
ineficaz de tal manera que ella deja de ligar a las partes en el sentido
que ya no subsiste el deber de cumplir las obligaciones que la

constituyen ni, consecuentemente, ejecutar las respectivas

prestaciones.?

Asimismo, Garcia de Enterria indica que la resolucion

es una forma de extincion anticipada del contrato actuada
facultativamente por una de las partes, cuya funcién consiste en

salvaguardar su interés contractual como defensa frente al riesgo

de que quede frustrado por la conducta de la otra parte’. (Resaltado

agregado)

De los actuados arbitrales podemos apreciar que, mediante la Carta N°
010-2014-CC LIMA44, la Entidad procede con la resolucion de los

contratos, tal como se puede apreciar a continuacion:

OSTERLING PARODI, Felipe y CATILLOS FREYRE, Mario. Tratado de las Obligaciones, Vol. XVl — Cuarta
Parte — Tomo X Biblioteca PARA LEER EL CODIGO CIVIL, p. 78
DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. El Contrato en General. Tomo I. Palestra Editores, Lima — 2001. Pag.

455.

GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Curso de Derecho Administrativo I, reimpresion 2001. Civitas, Madrid -
2001, Pag. 750.
Anexo 7 de la demanda.

{
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71. Ahora bien, conforme con la constancia notarial de entrega®, la referida
comunicacion de resolucion contractual fue notificada en el domicilio

contractual del Contratista, el 24 de marzo de 2014

CERTIFICQ. Que s prosoate CARTA WOTARIAL sanody con ef N7 45372014,
CUyY CoMenion esld oxpresac af dorso y avists o ckas follas nx 25 dnox

af.'.;';.:; > &1 13 e ool desbinalano ub AV R N o i
-'r.i,:,l;. vini ¢ (e, i oy i

M, 51 / A : . mar 5
engac Outa: JHOVANA CANDELA , qulen emeracty a¢ &2 integrisd vl texto @
Gt i Hrecepiand o orainal G Jir; {

gwé DOY FE, para 15 elac
fn s Quoad ce Sam Yiconta do (ete, o i dias ded m

Latort

72. Ahora bien, luego del 24 de marzo de 2014, no se encuentra evidencia
documental alguna de que el Contratista haya cuestionado o negado la

decision de la Entidad. Ninguna de las partes ha aportado prueba alguna

al respecto.

73. Esta situacion fue advertida por la Entidad demandante en el escrito de
demanda (pagina 16), en el que senala que el Contratista consintio la

resolucion del contrato, tal como se puede apreciar a continuacion:

5

Anexo 7 de la demanda.
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74.

79.

76.

77.

Es el caso que el contratista NUNCA interpuso una demanda en la via arbitral para cuestionar la
RESOLUCION de los CONTRATOS debidamente notificada a COMERCIAL MAN & LIU SRL, operando el
efecto que las partes pactaron en dicho supuesto, esto es EL CONSENTIMIENTO DE LA RESOLUCION

DE L.OS CONTRATOS.

En esa linea, de una revisién de los Contratos materia de litis, tenemos

que la clausula Décimo Sexta de los Contratos establece lo siguiente:

Cualquier-controversla relsicionada, conla, résolueion “dél contjato podré ser oy i
: Versia reiacionada, con:la. resolucin dél coptfato’ podrd ser-somstida- por la
parte interesada a-amitraje dentra de Jos quince (15) dfas habiles: siquienles de comuni'capga fa
fesolicién, Ventido este plazo sii que se hayainiclado. ningufia’do estos procadimisiics 5,

entendera girela resolucién dal contrato ha quedadd consentiddg,yer . -~

Tomando en cuenta que el Contratista no ha aportado medio probatorio
alguno que acredite que haya cuestionado la resolucion dentro del plazo
previsto contractualmente, en aplicacion del articulo 1361 del Codigo Civil
que establece que los contratos son obligatorios en cuanto se haya
expresado en ellos, corresponde que el Tribunal Arbitral declare que ha
quedado consentida la resolucion, conforme con lo estipulado en el citado

ultimo de la clausula Décimo Sexta de los Contratos.

