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CONSORCIO EL VALLE c. PROGRAMA NACIONAL DE ALIMENTACION ESCOLAR
QALI WARMA y COMITE DE COMPRA LIMA 6

DEMANDANTE:

DEMANDADO:

TIPO DE ARBITRAJE:

TRIBUNAL ARBITRAL:

SECRETARIA ARBITRAL:

CONSORCIO EL VALLE (en adelante, el CONSORCIO)
PROGRAMA NACIONAL DE ALIMENTACION ESCOLAR
QALI WARMA (en adelante, el PROGRAMA)

COMITE DE COMPRA LIMA 6 (en adelante, el COMITE)
Institucional y de Derecho

Ana Maria Arrarte Arisnabarreta (Presidenta)

Ronnie Farfan Sousa

Magali Fiorella Rojas Delgado

Rudy Manuel Mancilla Escarcena

Secretario Arbitral del Centro de Analisis y Resolucién de
Conflictos de PUCP.

Decision N° 18

En Lima, a los 23 del mes de junio del afio dos mil veintitrés, el Tribunal Arbitral, luego de
haber realizado las actuaciones arbitrales de conformidad con la ley y las normas
establecidas, escuchado los argumentos sometidos a su consideracion y deliberando en
torno a las pretensiones planteadas en la demanda, dicta el siguiente laudo para poner fin,
por decision de las partes, a la controversia planteada.

VISTOS:

El Convenio Arbitral

1. El convenio arbitral se encuentra en la clausula vigésimo segunda “Solucién de
controversias” del Contrato N° 0015-2021-CC-LIMA 6/PRODUCTOQOS, celebrado por
las partes el 03 de febrero de 2021
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CLAUSULA VIGESIMO SEGUNDA: SOLUCION DE CONTROVERSIAS

22.1 Cualquier discrepancia, litigio o controversia resultante del contrato o relativo a éste, se resolvera por un
tribunal arbitral conformado por tres (03) integrantes, mediante el arbitraje de derecho, organizado y
administrado por la Unidad de Arbitraje del Centro de Analisis de Resolucion de Conflictos de la Pontificia
Universidad Catdlica del Peri o por el Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima, de
conformidad con los reglamentos vigentes de dichas instituciones, y se regira por las diposiciones del

Decreto Legislativo N® 1071 — Decreto Legislativo gue Norma el Arbitraje. El arbitraje tendra como sede la
ciudad de Lima.

22.2 ElLa PROVEEDOR/A podra someter la controversia a arbitraje conforme a los siguientes plazos:

a) Cualquier controversia relacionada con la ejecucién del contrato o derivado de este, a excepcion de la
aplicacion de penalidades, dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a su comunicacion.

b) Controversias relacionadas con |a aplicacion de penalidades:
b.1. Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la comunicacion de la aplicacion de penalidad, o;
b.2. Conjuntamente con la resolucion de contrato y dentro de los plazos establecidos para este ultimo: o,

b.3. En caso de no existir resolucion contractual por causa imputable al/a la PROVEEDOR/A, dentro de
los quince (15) dias habiles siguientes a la notificacion de la liguidacion de contrato por parte del Comité de
Compra de acuerdo al “Procedimiento para la Liquidacion de Contratos suscritos por los Comités de
Compra del Modelo de Cogestion del PNAEQW .

22.3 Vencidos los plazos anteriormente sefialados sin que se haya iniciado procedimiento alguno, se entendera
que la resolucion del contrato y/o aE'Iicacién de penalidades ha gquedado consentida. En el caso de
aplicacion de penalidades si el/la PROVEEDOR/A quiere hacer valer su derecho de discutir las penalidades
conjuntamente con la resolucion y/o liquidacion de contrato, debera comunicar su voluntad mediante carta
dirigida al Comité de Compras, dentro del plazo establecido, caso contrario se entendera por consentida.

Asimismo, cuando la controversia esté relacionada dnicamente a la aplicacion de Eenalidades y estas no
superen las 10 UIT las partes acuerdan que esta se resolvera por arbitro dnico nombrado por el centro que
administre el arbitraje.

Las partes acuerdan que los plazos aplicables dentro de las reglas del arbitraje seran los siguientes:

- Plazo para demandar, contestar o reconvenir: 20 dias habiles. (El mismo plazo operaria para cuestionar
los medios de prueba ofrecidos)

+ Plazo para reconsiderar resoluciones distintas al laudo: 10 dias habiles.

* Plazo para solicitar interpretacion, exclusion, integracion o rectificacion del laudo: 15 dias habiles.

22.4 Ellaudo arbitral que se emita conforme a los numerales precedentes sera definitivo e inapelable, teniendo el
valor de cosa juzgada.

Las partes acuerdan que, de interponerse recurso de anulacion contra el laudo arbitral, no se requerira la
presentacién de carta fianza y/o garantia alguna como requisito de procedibilidad del recurso; siendo estos
acuerdos oponibles a cualquier reglamento del Centro de Arbitraje que administre el proceso arbitral.

2.  Conforme a dicha clausula, el presente arbitraje es organizado y administrado por el
Centro de Analisis y Resolucién de Conflictos de la Pontificia Universidad Catdlica del
Peru (en adelante, el Centro). Asimismo, es de aplicacién el Reglamento de Arbitraje
PUCP 2017 (en adelante, el Reglamento) y, en forma supletoria, el Decreto
Legislativo N° 1071, que norma el arbitraje (en adelante, la Ley de Arbitraje).

Inicio del arbitraje y constitucidn del Tribunal Arbitral

3.  Confecha 6 de febrero de 2022, el CONSORCIO formulé ante el Centro una solicitud
de arbitraje dirigida contra el COMITE y el PROGRAMA. Asimismo, solicité que el
Centro realice la designacion del arbitro que corresponde a la parte demandante. En
ese sentido, siguiendo el procedimiento establecido, la Corte de Arbitraje designo al
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doctor Ronnie Farfan Sousa, quien acepté dicho nombramiento mediante
comunicacion de fecha 8 de abril de 2022.

4.  Con fechas 7 y 8 de marzo de 2022, el COMITE y el PROGRAMA contestaron la
solicitud de arbitraje y designaron como arbitro de parte a la doctora Magali Rojas
Delgado, quien acept6é dicha designacion mediante comunicacion de fecha 15 de
marzo de 2022.

5. El 29 de abril de 2022, el doctor Ronnie Farfan y la doctora Magali Rojas designaron
a la doctora Ana Maria Arrarte Arisnabarreta como presidenta del Tribunal Arbitral. La
doctora Arrarte acepté la designacién mediante carta de fecha 11 de mayo de 2022.

6. El presente arbitraje es nacional y de derecho y le son de aplicacion las reglas
procesales establecidas en la Decisién N° 1, asi como el Reglamento del Centro v,
supletoriamente, la Ley de Arbitraje.

7. De igual manera, conforme a lo establecido en la clausula vigésimo primera del
Contrato N° 0015-2021-CC-LIMA 6/PRODUCTOS, el fondo de la controversia se rige
por el Manual del Proceso de Compras del Modelo de Cogestion para la Prestaciéon
del Servicio Alimentario del Programa Nacional de Alimentacién Escolar Qali Warma
— Version N° 05, aprobado por Resolucién de Direccion Ejecutiva N° D0O00337-2020-
MIDIS/IPNAEQW-DE (en adelante, el Manual de Compras) y las Bases Integradas del
Proceso de Compras Electrénico 2021, Modalidad Productos, Anexos y Formatos,
para la Prestacion del Servicio Alimentario 2021 del Programa Nacional de
Alimentacioén Escolar Qali Warma, aprobadas por Resolucién de Direccion Ejecutiva
N° DO000391-2020-MIDIS/PNAEQW-DE (en adelante, la Bases Integradas).
Asimismo, en defecto o vacio de las reglas o normas establecidas, las partes
acordaron la aplicacion supletoria de las disposiciones emitidas por el PROGRAMA
para su regulacién especial y, las disposiciones del Cdédigo Civil, en tanto no
contradigan o se opongan a la normativa del PROGRAMA.

Resumen de las principales actuaciones arbitrales:

8. Mediante Decision N° 1, de fecha 01 de junio de 2022, se establecieron las reglas del
presente proceso y el Tribunal otorgé el plazo correspondiente para que el
CONSORCIO presente su escrito de demanda.

9. El 30 de junio de 2022, el CONSORCIO present6 su escrito de demanda arbitral. Con
la Decision N° 2, de fecha 25 de julio de 2022, se admiti6é la demanda y se tuvieron
por ofrecidos los medios probatorios adjuntos a la misma. Ademas, se otorgé el plazo
correspondiente para que los demandados cumplan con contestar la demanda. Al
admitir la demanda, el Tribunal Arbitral precisé que la pretension que se indica en el
numeral 6.3 de dicho escrito seria considerada como subordinada a la pretension 6.1
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del mismo acépite. De igual manera, el Tribunal Arbitral sefial6 que las pretensiones
indicadas en el numeral 6.2, por su naturaleza, ameritaban un andlisis independiente
de la pretension principal, a fin de determinar si corresponde o no su estimacion.

El 25 de agosto de 2022, el PROGRAMA present0 su escrito de contestacion de
demanda. Con Decisién N° 3, de fecha 02 de septiembre de 2022 se tuvo por
presentada la contestacién y por ofrecidos los medios probatorios adjuntos a la
misma. Asimismo, se tuvo presente la oposicién de medio probatorio planteada por el
PROGRAMA y se confirié traslado de ésta al CONSORCIO. Igualmente se dejo
constancia de que el COMITE no se pronuncio respecto al traslado de la demanda.

Con la Decision N° 4, de fecha 29 de septiembre de 2022, el Tribunal Arbitral
determind las cuestiones controvertidas del arbitraje. Asimismo, rechazo la oposicion
formulada por el PROGRAMA mediante escrito de fecha 25 de agosto de 2022 y
admitioé los medios probatorios ofrecidos por el CONSORCIO y por el PROGRAMA
en sus respectivos escritos de demanda y contestacion.

El 10 de noviembre de 2022, el PROGRAMA presenté un escrito ofreciendo como
nuevo medio probatorio la Declaraciébn Testimonial de la Sra. Rosario Grados
Vasquez ante la Fiscal Adjunta Provincial Penal de la 6ta Fiscalia Provincial Penal
Corporativa de Maynas en la investigacion preparatoria seguida contra Consorcio
Orient Mark y otros, como presunto autor del delito contra el patrimonio en la
modalidad de estafa y contra la fe publica en la modalidad de falsificacién de
documentos y contra la administracién de justicia en la modalidad de falsa declaracion
en procedimiento administrativo en agravio del Estado — MIDIS.

El 11 de noviembre de 2022, el PROGRAMA efectu6 una subsanacion de su escrito
de contestacioén, adjuntando el Informe de Ensayo N° 210201-008 en las versiones
que denominé “falsa y verdadera”. Asimismo, el 14 de noviembre de 2022 dicha parte
efectud una precision al escrito presentado el 10 de noviembre, adjuntando la copia
de la declaracién testimonial antes referida suscrita por la Fiscal Adjunta Provincial
Penal de la 6ta Fiscalia Provincial Penal Corporativa de Maynas.

Mediante Decisiones N° 8 y 9, de fecha 14 y 15 de noviembre de 2022, se confirid
traslado al CONSORCIO de los escritos presentados por el PROGRAMA y, conforme
a las Reglas del Arbitraje, se le otorgo el plazo de diez (10) dias para que pueda
absolverlos, de considerarlo pertinente.

El 28 de noviembre de 2022, el CONSORCIO absolvié el traslado sin formular
oposicion contra los medios probatorios presentados por el PROGRAMA. Asimismo,
dicha parte presentd, a su vez, un medio probatorio adicional.
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Por Decision N° 11, del 2 de diciembre de 2022, el Tribunal Arbitral confirié traslado
del escrito presentado por el CONSORCIO para que, conforme a las Reglas del
Arbitraje, el PROGRAMA pudiera absolverlo, dentro del plazo de 10 dias.

Por escrito de fecha 20 de diciembre de 2022, el PROGRAMA presenté una tacha
contra el medio probatorio ofrecido por el CONSORCIO y, mediante Decisién N° 13
de fecha 09 de enero de 2023, se confirio traslado de ésta al CONSORCIO. El 25 de
enero de 2022, el CONSORCIO absolvié el traslado de la tacha formulada.

Por escrito de fecha 13 de enero de 2023, el PROGRAMA ofrecié un nuevo medio
probatorio, consistente en una pericia de parte.

Mediante Decision N° 14, de fecha 07 de enero de 2023, el Tribunal Arbitral admitié
los medios probatorios ofrecidos en los escritos de fecha 10, 11, 14 y 28 de noviembre
de 2022. Asimismo, declaré infundada la tacha formulada por el PROGRAMA contra
el medio probatorio ofrecido por el CONSORCIO el 28 de noviembre de 2022 y
rechazo la pericia ofrecida por el PROGRAMA mediante escrito de fecha 13 de enero
de 2023. Finalmente, cit6 a las partes a una Audiencia Unica de llustracion de Hechos
y Sustentacion de Posiciones, de fecha 10 de marzo de 2023.

El 02 de febrero de 2023 el CONSORCIO solicité la precision de la fecha de ingreso
de un escrito mencionado en la Decisién N° 14 y que el Tribunal Arbitral se pronuncie
sobre su escrito de fecha 02 de febrero de 2023, en el que realizé una aclaracion.

Por Decision N° 15, de fecha 9 de enero de 2023, el Tribunal Arbitral preciso la fecha
de presentacion del escrito en comentario, tuvo presente la aclaraciéon efectuada por
el CONSORCIO y rechaz6 los documentos presentados por dicha parte como anexos
del escrito de fecha 02 de febrero de 2023.

El 10 de marzo de 2023, se llevo a cabo la Audiencia Unica de llustracion de Hechos
y Sustentacidon de Posiciones, a fin de que las partes ilustren al Tribunal Arbitral
acerca de sus posiciones sobre la controversia. En la mencionada audiencia,
participaron el CONSORCIO y el PROGRAMA, lo que consta en el acta
correspondiente en la que también se dejé constancia de la ausencia del COMITE.
Asimismo, se otorg6 un plazo de diez (10) dias hébiles a ambas partes para que
presenten sus alegatos finales. El Acta y la grabacion de la Audiencia Unica de
llustracion de Hechos fueron enviadas a las partes el 13 de marzo de 2023.

Dentro del plazo establecido, el CONSORCIO y el PROGRAMA presentaron sus
escritos de alegatos. En el caso del CONSORCIO, dicha parte adjunté un nuevo
documento, que fue puesto a conocimiento del PROGRAMA mediante Decisién N°
16, de fecha 30 de marzo de 2023.
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El 17 de abril de 2023, el PROGRAMA present6 un escrito sumillado “Absoluciéon”, en
respuesta al traslado de la Decision N° 16. Asimismo, por escrito de fecha 20 de abiril
de 2023, sumillado “Sirvase tener presente”, el CONSORCIO cuestioné la
presentacion del escrito del PROGRAMA.

Mediante Decision N° 17, notificada el 26 de abril de 2023, el Tribunal Arbitral dispuso
tener presente lo expuesto por las partes en sus escritos de alegatos, rechazé los
documentos presentados por el CONSORCIO por no responder al tema que fue
objeto de consulta por el Tribunal Arbitral, y sefialé que carece de objeto pronunciarse
sobre los escritos de fecha 17 y 20 de abril, por las consideraciones expuestas en
dicha Decision. Asimismo, declaré el cierre de las actuaciones arbitrales y fijé el plazo
para emitir el laudo arbitral en cuarenta (40) dias habiles.

Antecedentes generales:

26.

El 3 de febrero del 2021, el COMITE y el CONSORCIO suscribieron el Contrato N°
0015-2021-CC-LIMA 6/PRODUCTOS para la prestacion del servicio alimentario a los
usuarios del item: El Agustino 2, por un periodo de 180 dias (en adelante, el
CONTRATO). No obstante, por Carta notarial N° 0001-2022-CCLIMA 6 de fecha 15
de enero de 2022, el COMITE comunicé al CONSORCIO su decision de resolver el
CONTRATO por considerar que dicha parte habia incurrido en la causal de resolucion
indicada en el literal €), numeral 6.5.9.1 del Manual de Compras, concordante con el
numeral 17.2.1 del CONTRATO. Es asi como, en el marco del CONTRATO, se ha
suscitado una controversia entre las partes, que es objeto del presente arbitraje.

Demanda

27.

El 30 de junio de 2022, el CONSORCIO present6 su demanda arbitral y formul6 las
siguientes pretensiones:

“6.1 PRETENSIONES

Pretensién Principal

6.1.1.- Que se declare nula y/o ineficaz la resolucion del Contrato Nro. 0015-
2021- CC-LIMA 6/PRODUCTOS realizada mediante la Carta Notarial Nro. 001
— 2022 — CCLIMA 6, entregada notarialmente el 17 de enero del 2022 toda vez
que el procedimiento administrativo al interior del PNAEQW que desembocé en
la remision de la sefialada carta estuvo plagado de vicios que afectaron nuestro
derecho al debido proceso, conforme se ha sefialado, ademas de que el propio
PNAEQW con posterioridad a la remisién de la carta de resolucién emitio el
Memorando Multiple Nro. DO00071-2022-MIDIS/PNAEQW-UGCTR (ver Anexo
8) a través del cual sefial6 que no se habian corroborado las denuncias
ingresadas a través de la web del Inacal, referidas a los informes de ensayo
materia de la presente causa, disponiendo se dejen sin efecto los
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procedimientos de resolucion de contratos en curso con motivo de la
presentacion de los referidos informes de ensayo.

6.1.2.- Que, nos reservamos el derecho de ampliar nuestro petitorio y acumular
nuevas pretensiones.

Pretensiones accesorias a la pretension principal

6.2.1 Se dejen sin efecto las penalidades contempladas en el contrato y que ha
aplicado y/o pretenda(n) aplicar el CC y/o el PNAEQW;

6.2.3 (sic).- Que se ordene expresamente al CC/PNAEQW la liberacion de los
importes retenidos para la constitucion del fondo de garantia de fiel
cumplimiento y su pago a mi representada, del Contrato Nro. 0015-2021-CC-
LIMA 6/PRODUCTOS equivalente a S/ 153 504,18.- (Ciento Cincuenta y Tres
Mil Quinientos Cuatro con 18/100 Soles) mas los correspondientes intereses
legales devengados desde la fecha de su debido pago y hasta la fecha de pago
efectiva;

6.2.4.- Que el PNAEQW indemnice a mi representado por el dafio moral hasta
por la suma de S/ 724 506,35.- (Setecientos Veinticuatro Mil Quinientos Seis
con 35/100 Soles) y, en consecuencia, se ordene el pago de dicha suma a favor
de mi representado.

6.2.5.- Que el CC y el PNAEQW asuman solidariamente el pago de los costos
que el presente arbitraje ha demandado a mi representado, tanto los gastos
pagados al CARC PUCP asi como los honorarios arbitrales.

6.3 Pretensién alternativa a la principal

Que en el negado caso que el Tribunal Arbitral no amparase nuestra pretension
principal, bajo lo dispuesto por el articulo 1954 del Coédigo Civil se indemnice a
mi representada por la ventaja patrimonial que supone tanto para el CC como
para el PNAEQW el consumo de los productos sin incidencia alguna y que se
pretende dejar de pagar mediante la artificiosa aplicacion de penalidades que
se debieron aplicar previo a la resolucion del contrato, tomando en cuenta que
el PNAEQW sdlo dispuso la resolucién del contrato mas no la aplicacion de
penalidades. En ese sentido, la pretensién indemnizatoria bajo este supuesto
es que se ordene al CC y al PNAEQW para que solidariamente paguen a mi
representado la suma de S/ 153 504,18.- (Ciento Cincuenta y Tres Mil
Quinientos Cuatro con 18/100 Soles)”.

El CONSORCIO sefialé lo siguiente como fundamentos de su demanda:

El 16 de enero del 2021, el proveedor del CONSORCIO - Industria de Alimentos
Procesados SAC (en adelante, INDAPRO) solicité por correo electronico al Sr. Jorge
Gamarra Ciriaco que le cotice la certificacion de productos segun los requisitos
establecidos en las Especificaciones Técnicas del PROGRAMA.

El 8 de febrero del 2021, Certificaciones Alimentarias Hidrobiolégicas vy
Medioambientales SAC (en adelante, CAHM), remitié al Sr. Jorge Gamarra diversos
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certificados de inspeccion de lotes de productos e informes de ensayos. Entre ellos,
se encontraban los Informes 210201-007 al 210201-010 que habrian sido emitidos
por Certifical — Certificaciones y Calidad SAC (en adelante, CERTIFICAL).

El 29 de abril del 2021 (después de finalizado el periodo de atencion de la segunda
entrega) se firmd una primera adenda al CONTRATO para modificar las
especificaciones técnicas de diversas leches y se ratificaron los demas términos.
Asimismo, el 23 de setiembre del 2021 se suscribié una segunda adenda para
actualizar el niumero de instituciones educativas/usuarios a ser atendidos. Esto
ocurrié después de que el PROGRAMA tomé conocimiento de la existencia de
denuncias de falsificacién respecto de certificados/informes de ensayo. Aun asi, el 06
de octubre de 2021, el PROGRAMA suscribi6 una tercera adenda al CONTRATO.

De acuerdo con la clausula Undécima del CONTRATO, contra los pagos de las tres
primeras entregas se produjo la retencién de un total de S/ 153 504,18. para la
constitucion del fondo de garantia.