A mayor abundamiento, pretender que el Tribunal Arbitral ingrese al
analisis de la validez o eficacia de la resolucién, tal como se desprende de
la defensa del Contratista, implicaria que este colegiado contravenga el

acuerdo adoptado por las partes en los Contratos.

Entonces, la resolucion del contrato, una vez consentida, genera
consecuencias importantes en relacion con el contrato, siendo la mas
importante, la extincion del contrato. Asi, se ha senalado que el contrato y
la obligacién que este crea constituyen una sola unidad de continente (el
contrato) y contenido (la obligacién). Se resuelve el contrato y con €l la

obligacion que crea; con la resoluciéon del contrato, los sujetos quedan

desligados de la obligacion.® (

(5]

TORRES VASQUEZ, Anibal. Rescisién y resolucion del contrato, en https://bit.ly/2J5jaVN, p. 9. v
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78.

9.

80.

81.

Por tanto, resuelto el contrato, sin que dicha resolucién se haya discutido
en la via arbitral, la resoluciéon ha quedado consentida y, por ende, por
propio acuerdo de las partes, no resulta viable que el Tribunal Arbitral
analice y se pronuncie respecto de cualquier cuestionamiento acerca de la

validez o eficacia de la resolucién, dado que la resolucién ha quedado

consentida.

Por lo que, el Tribunal Arbitral declara fundada la primera pretension de
la demanda, en consecuencia, corresponde declarar consentida la
resolucion de los Contratos N° 003-2014-CCLIMA4/RAC, 004-2014-
CCLIMA4/RAC y 005-2014-CCLIMA4/RAC por el transcurso del plazo
pactado por las partes para que el contratista someta cualquier

controversia derivada de dichas resoluciones a arbitraje.

SEGUNDA Y TERCERA PRETENSION DE LA DEMANDA:

Posicion del Tribunal Arbitral

Habiendo analizado las posiciones y defensas de las partes, el Tribunal
Arbitral considera pertinente emitir un pronunciamiento en conjunto

respecto estas pretensiones, al encontrarse vinculadas entre si.

Respecto a lo referente a las garantias otorgadas en los Contratos, las

Bases Integradas regulan lo siguiente sobre la garantia de fiel

—

cumplimiento:
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Para suscribir ¢i contrato, el postor ganador debera preseritar los siguientes requisifos

obligatorios:

- Copia de DNI vigente del postor ganador; en caso de persona juridica corresponde
presentar el DNI del representante legal o apoderado Y en caso de consorcio ol DNI
del representante comun..

< Garantia de. Fiel Guriplimiento por el 10% del valor adjudicado del item, la misma

que -serd materlalizada a través de una “carta flanza’. La Garanlia de Fiol

Cumplimiento- serd-emitida a favor de Qali Warma y debord ser expedida por una

entidad financlera dentro del ambito de supervisién de la Suparintondencia de Banca

y Seguros y Administradoras de Fondos de Penslones a estar considerada en'la

dltima lista de bancos extrarjeros de primera catégorfa que periédicamente publica el

' Banco Central de Reserva del Pert. La garantla debe ser incondicional, solldaria,

. Irrevacable y de, realizacion aulomatica al sélo requerimiento’ de Qall Warma. La

“s garantfa debe extender su vigencia hasta 30 dias. posteriores a la culminacion del

. perlodo de atencion. La carfa fianza recibida por ‘la Unldad  Teiritorial

5- correspondiente, debera. ser-enviada g la Sede Cenlral. de Qali Wanna para su

"t custodla, En el caso especliico de las MYPE, podran solicitar acogerse al mecanismo
- ' de'retencldn de dicho porcentaje de forma proporclonal conforme a lo establecida en
- el conltralo, para.lo cual deberédn presentar su Constancia de REMYPE, expedida por

¢ "al Ministerio. de Trabajo v Promacion del Empleo.

i Conlralo de consorcio con_ firmas legalizadas notarialmente por cada uno de los

o representantes legales yfo titulares de los consorciados, precisando el parcentaje de

~5>{ participacion, las: obligaclones. de- cada consorclado (conforme la promesa de

" consorcio, preséntada én el proceso de-compra),. designacién del’ representante
" com(n y el domicllio coman, en caso corresponda.