El 10 de mayo del 2021 se ingresaron las denuncias N° 04-2021 y 0009-2021 a través
de la web del INACAL. En ellas se acus6 a CAHM de falsificar documentos usando el
nombre del laboratorio CERTIFICAL. Ello generé que INACAL iniciara un
procedimiento de investigacion dentro del marco de sus competencias.

Mediante Memorando Mdltiple N° DO00076—2021-MIDIS/IPNAEQW-UGCTR de fecha
11 de agosto del 2021, el PROGRAMA se dirigi6é a diversos comités, entre ellos el
COMITE, y les requiri6 revisar toda la documentacion presentada por proveedores
que contasen con documentos emitidos por CAHM. Esto evidencia que, con
anterioridad al 11 de agosto del 2021, el PROGRAMA conocia la existencia de las
denuncias interpuestas a través de la web del INACAL.

El CONSORCIO hizo dos entregas de hojuelas de avena con cafiihua sin que se
hayan reportado incidencias referidas al consumo de los productos, los mismos que
cuentan con Registro Sanitario. El Informe de Ensayo N° 210201-008 fue parte de los
documentos que se entregaron para la liberacién de estas entregas.

Al interior del INACAL, el 12 de mayo de 2021 el encargado de Integridad emitio el
Memorando N° 09-2021-INACAUFI dirigido a la Directora de Acreditacion trasladando
las denuncias ingresadas.

Mediante Carta N° 205-2021-INDAPRO S.A.C del 13 de agosto del 2021, INDAPRO
solicité a CAHM confirmar la veracidad de los certificados e informes de ensayo que
les fueron remitidos. El gerente general de CAHM, Alejandro Ricardo Mendiola
Chavez respondi6 la Carta antes mencionada confirmando la veracidad de los
documentos, a través de la carta CAHM-DC-CARTA N° 180801.21.



D

e

CENTRODE ;
ANALISIS Y RESOLUCION

DECONFLICTOS Exp. 3771-64-22

Mediante Oficio N° 489-2021-INACAL/DA de fecha 18 de octubre del 2021, el
INACAL, requirié a CERTIFICAL gque valide la autenticidad de los informes de ensayo
N° 210201-007 a 210201-010. CERTIFICAL, mediante Carta N° 015-
JAC/CERTIFICAL/2021 de fecha 19 de octubre del 2021, suscrita por la Sra. Rosario
Janette Grados Vasquez, respondid que los sefialados informes de ensayo no
correspondian a los productos de INDAPRO y que habian sido falsificados. Sin
embargo, mediante Memorando Mudltiple N° DO000071-2022-MIDIS/PNAEQW-
UGCTR, la Unidad de Gestién de Contrataciones y Transferencia de Recursos del
PROGRAMA (en adelante, la UGCTR) reconocié que no se habian comprobado las
facultades de la Sra. Grados Vasquez como representante de CERTIFICAL,
suscriptora de las Cartas N°. 003, 004, 006, 007 y 008-LAB/ CERTIFICAL/2022.
También indic6 que, pese a haber pedido a CERTIFICAL la ratificacion de los actos
de la Sra. Grados, no se obtuvo respuesta, razén por la cual el PROGRAMA consideré
que no era factible convalidar las cartas que habia cursado, resolviendo sobre la base
de lo anterior que los documentos presentados por los proveedores en el marco del
proceso de compras respondian a la verdad de los hechos que afirman, y disponiendo
que las Unidades Territoriales, coordinen con los comités para que realicen la sesién
respectiva sefialando que no era factible la resolucion de los contratos.

La Sra. Rosario Janette Grados Vasquez nunca ha estado facultada ni ha
representado a CERTIFICAL, conforme se puede apreciar de la copia literal de la
partida electrénica N° 12028663 del Registro de Personas Juridicas de Lima, con lo
cual, cualquier documentacion suscrita por su persona a nombre de CERTIFICAL no
constituye declaracion de voluntad de la sefialada persona juridica.

Mediante Memorando N° 583-2021-INACAL/DA, de fecha 29 de octubre del 2021, la
Directora de Acreditacién remitié al Director de Asesoria Juridica del INACAL el Oficio
N° 489-2021-INACAL/DA y la Carta N° 015-JAC/CERTIFICAL/2021.

Mediante Informe N° 184-2021-INACAL/OAJ, de fecha 03 de noviembre del 2021,
emitido por el abogado Alfredo Cornejo Muchaypifia de la Oficina de Asesoria Juridica
del INACAL, dirigido a la Presidenta Ejecutiva de dicha entidad, se concluye que los
informes de ensayo N° 210201-007 a 210201-010 habrian sido falsificados,
recomendandose informar a la Procuraduria Publica del MIDIS. Este Informe basa su
motivaciéon en la Carta N° 015-JAC/CERTIFICAL/2021, suscrita por la Sra. Grados
Vasquez. Por lo mismo, es un acto juridico afectado en su motivacion al basarse en
un documento no vinculante, de conformidad con el razonamiento expuesto en el
Memorando N° D000071-2022-MIDIS/PNAEQW- UGCTR.

Mediante Oficio N° 300-2021-INACAL/GG de fecha 9 de noviembre del 2021 dirigido
al Secretario General del MIDIS, el INACAL remite a dicha institucion el Informe de
Asesoria Juridica N° 184-2021-INACAL/OAJ, poniendo en su conocimiento los
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hechos materia de denuncia. Asimismo, el Secretario General del MIDIS, por
Memorando Mudaltiple N° 0000233-2021-MIDIS-SG, dirigido al Viceministro de
Prestaciones Sociales y al Procurador Publico del MIDIS, de fecha 10 de noviembre
del 2021, traslado la informacion remitida por el INACAL.

Mediante Oficio N° 572-2021-INACAL/DA de fecha 29 de noviembre del 2021,
INACAL requiere a INDAPRO que (i) confirme si reconoce los informes de ensayo N°
210201-007 a 210201-010, en los cuales figura como solicitante, y (ii) de ser
afirmativa la respuesta, indicar detalladamente como se gestionaron dichos informes
y si CAHM participd, teniendo en cuenta que esta Ultima fue consignada en los
documentos como la que proporciond las muestras para la evaluacion.

Mediante Carta N° 300-2021-INDAPRO, de fecha 16 de diciembre del 2021,
INDAPRO respondié el Oficio N° 572-2021-INACAL/DA del INACAL indicando que
reconocia los informes de ensayo microbiol6gicos y que fueron gestionados por
intermedio de un tercero, quien trabajé directamente con CAHM, siendo este ultimo
quien subcontratd los servicios de CERTIFICAL. Asimismo, adjunt6 los correos
electrénicos mediante los cuales se realizaron estas gestiones. La respuesta de
INDAPRO evidencia la buena fe del proveedor del CONSORCIO.

Mediante Informe N° D000017-2022-MIDIS/PNAEQW-USME-CSM de fecha 12 de
enero del 2022 dirigido al Jefe de la Unidad de Supervision, Monitoreo y Evaluacion
del PROGRAMA (en adelante, la USME), el Coordinador de Supervisién y Monitoreo
comunica la presunta comision de ilicito penal en agravio del PROGRAMA. En el
numeral 2.2 del Informe se indica que: “el detalle de contratos, proveedor, entrega de
alimentos, lote, Unidad Territorial y otra informacioén relevante, se encuentra detallada
en el Anexo N° 01, adjunto al presente Informe”. Sin embargo, en la Carta Notarial N°
001-2022—CCLIMA 6, no se acompafié el referido Anexo 01 del Informe Nro.
D000017-2022-MIDIS/IPNAEQW-USME-CSM, a pesar de haber sido considerado en
la motivacion por la que se dispuso resolver el CONTRATO, con lo cual se ha afectado
el derecho al debido proceso administrativo.

Asimismo, en el sefalado Informe N° D000017-2022-MIDIS/PNAEQW-USME-CSM
se alude a la presunta comision de ilicito penal; es decir, se basa en una presuncion
asumida a lo largo de toda la secuencia de actos administrativos que condujeron a la
resolucion del CONTRATO, sin otorgarse al CONSORCIO posibilidad de contestarla,
negandole el derecho al contradictorio como expresion del derecho al debido proceso.

Mediante Memorando Mdltiple N° DO00009-2022-MIDIS/PNAEQW-UGCTR del 13 de
enero del 2022, dirigido -entre otros- a la Unidad Territorial (en adelante, la UT) Lima,
la Jefatura de la UGCTR, sobre la base de la documentacion remitida por INACAL,
asi como del Informe N° DO000017-2022-MIDIS/PNAEQW-USME-CSM, ordend
proceder con la resolucion del CONTRATO. Es decir que, sobre la base de
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presunciones, asi como de una comunicacién no emitida por la representante legal
de CERTIFICAL, y sin que se diera al CONSORCIO derecho al contradictorio, el
PROGRAMA decidio6 resolver el CONTRATO.

El 13 de enero del 2022, la Jefatura de la UT Lima emiti6 el Informe Técnico N°.
D000002-2022-MIDIS/IPNAEQW-UTLMC-JAG, en el que, nuevamente, el
PROGRAMA no se refiere a certezas, sino a una especulacion al sefialar que el
CONSORCIO “habria” incumplido sus obligaciones. Ademas, este Informe Técnico
se basa en la documentacion remitida por el INACAL que, a su vez, se sustenta en la
carta de CERTIFICAL, suscrita por una persona sin facultades de representacion.

Mediante Informe Técnico N° D0O00003-2022-MIDIS/PNAEQW-UTLMC-HDA, la UT
de Lima y Callao concluy6 que el CONSORCIO incurri6 en causal de resolucion,
basandose en el Informe Técnico N° D0O0002-2022-MIDIS/PNAEQW-UTLMC-JAG,
Memorando Mudltiple N° D0009-2022-MIDIS/IPNAEQW-UCTR y el Informe N°
D000017-2022-MIDIS/IPNAEQW-USME-CSM.  Sobre estos documentos, el
CONSORCIO indica que (i) no se basan en certezas, sino en una presuncion, (ii) que
nunca fue puesta en conocimiento del CONSORCIO con lo cual se afecté su derecho
al contradictorio, (iii) y también se basd en un documento suscrito por una persona
gue no tuvo ni tiene la representacion de CERTIFICAL.

Asimismo, el Informe Técnico N° D000003-2022-MIDIS/PNAEQW-UTLMC-HDA
aseverd sin mayor andlisis que la causal de incumplimiento responde a circunstancias
imputables al CONSORCIO, aplicando en la practica una atribucién objetiva de
responsabilidad que no ha sido contemplada en los documentos contractuales.

Este Informe Técnico es tomado por el Jefe de la UT Lima y Callao mediante
Memorando N° D0O00080-2022-MIDIS/PNAEQW-UTLMC, de fecha 14 de enero del
2022, en el que se pronuncia por la procedencia de la resolucién. Al hacer suyo el
Informe Técnico N° D0O00003-2022- MIDIS/PNAEQW-UTLMC-HDA, el Memorando
Nro. DO00080-2022-MIDIS/PNAEQW-UTLMC arrastré los defectos de motivacion y
de afectacion al debido proceso de los actos administrativos que lo precedieron.

Mediante Informe N° D000012-2022-MIDIS/PNAEQW-UGCTR-CGCSEC, de fecha
14 de enero del 2022, el funcionario Efrain Eduardo Fernandez Rojas de la
Coordinacién de Gestién de Contrataciones y Seguimiento de Ejecucion Contractual,
concluy6 que el CONSORCIO incurrié en causal de resolucion al presentar en los
expedientes de liberacion (entregas 1y 2) los informes de ensayo objeto de denuncia.

Este informe es tomado por el Jefe de la UGCTR en el Memorando D000124-2022-
MIDIS/IPNAEQW-UGCTR, dirigido al Jefe de la UT Lima y Callao. Nuevamente, el
Informe alude al Memorando Multiple N° DO00009-2022-MIDIS/PNAEQW-UGCTR, el
Informe Técnico Nro. D000002-2022-MIDIS/PNAEQW-UTLMC-JAG y el Informe
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Técnico Nro. D000003-2022-MIDIS/PNAEQW-UTLMC-HDA. Con ello, arrastré los
vicios de motivacion y afectacion al debido proceso contenidos en los actos
administrativos que le sirvieron de sustento para sus conclusiones.

- Por Carta N° D000005-2022- MIDIS/PNAEQW-UTLMC de fecha 14 de enero del
2022, dirigida al COMITE, el Jefe de la UT Lima y Callao corrid traslado del
Memorando N° D000124-2022-MIDIS/IPNAEQW-UGCTR y del Informe N° D0O00012-
2022-MIDIS/PNAEQW-UGCTR-CGCSEC instruyendo al COMITE para que sesionen
con la finalidad de implementar la posicion del PROGRAMA. EI COMITE sesion¢ el
15 de enero del 2022, acordando la resolucién del CONTRATO, mas no la aplicacion
de penalidades, lo que consta en el Acta de Sesion N° 001- 2022-CC-LIMA 6.
Seguidamente, el 17 de enero del 2022 se notificé notarialmente la Carta Notarial Nro.
0001-2022-CCLIMA 6 con la cual se ha pretendido resolver el CONTRATO.

- Dentro de la etapa de ejecucién contractual, el CONSORCIO efectu6 todas las
entregas conforme al calendario contractual sin que el PROGRAMA formule
observaciéon alguna. Luego de que el PROGRAMA cuestioné la documentacion
emitida por CAHM y comunicé a los comités dichos hallazgos requiriendo que revisen
la documentacién presentada por los postores en etapa precontractual, y por los
postores beneficiados con la adjudicacion en etapa contractual, se prosiguié con el
suministro. Ello, a pesar de que las Bases Integradas disponen que si, como
consecuencia de las acciones de supervision, el PROGRAMA identificaba causales
de suspension de actividades en el establecimiento del proveedor, debia ordena
suspender temporalmente la supervision y la liberacién de ser el caso, de acuerdo
con lo establecido en el documento normativo “Protocolo para la supervision y
liberacion de alimentos en los establecimientos de proveedoras/es del PNAEQW”.

- El numeral 9.5.6.1 de dicho Protocolo sefiala que se inicia el proceso de supervision
y liberacion en el local del proveedor verificando las causales de suspension de las
Bases Integradas. Entre dichas causales, el numeral 3.8.11 establece: “Cuando,
como resultado de las acciones de supervision del PROGRAMA y/o terceros que este
haya autorizado y/o autoridades sanitarias competentes, se verifiquen situaciones
susceptibles de poner en riesgo la salud de las/os usuarias/os, sin perjuicio de la
aplicacion de penalidades y resolucion del contrato”. De conformidad con lo sefialado
en el numeral 3.8.11 de las Bases Integradas, el Supervisor de Plantas y Almacenes
del PROGRAMA debi6é aplicar lo establecido en el numeral 9.5.6.2 del referido
Protocolo, el mismo que forma parte del CONTRATO; por lo tanto, el PROGRAMA
tenia la obligacion de aplicar la suspension.

- Asumiendo que con la comunicacién de la UGCTR a los comités acerca de la
existencia de documentacién cuestionada se configuré la causal contemplada en el
numeral 3.8.11 de las Bases Integradas, cabe preguntarse ¢, Por qué no se suspendié
el suministro? Se puede pensar que el PROGRAMA actu6 de esa manera con la
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intencién de que se produjeran todas las entregas, aun sabiendo de la existencia de
los hechos denunciados (los cuales no implicaban mayor riesgo pues los productos
contaban con registro sanitario y no se produjeron incidencias con los consumidores).

Larelacion entre el CONSORCIO y el PROGRAMA es de naturaleza contractual, pero
las actuaciones de las entidades publicas en tanto proceso administrativo, como lo es
la activacién -al interior del PROGRAMA- del mecanismo de supervision y liberacion
de alimentos contemplado en su protocolo interno, se encontraba sujeta a lo sefialado
en el numeral 1.2 y 1.15, articulo 1V del Titulo Preliminar del TUO de la Ley 27444 (en
adelante, la LPAG), y como se ha indicado, los actos administrativos que sirvieron de
base a la resolucion del CONTRATO se encontraban afectados con vicios de
motivacién, ademas de no haberse respetado el derecho al contradictorio.

El Cadigo Civil sefiala en el articulo 1318 que actta con dolo quien deliberadamente
no ejecuta la obligacion. Tanto el COMITE como el PROGRAMA estaban obligados
a cumplir las disposiciones contractuales en el extremo de ordenar la suspension de
la prestacion del servicio de suministro una vez identificada una causal, por aplicacion
del apartado V del Protocolo para la supervision y liberacion de alimentos en los
establecimientos de proveedoras/es. Sin embargo, la entidad no cumplié con hacerlo
a sabiendas de la existencia de las denuncias sobre los certificados presuntamente
falsificados. Dentro del marco del CONTRATO, el PROGRAMA incumplié
dolosamente dicha obligacidn, afectando también el debido proceso administrativo al
no aplicar sus propias disposiciones sobre suspension de la prestacion.

En ninguno de los documentos normativos emitidos por el PROGRAMA se desarrolla
el tema de la atribucién de responsabilidad, mas alld de sefialar que la misma se da
por razones imputables al proveedor. El Procedimiento para la Resolucién de
Contratos suscritos por los Comités de Compra del Modelo de Cogestién del
Programa Nacional de Alimentacion Escolar Qali Warma, aprobado por Resolucion
de Direccidon Ejecutiva N° D000240-2020-MIDIS/PNAEQW-DE sefiala en el numeral
8.1 que la resolucién del contrato procede: “cuando se configura una o mas causales
de resoluciéon contractual atribuibles al/la proveedor/a, detalladas en el Manual del
Proceso de Compras, las Bases Integradas y/o en el Contrato. Por lo tanto, el
PROGRAMA tenia que analizar si la presentacion de los informes de ensayo se debia
a una causal atribuible al CONSORCIO. Esta idea se refuerza con el hecho de que
no se le impusieron penalidades. No existe un factor de atribucion de responsabilidad
objetiva, a pesar de que en los hechos se aplic6 al caso.

Como quiera que nos encontramos ante una relacion contractual y ante la falta de
regulacion sobre factores de atribucion de responsabilidad en los documentos
normativos emitidos por el PROGRAMA, el Manual de Compras, las Bases Integradas
o el mismo CONTRATO, se tiene que acudir al Cdédigo Civil como norma que si
contempla dichos factores, y que es de aplicacion supletoria.
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El articulo 1314 del Codigo Civil se refiere a la causa no imputable, es decir, a la
ausencia de culpa como concepto genérico exoneratorio de responsabilidad. Basta
actuar con diligencia ordinaria para no ser responsable por la inejecucion de la
obligacion o por su cumplimiento irregular. Esto quiere decir que, a efectos de
establecer la responsabilidad de quien ha incumplido, se debe partir de su
culpabilidad porque la responsabilidad en inejecucién de obligaciones es subijetiva.
La responsabilidad objetiva, en la que resulta indiferente la existencia de culpa, se
aplica a ciertos supuestos de responsabilidad extracontractual (o proveniente de acto
ilicito) y no en los casos de inejecucion de las obligaciones.

La diligencia ordinaria puede entenderse como diligencia estandar, el cuidado que
uno tiene en su proceder diario. Las consecuencias del incumplimiento en la ejecucion
de una obligacion dependen de la causa que lo origind. El incumplimiento que escapa
de las manos del obligado (una situacién ajena a su control) deriva en que este no es
responsable. Por otro lado, la inejecuciéon que ocurre sin que haya elemento ajeno o
externo que impida al sujeto cumplir, se erige como un incumplimiento culposo.

En este caso, el CONTRATO se ha resuelto sobre la base de una atribucion objetiva
de responsabilidad: la entrega de documentos presuntamente falsificados, pero no se
indagd si el CONSORCIO los presenté dolosa o culposamente. Asimismo, no se
permiti6 al CONSORCIO pronunciarse sobre las denuncias interpuestas a través de
la web de INACAL, gue el propio PROGRAMA desestimé como causal de resolucion.

El CONSORCIO adquirio de la empresa INDAPRO los informes de ensayo que, a su
vez, le fueron suministrados a ésta por CAHN ¢Coémo podria el CONSORCIO
sospechar que el propio fabricante entregé documentacion fraguada? No hay manera
de contrastar la autenticidad de los informes en la web del INACAL ¢ Cudl seria la
diligencia ordinaria para observar? ¢Preguntarle al proveedor? INDAPRO lo hizo y
CAHM le respondié confirmando la veracidad de los documentos.

Sin perjuicio de lo sefialado, los productos que INDAPRO entregd al CONSORCIO
cuentan con registro sanitario. Si la maxima autoridad sanitaria en materia de
alimentos -el MINSA- ha otorgado el registro sanitario, que es de informacién publica,
y el fabricante que gestiond el mismo lo suministra, no existe razén para dudar de la
veracidad de la documentacién suministrada.

INDAPRO pidi6 a CAHM certificar la autenticidad de la documentacion y esta
respondié confirmando su veracidad. La diligencia ordinaria es aquella diligencia
estandar. Si se tuviera que comprobar toda la informacion suministrada por los
fabricantes, se entorpeceria y encareceria el trafico mercantil.
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El Manual de Compras, al igual que las Bases Integradas, y el CONTRATO, sefiala
que las penalidades aplicables son identificadas y sustentadas por la UT, bajo
responsabilidad, cuando concurran: (i) una causal de incumplimiento prevista en las
bases y/o en el contrato, y (ii) que dicha causal responda a circunstancias imputables
al proveedor. Al respecto, es aplicable el aforismo ab minoris ad maius. Si para la
aplicacion de penalidades se exige la concurrencia de dos circunstancias, una de las
cuales es que el incumplimiento sea atribuible al proveedor, con mayor razén para la
resolucion, que es la maxima sancion dentro de una relacién contractual, debe existir
una causal imputable al proveedor. Las disposiciones sobre aplicacion de
penalidades y resolucién contractual deben ser interpretadas sistematicamente.