[

’

%

t=

82. Como sostiene Garcia-Trevijano, la constitucion de las garantias tiene el

“objetivo de asegurar que el licitador o contratista no sélo pueda cumplir,

sino que efectivamente asi va a ser (so pena en caso contrario, entre otros

efectos, de perder la garantia prestada) y, ademds en los concretos términos

pactados”.”-

83. En ese sentido, podemos sefalar que, las garantias pretenden incentivar o
compeler al contratista a que cumpla sus obligaciones contractuales, pues

de lo contrario, la garantia sera ejecutada por su acreedor.

84. Es en ese sentido que, en los Contratos materia de litis, entre las
obligaciones a cargo del Contratista, se prescribe su obligacion en otorgar
una garantia para asegurar la ejecucion y cumplimiento del contrato.
Especificamente, las Bases Integradas establecen sobre la garantia de fiel

cumplimiento, lo siguiente:

C

(s

GARCIA — TREVIJANO GARNICA, Ernesto. El Régimen de las Garantias en la Contratacion Administrativa.
Editorial Civitas S.A. 1° edicion, 1997, Espana. Pag. 16-17.
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« Goranlia do. Fiel Gumplimionto por ol 10% dol valor adudieado del fom, a misma
quo-Sord materlalizada a través do-una “carta fianza”, La Gavanlfa do. Fio

Ll e e ‘. L aat 1 ) S | 1Y (R ST

85. Conforme con lo descrito, la Garantia de Fiel Cumplimiento es por el 10%
del valor adjudicado del item, la misma que debia materializarse a través
de una “carta fianza”. Sin embargo, en el presente caso, atendiendo que el
Contratista acredito ser una MYPE, las Bases Integradas establecieron que
el Contratista podia acogerse al mecanismo de retencion del 10% del valor
adjudicado del item de forma proporcional (fraccionada) conforme se
establezca en los Contratos. Asi, las Bases Integradas establecen esta

facilidad para las MYPE en los siguientes términos:

17 COIUSPOIIING, UBUBKA SE1-BIVIAUA d T4 OEUY LBINE VY Wdi Walllld pdid du
1 custodla, En el casb especifio de las MYPE, podidn solllar acogerse al mecanismo
" doretencldri de dicho porcentale de forma proporclonal conforme a lo establecido en
- el contralo, para l6 cual deberén presentar su Constancia de REMYPF, expedida por

¢, ol Ministeri de Trabajo y Prortocion def Fmpleo

86. De esa forma, los Contratos suscritos por las partes y adjuntado en calidad
de medio probatorio 3, 4 y 5 de la demanda, sefalan expresamente lo
siguiente:

CLAUSULA DECIMA: RETENCION MYPE
|

EL PROVEEDOR 'ha_ acreditado ser una MYPE mediante la presentacién de la respecliva
constancia de inscripcion en el REMYPE, solicitando acogerse al mecanismo de la retencion.

EL COMITE retendra el 10% del monto total del contralo para constiluir el fondo de garantia,
durante la primera mitad de la prestacion del servicio, segin detalle:

(...)
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Una vez liquidado el contrato, EL COMITE procedera con la devolucion de |
. . 1 a o
cumplimiento. P garantia de fiel

87. En efecto, de la evaluacion y analisis de los medios probatorios antes
citados queda demostrado con claridad meridiana que existe una
declaracion y aceptacion por parte del Contratista respecto a la
metodologia para la entrega de la garantia, consistente en la retencion del
10% del monto de las facturas presentadas y de ser el caso, su posterior

devolucién de las retenciones efectuadas a la finalizacion del contrato, una

vez liquidado el contrato correspondiente.

88. Teniendo en cuenta lo anterior, la retencion se efectuaria de la siguiente

forma:

N2 DE CONTRATO MONTO CONTRACTUAL MONTO DE LA GARANTI(A
003-2014-CCLIMA4/RAC s/.1'018,113.78 S/.101,811.38
004-2014-CCLIMA4/RAC s/.691,514.52 S/.69,151.45
005-2014-CCLIMA4/RAC S/.1'102,583.82 S/.110,258.38

89. De esa forma, es el propio Contratista que reconoce que la Entidad puede

proceder con la ejecucion del monto retenido a la fecha de resolucion de

los Contratos, tal como lo sefial6 en su contestacién de demanda y tal como
se puede apreciar a continuacion:

Por ello, queda claro que no puede pagarse reintegro alguno respecto a la
garantia de fiel cumplimiento, debido @ que el contrato no se ejecuto en su

totalidad y por ende solo es factible ejecutar lo retenido con el contrato

durante la vigencia del mismo y que fue retenido por la entidad;

(El subrayado es agregado)
90. Ello quiere decir que, en el transcurso de la ejecucion del contrato, se

=

procedio a retener parte del total de la garantia que se encontraba obligad
ZSV/l



Caso Arbitral Ad Hoc
Programa Nacional de Alimentacién Escolar Qali Warma - Comercial Man & Liu S.R.L.

Contratos N° 003-2014-CC LIMA 4/RAC, N° 004-2014-CC LIMA 4/RAC y N° 005-2014-CC LIMA 4/RAC,

9l.

92,

93.

a entregar el Contratista, lo cual no ha sido cuestionado ni negado por éste
ultimo, sino que, por el contrario, ha sido reconocido por el propio

Contratista.

De esa forma se tiene que, en la ejecucion contractual, se han retenido los

siguientes montos:

Monto retenido por Monto total de
Contrato Garantia de Fiel Garantia de Fiel
Cumplimiento Cumplimiento
003-2014- S/10,181.14 S/101,811.38
CCLIMA4 /RAC
004-2014- S/6,915.14 S$/69,151.45
CCLIMA4 /RAC
005-2014- S/11,025.84 S$/110,258.38
CCLIMA4 /RAC
TOTAL S$/28,122.12 $/281,221.21

Ahora bien, en la oportunidad en que los Contratos fueron resueltos, las
retenciones que se efectuaron de manera proporcional®, no alcanzaron el
monto total de Garantia de Fiel Cumplimiento convenida®. Por ello, en
virtud de la tercera pretension planteada por la Entidad, corresponde que
el Tribunal Arbitral analice, a continuacion, si es que corresponde ordenar
al Contratista el pago pendiente de las Garantias de Fiel Cumplimiento,
por un monto ascendente a S/. 253,099.09 Soles, al haber quedado

consentida la resolucion de los Contratos.

Al respecto debe indicarse que, el articulo 168 del Codigo Civil establece
que: “El acto juridico debe ser interpretado de acuerdo con lo que se haya
expresado en él y segun el principio de la buena fe”. Este articulo debe ser
concordado con el articulo 1361 del mismo Codigo que establece: “Los

contratos son obligatorios en cuanto se haya expresado en ellos. Se presume

8

9

El monto total retenido a la resolucién contractual por concepto de Garantia de Fiel Cumplimiento de los
Contratos fue de $/28,122.12 Soles.
El monto total de Garantia de Fiel Cumplimiento de los Contratos convenida fue de 5/281,221.21 Soles.

=
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que la declaracién expresada en el contrato responde a la voluntad comun

de las partes y quien niegue esa coincidencia debe probarla”.