En ninguno de los documentos en los que se sustentd la resolucion se analiza y/o
desarrolla la idea de la supuesta imputabilidad del CONSORCIO mas alla de
pretender atribuir objetivamente responsabilidad por una supuesta inejecuciéon que no
fue tal como se evidencia del Memorando Mudltiple Nro. D000071-2022-
MIDIS/IPNAEQW-UGCTR. No hubo inejecucion, ergo no hubo causal de
incumplimiento. Asimismo, incluso si hubiera existido un aparente incumplimiento, se
imputé incorrectamente responsabilidad sobre la base de un factor objetivo, cuando
en realidad por aplicacion del Cédigo Civil el factor de atribucion debe ser subijetivo.

El Informe Técnico N° D0O00002-2022-MIDIS/PNAEQW-UTLMC-JAG concluy6 que el
CONSORCIO habria incumplido sus obligaciones contractuales. No hizo referencia a
una certeza, ni imputo responsabilidad.

El Informe Técnico N° D000003-2022-MIDIS/PNAEQW-UTLMC-HDA sostuvo en el
numeral 4.2 que la causal de resolucién responde a circunstancias imputables al
proveedor por haber presentado documentacion falsa en los expedientes de
liberacion. Hay una suerte de contradiccion, puesto que imputa responsabilidad por
un factor atributivo objetivo (la presentacion misma) pero haciendo referencia a un
factor atributivo subjetivo (circunstancias imputables al proveedor).

El Informe N° D000012-2022-MIDIS/PNAEQW-UGCTR-CGCSEC emitido por el
funcionario Efrain Eduardo Fernandez Rojas, de la Coordinacion de Gestion de
Contrataciones y Seguimiento de Ejecucion Contractual, concluyé que el
CONSORCIO incurrié en causal de resolucion contractual al haber presentado en los
expedientes de liberacién de productos (entregas 1 y 2) los informes de ensayo
falsificados por CAHM. Se ha pretendido hacer una atribuciébn objetiva de
responsabilidad -el hecho de presentar los informes de ensayo- prescindiendo del
andlisis de culpabilidad propio de un sistema de atribucion subjetivo. El contenido del
informe es tomado como propio por el Jefe de la UGCTR mediante Memorando
D000124-2022-MIDIS/PNAEQW-UGCTR.
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Suponiendo que CERTIFICAL hubiera corroborado adecuadamente que los informes
de ensayo fueron falsificados habria un acto de un tercero, que escapaba de las
manos del CONSORCIO, por lo que no es responsable por el incumplimiento.

Se ha cumplido el 100% del objeto contractual que era abastecer a los centros
educativos, sin dafio o incidente alguno; por ello, los importes retenidos para constituir
el fondo de garantia, que son parte de la contraprestacion debida al CONSORCIO,
deben ser liberados y pagados. No hacerlo supondria un enriquecimiento sin causa
gue conlleva la obligacién de indemnizar, conforme al articulo 1954 del Codigo Civil.

El CONTRATO tiene la naturaleza de suministro. La obligacién principal era el
suministro de productos y, como obligacion complementaria, entre otras, la
presentacion de los informes de ensayo en los expedientes de liberacion. En los
contratos de suministro cada prestacion periddica es independiente de las otras. Por
ello, la resolucién del CONTRATO no puede abarcar aquellas prestaciones que ya
han sido ejecutadas, menos aun cuando se cuenta con la conformidad y liberacion de
los productos y no se ha reportado incidencia alguna.

El CONSORIO ya habia cumplido la totalidad de sus prestaciones de suministro
cuando se resolvio el CONTRATO y ya se habian consumido los productos.
Consecuentemente, era imposible la devolucion de estos. La Unica prestacion que
estaba pendiente era la entrega del dinero que era parte de la contraprestacién y que
habia sido retenida para constituir la garantia de fiel cumplimiento.

Suponiendo que el CONSORCIO realmente hubiera incurrido en incumplimiento, el
PROGRAMA debié imponer la penalidad dentro del periodo contractual. En su lugar,
y a pesar de encontrarse obligado a suspender el CONTRATO, esperdé a la
culminacion de la prestacion de la obligacion principal. Por ello, amparar la resolucion
configuraria un abuso del derecho, pues significaria que las consecuencias del
incumplimiento de las obligaciones contractuales de los demandados, como era
determinar la suspension del suministro, generarian derechos a su favor con el
beneficio econémico que supondria un enriquecimiento sin causa.

El articulo 1l del Titulo Preliminar del Cédigo Civil prescribe que la ley no ampara el
abuso del derecho ademas de que el beneficio econémico que supondria la resolucion
para los demandados se traduciria en un enriquecimiento sin causa. Asimismo, los
incumplimientos -como ha sido no aplicar la suspensién de las prestaciones- no son
fuentes de obligaciones.

La injustificada resolucién ocasion6 un dafio moral al CONSORCIO, afectando su
imagen y reputacion. EI PROGRAMA publicé en el diario El Peruano la resolucion
como un hecho definitivo y como si el CONSORCIO hubiera presentado dolosamente
documentacion fraguada. Con ello contradice lo que afirmé en el Memorando Multiple
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N° D000071-2022-MIDIS/IPNAEQW-UGCTR Yy viola la presuncién de inocencia sin
haber determinado responsabilidades administrativas, civiles y/o penales. Ademas,
no indica que los productos se consumieron sin incidentes.

Adicionalmente, el PROGRAMA excluy6 al CONSORCIO de la firma de tres contratos
de suministro por los items Chavinillo (con el CC 4 Huanuco), y Amarilis 2 y Huanuco
2 (con el CC 1 Huanuco) que le fueron adjudicados por un monto de S/ 7,245,063.54.

El dafio moral es dificil de determinar, pues su cuantificacion no responde a criterios
materiales sino a aspectos como el buen nombre; por lo que, deberéa ser establecido
por el Tribunal Arbitral. Como parametro, el CONSORCIO ha solicitado la suma de S/
724,506,35, importe que equivale a la utilidad dejada de percibir para el afio 2022
como consecuencia de haber sido sindicado como infractor imputable, lo que conllevo
a gue se le impida firmar los contratos para el suministro del afio 2022.

Con fecha 26 de enero del 2022, INDAPRO ha formulado la correspondiente denuncia
ante el Ministerio Publico por presunta falsificacion de documentos contra Mario Jorge
Gamarra Ciriaco y Alejandro Ricardo Mendiola Chavez de CAHM.

Contestacion de demanda

29.

El 25 de agosto de 2022, el PROGRAMA presentd su escrito de contestacién de
demanda, en el que indico lo siguiente:

En el presente proceso, el accionar de las partes debe ser acorde a lo establecido en
el CONTRATO, el Manual de Compras, las Bases Integradas, las disposiciones
emitidas por el PROGRAMA vy, supletoriamente, las disposiciones del Cadigo Civil en
tanto no contradigan la normativa del PROGRAMA. No es de aplicacion la Ley de
Contrataciones con el Estado (en adelante, la LCE) y su Reglamento, ni la LPAG.

El articulo 1361 del Cdadigo Civil recoge el principio de obligatoriedad de los contratos
0 pacta sunt servanda, conforme al cual estos obligan a los contratantes. La
demandante ha consentido las causales pasibles de resoluciébn contractual
establecidas en la clausula 17.2.1, asi como el procedimiento de resolucién aplicable.
Ambos son parte del régimen especial del CONTRATO suscrito en el ambito del
Manual de Compras y las Bases Integradas que fue de conocimiento de todos los
proveedores desde la convocatoria y al momento de suscribir el CONTRATO.

El 10 y 11 de mayo de 2021, el INACAL recibié a través de su portal web dos
formularios de denuncias con Registros N° 0004-2021 y 0009-2021 contra la CAHM.
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Con Oficio N° 0489-2021-INACAL/DA del 18 de octubre de 2021 INACAL solicité a
CERTIFICAL confirmar si habian emitido los informes de ensayo N° 210201- 007,
210201-008, 210201-009 y 210201-010.

Con Carta N° 015-JAC/CERTIFICAL/2021 del 19 de octubre de 2021, CERTIFICAL
respondié que los informes enviados con identificacién N° 210201-007, N° 210201-
008, N° 210201-009 y N° 210201-010, no habian sido emitidos por ellos para
INDAPRO. En tal sentido, informaron que habian sido falsificados.

Con Oficio N° 300-2021-INACAL/GG del 09 de noviembre de 2021, INACAL puso a
conocimiento del MIDIS las denuncias mencionadas junto con la respuesta de
CERTIFICAL, acompafiando el Informe N° 184-2021-INACAL/OAJ que, a su vez,
contenia los informes de ensayo N° 210201-007 al 210201- 010 auténticos.

Con Proveido N° DO007131-MIDIS/VMPS del 10 de noviembre de 2021, el
Viceministerio de Prestaciones Sociales del MIDIS trasladé al PROGRAMA el Oficio
N° 300-2021-INACAL/GG para el inicio de las acciones legales correspondientes.

Por Memorando N° D000105-2022-MIDIS/PNAEQW-UGCTR del 12 de enero de
2022, la UGCTR solicité a la USME que informe el reporte de proveedoras/es que
presentaron al PROGRAMA los documentos emitidos por CERTIFICAL (informes de
ensayo N° 210201-007, N° 210201-008, N° 210201-009 y N° 210201-010).

Con el Memorando N° D000050-2022-MIDIS/PNAEQW-USME del 13 de enero de
2022, la USME remiti6 a UGCTR el Informe N° D000017-2022-MIDIS/PNAEQW-
USME-CSM, en el cual comunicé para qué productos fueron emitidos los Informes de
ensayo N° 210201-007, N° 210201-008, N° 210201-009 y N° 210201-010.

El 13 de enero de 2022, mediante Memorando Madltiple N° DO000009-2022-
MIDIS/IPNAEQW-UGCTR, la UGTCR comunic6 estos hechos a la UT de Lima y
Callao, entre otras, para que proceda de acuerdo con el marco normativo del
PROGRAMA, dado que se habia evidenciado que los Informes de ensayo N° 210201-
007, N° 210201-008, N° 210201-009 y N° 210201-010 eran falsos y/o adulterados. El
Informe relevante en el presente caso es el No 210201-008.

En la misma fecha, con Informe Técnico N° D000002-2022-MIDIS/PNAEQW-UTLMC-
JAG la Coordinadora Técnica Territorial informo la relacién de los proveedores que
presentaron este informe de ensayo, entre los que se encuentra el CONSORCIO.

Sobre la pretension principal de la demanda, para la liberacion de la primera y la
segunda entrega el CONSORCIO present6 el Informe de Ensayo N° 210201-008, el
cual aparece como emitido por CERTIFICAL a favor de INDAPRO tras el ensayo
microbiologico del producto hojuelas precocidas de avena con cafiihua. Sin embargo,
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en la Carta N° 015-JAC/CERTIFICAL/2021, CERTIFICAL manifesté que dicho
Informe habia sido falsificado y remitié el verdadero, en el cual se advierte que fue
otorgado a favor de otro solicitante para el producto hojuelas de avena, quinua y
kiwicha fortificada con vitaminas y minerales precocido.

Sobre el Memorando Mudltiple DO000071-2022-MIDIS/IPNAEQW-UGCTR, este
documento hace referencia a cartas distintas a la remitida por CERTIFICAL
comunicando la falsedad de los informes de ensayo N° 210201-007 al 210201-010.

El CONSORCIO no cuestiona el informe N° 210201-008 que presentd como emitido
por CERTIFICAL, el cual cuenta con la firma de la Sra. Rosario Grados Vasquez, pero
si cuestiona la Carta N° 015-JAC/CERTIFICAL/2021, prueba que acredita que el
informe presentado era falso.

El anico que puede negar la veracidad de la informacion puesta en la Carta N° 015-
JAC/CERTIFICAL/2021 es la misma empresa CERTIFICAL, lo que no ha sucedido,
por lo que esta carta es totalmente valida. Por lo tanto, se ha acreditado
fehacientemente la falsedad del Informe de Ensayo N° 210201-008, presentado por
el CONSORCIO en la primera y la segunda entrega, lo cual configuré la causal de
resolucion contenida en el literal €) del numeral 17.2 del CONTRATO.

De manera referencial, la LCE (art. 50.1) y el Tribunal del OSCE establecen que para
la configuracion de la responsabilidad basta la sola presentacion del documento sin
considerar quién lo falsificé o proporciond la informacién inexacta o si el impugnante
conocia o no de la falta de autenticidad, pues todo proveedor es responsable de la
veracidad de los documentos que presenta.

En este arbitraje se cuestiona la resolucién del CONTRATO, la cual fue aplicada de
conformidad con el literal ) del numeral 17.2.1 al haber presentado documentacion
falsa y/o adulterada durante la ejecucién contractual. Esta causal de resolucién, que
fue de conocimiento del contratista desde el proceso de compra, no es ocasionada
por la produccién de la documentacién, sino por su presentacion. Recae en el
proveedor que presenta el documento con la intencion de acreditar un hecho, el deber
de velar por su veracidad. Por lo tanto, si producto de un control posterior se
comprueba que un documento es falso y/o adulterado corresponde actuar conforme
a los términos contractuales, esto es aplicar la resolucién contractual.

La sentencia penal resulta inoficiosa para la resolucion, en tanto el fuero penal
sancionan conductas que han sido tipificadas como delitos, a diferencia de la presente

via en la que es materia de discusion una consecuencia directa de un incumplimiento.

Sobre el procedimiento de resolucién contractual, se cumplié lo establecido en el
numeral 17.2.5 del Contrato:
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- Informe Técnico N° DO00003-2022- MIDIS/IPNAEQW-UTLMC-HDA del 14 de
enero de 2022 (Informe Técnico de la UT): La Supervisora de Compras concluyé
que el proveedor ha incurrido en incumplimiento de acuerdo con el inciso e),
numeral 17.2.1 del CONTRATO.

- Memorando N° D0O00080- 2022-MIDIS/PNAEQW-UTLMC de fecha 14 de enero
de 2022 (Opinion favorable del Jefe de la UT): El Jefe de la UT hizo suyo el
Informe Técnico anterior y concluyé que se habia configurado la causal de
resolucion.

- Informe N° D000012-2022-MIDIS/PNAEQW-UGCTR-CGCSEC y Memorando
N° D000124-2022-MIDIS/IPNAEQW-UGCTR del 14 de enero de 2022
(Pronunciamiento de la UGCTR): La UGCTR concluyé que el CONSORCIO
habia incurrido en la causal de resolucion establecida en el literal €) del numeral
17.2.1 del CONTRATO.

- Carta Notarial N° 001-2022-CC-LIMA 6, notificada el 17 de enero de 2022: Se
hizo de conocimiento del CONSORCIO la resolucion contractual.

Sobre lo afirmado por el demandante respecto a que los informes de ensayo no son
documentos generados por ellos, con lo cual no pueden asumir responsabilidad
originada por terceros, el Manual (6.5.9) y las Bases Integradas (3.9) establecen la
causal de resolucion contractual por presentaciéon de documentaciéon falsa y/o
documentos adulterados. A su vez, el literal e) del numeral 17.2.1 del CONTRATO
recoge la misma causal. Es decir, al suscribirlo el contratista se sometié a la
consecuencia de que ante la sola presentacion de documentacion falsa y/o adulterada
se produciria automaticamente la resolucion del CONTRATO.

Sobre la liberacion de productos, el demandante sefiala que ésta fue conforme, no
habiendo observaciones sobre la documentacién presentada. Al respecto, de acuerdo
con las facultades de verificacion que tiene el PROGRAMA, contempladas en el
numeral 5.2.11 del Manual de Compras, se procedi6 a revisar los contratos en los que
fue presentado el Informe de Ensayo N° 210201-008. Asi, el hecho de que el
expediente de liberacién de la primera y segunda entrega haya sido declarado
conforme y que los productos hayan sido entregados no imposibilita al PROGRAMA
a actuar, segun sus facultades, verificando posteriormente si los documentos
presentados durante la ejecucion contractual son verdaderos.

Sobre la pretension accesoria referida a dejar sin efectos las penalidades

contempladas en el CONTRATO, a la fecha, no se han aplicado penalidades; por lo
tanto, la pretension carece de objeto.
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Con respecto a la pretension referida a la liberacion de los importes retenidos para la
constitucion del fondo de garantia de fiel cumplimiento, las partes pactaron en la
clausula undécima del CONTRATO que el COMITE iba a retener el 10% del valor
adjudicado del item para constituir el fondo de garantia. Por otro lado, la clausula
duodécima estipula que el PROGRAMA esta facultado a disponer del fondo cuando
la resolucion sea imputable al proveedor y haya quedado consentida o exista laudo
arbitral consentido o ejecutoriado que confirme y/o declare procedente la resolucién.
El CONTRATO establece que, en estos casos, el monto de la garantia corresponde
al PROGRAMA, independientemente de la cuantificacion del dafio irrogado. Por lo
expuesto, la retenciéon del fondo es legitima, en tanto se dilucida la controversia.

Sobre la indemnizacion solicitada por el CONSORCIO por dafio moral, no ha
acreditado cual es la conducta antijuridica en la que habria incurrido la parte
demandada. Respecto del dafio, no ha sefialado en qué consiste ni ha adjuntado
prueba idénea e individualizada que dé certeza de dicho dafio. Tampoco ha
acreditado la relacion que deberia existir entre la no participacion en el proceso de
compras en el afio 2022 y el dafio a su imagen con la resolucion debidamente
efectuada ante la presentaciéon de un documento falso. Ni ha indicado de qué forma
se cumple el factor de atribucién toda vez que la resolucién es acorde al CONTRATO.

Respecto al pago de los costos del arbitraje, los gastos en los que ha incurrido el
CONSORCIO devienen por causas atribuibles a dicha parte y no a la Entidad; por
ende, la pretensiéon de pago de costas y costos debe ser declarada infundada y
atribuir, integramente, dicho pago a la parte demandante.

Sobre la indemnizacién solicitada en virtud del articulo 1954 del Cddigo Civil, el
CONSORCIO no ha acreditado el cumplimiento de ninguno de los presupuestos
necesarios para amparar una pretension indemnizatoria como la planteada y se
encuentra probada la presentacion de documentacion falsa por parte del
demandante; por ello, la pretensién debe ser declarada infundada.

Otros escritos

30.

Por escrito del 16 de septiembre de 2022, el CONSORCIO absolvio el traslado de la
contestacion de demanda presentada por el PROGRAMA, sefialando lo siguiente:

A nivel interpartes la LPAG no es aplicable al CONTRATO en lo que respecta a lo
regulado en el mismo; pero el PROGRAMA en sus actuaciones internas y como
entidad integrante de la administracion publica, se encuentra obligado a observar la
LPAG. En ese sentido, todos los actos administrativos emitidos en la interaccién de
los diferentes funcionarios, estamentos y/o reparticiones en la interna del
PROGRAMA siempre debieron observar la LPAG.
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Al margen de la discusion sobre la aplicacion de la LPAG, al emitir los actos
administrativos que sirvieron de sustento de la decision de resolver el CONTRATO no
se observo el debido proceso, que esta consagrado a nivel constitucional.

Las decisiones administrativas del PROGRAMA que culminaron en la decision de
resolver el CONTRATO, y que fueron materializadas - en este punto a nivel
interpartes- con la carta notarial de resolucibn se basaron en suposiciones y no
observaron un principio y derecho constitucional, contemplado en la LPAG para las
actuaciones administrativas en general, que obligatoriamente debe seguir el
PROGRAMA en sus actuaciones internas, y que en el caso concreto tuvieron
consecuencias en la relacién contractual al sustentarse un mecanismo contemplado
en el CONTRATO en decisiones administrativas irregulares.

El Memorando Multiple N° D000071-2022-MIDIS/PNEQW-UGCTR, si bien es cierto
se refiere a hechos aparentemente distintos a los discutidos en el presente arbitraje,
si revela que el PROGRAMA reconoce que la persona de Rosario Janette Grados
Aliaga no tuvo -ni tiene- facultades para suscribir documentos a nombre de
CERTIFICAL vy, por ende, no produce efectos juridicos vinculantes en calidad de
manifestacion de voluntad por parte de CERTIFICAL. En ese sentido, la Carta N° 015-
JAC/CERTIFICAL/2021 tampoco vinculaba a CERTIFICAL ni constituia una
declaracién de voluntad vinculante frente al PROGRAMA.

El Memorando evidencia que a pesar de que el PROGRAMA no considera lo
expresado por Rosario Janette Grados Aliaga como un elemento que permita
convalidar causales de resolucion contractual en otros casos, para el caso que nos
ocupa si fue determinante lo expresado por esta persona en la Carta N° 015-
JAC/CERTIFICAL/2021 para tomar la decision de resolver el CONTRATO. Ha
existido, en todo caso, una discriminacién por parte del PROGRAMA en el trato
brindado a los proveedores en funcién a documentos suscritos por la misma persona
y en la misma condicion juridica, lo que afecta el derecho a la igualdad, derecho y
principio constitucionalmente consagrado y protegido.

Es contradictorio que el PROGRAMA acuda a la LCE, asi como a resoluciones
administrativas emitidas por el Tribunal de Contrataciones del Estado -que
Unicamente tiene competencia administrativa para los procesos de adquisicion de
otras entidades estatales- cuando las normas contractuales citadas en el escrito de
contestacion de demanda establecen que no son aplicables.