94. Asi, De La Puente y Lavalle asevera que la obligatoriedad del contrato es la
fuerza que obliga a tal cumplimiento, siendo que el contrato como categoria
general es obligatorio, sea un contrato de derecho privado o publico, pues
en ambos casos ocurre exactamente lo mismo, un acuerdo de
declaraciones de voluntad para crear, regular, modificar o extinguir entre
las partes una relacion obligacional de caracter patrimonial. Asimismo, en
uno y otro Derechos (ptiblico y privado) el contrato es obligatorio en cuanto

se haya expresado en €l.10

95. Por lo que, la obligatoriedad del contrato también genera consecuencias
para el juez y para el arbitro, de ser el caso. Tanto el juez como el arbitro
estan llamados a pronunciarse sobre todo lo que se refiere al cumplimiento
del contrato.!! Esto, debido a que se debe aplicar el contrato de
conformidad con lo expresado en €l y esta aplicacion no puede dejar de

hacerse so pretexto de interpretacion o por respeto a los principios de

equidad.!?

96. De esta forma, estando a los establecido en los articulos 168 y 1361 del
Cadigo Civil antes acotados y a lo senalado en los puntos anteriores, los
contratos son obligatorios en cuanto se hayan expresado en ellos,
presumiéndose que la declaracion expresada en €l responde a la voluntad

comun da las partes; de no ser asi, quien alegue esa falta de coincidencia

tiene la obligacion de probarlo.

97. Bajo estas premisas, el ultimo parrafo del numeral 62) del Manual de /\/,

Compras, dispone lo siguiente:

10 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel, El Contrato en General. Tomo I. Palestra Editores, Lima — 2001. Pag. (

317. L
" [bidem, p. 317. 9
12 [dem. B
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61) Forma parle integrante del contrato, el documento que lo contiene, los anexos,
las propuestas técnica y econdmica, las bases integradas y los requerimientos
lécnicos minimos consignados en las bases, asi como las disposicones
establecidas en el presente manual y la normativa complementaria. En caso
exista una contradiccion ylo incongruencia entre los documentos previamente
citados, las bases integradas tienen prevalencia sobre los demas documentos.

(El subrayado es agregado)

98. El Manual de Compras, en el literal b) de su numeral 59), exige para la
firma del contrato una garantia de fiel cumplimiento por el 10% del valor
adjudicado, materializada a través de una carta fianza expedida por una
entidad financiera supervisada por la Superintendencia de Banca, Seguros

y Administradoras de Fondo de Pensiones.

99, Sin embargo, agrega que en el caso de MYPEs, la garantia de fiel
cumplimiento puede materializarse a través del mecanismo de retencién

de dicho porcentaje (10% del valor adjudicado) de acuerdo con lo

establecido en el contrato.

100. Sobre lo anteriormente expuesto, la clausula Undécima de los Contratos

establece el supuesto en el que la Entidad puede disponer del fondo

otorgado en garantia, senalandose expresamente que:

CLAUSULA UNDECIMA: EJECUCION DE GARANTIAS para MYPE
QALI WARMA esta facultado para disponer definitivamente del fondo de garantia, cuando:

11.1 La resolucién del contrato por causa imputable al proveedor haya auedado consentida o
cuando por laudo arbitral consentido y ejecutoriado se declare procedente la decision de
resolver el contrato. El monto de las garantias corresponde integramente a Qali Warma,
independientemente de la cuantificacion del daio efectivamente irrogado.

(El subrayado es agregado)

101. Como se advierte, el pacto entre las partes ha establecido que el
mecanismo especifico que tiene la Entidad para proteger sus intereses, en

el supuesto que el contrato haya sido resuelto por causas imputables al
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contratista, consiste en la disposicion definitiva del fondo de garantia, el
cual se entiende se encuentra en obligacion por parte del Contratista en
su totalidad, dado que lo pactado no indica que se disponga del fondo de
garantia hasta el monto que hubiere sido retenido, como pretende el

Contratista, es decir, sobre el monto retenido a la fecha de resolucion de

los Contratos.