Sobre la pretension de la demanda referida a penalidades, se refiere a penalidades
aplicadas y/o que se pretendan aplicar. Se busca que ni el COMITE ni el PROGRAMA
apliguen penalidades. Es decir que, si no las han aplicado, como sefiala PROGRAMA,
que tampoco puedan hacerlo.
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Respecto a la pretension de dafios, el PROGRAMA, sobre la base de una situacion
juridica no definida, de presunciones y un trato desigual a los proveedores, hizo
publico un supuesto incumplimiento atribuyendo responsabilidad por una conducta
como si el CONSORCIO hubiera tenido una intencion dolosa. El Tribunal Arbitral
determinar4d si ha habido una afectacion al buen nombre y reputacion del
CONSORCIO. El demandante pretende demostrar que hay consecuencias tangibles
de la exclusién del CONSORCIO de procesos de contratacion con el Estado.

El 10 de noviembre de 2022, el PROGRAMA presenté un escrito ofreciendo como
nuevo medio probatorio la Declaracién Testimonial de la Sra. Rosario Grados
Vasquez ante la Fiscal Adjunta Provincial Penal de la 6ta Fiscalia Provincial Penal
Corporativa de Maynas en la investigacion preparatoria seguida contra Consorcio
Orient Mark y otros, como presunto autor del delito contra el patrimonio en su
modalidad de estafa y contra la fe publica en su modalidad de falsificacién de
documentos y contra la administraciébn de justicia en su modalidad de falsa
declaracion en procedimiento administrativo en agravio del Estado — MIDIS.

El 11 de noviembre de 2022, el PROGRAMA efectu6é una subsanacion de su escrito
de contestacién, adjuntando el Informe de Ensayo No 210201-008 en las versiones
que denominé “falsa y verdadera”. Asimismo, adjunté la copia de la declaracién
testimonial de la Sra. Rosario Grados Vasquez suscrita por la Fiscal Adjunta
Provincial Penal de la 6ta Fiscalia Provincial Penal Corporativa de Maynas.

El 28 de noviembre de 2022, el CONSORCIO absolvio el traslado de los documentos
presentados por el PROGRAMA sin formular oposicién. Asimismo, dicha parte
presentd, a su vez, un medio probatorio adicional: EI Memorando N° 410-2015-
MIDIS/IPNAEQW-UTPUN. De acuerdo con el CONSORCIO dicho documento se
refiere a una opinién legal emitida por el Procurador Publico del MIDIS que seria
relevante para la materia de litis, dado que este habria indicado, dentro del marco de
un caso similar, que no era procedente resolver un contrato ejecutado.

Por escrito de fecha 20 de diciembre de 2022, el PROGRAMA presentd una tacha
contra el medio probatorio ofrecido por el CONSORCIO, el Memorando 410-2015-
MIDIS/PNAEQW-UTPUN, por considerar, entre otros fundamentos, que el documento
no es emitido por la persona a quien se le atribuye, esto es el Procurador Publico del
MIDIS, sino que proviene de otro funcionario, el jefe de la Unidad Territorial de Puno.
Cabe precisar que, por Decision N° 14, de fecha 7 de febrero de 2022, el Tribunal
Arbitral rechazé la tacha formulada por el PROGRAMA; no obstante, sefialé que
correspondia tener en cuenta lo expuesto por dicha parte para la evaluacién del
Colegiado al efectuar la valoracion de las pruebas admitidas al proceso.
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El 24 de marzo de 2023, el PROGRAMA presento su escrito de alegatos finales, en
el que reitero los fundamentos que sustentan su posicién, entre los cuales destaco:

Recién con Oficio N° 300-2021-INACAL/GG de fecha 09 de noviembre de 2021, el
INACAL puso a conocimiento del MIDIS los hechos sobre la falsedad de los informes
de ensayo y recién el 10 de noviembre de 2021, a través del Proveido N° D007131-
MIDIS/IVMPS, el PROGRAMA tomé conocimiento de que los informes de ensayo
presuntamente emitidos por CERTIFICAL eran falsos. Por lo tanto, rechaza lo
afirmado por el CONSORCIO respecto a que la entidad conocia de la falsedad de los
informes y prosiguié con la ejecucion contractual en un acto de mala fe.

El Memorando Mdltiple N° D000076—2021- MIDIS/PNAEQW-UGCTR alude a la
verificacién de toda documentacién presentada por los postores y que hubiese sido
emitida por la empresa CAHM, lo cual no se aplica a este caso en tanto los informes
de ensayo falsos aparecen emitidos presuntamente por CERTIFICAL, ho CAHM.

Se ha acreditado que el Informe de Ensayo N° 210201-008, presentado por el
CONSORCIO es falso, por las siguientes pruebas: (i) Carta N° 015-
JAC/CERTIFICAL/2021 de fecha 19 de octubre de 2022, por la que la Sra. Rosario
Grados manifiesta que el informe de ensayo N° 210201-008 ha sido falsificado; (ii)
Declaracion testimonial de Rosario Grados en la Carpeta Fiscal N° 2506014506-
2022-13-0 en la que reitera lo afirmado en la Carta N° 015-JAC/CERTIFICAL/2021;
(i) Las diferencias visibles entre el informe de ensayo presentado por el
CONSORCIO y el informe enviado por CERTIFICAL; (iv) EI CONSORCIO reconocio
en audiencia que la evidencia de la falsificacion era abrumadora.

De acuerdo con la clausula sexta del CONTRATO, este tiene vigencia hasta su
liguidacion y se resolvié el CONTRATO cuando aun no habia sido liquidado.

Se ha acreditado que se emitieron todos los pronunciamientos establecidos en el
CONTRATO para su resoluciéon y estos se encuentran debidamente motivados.

La clausula 17.2 del CONTRATO recoge un supuesto de responsabilidad objetiva.
Por ello, la discusion sobre la diligencia ordinaria carece de objeto. A mayor
abundamiento, tanto el Manual de Compras (6.5.9) como las Bases Integradas (3.9)
establecen la resoluciéon del CONTRATO por la sola presentacion de documentos
falsos. Es decir que, desde la convocatoria, el CONSORCIO tenia conocimiento del
tipo de responsabilidad aplicable.

De acuerdo con el numeral 5.2.11 del Manual de Compras, la liberacion de la primera
y segunda entrega no imposibilita al PROGRAMA a actuar de acuerdo con sus
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facultades de verificar posteriormente si los documentos presentados durante la
ejecucién contractual son o no verdaderos.

Esta probado que el Memorando Multiple N° D000071-2022-MIDIS/PNAEQW-
UGCTR fue emitido con posterioridad a la resolucion contractual y no hace referencia
a la Carta N° 015- JAC/CERTIFICAL/2021, remitida por CERTIFICAL.

El Protocolo para la Supervision y Liberacién de Alimentos en los Establecimientos
de Proveedores del PROGRAMA esta referido a la verificacion de la liberacion de los
alimentos en los establecimientos de los proveedores, a diferencia de la resolucién
del CONTRATO que se produjo por la presentacion de documentacién falsa.

El 24 de marzo de 2023, el CONSORCIO también presentd su escrito de alegatos
sumillado “informe post audiencia y conclusiones”, en el cual reiter6 los fundamentos,
entre los cuales destacé los siguiente:

La resolucion contractual sugiere la intencionalidad de pagar sumas menores a las
que los demandados se encuentran obligados. En efecto, la carta notarial de
resolucion se envié luego de terminadas las entregas sin incidentes y se firmaron dos
adendas luego de que el PROGRAMA tomara conocimiento de las irregularidades
con informes de ensayo suministrados por CAHM.

El PROGRAMA sefiala que tomé conocimiento sobre la falsificacion de los
documentos el 9 de noviembre de 2021 con el Oficio N° 300-2021-INACAL/GG; sin
embargo, el 11 de agosto de 2021, emitié el Memorando Mdltiple N° DO00076-2021-
MIDIS/IPNAEQW-UGCTR dirigido a los comités de compra, informandoles sobre
irregularidades en los informes de ensayo de la certificadora CAHM.

La aquiescencia del PROGRAMA en la continuidad del servicio supuso dejar de lado
disposiciones del Protocolo para la Supervision y Liberacion de Alimentos en los
Establecimientos de los Proveedores. Puntualmente, el numeral 9.5.6.1 sefiala que
debi6 verificar si el proveedor estaba incurso en causal de suspension, establecidas
en las Bases Integradas, las mismas que en su numeral 3.8.11 establecen la
verificacion de situaciones susceptibles de poner en riesgo la salud de los usuarios.

El 13 de agosto de 2021, INDAPRO solicitd6 a CAHM confirmar la veracidad de los
certificados que le suministré. A ello, el gerente de CAHM, respondié mediante la
Carta CAHM-DC-CARTA 180801.21, confirmando la veracidad de estos. INDAPRO

actuo de buena fe y comunic6 al INACAL que reconocia los informes de ensayo.

Sobre los documentos en los que se sustento la resolucién contractual:
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- El Informe N° D000017-2022-MIDIS/PNAEQW-USME-CSM hace referencia al
Anexo 01, donde se consigna el detalle de los contratos, proveedores, entregas,
productos involucrados y demas informacion relevante. Sin embargo, no se
acompafié a la carta de resolucion, afectando su motivacion.

- El Memorando Multiple N° D0O00009-2022-MIDIS/PNAEQW-UGCTR se baso
sobre el Informe N° D000017-2022-MIDIS/PNAEQW-USME-CSM que, no
acompafié el Anexo 01 al que hace referencia. Asimismo, se basé en lo remitido
por el INACAL mediante el Oficio 300- 2021-INACAL/GG, que a su vez se
sustento6 en la Carta 015-JAC/CERTIFICAL/2021.

- La Carta 015-JAC/CERTIFICAL/2021 fue suscrita por Rosario Grados Vasquez
guien no tiene facultades de representacion de CERTIFICAL vy, por lo tanto, no
podria haber expresado una declaracion a nombre de esta. Esto fue reconocido
por el PROGRAMA en el Memorando Mudltiple N° DO000071- 2022-
MIDIS/PNAEQW-UGCTR

- El Informe Técnico N° D000003-2022-MIDIS/PNAEQW-UTLMC-HDA sefiala
que el incumplimiento del CONSORCIO obedece a razones imputables a este,
aplicando en la practica una atribucion objetiva de responsabilidad por la sola
entrega de la documentacion fraguada, sin considerarse que el CONSORCIO
fue uno de los agraviados al serle suministrada dicha documentacion.

- Ninguno de los documentos y/o actos administrativos emitidos en la actuacion interna
del PROGRAMA que culminaron con la remisién de la carta notarial comunicando la
intencion de valerse de la resolucién analiza la imputabilidad del CONSORCIO.

- El CONTRATO es uno de suministro, por ello una eventual resolucién no puede
abarcar prestaciones ya ejecutadas de productos consumidos sin incidentes. En el
Memorando N° 410-2015-MIDIS/PNAEQW-UTPUN, el PROGRAMA reconocié que
no es procedente resolver un CONTRATO cuyas prestaciones ya fueron ejecutadas.

- El PROGRAMA ha publicitado de manera tendenciosa, y dolosamente, en el portal
electrénico del Diario Oficial El Peruano la resoluciéon del CONTRATO como si hubiera
existido mala fe y hasta dolo de parte del CONSORCIO, aun cuando la situacion no
esta definida juridicamente, afectando la reputacién de los integrantes del
CONSORCIO, con efectos sobre posteriores procesos de compra.

Cuestiones controvertidas y admisidon de medios probatorios

37. Mediante Decision N° 4, de fecha 29 de septiembre de 2022, el Tribunal Arbitral
determiné las cuestiones controvertidas del arbitraje y admiti6é los medios probatorios
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presentados por las partes en sus escritos de demanda y contestacion. Las
cuestiones controvertidas a resolver quedaron establecidas de la siguiente manera:

Primera cuestidén controvertida: Determinar si corresponde que se declare nula y/o
ineficaz la resolucion del Contrato No 0015-2021- CC-LIMA 6/PRODUCTOS realizada
mediante la Carta Notarial No 001 — 2022 — CCLIMA 6 y entregada notarialmente el
17 de enero del 2022, por las razones expresadas en la primera pretension.

Segunda cuestidon controvertida: Determinar si corresponde disponer que se dejen
sin efecto las penalidades contempladas en el contrato y que ha aplicado y/o
pretenda(n) aplicar el CC y/o el PNAEQW.

Tercera cuestion controvertida: Determinar si corresponde que se ordene a los
demandados liberar los importes retenidos para la constitucién del fondo de garantia
de fiel cumplimiento y su pago al Consorcio El Valle del Contrato No 0015-2021-CC-
LIMA 6/PRODUCTOS equivalente a S/ 153 504,18.- (Ciento Cincuenta y Tres Mil
Quinientos Cuatro con 18/100 Soles), mas los correspondientes intereses legales
devengados desde la fecha de su debido pago y hasta la fecha de pago efectiva.

Cuarta cuestion controvertida: Determinar si corresponde que el PNAEQW
indemnice al Consorcio El Valle por dafio moral hasta por la suma de S/ 724 506,35.-
(Setecientos Veinticuatro Mil Quinientos Seis con 35/100 Soles) y, en consecuencia,
se ordene el pago de dicha suma a favor de la parte demandante.

Quinta cuestion controvertida: En caso el Tribunal Arbitral resuelva no amparar la
pretension principal de la demanda (recogida en la primera cuestién controvertida),
determinar si corresponde que bajo lo dispuesto por el articulo 1954 del Codigo Civil
se indemnice al Consorcio El Valle por la ventaja patrimonial que, de acuerdo con el
demandante, supondria para los demandados el consumo de los productos materia
del contrato en discusion sin incidencia alguna; y, en consecuencia, se ordene a los
demandados pagar solidariamente a favor de la parte demandante la suma de S/ 153
504,18.- (Ciento Cincuenta y Tres Mil Quinientos Cuatro con 18/100 Soles).

CONSIDERANDOS

Cuestiones preliminares:

38.

Antes de analizar la materia controvertida, corresponde ratificar y precisar que:

(i)  El Tribunal Arbitral se ha constituido de conformidad con lo establecido en el
convenio arbitral, asi como las leyes y reglamentos aplicables.
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(if)
(iif)

(iv)

Las partes han sido notificadas de todos los escritos presentados y han tenido
plenas oportunidades para ejercer su derecho de defensa.

El Tribunal Arbitral deja constancia de que, en el estudio, analisis y deliberaciéon
que ha dado lugar al presente Laudo ha tenido en cuenta todos los argumentos
alegados por las partes, asi como todos los medios probatorios ofrecidos y las
normas invocadas por éstas.

El Tribunal Arbitral deja constancia de que todos estos elementos se han
analizado y valorado de forma integral; por lo tanto, si no se hace referencia a
un argumento o prueba especifica en algin extremo de la decision, ello no
significa que no haya sido tomado en cuenta para la emision del Laudo.

Andlisis de las cuestiones controvertidas:

PRIMERA CUESTION CONTROVERTIDA:

39.

40.

La primera cuestion controvertida establecida en el presente arbitraje es la siguiente:

“Determinar si corresponde que se declare nula y/o ineficaz la resolucién del
Contrato No 0015-2021- CC-LIMA 6/PRODUCTOS realizada mediante la Carta
Notarial No 001-2022-CCLIMA 6 y entregada notarialmente el 17 de enero del
2022, por las razones expresadas en la primera pretension”.

En ese sentido, el CONSORCIO ha planteado como primera pretension principal de

su escrito de demanda:

“6.1.1. Que se declare nula y/o ineficaz la resolucién del Contrato Nro. 0015-
2021- CC-LIMA 6/PRODUCTOS realizada mediante la Carta Notarial Nro. 001
— 2022 — CCLIMA 6, entregada notarialmente el 17 de enero del 2022 toda vez
que el procedimiento administrativo al interior del PNAEQW que desembocé en
la remisiéon de la sefialada carta estuvo plagado de vicios que afectaron nuestro
derecho al debido proceso, conforme se ha sefialado, ademas de que el propio
PNAEQW con posterioridad a la remision de la carta de resolucién emitio el
Memorando Mdltiple Nro. DO00071-2022-MIDIS/IPNAEQW-UGCTR (ver Anexo
8) a través del cual sefal6 que no se habian corroborado las denuncias
ingresadas a través de la web del Inacal, referidas a los informes de ensayo
materia de la presente causa, disponiendo se dejen sin efecto los
procedimientos de resolucion de contratos en curso con motivo de la
presentacion de los referidos informes de ensayo”.

Resumen de posiciones de las partes:

41.

Como sustento de su posicion, el CONSORCIO sefiala lo siguiente:
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La Sra. Rosario Janette Grados Vasquez no tiene facultades para representar a
CERTIFICAL,; por lo tanto, la Carta N° 015-JAC/CERTIFICAL/2021 no constituye
declaracién de voluntad de dicha institucion. Esto ha sido reconocido por el
PROGRAMA en el Memorando Multiple N° DO00071-2022-MIDIS/PNAEQW-UGCTR.

El contexto en el que se dio la resolucidn contractual sugiere la intencionalidad de los
demandados de pagar sumas menores a las que se encuentran obligados, pues la
carta de resolucion se envié luego de terminadas las entregas sin incidentes; vy, la
segunday la tercera adenda al CONTRATO se firmaron luego de que el PROGRAMA
tomara conocimiento de las irregularidades detectadas en los informes de ensayo.

El PROGRAMA sostiene que tomd conocimiento de las falsificaciones el 9 de
noviembre de 2021 con la recepcion del Oficio N° 300-2021-INACAL/GG. Sin
embargo, el 11 de agosto de 2021, emitié el Memorando Multiple N° DO00076-2021-
MIDIS/IPNAEQW-UGCTR dirigido a los comités de compra, informandoles sobre las
irregularidades de los informes de ensayo provenientes de la certificadora CAHM.

ElI PROGRAMA debié suspender la prestacion del servicio. Continuar con la ejecucion
supuso dejar de lado disposiciones del Protocolo para la Supervisién y Liberacién de
Alimentos en los Establecimientos de los Proveedores.

La atribucién objetiva de responsabilidad no ha sido reconocida en los documentos
contractuales. En supletoriedad era aplicable el Coédigo Civil, cuyo régimen de
atribucién de responsabilidad es subjetivo.

El Manual de Compras, en su humeral 6.5.7.2, sefiala que las penalidades se aplican
cuando concurre: (i) una causal de incumplimiento prevista en las Bases y/o el
contrato, y (i) que responda a circunstancias imputables al proveedor. Si para la
imposicion de penalidades se requiere que la causal sea imputable, con mayor razén
para una resolucién. En este caso, la presentacion de documentacién adulterada
(causal) tendria que haber sido imputable al CONSORCIO, pero no ha sido asi pues
nunca existié la intencion de presentar un documento que traeria contingencias
graves, sino que se entregé informacion suministrada por el fabricante.

Suponiendo que el Informe de Ensayo fue falsificado habria un acto de un tercero
(CAHM), que proporcion6 dicho documento, lo que escapa al control del
CONSORCIO, por lo que no seria responsable del incumplimiento.

La resolucién no puede abarcar prestaciones ya ejecutadas de productos distribuidos
y consumidos sin incidentes. En el Memorando N° 410-2015-MIDIS/PNAEQW-
UTPUN, el PROGRAMA reconoci6 que no es procedente resolver un CONTRATO
cuyas prestaciones ya fueron ejecutadas.

29



D

e

42.

CENTRODE ;
ANALISIS Y RESOLUCION

DECONFLICTOS Exp. 3771-64-22

Los actos administrativos que sirvieron de base a la resolucibn se encuentran
afectados con vicios, ya que: (i) se sustentan en la Carta N° 015-
JAC/CERTIFICAL/2021; (ii) se ha aplicado una atribucion objetiva de responsabilidad,
(iii) no se basan en una certeza, sino en una presuncion, (iv) se afecté el derecho al
contradictorio del CONSORCIO, (v) en el caso del Informe N° D000017-2022-
MIDIS/IPNAEQW-USME-CSM no se acompafio el Anexo 01.

Por su parte, el PROGRAMA sostiene lo siguiente:

El INACAL informé al MIDIS los hechos sobre la falsedad de los informes de ensayo
con el Oficio N° 300-2021-INACAL/GG de fecha 09 de noviembre de 2021, y recién
el 10 de noviembre de 2021, mediante el Proveido N° D007131- MIDIS/VMPS, el
PROGRAMA tomdé conocimiento de que los informes de ensayo presuntamente
emitidos por CERTIFICAL eran falsos. Por lo tanto, no es cierto que el PROGRAMA
conocia de la falsedad de los informes y prosiguié con la ejecucion.

El Memorando Multiple N° DO00076—-2021-MIDIS/PNAEQW-UGCTR estaba referido
a documentacién presentada por postores que hubiese sido emitida por CAHM, lo
que no se aplica a este caso, pues los informes de ensayo falsos supuestamente
habian sido emitidos por CERTIFICAL.

De acuerdo con la clausula sexta del CONTRATO, este tiene vigencia desde su
suscripcién hasta su liquidacion y se resolvié cuando aln no habia sido liquidado.

Es un hecho indubitable que las partes estipularon como causal de resolucion, la
presentacion de documentacion falsa. Por ello, la discusién sobre la diligencia
ordinaria carece de objeto. Esta causal también fue recogida en el Manual de
Compras (6.5.9) y las Bases Integradas (3.9). Es decir que, desde la convocatoria, el
CONSORCIO tenia conocimiento del tipo de responsabilidad aplicable.

De acuerdo con el numeral 5.2.11 del Manual de Compras, el PROGRAMA estaba
facultado a revisar los contratos en los que se present6 el Informe de Ensayo N°
210201-008. La liberacion de la primera y segunda entrega no imposibilita al
PROGRAMA a actuar de acuerdo con sus facultades de verificar posteriormente si
los documentos presentados durante la ejecucion contractual son o no verdaderos.