102. Esta estipulacién contractual es concordante con el numeral 88) del

Manual de Compras que establece lo siguiente:

88) Qali Warma estd facultada para solicitar la ejecu on de la garantia do ol

cumplimiento, a su sélo requenmiento, cuando

1 nroveedor no hublere renovado [ garantia

vencimiento, Contra esta ejecucion, el proveed

interponer reclamao aigune
b) La resolucion del contrato por causa impulable al provecdor haya quedado
consentida o cuando por laudo arbitral consentido y ejeculoriado se declaro
| monto de fas garantia

5::..-:1;‘11;,‘“‘.1: la decision de resolver el contrato. |

corresponde  integramente 2 e
cuanticaciaon deldano efeclivamen

i Warma.  independientemente de la

{
:
!
(e

e Hrogdud

(El subrayado es agregado)

103. Conforme con lo establecido en el citado numeral 88 del Manual de
Compras, la Entidad esta facultada para solicitar y ejecutar el integro de
la garantia de fiel cumplimiento si se cumplen los mismos supuestos

estipulados en la clausula undécima del Contrato, es decir, que la
resolucion contractual quede consentida o que, por laudo arbitral, se

determine la procedencia de la resoluciéon contractual.

104. Asi pues, bajo la premisa que todo contrato resuelto debido a
incumplimiento por causa imputable al contratista, implica una afectacion
inmediata (las prestaciones que no se gjecutaron y el costo economico

derivado de la prestacion incumplida) lo estipulado por las partes confier
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a la Entidad el derecho al integro de la Garantia de Fiel Cumplimiento,

independientemente del dafio efectivamente irrogado.

105. Asimismo, como se ha senalado previamente, la finalidad principal de la
garantia es asegurar el cumplimiento del integro de las obligaciones que

son parte del contrato.

106. En ese sentido, el incumplimiento del contratista de alguna de estas
obligaciones, faculta a la Entidad a resolver el contrato y, en consecuencia,

a ejecutar la referida garantia, conforme con lo expresado en la Clausula

Undécima de los Contratos.

107. De esta forma, habiendo quedado consentida la resolucion de contrato por
incumplimiento imputable al Contratista, conforme con lo pactado por las
partes en los Contratos y demas documentos contractuales, la Entidad se

encuentra facultada para exigir y ejecutar, en su totalidad, la Garantia de

Fiel Cumplimiento.

108. Cabe senalar que el Contratista considera que no puede pagarse reintegro
alguno respecto a la garantia, debido a que, a su criterio, solo es factible

gjecutar lo retenido durante la vigencia de los Contratos. En ese sentido,

dicha parte, en resumen, expreso que:

el acto juridico, referido a los contratos de ejecucion relativo a la
clausula undécima, debe de interpretarse en forma conjunta con las
otras clausulas antes descritas, lo que nos da a entender que, la

garantia de fiel cumplimiento solo puede ejecutarse sobre la base

retenida, ya que solo se pudo retener lo que se habia cumplido como

obligaciéon, mas no obligarse a un pago que aun no se ha ejecutado.'?

(El subrayado es agregado) w\(

13 pagina 15 de la Contestacion de Demanda.
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109.

110.

111.

112.

1L1.3.

Sin embargo, dicha interpretacion no puede ser amparada por el Tribunal
Arbitral puesto que no solo desconoce la finalidad por la cual se otorgan
garantias para asegurar el cumplimiento del contrato, sino que desconoce
el lenguaje inequivoco de los Contratos materia de litis, en especifico, lo

pactado por las partes en la Clausula Undécima de los mismos.

No solo ello, sino que, antes de participar en el proceso de contratacion y,
por ende, de suscribir los Contratos, el Contratista conocia el contenido
del Manual de Compras, de las Bases, asi como del Modelo de Contrato
contenido en las Bases, documentos que establecen la obligacion de
constituir una garantia de fiel cumplimiento, sea bajo la forma de carta
fianza o bajo el mecanismo de retenciones sobre valorizaciones aplicable a
las MYPEs, y que tal garantia debia hacerse efectiva por el 10% del monto
adjudicado en caso haya quedado consentida la resolucién contractual por

incumplimiento de obligaciones por causa imputable al proveedor, lo cual

ha sucedido en el presente caso.

Como se ha senalado, una de las razones de la garantia de fiel

cumplimiento es compeler al estricto cumplimiento de los Contratos.

El hecho que el Contratista sea una MYPE que se acogi6 al mecanismo de
retencion de valorizaciones no le exime de su deber de cumplir
estrictamente sus obligaciones. Tanto mas si la forma fraccionada de
obtener esa garantia, a través de la retencion del 10% de cada valorizacion,
constituye un beneficio para el Contratista en su calidad de MYPE, lo cual
no puede servir de mecanismo para que el Contratista deje de cumplir con
asumir el integro de la Garantia de Fiel Cumplimiento prevista en caso

quede consentida la resolucion de los Contratos por incumplimientos por

causa imputable al Contratista.

Finalmente, amparar lo senalado por dicha parte, implicaria que este

colegiado desconozca clausulas contractuales pactadas en base a su

propia autonomia, lo que no puede ser permitido en un estado de derecho.(
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114.

115,

116.

117,

118.

En ese sentido, teniendo en cuenta que el 10 % del monto de los Contratos
asciende a la suma de S/ 281,221.21 (monto total de la garantia) y que, a
la fecha, se ha retenido la suma de S/ 28,122.12, corresponde que el
Contratista pague a favor de la Entidad la diferencia, la cual ascendente a
S/. 253,099.09 Soles, precisandose que dicho monto o calculo, no ha sido

negado ni cuestionado por el Contratista.

Por lo que, el Tribunal Arbitral declara consentida la ejecucion de las
Garantias de Fiel Cumplimiento de los Contratos, cuyas retenciones fueron
efectuadas durante la vigencia de los Contratos, sin que el Contratista
haya cuestionado las mismas, y, por otro lado, corresponde ordenar al
Contratista el pago pendiente de las garantias, cuyo monto total asciende
a S/ 253,099.09 Soles, de acuerdo con lo establecido en la Clausula

Undécima de los Contratos, en concordancia con el numeral 88 del Manual

de Compras.
SOBRE LOS COSTOS ARBITRALES:
Posicion del Tribunal Arbitral

En lo referido a determinar a quién y en qué proporcion corresponde el

pago de los gastos arbitrales, costas y costos resultantes del arbitraje.

Respecto de los costos del arbitraje, el articulo 70° de la Ley de Arbitraje
establece que el Tribunal Arbitral fijara en el laudo los costos del arbitraje.
Dicha norma establece, ademas, qué conceptos se encuentran

comprendidos como costos del arbitraje.

El citado articulo 70 de la Ley de Arbitraje expresa literalmente lo siguiente:

“Articulo 70.- Costos.

El tribunal arbitral fijara en el laudo los costos del arbitraje. Los
costos del arbitraje comprenden: (
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a. Los honorarios y gastos del tribunal arbitral.

b. Los honorarios y gastos del secretario.

c¢. Los gastos administrativos de la institucién arbitral.

d. Los honorarios y gastos de los peritos o de cualquier otra asistencia
requerida por el tribunal arbitral.

e. Los gastos razonables incurridos por las partes para su defensa en
el arbitraje.

f. Los demas gastos razonables originados en las actuaciones

arbitrales”,

119. Asimismo, el numeral 1 del articulo 73° de la Ley de Arbitraje, dispone lo

siguiente:

“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 seran 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.”