Se ha acreditado que el Informe de Ensayo N° 210201-008, presentado por el
CONSORCIO es falso, por las siguientes pruebas: (i) Carta N° 015-
JAC/CERTIFICAL/2021 de fecha 19 de octubre de 2022, por la que la Sra. Rosario
Grados, quien aparece como la persona que supuestamente suscribio el Informe de
Ensayo N° 210201-008 que presentd el CONSORCIO manifestd que dicho
documento habia sido falsificado. Al tratarse de su firma, la Sra. Grados es la Unica
que puede negar o afirmar la veracidad del documento en controversia; (ii)
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Declaracion testimonial de Rosario Grados en la Carpeta Fiscal N° 2506014506-
2022-13-0 en la que reitera lo afirmado en la Carta N° 015-JAC/CERTIFICAL/2021;
(iii) las diferencias visibles entre el informe de ensayo presentado por el CONSORCIO
y el informe enviado por CERTIFICAL; y, (iv) EI CONSORCIO reconocio en la
audiencia gque la evidencia de la falsificacién era abrumadora.

Se ha acreditado que se emitieron todos los pronunciamientos establecidos en el
CONTRATO para su resolucion.

El Memorando Mdltiple N° D000071-2022-MIDIS/PNAEQW-UGCTR fue emitido con
posterioridad a la resolucién contractual y no hace referencia a la Carta N° 015-
JAC/CERTIFICAL/2021, remitida por CERTIFICAL.

El Protocolo para la Supervision y Liberacién de Alimentos en los Establecimientos
de Proveedores del PROGRAMA, aprobado por la Resolucién Ejecutiva N° DO00266-
2020-MIDIS/IPNAEQW DE, esta referido a la verificacion de la liberaciéon de los
alimentos en los establecimientos de estos mientras que la resolucién del
CONTRATO se produjo por presentacién de documentacién falsa.

Andlisis de las posiciones de las partes:

43.

El COMITE y el CONSORCIO celebraron el CONTRATO el 3 de febrero de 2021. El
objeto del CONTRATO era la entrega de alimentos para la prestacion del servicio
alimentario en la modalidad de productos a favor de los usuarios del PROGRAMA del
item EI Agustino 2, segun las especificaciones técnicas, caracteristicas y cantidades
establecidas en el CONTRATO. De acuerdo con la clausula quinta del CONTRATO,
las entregas de los productos debian realizarse bajo el siguiente cronograma:

31



D

CENTRODE ;
ANALISIS Y RESOLUCION

DE CONFLICTOS
N~ puce Exp. 3771-64-22
Plaro Dias do atencitn por sntrega
mixime de
N |presentacion|  Plaze ¢mm Rogutar uuﬂ:-m vesrreley
Entre e miximeo de o JEC y o Secundaria | @ ecisn |Alenciin por
g | expediontes |liberacién () ’“{_,_T"' Rosident | ToRARNOS |y torial " g
para o (C.RF.A)
Nbaracion (")
Hasta ¢l 15 | Hastael 5 Dl B al 12 D-I:,de:a
1 do febrere  |de marzo del|de marzo del 25 o o o JR——
dal 2021 20 20 2021
Hastaol 17 | Hastael8 | Del8 al 15 -a::'al:szsmda
2 |do marzo del| do abril dol | de abril del 25 o o o | mayo del
2021 2021 2021
! 2021
1
Hasta &l 30 | Hasta & 20 | Del 21 al 27 Iml:sl.’: ::Ia
3 | de abril del | de mayo del | de mayo del| 25 o 0 0 j:"mw
1 1 1
202 202 202 | a0
vawa s [ vasa oz [ DES =
4 da junio dal | de junio del . 25 o o o
2021 2021 julio del agosto del
2021 2021
Del 23 de
Hasta el 21 | Hasta ol 12 | Dal 13 al 19 agosio al 24
5 e julio dol | de agosio da agosio 25 o o [+] da
2021 dal 2021 dal 2021 soptiambra
digl 2021
Hasta el 16 | Del 17 al 23 Del 27 de
Hasta el 26 da PR sephambre
6 de agosio 25 ] 0 0 al5de
bro | septembr
del 2021 s::;;:m del Em'n nowviembre
dal 2021
Dal 28 do Dal & do
Hasta ol 6 | Hasta ol 27 | oclubre al 4 noviembne al
7 do octubre | de octubro da 30 o o [ 17 do
dal 2021 dal 2021 noviembre diciomibre
del 2021 dal 2021
Total Dias Atencion 180 (1] 1] [1]

44.

45,

Mediante Carta Notarial N° 0001-2022-CCLIMA 6 (en adelante, la Carta de
Resolucion), de fecha 15 de enero de 2022, el COMITE resolvio el CONTRATO bajo
la consideracién que el CONSORCIO habia incurrido en la causal de resolucion
contemplada en el numeral 17.2.1 e), concordante con el literal ), 6.5.9.1 del Manual
de Compras. Concretamente, la clausula en comentario establece lo siguiente:

17.2 Causales de Resolucién Contractual

17.21 Son causales de resolucion del contrato atribuibles al/a la PROVEEDOR/A los supuestos
siguientes:

e) Cuando el/la PROVEEDOR/A presente documentacion falsa y/o documentos
adulterados, asi como la adulteracioén de la informacién registrada en la aplicacion
informatica del PNAEQW, para cualquier tramite y/o durante la etapa de postulacion y/o
firma y/o ejecucion del contrato.

En ese sentido, lo primero que tiene que evaluar el Tribunal Arbitral es si se ha
verificado el supuesto de hecho descrito en la causal de resolucion contractual; es
decir, si el proveedor, en este caso, el CONSORCIO ha presentado documentacion
gue pueda ser considerada falsa o adulterada para cualquier tramite y/o durante la
etapa de postulacion y/o firma y/o ejecucion del CONTRATO.
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Sobre el documento presentado por el CONSORCIO vy los cuestionamientos
formulados a la Carta N° 015-JAC/CERTIFICAL/2021

En su escrito de demanda, el CONSORCIO ha sefialado que, dentro del marco del
CONTRATO, hizo dos entregas de hojuelas de avena con canihua, lote 01,
presentacién de 250 g, de la marca El Molinito (entregas 1y 2), para cuya liberacion
presentd el Informe de Ensayo N° 210201-008, sobre el que gira la presente
controversia. En ese sentido, no existe discusion sobre el hecho de que el
CONSORCIO, efectivamente, presentd un documento que identificé como el Informe
de Ensayo N° 210201-008 durante la ejecucién del CONTRATO. La controversia
radica en los cuestionamientos formulados alrededor de tal documento.

De acuerdo con los antecedentes expuestos, en mayo del 2021, el INACAL recibi6
denuncias en las que se le advertia que la empresa CAHM habria emitido documentos
falsificados usando el nombre de CERTIFICAL. Ello motivd que INACAL inicie un
procedimiento de investigacion dentro del marco de sus competencias y, entre otras
medidas, remiti6 a CERTIFICAL el Oficio N° 489-2021-INACAL/DA, de fecha 18 de
octubre de 2021, por el cual le solicitdé confirmar si habia emitido los Informes de
Ensayo N° 210201-007 a 210201-010. Dicho Oficio fue enviado a la representante
legal de CERTIFICAL, la Sra. Nélida Villaverde Escarrache.

Con Carta N° 015-JAC/CERTIFICAL/2021, de fecha 19 de octubre de 2021, la Sra.
Rosario Janette Grados Vasquez, Jefa de Aseguramiento de la Calidad de
CERTIFICAL, respondié el Oficio de INACAL indicando que los Informes de Ensayo
que habian sido enviados por dicha instituciéon con identificacion N° 210201-007,
210201-008, 210201-009 y 210201-010 no fueron emitidos para CAHM, por lo que
habian sido falsificados. Asimismo, adjunté la versién de los Informes de Ensayo que
si habia sido suscrita por su persona, bajo la acreditacion de CERTIFICAL.

La comparacién visual del documento presentado por el CONSORCIO como Informe
de Ensayo N° 210201-008 y el Informe identificado como auténtico, que fue
proporcionado con la Carta N° 015-JAC/CERTIFICAL/2021, permite advertir

diferencias manifiestas entre ambos documentos:

Documento presentado por el CONSORCIO:
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Orden de Trabajo : 00663, 0228

Namero de Servicio : 21012704

Nombre del Solicitante : INDUSTRIA DE ALIMENTOS PROCESADOS S.A.C.

Direccion de la Empresa : JR. GENERAL PRADO NRO. 1021 RES. CIUDAD HUANUCO - HUANUCO - HUANUCO

Servicio Solicitado : Informe de Ensayo Microbioldgico. -

Producto declarado : HOJUELAS PRECOCIDAS DE AVENA CON CANIHUA

Cantidad de Muestra : 05 Bolsas x 250 g c/u

Identificacion / marca - SOLICITANTE: 20393187256 Lote: 01 FP: 15 ENE 21 F.V: 15 SET 21 ~-MARCA: EL MOLINITO 100% NATURAL

Presentacion : Envasado

Lugar y fecha de recepcion : Laboratorio Microbioldgico. 27 de Enero de 2021

Caracteristicas : Muestra proporcionada por el solicitante en organismo de Inspeccién Certificaciones Alimentarias
Hidrobiolégicas Y Medio Ambientales S.A.C. en bolsa de polietileno transparente litografiada sellada

Condiciones de recepcion : En aparente buen estado a temperaturaambiente.

Muestra de Dirigencia : No proporcionada por el Solicitante

Fecha de inicio de Ensayos : 27 de Enero de 2021

Fecha de término de Ensavos : 01 de Febrero de 2021

Documento proporcionado con Carta N° 015-JAC/CERTIFICAL/2021.:

Orden de Trabajo . 00696 . 0121

Mumare de Servicio s 21010431

Nombra del Solicitants : DEPARTAMENTO DE INSPECCIONES

Direccidn de la Empresa : AV. ANTONIO DE SUCRE 1340 MAGDALENA

Servicio Solicitado : Informe de Ensayo Microbiolégico.

Producto declarado : HOJUELAS DE AVEMA, QUINUA Y KIWICHA FORTIFICADA CON VITAMINAS Y MINERALES
PRECOCIDO

Cantidad de Muestra . 80 BOLSAS x 500 g

Identificacién | marca ¢ Lote:18-21 FP: 18 ENE 21 F.V : 18 ENE 22 - "NUTRICERE"

Presantacion : Envasado

Lugar y fecha de recepcién . Laboratorio Microbiolbgico. 26 de Enero de 2021

Caracteristicas . Muestra proporcionada por el solicitante en bolsa de polietileno blanco opaco litografiada

Condiciones de recepeién « En aparante buen estado a temperatura ambiente.

Muestra de Difimancia . Mo proporcionada por el Solicitants

Fecha de inlcio de Ensayos . 26 de Enero de 2021

Facha de término de Ensayos : 31 de Enero de 2021

De la comparacion de estos documentos se puede apreciar discrepancias en casi
todos los rubros de presentacion del informe: la orden de trabajo, el nUmero de
servicio, los datos del solicitante, el tipo de producto evaluado, las fechas de inicio y
términos de los ensayos, asi como errores en la redaccion (Muestra de “dirigencia”
en lugar de “dirimencia”). De igual manera, en el documento presentado por el
CONSORCIO se advierten incongruencias como el hecho de que se consigna como
solicitante a INDAPRO, pero luego en “caracteristicas” se identifica a CAHM como la
parte solicitante y la que proporcioné la muestra para la evaluacion.

Las diferencias también se pueden encontrar en el contenido de los ensayos, en la
numeracion y codificacion de los documentos y, lo méas resaltante, en la firma y el
nombre consignado. Sobre este punto, el PROGRAMA ha presentado la siguiente
comparacion en la que se aprecia la firma del documento entregado por el
CONSORCIO, la firma de la Sra. Grados Vasquez que aparece en su DNI y la firma
gue obra en el Informe de Ensayo N° 210201-008 identificado como auténtico:
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52. Cabe agregar que mediante declaracion de fecha 23 de septiembre de 2022, brindada
ante la 6ta Fiscalia Provincial Penal Corporativa de Maynas, la Sra. Rosario Janette
Grados Vasquez ha ratificado la informacion que consta en la Carta N° 015-
JAC/CERTIFICAL/2021 y ha negado que la firma que se aprecia en el documento
presentado por el CONSORCIO sea suya.

53. Como se haindicado previamente, no existe controversia respecto de la presentacion
por parte del CONSORCIO del documento identificado como Informe de Ensayo N°
210201-008, que ha sido objeto de cuestionamiento. Asimismo, no se discute que
dicho documento ha sido presentado por el CONSORCIO en el marco de la ejecucion
del CONTRATO. En ese sentido, el siguiente punto que corresponderia determinar
es si dicho documento fue debidamente considerado como falso y/o adulterado.

54. Se dice que un documento es falso cuando no es acorde a la realidad. Tipicamente
esto puede ocurrir porque no ha sido expedido por la persona o la autoridad que
aparece suscribiéndolo o, habiendo sido emitido por ésta, ha sido alterado,
agregando, suprimiendo o sustituyendo su contenido!. Es pertinente precisar que la
evaluacion de la falsedad material de un documento para efectos contractuales es
independiente de la accién penal en donde se dilucida y sanciona la comisién de
delitos. En el presente arbitraje, la evaluacion del Tribunal Arbitral se circunscribe a la
aplicacion de la clausula contractual establecida en el CONTRATO.

55. Estando a lo expuesto por las partes, en el presente caso, el Tribunal Arbitral estima
que existen suficientes elementos de prueba para concluir que se ha verificado el
supuesto de hecho descrito en la clausula 17.2.1, €) del CONTRATO. En ese sentido,
lo primero que se debe tener en cuenta es que la persona a la que se atribuy6 la

Ledesma, Marianella (2012). Comentarios al Cadigo Procesal Civil: Analisis articulo por articulo. Lima:
Gaceta Juridica. Vol 1. p. 780.
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emision del Informe de Ensayo N° 210201-008 en la version que fue presentada por
el CONSORCIO ha confirmado que no emiti6 dicho documento y adjunt6 el
documento original que, de acuerdo con su dicho, si expidio.

En este punto, es pertinente referirse a lo afirmado por el CONSORCIO respecto al
Memorando Mdultiple N° DO00071-2022-MIDIS/PNAEQW-UGCTR. De acuerdo con la
parte demandante, a través de dicho Memorando, la UGCTR sefiald, en otros casos,
gue no se habian comprobado las facultades de la Sra. Rosario Janette Grados
Vasquez como representante de CERTIFICAL, razén por la cual concluy6 que no era
factible convalidar las Cartas que ésta habia cursado y que se debia entender que la
documentacién presentada por los proveedores responde a la verdad de los hechos
que ellos afirman, no siendo factible resolver sus contratos.

En ese sentido, el CONSORCIO sefala que el PROGRAMA ha reconocido que la
Sra. Grados Vasquez no tiene facultades para suscribir documentos a nombre de
CERTIFICAL vy, por ende, su declaracion no produce efectos juridicos como
manifestacion de voluntad de dicha institucion. De igual manera, sostiene que el
PROGRAMA no consideré lo expresado por la Sra. Grados Vasquez como un
elemento que pudiera dar lugar a la resolucion de otros contratos, pero si fue
considerado de esa manera en este caso, lo que constituye un trato discriminatorio.

Sobre lo afirmado por el demandante, el Tribunal Arbitral considera que el elemento
medular a evaluar en este caso no es la representacion de CERTIFICAL, sino el
hecho de que la persona a la que se le atribuye la emision del documento cuestionado
niega haberlo expedido. No6tese que la Sra. Grados Vasquez podria incluso no
trabajar mas para CERTIFICAL e, igualmente, su declaraciéon seria de la mayor
relevancia para determinar la falsificacién de un documento que supuestamente ella
emiti6 como funcionaria de dicha institucion.

A lo anterior se debe agregar que INACAL remitié el Oficio N° 489-2021-INACAL/DA
a la representante legal de CERTIFICAL; por lo tanto, estd acreditado que
CERTIFICAL ha sido notificada con el requerimiento de informacién. Fue a partir de
esta notificacion, que la comunicacion de INACAL pudo ser respondida por la Sra.
Grados Vasquez en su posicion de Jefe de Aseguramiento de la Calidad de
CERTIFICAL, siendo ademas la funcionaria a la que se le atribuye la emision del
documento cuestionado. Al respecto, el Tribunal Arbitral advierte que no existe
impedimento para que, internamente, CERTIFICAL determine qué funcionario de su
institucion esta en mejor posicion para contestar un requerimiento de informacion,
més aun cuando se ha acreditado que CERTIFICAL ha sido debidamente informada
del pedido de INACAL. Asimismo, parece claro que la legitimidad de la Sra. Grados
Vasquez para suscribir la carta de respuesta se deriva tanto de su rol profesional
dentro de CERTIFICAL, el cual no ha sido cuestionado, como su rol individual en el
incidente, al ser la persona que ha sido involucrada en la expedicion del documento.
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Respecto a la alegacion del CONSORCIO sobre las distintas respuestas emitidas por
el PROGRAMA en el presente caso y en los contratos que se mencionan en el
Memorando Mdltiple N° DO00071-2022-MIDIS/PNAEQW-UGCTR, el Tribunal Arbitral
advierte que para identificar un trato desigual es imprescindible tener todas las piezas
de los casos en cuestionamiento, dado que es la identidad sustancial de las
situaciones juridicas, lo que permite advertir el trato diferenciado. En el presente caso,
el Memorando Multiple mencionado alude a contratos de terceros ajenos a los
discutidos en este arbitraje, cartas distintas a la Carta N° 015-JAC/CERTIFICAL/2021,
cuyo contenido no se conoce, lineas de tiempos diferentes, entre otros. Asimismo, en
la Audiencia Unica de llustracion de Hechos y Sustentacion de Posiciones, el Tribunal
Arbitral consulté directamente a las partes si conocian qué habia ocurrido en los casos
gue se mencionan en el Memorando Multiple N° D0O00071-2022-MIDIS/PNAEQW-
UGCTR, y, particularmente si los contratos habian sido resueltos. La respuesta de
ambas partes fue que no tenian esa informacion. Por lo tanto, no es posible para el
Tribunal afirmar la ocurrencia de un trato desigual a partir de un solo documento, sin
conocer los antecedentes, circunstancias o el desenlace de esos contratos.

Mas importante aun, el Tribunal Arbitral tiene que determinar si la resolucion del
CONTRATO es valida sobre la base de lo ocurrido en este caso. Por ello, incluso en
el supuesto que una unidad del PROGRAMA hubiera tenido una opinion diferente en
un caso similar (algo que este Colegiado no esta en condiciones de afirmar, pero que
se plantea para efectos ilustrativos en atencién al argumento formulado por el
CONSORCIQ), ello puede dar lugar a las acciones e investigaciones que
correspondan para determinar por qué se actué de esa manera en otros casos. Sin
embargo, ello no significa que dicha opinién sea vinculante para este proceso, mas
aun, si se aprecia que la interpretacion que se pretenderia desprender del Memorando
Multiple N° DO00071-2022-MIDIS/PNAEQW-UGCTR no es, a decir de este Tribunal
Arbitral, juridicamente correcta de cara a los hechos de este arbitraje.

En ese sentido, el Tribunal Arbitral reitera que no es posible desestimar la declaracién
brindada por la Sra. Grados Vasquez mediante Carta N° 015-JAC/CERTIFICAL/2021,
y ratificada posteriormente en otras instancias, bajo el argumento de que no es
representante legal de CERTIFICAL porque su legitimidad para efectuar esta
declaracién se deriva, principalmente, del hecho de que es la persona a la que se
atribuye emitir el documento que ha generado el cuestionamiento, sin perjuicio de que
adicionalmente, CERTIFICAL ha sido debidamente requerida a proporcionar dicha
informacion y la Sra. Grados Vasquez ha respondido también como funcionaria de
dicha institucién. Asimismo, el propio CONSORCIO ha sefalado que no esta
cuestionando lo declarado por la Sra. Grados Vasquez, sino su falta de
representacion formal respecto de CERTIFICAL, aspecto que ya ha sido desestimado
por este Colegiado. De esta manera, siendo que no se cuestiona el contenido de los
declarado por la Sra. Grados Vasquez, resulta también resaltante para este Colegiado
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las diferencias manifiestas entre el documento presentado por el CONSORCIO vy el
Informe de Ensayo aportado por la Sra. Grados Vasquez e identificado como
auténtico, las mismas que evidencian la ocurrencia de una falsificacién.

De igual manera, el Tribunal Arbitral estima que no resultaria coherente pretender
restar eficacia a la Carta N° 015-JAC/CERTIFICAL/2021 por haber sido suscrita por
la Sra. Grados Vasquez (y no por la representante legal de CERTIFICAL), pero al
mismo tiempo el Informe de Ensayo presentado por el CONSORCIO se atribuye a
dicha persona (la Sra. Grados Vasquez). Si para el CONSORCIO, la representacion
de CERTIFICAL es un requisito esencial, entonces el Informe de Ensayo que presento
durante la ejecucién del CONTRATO estaria igualmente viciado porque no fue emitido
por un representante de CERTIFICAL, algo que el CONSORCIO habria podido
verificar. A mayor abundamiento, se debe destacar que la Sra. Grados Vasquez tiene
legitimidad personal para aclarar si ella suscribi6 o no un documento y esa es la
informacién que se aprecia en la Carta N° 015-JAC/CERTIFICAL/2021. De esta
manera, el Tribunal Arbitral advierte una incoherencia insalvable en la objecién
formulada por el CONSORCIO respecto de la declaracion de la Sra. Grados Vasquez.

Cabe agregar que, al ser consultado en la Audiencia Unica de llustracién de Hechos
y Sustentacion de Posiciones, el CONSORCIO ha reconocido que la evidencia sobre
la falsedad del documento que fue presentado por el CONSORCIO es “abrumadora”,
y que “es evidente que los documentos han sido adulterados” (1:22:40), reiterando
otros aspectos en los que se sustenta su defensa. Por lo expuesto, el Tribunal
considera que se ha verificado el supuesto factico contemplado en el numeral 17.2.1
e), referido a la presentacion, por parte del proveedor, de documentos falsos y/o
adulterados durante la ejecucion del CONTRATO. No obstante, ello no agota el
analisis del Tribunal, dado que el CONSORCIO ha formulado otros cuestionamientos
a la resolucién contractual, que son independientes de la verificacion de falsedad del
documento presentado y que seran objeto de analisis a continuacion.

Sobre la evaluacion de la responsabilidad del CONSORCIO:

El CONSORCIO sefala que los demandados han aplicado un régimen de
responsabilidad objetiva que no est4 contemplado en los documentos contractuales
o0 normativos del PROGRAMA. Asimismo, sostiene que correspondia aplicar el
Cddigo Civil de forma supletoria, cuyo régimen de atribucién es subjetivo. En esa
linea, considera que los demandados debieron evaluar si el demandante presento el
documento cuestionado de forma dolosa o culposa. Agrega que el CONSORCIO ha
actuado con diligencia ordinaria, ya que adquirio dicho documento de INDAPRO, que
era su proveedor y el fabricante del producto, de manera que no podia sospechar que
le estaba entregado documentacion fraguada. Igualmente, indica que no es posible
contrastar la autenticidad de los informes de ensayo con la web de INACAL y que, al
ser consultada, CAHM confirmd la autenticidad de los documentos.
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66. De otro lado, el PROGRAMA sostiene que la clausula de resolucién era de
conocimiento del CONSORCIO desde el inicio del proceso de compras. Asimismo,
sefiala que dicha clausula no sanciona la produccion de la documentacion, sino su
presentacion. En ese sentido, considera que se trata de un supuesto de
responsabilidad objetiva y que la discusion sobre la diligencia carece de objeto.

67. Sobre lo afirmado por las partes, en primer lugar, es pertinente referirse al marco legal
del CONTRATO. De acuerdo con la clausula vigésimo primera, el CONTRATO se rige
por el Manual de Compras y las Bases Integradas. En defecto o vacio de estos
documentos, se pueden aplicar supletoriamente las disposiciones emitidas por el
PROGRAMA para su regulacion especial y las disposiciones del Cédigo Civil, en tanto
Nno se opongan o sean contrarias a la normativa del PROGRAMA.

68. Pues bien, en virtud del numeral 6.5.1 del Manual de Compras, el proveedor se obligd
a cumplir “los requisitos, condiciones, especificaciones técnicas de alimentos y plazos
establecidos para la liberacion de los alimentos”. Asimismo, el numeral 5.2.11 del
Manual de Compras estipula que lo siguiente:

5.2.11. El PNAEQW, a través de las unidades territoriales, verifica la autenticidad de los
documentos e informacion, proporcionados por lafel participante, postorfa o
proveedor/a durante el Proceso de Compras, de conformidad con los documentos
normativos que apruebe. En caso de falsedad y/o adulteracidon se procede con la
nulidad o la resolucién de contrato, segln corresponda, sin perjuicio de las acciones
legales a que hubiere lugar.

69. De esta manera, las disposiciones del Manual de Compras dan cuenta de la
importancia que se dio en la relacién contractual al cumplimiento de los requisitos y
especificaciones establecidas para liberar los productos. En ese sentido, se debe
destacar la referencia literal a la autenticidad de la documentacién presentada por el
proveedor, asi como la precisién de que ésta seria sometida a verificacion y que, de
encontrarse un supuesto de falsedad y/o adulteracién, ello conllevaria a la resolucion.

70. En lo que respecta al mecanismo de resolucién, los documentos contractuales
regulan causales atribuibles al proveedor, entre las cuales se encuentra el numeral
17.2.1 e) del CONTRATO, también contemplado en el numeral 3.9.1 e) de las Bases
Integradas y en el numeral 6.5.9, e) del Manual de Compras. La causal pertinente
para el presente arbitraje es la siguiente:

Son causales de resolucién del contrato atribuibles al/a la proveedor/a los
supuestos siguientes:
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e) Cuando el/la PROVEEDOR/A presente documentacién falsa y/o documentos
adulterados, asi como la adulteracién de la informacion registrada en la aplicacion
informatica del PNAEQW, para cualquier tramite y/o durante la etapa de postulacién y/o
firma y/o ejecucion del contrato.

71. De la lectura de la clausula precedente se advierte que la conducta sancionada con
resolucion es la “presentaciéon” de documentacion falsa y/o adulterada. En concepto
del Tribunal Arbitral, la redaccion de la clausula, asi como las otras disposiciones
citadas del Manual de Compras, indican que las partes han estipulado una causal de
resolucion que hace énfasis en la verificacién de un supuesto de hecho objetivo: la
presentacién de documentaciéon con dichas caracteristicas (falsedad/adulteracion).

72. En efecto, el CONSORCIO, no se comprometio a llevar a cabo una conducta ordinaria
que eventualmente podria conducir o no a un resultado; sino que asumié la maxima
sancién que puede establecer el convenio en caso se verifigue un supuesto al que las
partes le han dado un caracter esencial. Esta lectura coincide con lo establecido en
el numeral 5.2.11 del Manual de Compras en donde se destaca que, de encontrarse
algun supuesto de falsedad y/o adulteracion entre la documentacién proporcionada
por el proveedor, se procederia a resolver el CONTRATO.

73. Como se ha indicado, el CONSORCIO sostiene que la causal de resolucién deberia
haber sido “atribuible” a ellos. Sobre este punto, se debe tener en cuenta que el factor
de atribucion puede ser subjetivo u objetivo. EI CONSORCIO sefala que el Cédigo
Civil prevé un régimen subjetivo; por lo que, su aplicacion al presente caso habria
determinado que la resolucion tenia que sustentarse en la verificacion de dolo o culpa.
Asi, en su escrito de demanda el CONSORCIO sostuvo lo siguiente:

“La responsabilidad objetiva, en la que resulta indiferente la existencia de culpa,
en nuestro sistema se aplica a ciertos supuestos de responsabilidad
extracontractual (o proveniente de acto ilicito) y no en los casos de inejecucion
de las obligaciones” (p. 41, escrito de demanda).

74. El Tribunal discrepa de lo afirmado por el CONSORCIO, pues nuestro ordenamiento
permite que se establezca un supuesto de atribucién objetivo en el marco de una
relaciéon contractual. En ese sentido, Espinoza? sostiene:

“Un dogma asentado en muchos operadores juridicos es la afirmacion
categorica que la responsabilidad contractual es solo subjetiva™. Ello no es
correcto: existen al menos 2 criterios para delimitar si la responsabilidad
objetiva derivada por inejecucion de las obligaciones es objetiva o subjetiva: a.

2 Espinoza, Juan (2019). Derecho de la Responsabilidad Civil. Lima: Instituto Pacifico. Tomo I. p. 299.
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el primero es la naturaleza de la obligacion vale decir si esta es de medios o de
resultados (...).” (énfasis agregado).

Si bien la denominacion de obligaciones de medios y de resultados ha sido
cuestionada, ello responde a la observacién de que, incluso en las obligaciones de
resultados, existen medios que hacen posible llegar a cumplir la prestacion
comprometida. No obstante, lo importante, mas alla de la denominacién (y es lo que
destaca el autor citado) es el énfasis que las partes ponen en la obtencién de un
resultado. De esta manera, se debe prestar atencion a la obligacién asumida por el
deudor y la distribucion de los riesgos que hayan acordado las partes.

Lo antes indicado se encuentra regulado asi en el Codigo Civil. Si bien la regla general
en nuestro sistema es la atribucion subjetiva, es perfectamente posible que las partes
puedan pactar algo distinto, determinando que una de ellas deba responder por un
incumplimiento contractual con prescindencia de un analisis subjetivo de
responsabilidad. En ese sentido, el articulo 1317 del Cédigo Civil establece:

“Articulo 1317.- El deudor no responde de los dafios y perjuicios resultantes de
la inejecuciébn de la obligacion, o de su cumplimiento parcial, tardio o
defectuoso, por causas no imputables, salvo que lo contrario esté previsto
expresamente por la ley o por el titulo de la obligacion” (énfasis agregado).

Sobre el particular, el profesor Osterling® (1985), ponente del Libro de Obligaciones y
conocido defensor de la tesis subjetiva, explica lo siguiente:

“[El articulo 1317] prevé que el obligado, como regla general, ho responde de
los dafios y perjuicios derivados de la inejecucidn por causas no imputables,
salvo que asi lo establezca expresamente la ley o el pacto entre las partes.
Es posible, en efecto, que la norma legal atribuya responsabilidad al obligado,
aun cuando la inejecucién de la obligacién o su cumplimiento parcial, tardio o
defectuoso obedezca a causas no imputables. También es posible que tal
responsabilidad se atribuya por pacto. La estipulacion -de ascendencia
romana- se sustenta en el principio de la libertad de las convenciones, ya
gue no compromete el orden publico. En estos casos el deudor desempenia,
en cierta forma, el papel de asegurador, pues libera al acreedor de los riesgos
...” (énfasis agregado).

En la linea de lo antes expuesto, el Tribunal considera pertinente destacar que, de
acuerdo con el articulo 1351 del Cdodigo Civil, los contratos son obligatorios en cuanto

Osterling, Felipe (1984). Inejecucion de Obligaciones. En: Rubio, Marcial, et al. Biblioteca para leer el
Cddigo Civil. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlical del Perd. Tomo I. p.144.
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se haya expresado en ellos. Por lo tanto, en virtud de su libertad de contratar, las
partes pueden utilizar los mecanismos y remedios disponibles para distribuir entre
ellas los riesgos de una operaciéon de la manera como consideren mas conveniente.
En esto radica la libertad y el equilibrio contractual. Al respecto, Talavera* sefiala que:

“El equilibrio contractual ... debe entenderse como ... la equivalencia pactada y
aceptada por las partes entre sus valorizaciones subjetivas y, por tanto,
individuales de aquellas. Dicha equivalencia incluye la asuncién de ciertos
riesgos por las partes. Esa es la esencia de la autonomia de la voluntad,
principio sobre el cual se construye el equilibrio contractual.

Dicha_asignacién permitirh _que las partes asuman los riesgos gue estan
dispuestas a adjudicarse y realicen las inversiones que consideren necesarias
para evitar incurrir en responsabilidad” (énfasis agregado).

Entre los criterios que reconoce la doctrina® en materia de asignaciéon de riesgos,
particularmente cuando se recurre al régimen de atribucion objetiva, destacan los
siguientes: (i) qué parte es la que, con su actividad, puede generar el riesgo, y (ii) qué
parte se encuentra en mejor posiciébn para asumir el costo requerido para evitar el
dafio. En este caso, el dafio que se busca evitar tiene que ver con la indemnidad de
los consumidores finales a los que se destinaran los productos adquiridos. La forma
en la que se ha buscado protegerlos, es estableciendo un conjunto de
especificaciones y requisitos que garantizan la calidad de los productos contratados;
asi como sancionando las conductas que pueden poner en riesgo dicho objetivo. Una
de dichas conductas, de particular gravedad, es la presentacion de documentacion
falsificada y/o adulterada a partir de la cual se obtiene la liberacién de los productos.

En su escrito de demanda el CONSORCIO ha sefialado que seria muy costoso para
ellos comprobar toda la informacion suministrada por los fabricantes (es decir, de sus
proveedores). Sin embargo, el Tribunal Arbitral considera que:

® Este es exactamente el costo que asumié el CONSORCIO en virtud del
CONTRATO, con la sancibn de resolucion en caso de presentar
documentacion falsa/adulterada.

(ii) Con lo costoso que pueda considerar el CONSORCIO que es garantizar la
autenticidad de los documentos que presentan los proveedores, parece
razonable asumir que el riesgo de dafio en los consumidores es mas alto.
Igualmente, es mas costoso para los demandados tener que depender de una
verificacibn ex post, pues tienen que revisar cientos de documentos de

Talavera, Andrés (2016). Regulando la Intolerancia ante los Incumplimientos Contractuales. IUS ET
VERITAS, 24(52), p. 196.

Espinoza, Juan. Op. cit. p. 295 y sgtes.
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proveedores de todo el pais, mientras que el CONSORCIO debia garantizar
la autenticidad de los documentos en la esfera de su prestacion.

(i) Finalmente, el equilibrio contractual al que se ha hecho referencia consistia en
gue el CONSORCIO considere estos costos para determinar si estaba (o no)
en condiciones de contratar; ya que ello podria no ser rentable para dicha
parte; pero en ese caso, lo que corresponderia es no asumir la obligacién.

Por lo expuesto, el Tribunal considera que existen elementos suficientes para estimar
gue estamos ante una clausula de atribucién objetiva, siendo que la misma sanciona
la sola presentacion de un documento falsificado. Ahora bien, sin perjuicio de lo
anterior, e incluso si el Colegiado asume la posicion del CONSORCIO en el sentido
de que corresponderia hacer una evaluacion de atribucién subjetiva, se advierte que
el demandante no ha acreditado haber actuado de forma diligente para procurar el
cumplimiento de su obligacion. Al respecto, es pertinente tener en cuenta que el
articulo 1329 del Cédigo Civil recoge una presuncion de culpa (leve) derivada de la
sola inejecucion o de la ejecucién parcial, tardia o defectuosa, por lo que, ante un
incumplimiento, corresponde al deudor demostrar que no ha tenido culpa.

A saber, la culpa alude al proceder que, sin ser deliberado, omite la diligencia exigible.
En ese sentido, Albaladejo® destaca que en la culpa no hay intencién de transgredir,
pero el deudor ha dejado de hacer algo que habria evitado el incumplimiento.
Igualmente, Osterling y Castillo” sostienen que la culpa es la infraccion que el deudor
comete: “sin dolo ni malicia, por alguna causa que puede y debe evitar. Es toda
conducta contraria a la que debiera haberse observado”. De esta manera, la diligencia
equivale a realizar la conducta debida y los mismos autores sefialan que para
determinar si el deudor ha obrado diligentemente se debe apreciar “la naturaleza de
la obligacion” y “las circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar™®.

Lo antes indicado nos lleva a concluir que, incluso si se considera que se debe evaluar
la diligencia (o ausencia de ésta) con la que ha procedido el CONSORCIO en la
ejecucioén de sus obligaciones, dicha parte tendria que haber adoptado alguna medida
para garantizar que los documentos que estaba presentado eran auténticos o, en
sentido contrario, que no estaba presentado ningin documento que hubiera sido
falsificado o adulterado. Sobre el particular, el CONSORCIO ha sefialado lo siguiente:

“Mi representado adquirié de la empresa Indapro -fabricante de los productos
que suministré los informes de ensayo objeto de las denuncias, que a su vez le

ALBALADEJO, Manuel. Citado por: Osterling, Felipe y Castillo, Mario (2003). Tratado de las
Obligaciones. Biblioteca para leer el Cddigo Civil. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad
Catodlical del Peru. Vol XVI, cuarta parte, Tomo X. p.144. p. 338

Osterling, Felipe y Castillo, Mario. Op cit. p. 345.

Osterling, Felipe y Castillo, Mario. Op cit. p. 365.
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fueran suministrado por CAHN- los productos involucrados. ¢Como podria
sospecharse que el propio fabricante entregé documentacion fraguada a mi
representado? A lo anterior, hay que reiterar que no hay manera de contrastar
en la web del Inacal -que es la autoridad en acreditaciones- los sefialados
informes, pues no existe esa opcion en su mend. ¢Cual seria la diligencia
ordinaria por observar? ¢ Preguntarle al proveedor de mi representado? Indapro
-nuestro proveedor- requiri6 a CAHM (ver numeral 5.2.2 supra) certificara la
autenticidad de la documentacion, a lo cual CAHM le respondié confirmando la
veracidad de esta (ver numeral 5.2.3 supra)” (p. 50, escrito de demanda).

Como se puede advertir, el CONSORCIO sefiala que adquirié los productos sobre los
que recae el documento cuestionado de parte del fabricante, por lo que -en su
concepto- no podia sospechar que éste le podia entregar informacién fraguada. Con
esta declaracién, el CONSORCIO esta reconociendo que, en realidad, no adopté
medidas que estuvieran, especificamente, referidas a verificar la autenticidad de la
documentacion que estaba presentando al PROGRAMA. Esto, a pesar de que los
documentos contractuales hacen énfasis en la veracidad de la informacion
presentada y estipulan una sancién en caso de que el CONSORCIO presente
documentacién falsa o adulterada durante cualquier etapa de la ejecucién contractual.

Asi, incluso bajo una perspectiva de atribucion subjetiva, lo anterior significa que el
proveedor debié adoptar medidas para procurar que el supuesto sancionado con la
resolucion contractual no ocurra. Precisamente, en esto radica el andlisis de diligencia
bajo la tesis subjetiva: En evaluar la pertinencia y suficiencia de las acciones del
deudor para procurar el cumplimiento y evitar la causal de resolucion. En este caso,
el CONSORCIO no ha aportado evidencia que acredite que adoptd acciones
apropiadas para verificar que no estuviera presentado documentacioén falsa.

Adicionalmente, el argumento referido a que la pagina web de INACAL no permite
hacer una verificacion de tipo virtual no resulta pertinente para acreditar la diligencia
del CONSORCIO porque ello no significa que esta informacién no estuviera
disponible. Si bien no es funcién de este Colegiado establecer las acciones que debio
realizar el CONSORCIO para cumplir la obligacion comprometida, se aprecia que
dicha parte pudo, por ejemplo, solicitar esta informacion de manera presencial al
INACAL, a través del procedimiento administrativo correspondiente o, por lo menos,
acreditar que intent6 hacerlo. También pudo contactar directamente a CERTIFICAL,
gue era la entidad que supuestamente habia emitido los informes de ensayo o, en
general, pudo demostrar que realiz6 esfuerzos para obtener algin tipo de
confirmacion sobre la autenticidad del documento que iba a presentar.

Igualmente, en la Audiencia Unica de llustracion de Hechos y Sustentacion de

Posiciones, se pregunté al CONSORCIO si contaba con un modelo de prevencion de
riesgos para garantizar la autenticidad de la documentacién. Asi, ademas de
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contrastar directamente la veracidad del documento emitido, el CONSORCIO también
podria haber implementado un procedimiento de control interno para supervisar la
forma en la que se obtienen los certificados e informes de ensayos, de modo que se
cumplan los controles suficientes para garantizar, en la medida de lo posible (bajo la
tesis subjetiva), la autenticidad de la documentacion presentada. Sobre el particular,
el representante del CONSORCIO contest6 que tenia que consultarlo v,
posteriormente, dicha parte presentoé el escrito de fecha 24 de marzo de 2023 que,
como se ha indicado en Vistos, no respondi6 a la pregunta formulada.

De igual manera, el hecho de que, a través de INDAPRO -proveedor del
CONSORCIO- CAHM haya confirmado la veracidad de los documentos no puede
considerarse una medida de diligencia debida, primero porque es precisamente
CAHM la que habria entregado el documento sobre el que recaia el cuestionamiento;
por lo tanto, no era una fuente confiable, mas auln si se tiene en cuenta que la consulta
se realiz6 porque INDAPRO habia tomado conocimiento de la existencia de “dudas y
controversias ... con respecto a los certificados emitidos” por CAHM (Anexo 11, escrito
de demanda). Mas importante aun, esta consulta se realiz6 meses después de la
presentacién del documento cuestionado, cuando ya se habia configurado la causa
de resolucion y existian cuestionamientos sobre la documentacién proveniente de
CAHM; por lo tanto, no es una accion que hubiera estado originalmente encaminada
a evitar que el CONSORCIO incurra en incumplimiento.

Por lo expuesto, el Tribunal considera que, incluso bajo un analisis subjetivo, el
CONSORCIO no ha acreditado haber actuado con diligencia ordinaria para evitar el
incumplimiento. En este punto, es pertinente efectuar algunas precisiones respecto
de afirmaciones del CONSORCIO. Dicha parte sefala:

“(L)a presentacion de documentacion adulterada (causal) deberia haber sido
imputable a mi representado. Evidentemente, ello no ha sido asi pues nunca
existié la intencion de presentar un documento que le traeria contingencias
graves” (p. 7. Escrito de alegados del CONSORCIO).

“Mi representado es agraviado con todo este tema porque evidentemente hay
consecuencias practicas ... entonces si es que se hubiera sabido que esos
documentos eran falsos evidentemente no se presentan, por eso digo que mi
representado ha actuado de buena fe” (1:23:23, grabacion Audiencia Unica de
llustracion de Hechos y Sustentacion de Posiciones ).

A decir del Tribunal Arbitral, las declaraciones del CONSORCIO aluden a la ausencia
de la intencién de generar el incumplimiento, confundiendo la culpa con el dolo. Al
respecto, el Tribunal considera pertinente precisar que no se sostiene que el
CONSORCIO haya actuado de forma dolosa (con la intencion de generar el dafio);
sin embargo, este Colegiado si estima que el demandante asumié un compromiso
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particular respecto de la autenticidad de los documentos que iba a presentar y omitid
adoptar medidas para evitar incurrir en un incumplimiento que habia sido previsto y
que recibi6é una regulacién especial dentro del marco contractual.