120. En relacion a ello, de una revision del Convenio Arbitral celebrado entre

121.

las partes, se advierte que las mismas no han pactado nada en relacion a
los costos del arbitraje, por lo que corresponde que la distribucién de los
mismos sea determinada por el Tribunal Arbitral teniendo en cuenta lo

establecido en el numeral 1 del articulo 73° de la Ley de Arbitraje.

En el presente caso, el Tribunal Arbitral estima que, considerando el
resultado del arbitraje, puede afirmarse que existe una “parte vencida”. En
consecuencia, al amparo de lo establecido en el citado articulo 73° de la
Ley de Arbitraje, corresponde al Contratista hacerse cargo del pago total
de los costos del arbitraje, dado que el Tribunal Arbitral no considera

razonable ejercer la facultad excepcional de distribuir y prorratear estos

costos entre las partes.

——
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122. En ese sentido, mediante Acta de Instalacion, se fijé como honorarios netos
del Tribunal Arbitral y de la Secretaria Arbitral la suma de S/ 73,440.00
(Setenta y tres mil cuatrocientos cuarenta con 00/100 Soles) netos y S/
28,402.00 (Veintiocho mil cuatrocientos dos y 00/100 Soles),
respectivamente, las mismas que debian ser asumidas por ambas partes
en proporciones iguales, siendo del cargo de las mismas el pago

correspondiente del Impuesto a la Renta.

123. Sin embargo, la Entidad, de acuerdo a los actuados arbitrales, efectuo el

pago de la totalidad de los anticipos liquidados mediante Acta de

Instalacion.

124. Por estas razones, el Tribunal Arbitral dispone condenar al pago de los
costos del arbitraje, que comprenden el pago de los honorarios de los
arbitros y de la secretaria arbitral al Contratista, precisandose que los

demas costos comprendidos en el articulo 70 de la Ley de Arbitraje, seran

también de cargo del Contratista.

V. LAUDO
Por las consideraciones antes establecidas, luego de haber evaluado con

detenimiento los argumentos y las pruebas actuadas en este proceso, este
Tribunal Arbitral POR UNANIMIDAD LAUDA:
PRIMERO: DECLARESE FUNDADA la primera pretension de la demanda y, en

consecuencia, consentida la resolucion de los Contratos 003-2014-

CCLIMA4 /RAC, 004-2014-CCLIMA4 /RAC y 005-2014-CCLIMA4 /RAC.

SEGUNDO: DECLARESE FUNDADA la segunda pretension de la demanda y, en
consecuencia, se declara consentida la ejecucion de las garantias de los contratos

N° 003-2014-CCLIMA4/RAC, 004-2014-CCLIMA4/RAC y 005-2014-CC
LIMA4/RAC.

TERCERO: DECLARESE FUNDADA la tercera pretensiéon de la demanda y, en

!

consecuencia, se ordena el pago pendiente de las garantias de fiel cumphmwntK &
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de los contratos N° 003-2014-CCLIMA4/RAC, 004-2014-CCLIMA4 /RAC y 005-
2014-CC LIMA4/RAC, a favor del Programa Nacional de Alimentacion Escolar
Qali Warma, ascendente a la suma de S/ 253,099.09.

CUARTO: FIJESE como honorarios definitivos del presente arbitraje los
senalados en el presente laudo, conforme al articulo 70° de la Ley de Arbitraje y,
en consecuencia, DISPONGASE que Comercial Man & Liu S.R.L. asuma en su
totalidad los costos del arbitraje. En tal sentido, ordénese a Comercial Man & Liu
S.R.L. para que pague a favor del Programa de Alimentacion Qali Warma la suma
de S/ 101,842.00 soles mas impuestos, por concepto de honorarios del Tribunal

Arbitral y de la Secretaria Arbitral, asi como los demas costos comprendidos en

el articulo 70 de la Ley de Arbitraje.

ALFREDO F. SORIA AGUILAR
Presidente del Tribunal Arbitral

/

Oie

LUIS MANUEL JUAREZ GUER
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