Finalmente, es pertinente también referirse a lo afirmado por el CONSORCIO
respecto a que, en todo caso, el incumplimiento habria sido causado por CAHM al
suministrar el Informe de Ensayo falsificado, por lo que el CONSORCIO no tendria
responsabilidad. Al respecto, el Tribunal considera que dicha lectura del caso no es
admisible. Sin perjuicio de que el CONSORCIO adopte las acciones legales que
considere pertinentes respecto de terceros, el presente arbitraje se centra en las
obligaciones que fueron asumidas por las partes.

En ese sentido, se debe reiterar que la clausula 17.2.1 e) del CONTRATO esta
referida a la “presentacion” de documentos falsificados o adulterados por parte del
CONSORCIOQ, y no a su produccién. Asimismo, el Manual de Compras advertia que
el PROGRAMA se reservaba la posibilidad de verificar posteriormente la
documentacion presentada por el proveedor y que si encontraba algun supuesto de
falsificacion o adulteracion procederia a resolver el CONTRATO.

Por lo tanto, este Tribunal considera que el CONSORCIO asumi6 las consecuencias
juridicas derivadas de la ocurrencia del supuesto de hecho descrito y sancionado con
resolucion. E incluso, si se analiza desde una perspectiva subjetiva, debié adoptar las
medidas correspondientes para verificar que la documentaciébn que estaba
presentando dentro del marco de la ejecuciéon de su prestacion, fuera auténtica. En
razon a lo expuesto, el Tribunal estima que el CONSORCIO ha incurrido en la causal
de incumplimiento descrita en la clausula 17.2.1 e€) del CONTRATO.

Sobre el procedimiento de resolucién contractual

En lo que respecta al procedimiento de resolucion contractual, la clausula décimo
séptima del CONTRATO establece que la UT emite un informe técnico, que con la
opinion favorable del Jefe de la Unidad es enviado a la UGCTR. Seguidamente, la
UGCTR debe emitir un pronunciamiento favorable a la resolucién, el cual pone en
conocimiento del Jefe de la UT para que finalmente este verifique la notificacion de la
decision al proveedor por parte del COMITE mediante carta notarial:
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17.2.5 Para proceder con la resolucion de un contrato por las causales establecidas en los numerales
6.5.9.1,6.5.9.2, 6.5.9.3 y 6.5.9.4 del Manual del Proceso de Compras, la Unidad Territorial emite
un informe técnico que sustente los fundamentos de dicha decision, los mismos que, con la
opinion favorable de la/el Jefa/e de la Unidad Territorial, seran remitidos a la Unidad de Gestion
de Contrataciones y Transferencia Recursos, para su pronunciamiento.

Los pronunciamientos de la Unidad de Gestion de Contrataciones y Transferencia de Recursos

sobre la materia son vinculantes y de obligatorio cumplimiento por parte de las unidades

territoriales y los Comités de Compra. En caso de discrepancias entre |a opinion de la Unidad

Territorial y el pronunciamiento de la Unidad de Gestion de Contrataciones y Transferencia de

ge%ﬂsos, prima el pronunciamiento de la Unidad de Gestion de Contrataciones y Transferencia
e Recursos.

La Unidad de Gestion de Contrataciones y Transferencia de Recursos evalla y emite su
pronunciamiento, poniendo de conocimiento a la/el Jefa/e de la Unidad Territorial, quien debe
arantizar que el COMITE notifique via carta notarial la decision de resolver el contrato al/a la
RD‘JEED%HIA, adjuntando los informes técnicos sustentatorios. Sin perjuicio de la resolucion
de contrato, la/el Jefa/e de la Unidad Territorial es responsable de realizar las acciones
necesarias para garantizar la prestacion del servicio alimentario.

De la revisién del expediente, se advierte que los demandados han expedido los
siguientes documentos como parte del procedimiento de resolucion contractual
descrito en la clausula precitada:

- Informe Técnico N° D000002-2021-MIDIS/PNAEQW-UTLMC-JAG del 13 de
enero de 2022, emitido por la Coordinadora Técnica Territorial y dirigido al Jefe
de la UT. En este Informe, la Coordinadora se refiere a los datos reportados por
la USME respecto a la identificacion de los proveedores que habian presentado
los Informe de Ensayos cuestionados, entre los cuales se encuentra el
CONSORCIO, concluyendo que estos habrian incumplido sus obligaciones
contractuales al presentar documentacion falsa:

4.1 Los proveedores Corporacion de Productos Alimenticios Enriquecidos Sociedad Comercial de Responsabilidad
Limitada (Comité de Compra Lima 3, item San Martin de Porres 4), Consorcio Izamm (Comité de Compra Lima
3, item Ancén), y Consorcio El Valle (Comité de Compra Lima 6, item El Agustino 2), habrian incumplido o
establecido en sus obligaciones contractuales, en relacion al numeral 6.5.9.1 literal e) y al numeral 3.9.1 literal
e), del Manual del Proceso de Compras del Modelo de Cogestion para la Prestacion del Servicio Alimentario
del Programa Nacional de Alimentacion Escolar Qali Warma y Bases Integradas del Proceso de Compras
Electrénico 2021, Modalidad Productos, respectivamente, al haber presentado documentacion falsa en relacion
al Informe de Ensayo Microbiologico N° 210201-08, correspondiente al producto hojuelas de avena con
caihua, lote 01, presentacion de 250 g, marca El Molinito 100% Natural, el cual fue presentado en sus
expediente de liberacion para la 1ra. y 2da. Entrega.

- Informe Técnico N° D0O00003-2022- MIDIS/PNAEQW-UTLMC-HDA del 14 de
enero de 2022 emitido por la Supervisora de Compras y dirigido al Jefe de la
UT, a fin de hacerle llegar su opinion técnica sobre la resolucion del
CONTRATO. En este Informe, la Supervisora de Compras emite opinion
favorable a la resolucién al concluir que el CONSORCIO ha presentado
documentacion falsa en sus expedientes de liberacion, por lo que ha incurrido
en la causal prevista en el numeral 17.2, literal €) del CONTRATO.
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El Proveedor CONSORCIO EL VALLE con CONTRATO N® 0015-2021-CC-LIMA 6/PRODUCTOS
(item EL AGUSTINO 2), de acuerdo a lo informado en los documentos detallado en el presente informe,
y en el CARTAN® 015-JAC/ICER TIFICAL/2021, emifida por la empre sa CERTIFICAL Cerfificadones y

Calidad SAC, donde se sefiala que, los Informes de Ensayo emitidos por nuestros laboratorios ¥
verificamos guelos informes enviados por ustedes con identificacién N° 210201-007, N° 210201
008, N° 210201-009 y N° 210201-010, no han sido emitidos porparte de nosotros para la empresa
INDUSTRIAS DE ALIMENTOS PROCESADOS S.A.C; por lo cual el proveedor habiendo presentado

documentaditn falsa en sus expedientes de liberacitn para llevar a eaho la prestaciin del sanido
alimentario a los usuarios del item EL AGUSTINO 2, ha incurrido en la causal de resoludion contradual
establecida en el numeral 17.2, literal e), del CONTRATO N°0015-2021-CC-LIMA 6/PRODUCTOS, que
sefiala: “e) Cuando elfa PROVEEDOR!A presenfe documentacion falsa ylo documentos
adulterados, asi como la adulferacin de la informacion registrada en la aplicacion informafica
del PNAEQW, para cualguier tramite ylo duranfe la etapa de postulacidn yio firma ylo ejecucion
del contrato”, concordante con lo establecido en el Numeral 6 5 9. del Manual del Proce so de Compras
y el numeral 3.9. de bs Bases nlegradas del Proceso de Compras.

Por |o tanto, se emile opinion favorable para la procedenda de la resolucion del CONTRATO N° 0015-
2021-CC-LIMA 6/PRODUCTOS, al haberse Identificado y sustentado la causal de resolucion de
confrato prevista en las Bases yloen el confrato, y responde a circunstan das imputables al proveedorla.

Memorando N° D000080- 2022-MIDIS/PNAEQW-UTLMC del 14 de enero de

2022, dirigido a la UGCTR. En este Memorando, el Jefe de la UT recoge lo
expuesto en los Informes previos y concluye que la resolucion es procedente,
al haberse configurado la causal del numeral 17.2.1 del CONTRATO:

En ese sentido, es mi opinién que la resolucién de Contrato N° 0015-2021-CC-LIMA 6/PRODUCTOS, Item: EL
AGUSTINO 2, del proveedor CONSORCIO EL VALLE sea declarada PROCEDENTE, por haber incurrido en la
causal de resolucion de confrato numeral 17.2.1 literal “e) Cuando ella PROVEEDOR/A presente documentacion
falsa y/o documentos adulterados, asi como |a adulteracion de la informacién registrada en la aplicacion informatica
del PNAEQW, para cualquier tramite yfo durante la etapa de postulacion y/o firma yfo ejecucién del contrato”,
establecido en el Numeral 6.5.9. del Manual del Proceso de Compras, concordante con el numeral 3.9. de las Bases
Integradas del Proceso 2021, y el numeral 17.2. del mismo Contrato; a razdn de lo expuesto en los documentos de
|a referencia.

Informe N° D0O00012-2022-MIDIS/PNAEQW-UGCTR-CGCSEC del 14 de enero

de 2022, dirigido a la UGCTR. En este informe, la Coordinacion de Gestién de
Contrataciones y Seguimiento de Ejecucion Contractual concluye que el
CONSORCIO presentd documentacion falsa para la liberacién de las entregas

ly?2

del CONTRATO, por lo que incurrid6 en la causal de resolucion

contemplada en el numeral 6.5.9.1 del Manual de Compras.
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5.1 Delaevaluacion alos documentos remitidos por la Unidad Territorial Lima Metropolitana y Callao, se
evidencia que el proveedor Consorcio El Valle, incurrié en la causal de resolucion de conlrato, al haber
presentado el siguiente documento falso ylo adulterado: Informe de ensayo CERTIFICAL N° 210201-
008, correspondiente a la liberacion de productos de la Entrega N°1 y 2 del Contrato N* 0015-2021-
CC-LMA 6/PRODUCTOS correspondiente al item: El Agustino 2.

5.2 El proveedor Consorcio EI Valle ha incurrido en la causal de resolucion de contrato de acuerdo a lo
establecido en el literal e) del numeral 6.5.9.1 “Causales de Resolucion Contractual® del Manual del
Proceso de Compras para el Proceso de Compras Electidnico 2021, concordante con el numeral
17.2.1 del Contrato N° 0015-2021-CC-LIMA 6/PRODUCTOS, Item: EI Agustino 2, que establece que
escausal de resolucion contractual: “Cuando elila proveedorla presente documentacion falsa ylo
documentos adulterados, asi como la adulteracién de la informacién registrada en las
aplicaciones informaficas del PNAEQW, para cualquier trémite ylo durante la etapa de

postulacion ylo firma ylo ejecucion del contrato”, al haber presentado documentacién falsa ylo
adulterada en el marco de la ejecucién del citado contrato ™.

- Memorando N° D000124-2022-MIDIS/PNAEQW-UGCTR del 14 de enero de
2022, dirigido a la UT. La UGCTR hace suyo el Informe N° D0O00012-2022-
MIDIS/PNAEQW-UGCTR-CGCSEC, concluye que el CONSORCIO habia
incurrido en causal de resolucién establecida en el literal €) del numeral 17.2.1
del CONTRATO y lo remite a la UT para que se proceda con la resolucioén:

Es grato dirigirme a usted para saludarlo cordialmente y en atencion al documento de la referencia b), a través del
cual la Coordinacion de Gestion de Contrataciones y Seguimiento de Ejecucion Contractual de la Unidad a mi cargo,
concluye que el proveedor Consorcio £l Valle ha incurmido en la causal de resolucion de contrato, de acuerdo a lo
establecido en el literal e) del numeral 6.5.9.1 "Causales de Resolucion Contractual’ del Manual del Proceso de
Compras para el Proceso de Compras Electronico 2021, concordante con el numeral 17.2.1 del Contrato N* 0015-
2021-CC-LIMA B/PRODUCTOS, ilem. El Agusline 2, que eslablece que es causal de resolucion contractual:
*Cuando el/la proveedorfa presente documentacion falsa ylo documentos adulterados, asi como la adulteracion de
|la informacion registrada en las aplicaciones informaticas del PNAEQW, para cualquier tramite y/odurante la etapa
de postulacidn y/o firma ylo ejecucion del contrata”, al haber presentado documentacion falsa y/o adulterada en el
marco de la ejecucion del citado contrate,

En ese sentido, se remite el documenta de la refarencia b), el cual haga mio y comparto en todos sus exfremos, a
fin de que se proceda conforme lo sefialado en el mismo.

- En atencion a los informes previos, el 15 de enero de 2022 el COMITE decidié
resolver el CONTRATO, lo que consta en Acta de la misma fecha y por Carta
Notarial N° 001-2022-CC-LIMA 6, notificada el 17 de enero de 2022, comunic6
al contratista la resolucién contractual:
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98.

Que, habiendo recibido el pronunciamiento emitido por el Rrograma Nacional de Alimentacion Escolar Qali Warma -
PNAEQW, en donde se concluye que, al haber presentado, vuestra representada, documentacion falsa y/o adulterada
en el marco de la ejecucion del CONTRATO N° 0015-2021-CC-LIMA 6/PRODUCTOS, se declara PROCEDENTE la
resolucion del citado contrato, por haber incurrido en la causal de resolucion de contrato atribuible al proveedor, que
ala letra sefiala: “e) Cuando ella proveedor/a presente documentacion falsa y/o documentos adulterados, asi como
la adulteracion de la informacion registrada en las aplicaciones informéticas del PNAEQW, para cualquier trémite y/o
durante la etapa de postulacion y/o firma y/o ejecucion del contrato”, al haber presentado documentacion falsa y/o
adulterada en el marco de la ejecucion del citado contrato.”.

Por lo tanto, en estricto cumplimiento del literal €), del numeral 6.5.9.1 “Causales de Resolucion Contractual” del
Manual del Proceso de Compras para el Proceso de Compras Electronico 2021, concordante con el numeral 17.2.1
del CONTRATO N° 0015-2021-CC-LIMA 6/PRODUCTOS, se le NOTIFICA LA RESOLUCION DEL CONTRATO N°
0015-2021-CC-LIMA 6/PRODUCTOS item: EL AGUSTINO 2, por haber incurrido en la causal de resolucion de
contrato atribuible al proveedor, sefialada previamente.

En base a lo expuesto, se aprecia que los demandados han cumplido con el
procedimiento de la clausula décimo séptima para resolver el CONTRATO, emitiendo
los pronunciamientos de la UT, la UGCTR y el COMITE. Asimismo, la decision se
comunicé al CONSORCIO en la forma establecida en el CONTRATO.

No obstante, el CONSORCIO ha formulado cuestionamientos a los pronunciamientos
emitidos por los demandados. Asi, sefiala que la relacién entre las partes es de
naturaleza contractual, pero las actuaciones de las entidades publicas se encuentran
sujetas a lo establecido en la LPAG. En esa linea, sostiene que los demandados han
emitido actos administrativos que se encuentran viciados por vulnerar el derecho al
debido procedimiento  administrativo. = Concretamente, indica que los
pronunciamientos en los que se sustentd la resolucion: (i) se basan en la Carta N°
015- JAC/CERTIFICAL/2021 de CERTIFICAL, que fue suscrita por una persona que
no tiene la representacion de CERTIFICAL; (ii) se ha aplicado una atribucion objetiva
de responsabilidad; (iii) no dan cuenta de una certeza, sino de una presuncion, (ii) la
misma que nunca se hizo de conocimiento del CONSORCIO para que pudiera
contestarla, lo que afecté su derecho al contradictorio, y (iv) que no se le notifico el
anexo del Informe N° D000017-2022-MIDIS/PNAEQW-USME-CSM.

Sobre lo afirmado por el CONSORCIO, en primer lugar, se aprecia que el demandante
hace una diferencia entre las normas aplicables a la relacion entre las partes y las
normas aplicables a las actuaciones de las entidades publicas. Al respecto,
corresponde aclarar que este Colegiado tiene competencia para pronunciarse en el
presente arbitraje sobre la controversia surgida en el marco de la relacion contractual
entre las partes. De acuerdo con la clausula vigésimo primera del CONTRATO, este
acuerdo se encuentra regido por el Manual de Compras, las Bases Integradas; v,
supletoriamente, por las disposiciones especiales emitidas por el PROGRAMA y por
el Cadigo Civil, en tanto no se opongan a la normativa del PROGRAMA. De esta
manera, la LPAG y las normas de contrataciones no forman parte del marco
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regulatorio establecido por los contratantes. En ese sentido, el Tribunal tiene que
atenerse a la normativa aplicable a la controversia.

Sin perjuicio de lo anterior, y en lo que respecta a los primeros cuestionamientos
formulados por el CONSORCIO sobre la Carta N° 015-JAC/CERTIFICAL/2021 y
sobre la atribucién de responsabilidad, estos han sido ampliamente analizados y
desestimados por este Colegiado en el presente acapite (pp 43 a 93); por lo que, para
mayores detalles, corresponde remitirse a los extremos correspondientes del laudo,
en virtud de los cuales el Tribunal no considera a estas alegaciones como
cuestionamientos validos en contra de los pronunciamientos de los demandados.

En efecto, de la lectura de las partes pertinentes del Laudo se aprecia que el Tribunal
considera que la Carta N° 015-JAC/CERTIFICAL/2021 es un elemento de prueba
valido y relevante para evaluar la falsificacion del documento presentado por el
CONSORCIOQ, Informe se Ensayo N° 210201-008. De igual manera, se ha encontrado
gue dicha parte es responsable de haber incurrido en causal de resolucion; la misma
gue, en consideracion del Tribunal, fue regulada de forma objetiva. Pese a ello, y bajo
un analisis subjetivo, el Colegiado también aprecia que el demandante no ha aportado
elementos que permitan concluir que procedié con la diligencia debida para evitar el
incumplimiento. Por el contrario, el Tribunal ha encontrado que el CONSORCIO no
adopté medidas que estuvieran orientadas a verificar la autenticidad de la
documentacién que estaba presentando, pese a que el CONTRATO establecia que
el hallazgo de casos de falsedad/adulteracién en los documentos entregados por el
CONSORCIO, incluso si la verificacidn se hacia ex post, tendria como consecuencia
la resolucién contractual. Por lo expuesto, estos argumentos deben ser desestimados.

Continuando con el andlisis, el CONSORCIO afirma que los documentos que
sustentan la resolucién no aluden a certezas. Al respecto, el Tribunal verifica que el
CONSORCIO hace referencia al Informe N° DO00017-2022-MIDIS/PNAEQW-USME-
CSM. Segun el demandante, este Informe comunica la “presunta” comision de ilicito
penal, por lo que, en su concepto, se basa en una presuncién y no una certeza, que
fue asumida a lo largo de los actos posteriores. No obstante, de la revision de dicho
documento, el Tribunal advierte que, en primer lugar, el Informe mencionado es previo
a la emision de los pronunciamientos de la UT y la UGCTR para aprobar la resolucion
del CONTRATO. En efecto, este documento responde al pedido que la UGCTR hizo
a la USME para que reporte quiénes eran los proveedores que presentaron al
PROGRAMA los Informes de Ensayo cuestionados de acuerdo con la informacién
gue habia remitido INACAL (Informes N° 210201-007, 210201-008, 21 0201 -009 y
210201 010). En respuesta el Coordinador de Supervision y Monitoreo hizo la
trazabilidad de los productos liberados e identifico los casos comprometidos, entre los
cuales se encontraba el CONSORCIO. A partir de la individualizacién de estos casos,
se inicio el procedimiento de resolucion con los pronunciamientos posteriores de parte
de las unidades que indica la clausula décimo séptima del CONTRATO.
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De esta manera, una primera anotacion que debe realizarse es que el Informe N°
D000017-2022-MIDIS/IPNAEQW-USME-CSM al que alude el CONSORCIO no tenia
como objeto emitir un pronunciamiento sobre la resolucion, sino responder al pedido
de trazabilidad de casos que se habia formulado. La evaluacion y los
pronunciamientos sobre la resolucion a cargo de las unidades que establece el
CONTRATO fueron posteriores. Adicionalmente, el Tribunal observa que en el
Informe N° D000017-2022-MIDIS/PNAEQW-USME-CSM no se emite un
pronunciamiento sobre una presunta comision de ilicito penal, como parece indicar el
CONSORCIO. Lo que hizo el Coordinador Técnico en el numeral 1.1, que era un
acapite de antecedentes, fue dar cuenta de un dato objetivo que es que el
PROGRAMA habia recibido el Oficio N° 300-2021-INACAL/GG en el cual se
menciona que el INACAL habia advertido la presunta comision de ilicito penal. Por lo
tanto, no es el caso que el Informe en referencia haya tenido como objetivo evaluar o
se haya pronunciado sobre la presunta comision de un delito.

Igualmente, el CONSORCIO se ha referido al Informe N° D000002-2022-
MIDIS/IPNAEQW-UTLMC-JAG del 13 de enero de 2022, emitido por la Coordinadora
Técnica Territorial, especificamente, al extremo en el cual la Coordinadora concluye
que los proveedores “habrian” incumplido sus obligaciones. De acuerdo con el
CONSORCIO, esta expresion se encuentra en condicional; por lo tanto, considera
que el PROGRAMA ha actuado sobre la base de especulaciones. El Tribunal discrepa
de dicha lectura. La palabra “habria” se usa frecuentemente cuando se esta en
proceso de dilucidar la responsabilidad de un agente, mas aun si la posicion final
sobre el particular corresponde al pronunciamiento de otra autoridad.

En esa linea, de la revisién de los documentos, se advierte que en este Informe la
Coordinadora recoge lo reportado por la USME sobre la trazabilidad de los casos
comprometidos, cita la causal de resolucion pertinente y concluye que se “habria”
verificado un supuesto de resoluciébn contractual; por lo que, recomienda
expresamente derivar su Informe al Supervisor de los comités correspondientes para
su evaluacion. Es asi como se emite el Informe Técnico N° D000003-2022-
MIDIS/IPNAEQW-UTLMC-HDA de la Supervisora de Compras, dirigido al Jefe de la
UT, y expedido con el objeto especifico de comunicar una opinion técnica sobre la
resolucion del CONTRATO. En este Informe, la Supervisora concluye que,
efectivamente, el CONSORCIO presenté documentacion falsa e incurrié en causal de
incumplimiento, por lo que su opinién fue favorable a la procedencia de la resolucion.
En los siguientes informes, que corresponden a los érganos establecidos en la
clausula décimo séptima, se lleg6 a la misma conclusién de forma clara y categorica,
tal como se aprecia en el recuento de pronunciamientos que se ha resefiado en el
presente acapite. Por lo tanto, el Tribunal estima que los cuestionamientos formulados
por el CONSORCIO sobre este punto carecen de asidero.
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En lo que respecta al debido procedimiento, el CONSORCIO sefiala que no se le dio
la posibilidad de contradecir la falsificacion antes de resolver el CONTRATO. Sobre
el particular, el Tribunal advierte que el CONTRATO est4 regido por el Manual de
Compras y las Bases Integradas. En defecto o vacio de esta normativa, se aplican
supletoriamente las disposiciones especiales emitidas por el PROGRAMA como la
Resolucion de Direccion Ejecutiva N° D000240-2020-MIDIS/PNAEQW sobre
resolucion de contratos, y las disposiciones del Cédigo Civil, en tanto no se opongan
0 sean contrarias a la normativa del PROGRAMA.

En este caso, el Tribunal aprecia que las normas mencionadas forman un marco
contractual plenamente coincidente en virtud del cual las partes estipularon un
procedimiento de resolucion. Asimismo, de la revision de la normativa contractual y
de los hechos, se advierte que los demandados han seguido el procedimiento
establecido. Este procedimiento contemplaba la manera en que los demandados
debian llegar a una toma de posicion respecto de la resolucién y ejercer dicho remedio
contractual, a través de los pronunciamientos de sus 6rganos y la comunicacién de la
decision en la forma establecida. Frente a esta decision, el CONSORCIO tenia el
derecho de cuestionar la resolucién contractual una vez comunicada, tal como esta
haciendo en este proceso en donde ha tenido la posibilidad de contradecir
exhaustivamente los argumentos de los demandados. En ese sentido, el Tribunal
Arbitral no advierte vulneracién alguna al derecho de defensa del CONSORCIO.

Como ultimo punto de este extremo, el CONSORCIO sefiala que con la Carta Notarial
N° 0001-2022-CCLIMA 6, se le notific6 el Informe N° DO000017-2022-
MIDIS/PNAEQW-USME-CSM, pero no el Anexo de dicho Informe, en el que se
indicaba el detalle de los contratos, proveedores, entregas, lotes, y unidades
territoriales en los que se presentaron los Informes de Ensayo falsificados que fueron
identificados en la comunicacion del INACAL; por lo que, en concepto del
CONSORCIOQO, se habria afectado su derecho a la motivacion.

El Tribunal discrepa de esta conclusion. Para que exista un vicio tiene que haber
agravio. Es decir, que el CONSORCIO no haya sido informado o no haya sido capaz
de conocer o entender los fundamentos sobre los que se basé la decision de resolver
el CONTRATO; lo que no ha ocurrido en el presente caso. EI CONSORCIO ha sido
debidamente notificado con los documentos que indica la clausula décimo séptima y
ha tomado conocimiento de la posicion de los demandados, al punto que ha podido
contestar cada uno de esos fundamentos en este arbitraje.

En lo que respecta especificamente al Informe N° DO00017-2022-MIDIS/PNAEQW-
USME-CSM, se debe reiterar que no se trata de uno de los pronunciamientos que
establece la clausula décimo séptima, sino un antecedente, por el cual se pidi6 a la
USME que realice la trazabilidad de entregas e identifique los casos en los que habian
presentado los documentos cuestionados. Pese a lo anterior, este documento fue
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notificado con la Carta de Resolucion, pero el CONSORCIO cuestiona que no se
adjuntdé un anexo de dicho Informe que serviria para identificarlo como uno de los
proveedores que presentaron la documentacion falsificada, junto con el dato de las
entregas y el contrato en que ello sucedi6. No obstante, esta informacién era
plenamente conocida por el CONSORCIO y obra en otros documentos que le fueron
notificados como el Informe N° D0O00002-2022-MIDIS/PNAEQW-UTLMC-JAG:

34 La USME mediante documento b) de la referencia, remite el reporte del SIGO, de las liberaciones
ejecutadas durante el afio 2021, y en relacién al producto hojuelas de avena con caiihua, lote 01,
presentacién de 250 g, marca El Molinito 100% Natural, el cual esta relacionado al Informe de ensayo N°
210201-008, emitido por CERTIFICAL, materia de denuncia remitido por el INACAL, el cual fue liberado
en 03 contratos de la UT Lima Metropolitana y Callao, por ende, forman parte de los expedientes de
liberacion presentados por los proveedores, los cuales se detallan en el siguiente cuadro:

N INFORME N INFORME FISICO N® INFORME

COMTE |  PROVEEDOR ITEM ENTREGA | MICROBIOLOGICOY |  QUIMICOY | ORGANOLEPTICO
EMPRESA EMPRESA Y EMPRESA

LIMA3 | CONSORCIO IZAMM | ANCON 2 ESEQIF??;"AL IE020139 1020139

LIMA3 | CONSORCIO IZAMM | ANCON g |20 IE10201.39 IE210201.39

LIMAG | CONSORCIOELVALLE | EL AGUSTINO 2 1 232;2133; P P

LMAG | CONSORCIOELVALLE |EL AGUSTINO2 2 zégaﬂlF?giL i privias

Mas importante aun, el CONSORCIO no ha cuestionado la informacion que
proporciond la USME, identificandolo entre los proveedores que presentaron el
Informe de Ensayo cuestionado. Es decir, no solo es informacion que el CONSORCIO
conoce, sino que es un punto no controvertido que, efectivamente, el demandante
presento el Informe de Ensayo N° 210201-008 durante la ejecucién del CONTRATO,
especificamente en las entregas 1 y 2, tal como sostuvo el PROGRAMA en sus
informes. Por lo tanto, el Tribunal Arbitral no aprecia agravio o vicio alguno en los
pronunciamientos de los demandados que pudiera dar lugar a cuestionar el ejercicio
de la resolucién contractual.

Sobre la oportunidad de la resolucién contractual:

Como ultimo elemento a tener en cuenta, el CONSORCIO considera que la
oportunidad en la que se ejercié la resolucion del CONTRATO puede haber tenido
como motivacion la intencion de los demandados de pagar sumas menores a las que
se encontraban obligados. En esa linea, destaca que: (i) la carta notarial de resolucion
se envid luego de culminar las entregas sin que se presentaran incidentes; (i) que la
segunday la tercera adenda al CONTRATO se firmaron luego de que el PROGRAMA

54



D

e

112.

113.

114.

CENTRODE ;
ANALISIS Y RESOLUCION

DECONFLICTOS Exp. 3771-64-22

tomara conocimiento de las irregularidades detectadas en los informes de ensayo, y
(i) que el PROGRAMA sostiene que tomé conocimiento de la falsificacion el 9 de
noviembre de 2021 con el Oficio N° 300-2021-INACAL/GG. Sin embargo, el 11 de
agosto de 2021, emiti6 el Memorando Multiple N° DO00076-2021-MIDIS/PNAEQW-
UGCTR dirigido a los comités de compra, incluyendo al COMITE, informandoles sobre
las irregularidades de los informes de ensayo provenientes de la certificadora CAHM.

Por su parte, el PROGRAMA sefiala que recién mediante el Oficio N° 300-2021-
INACAL/GG de fecha 09 de noviembre de 2021 el INACAL puso en conocimiento del
MIDIS el incidente sobre la falsedad de los informes de ensayo y el 10 de noviembre
de 2021, el PROGRAMA fue informado de ello mediante Proveido N° D0O07131-
MIDIS/VMPS. Asimismo, indica que el Memorando Mdltiple N° D000076-2021-
MIDIS/PNAEQW-UGCTR hace referencia a documentacién emitida por la empresa
CAHM, lo cual no se aplica a este caso en tanto los informes de ensayo falsos
aparecen emitidos presuntamente por CERTIFICAL, no por CAHM.

Sobre lo afirmado por las partes, en primer lugar, el Tribunal Arbitral advierte que el
hecho de que no se haya presentado un incidente con el consumo de los productos
contratados no enerva gue la causal de resolucién aplicada sanciona la presentaciéon
de documentacioén falsa, supuesto que se ha verificado en este caso. El Tribunal
Arbitral entiende que, al volver esencial este supuesto (sancionandolo con una causal
de resolucién), los demandados buscan precisamente no tener que esperar a que se
produzca un incidente que lamentar para reaccionar, Sin0 generar un marco
contractual que obligue a los proveedores desde antes a adoptar las medidas
pertinentes para garantizar la calidad de las prestaciones comprometidas durante la
ejecucioén de los contratos, siendo una de ellas que los documentos que sustentan las
caracteristicas e idoneidad de los productos sean auténticos. Como se ha indicado,
el CONSORCIO se comprometié a cumplir los estandares establecidos por este
marco contractual, asi como asumir las consecuencias de algun incumplimiento. Por
lo tanto, no cabe cuestionar el contenido de la causal de resolucién establecida.

Con relacion a la oportunidad en la que el PROGRAMA tomé conocimiento de la
falsificacion, el CONSORCIO toma como punto de referencia el Memorando Multiple
N° D000076-2021-MIDIS/PNAEQW-UGCTR, de fecha 11 de agosto de 2021, por el
cual la entidad comunico a las unidades territoriales lo siguiente (resaltado agregado):
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Tengo a bien didgirme a ustedes para saludarlas/os cordiaimente, y a su vez manifestarles que en &l marco del
Proceso de Compras Elecirdnico 2021, se viene presentando situaciones en la cual se evidencia que distintos
postorasies y proveedoras/es habrian presentado documentacion falsa ylo adulterada, en el marco del citado
Proceso de Compras, hechos que podrian afectar la prestaciin ded servicio alimentario de lasflos usuariasios del
Programa Nacional Alimentacion Escolar Qall Warma.

En ese senbido, se solicita a las Unidades Teritoriales a su cargo, realizar la verificacion posterior a toda
documentacidn presentada por lasllos postorasies y proveadoras/es duranle las Etapas de Seleccidn de
Proveedaorasies y Ejecucion Contractual del Proceso de Compras Electrdnico 2021, gue hubiese sido emitida por
la empresa Certificaciones Alimentarias Hidrobioldgicas y Medicambientales S.A.C. — CAHM; y una vez
cuenten con la respuesta emitida por la citada empresa, ésla debe ser remilida a la Unidad a mi cargo, bajo
responsabilidad, asi como, a través de correo eleclrinico a las cuentas: davis.geredaf@aw,gob.pe; con copla a
marlens floresf qw.qob.pe.

No obstante, de la revision del Oficio mencionado, el Tribunal advierte que en dicha
comunicacion se alude a la busqueda de documentacion emitida por CAHM, mientras
gue el Informe de Ensayo cuestionado en este arbitraje supuestamente habia sido
emitido por CERTIFICAL, lo que indica que, en realidad, todavia no se habian logrado
individualizar los casos de falsificacion. Lo mismo se puede concluir al observar la
amplitud de la comunicacioén, que fue dirigida a mas de 25 unidades territoriales con
la instruccion de iniciar tareas de verificacion con un alcance vasto, que alude a “toda
documentacién” presentada por “postor/es y proveedoras/es durante las Etapas de
Seleccion de Proveedoras/es y Ejecucion Contractual del Proceso de Compra
Electrénico 2021”7, que hubiese sido emitida por CAHM.

De esta manera, la redaccion de este Oficio permite advertir que, en este punto, se
estaban realizando acciones para identificar casos comprometidos con
documentacion falsa dentro de un universo que involucraba a decenas de unidades
territoriales, asi como multiples documentos presentados desde los inicios de distintos
procesos de compra hasta la ejecucion de contratos en todo el pais. Asimismo, no se
conocian bien las caracteristicas de los documentos falsificados, creyendo que éstos
aparecerian como expedidos por CAHM. Por lo tanto, no es posible afirmar a partir
de este documento que, en dicha fecha, el PROGRAMA conociera los hechos que
subyacen a esta controversia y que haya decidido ignorarlos o dilatar el ejercicio de
las acciones correspondientes. Por el contrario, pareciera que estaba tratando de
esclarecer los alcances de la irregularidad, sin tener todavia seguridad de las partes,
documentos y contratos involucrados en los hechos denunciados.

Es mediante Oficio N° 300-2021-INACAL/GG del 9 de noviembre de 2021 que el
INACAL comunica al MIDIS que habia recibido denuncias contra CAHM en las que
se atribuia a dicha empresa la falsificacion de informes de ensayo que apareceria
emitidos por CERTIFICAL, para su presentacion al PROGRAMA, informacion distinta
a la que consta en el Memorando Multiple N° D0O00076-2021-MIDIS/PNAEQW-
UGCTR. De igual manera, en el Oficio y adjuntos se alude a los Informes N° 184-
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2021-INACAL/OAJ y 036-2021-INACAL/DA de la oficina de Asesoria Juridica y de la
Direccién de Acreditacion del INACAL, respectivamente. En estos informes se da
cuenta de las acciones que habia adoptado el INACAL para investigar las denuncias
recibidas, entre ellas la comunicacién que remiti6 a CERTIFICAL y la respuesta
recibida por dicha entidad mediante Carta N° 015-JAC/CERTIFICAL/2021. Con estas
comunicaciones se identificaron cudles eran los documentos que habian sido
falsificados, lo que permitié rastrear los casos comprometidos:

En este extremo cabe indicar que segin se desprende de las denuncias N° 0004-2021 y N° 0005
2021, la empresa CERTIFICACIONES ALIMENTARIAS HIDROBIOLOGICAS Y
MEDIOAMBIENTALES = CAHM SAC, seria la que habria falsificado o utilzado los Informes de
Ensayo en cuesfion, siendo ademas que el beneficiano de ello seria la empresa INDUSTRIA DE
ALIMENTOS PROCESADOS quien figura como solicitante en dichos informes.

Por ofro lado, 51 bien ha quedado establecido que kos cifados informes de ensayo Nos. 210201-007;
210201-008; 210209-009; y 210201-010 son falsos, y que habrian sido presentados, segin las
denuncias, ante el Programa de Alimentacion Escolar *Clal Warma®, se esfara al pendente del
pronunciamiento que emita dicho Frograma sobre el particular.

EI MIDIS corrié traslado al PROGRAMA del Oficio N° 300-2021-INACAL/GG mediante
proveido N° D007131-2021-MIDISNMPS de fecha 10 de noviembre de 2021. Por lo
tanto, es a partir de esta fecha que el PROGRAMA tomd conocimiento del detalle de
la informacién que le permitiria ubicar el contrato y a los proveedores involucrados en
la denuncia. Con estos datos, la USME procedié a hacer la trazabilidad de los casos
en los que proveedores presentaron los Informes de Ensayo que habian sido
identificados en la comunicacion de INACAL, entre los cuales se identificé al
CONSORCIO, luego de lo cual se inici6 el procedimiento de resolucion contractual.

Por lo expuesto, el Tribunal Arbitral considera que el hecho de que la resolucion se
haya realizado después de las entregas no responde a una intencién de retrasar el
ejercicio de dicho remedio contractual con la finalidad de obtener un beneficio, sino a
la oportunidad en la que el PROGRAMA tomé conocimiento de lo ocurrido y pudo
identificar a los proveedores y contratos involucrados.

En efecto, conforme se ha resumido previamente, el Oficio N° 300-2021-INACAL/GG
se hizo de conocimiento del PROGRAMA en noviembre de 2021, cuando ya habia
culminado el plazo maximo de presentacion de expedientes, liberacion y distribucion
de la ultima entrega del CONTRATO. A ello, se debe agregar que después de recibir
esta comunicacion, los demandados todavia debian evaluar la informacion recibida
del INACAL, identificar a cada proveedor, asi como las entregas comprometidas en
la liberacion de los documentos cuestionados, y emitir los pronunciamientos de las
unidades correspondientes que establece la clausula décimo séptima del
CONTRATO. En la misma linea, las adendas al CONTRATO (abril, septiembre y
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octubre) son anteriores al Oficio N° 300-2021-INACAL/GG. Por lo tanto, el Tribunal
Arbitral no advierte una actitud deliberadamente dilatoria de parte de los demandados.

El CONSORCIO también ha indicado que el PROGRAMA debié suspender la
prestacion del servicio en aplicacion del Protocolo para la Supervision y Liberacién de
Alimentos en los Establecimientos de los Proveedores, aprobado por la Resolucion
Ejecutiva N° D000266-2020-MIDIS/PNAEQW DE. Asi, sefala que de acuerdo con el
numeral 9.5.6.1 de dicha norma, al realizar la supervision, el PROGRAMA debi6
verificar si el proveedor estaba incurso en causal de suspension establecida en las
Bases Integradas, siendo que éstas disponen como tal, en el numeral 3.8.11, la
verificacién de situaciones susceptibles de poner en riesgo la salud de los usuarios.

No obstante, el Tribunal Arbitral advierte que al momento en que se pudo ejercer la
resolucion del CONTRATO, las entregas ya habian culminado, por lo que no tendria
sentido solicitar la suspension en ese momento. De igual manera, se aprecia que no
fue posible hacerlo antes porque al revisar los expedientes de liberacion de la primera
y segunda entrega, el PROGRAMA no advirti6 la existencia de alguna situacién que
pusiera en riesgo la salud de los usuarios, dado que el incumplimiento en este caso
consistio en la presentacion de documentacion falsificada (es decir, que se hizo pasar
por auténtica). Ello recién se pudo dar a conocer meses después cuando el INACAL
identificé los informes comprometidos en la falsificacion, lo que permitié relacionarlos
con contratos y proveedores especificos y dar inicio al procedimiento de resolucion.

Esta comunicacion, como se ha indicado, se envié cuando ya se habia cumplido el
plazo de presentacion del expediente de liberacion y de distribucion de la ultima
entregay es a partir de ella que se da inicio al procedimiento de resolucién contractual,
que tampoco es inmediato, sino que exige la evaluacién y el pronunciamiento de
distintos érganos del PROGRAMA y del COMITE.

Por lo tanto, el Tribunal no aprecia que el PROGRAMA haya dejado de aplicar la
suspension del CONTRATO o que haya dilatado la aplicaciéon de los mecanismos
contractuales correspondientes. Asimismo, se debe reiterar que conforme al numeral
5.2.11 del Manual de Compras, el PROGRAMA tiene la facultad de verificar la
autenticidad de los documentos presentados por los proveedores, habiéndose
reservado la accion de resolucién si encontrara algun supuesto de falsificacion.

Finalmente, el CONSORCIO cuestiona que la resolucion contractual no puede
abarcar prestaciones que han sido ejecutadas por el suministro de productos
entregados y consumidos. Asimismo, indica que mediante Memorando N° 410-2015-
MIDIS/PNAEQW-UTPUN, el PROGRAMA reconocié que no era procedente resolver
un contrato cuyas prestaciones fueron ejecutadas y que esa fue la opinién expresada
por el Procurador del MIDIS.
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Sobre el particular, el numeral 6.5 del Manual de Compras establece que el
CONTRATO tiene vigencia desde su suscripcion hasta su liquidacién. En la fecha en
la que se envid la Carta de Resolucion, el CONTRATO no habia sido liquidado; por
lo tanto, estaba vigente, desplegaba efectos y podia ser objeto de resolucion en caso
se verifiqgue alguna de las causales de aplicacion de dicho remedio. Por otro lado, el
Tribunal Arbitral coincide con el CONSORCIO en que la resolucion no es retroactiva;
sin embargo, no aprecia que los demandados hayan pretendido desconocer efectos
ya producidos del CONTRATO. En ese sentido, se debe precisar que el hecho de que
el PROGRAMA haya retenido el fondo de garantia no implica abarcar prestaciones
previamente ejecutadas, sino que responde a un efecto juridico aplicable
precisamente en caso de resolucién contractual. En ese sentido, la clausula
duodécima del CONTRATO dispone literalmente:

CLAUSULA DUODECIMA: EJECUCION DE GARANTIAS

El PNAEQW esta facultado para disponer definitivamente del fondo de garantia, cuando:

La resclucién del contrato por causa imputable al'a la PROVEEDOR/A haya quedado consentida de acuerdo a lo
establecido en el numeral 6.5.11.3 del Manual del Proceso de Compras, o cuando por laudo arbitral consentido y
ejecutoriado se confirme y/o se declare procedente la resclucion de contrato.

El monto de las garantias ejecutada corresponde integramente al PNAEQW, independientemente de la
cuantificacién del dano efectivamente irrogado.

En lo que respecta al Memorando N° 410-2015-MIDIS/PNAEQW-UTPUN, este
documento se refiere a casos que no guardan relacién con el presente y cuyos
antecedentes no se conocen; por lo tanto, no se pueden extraer conclusiones certeras
sobre las posiciones juridicas que fueron dilucidadas en esos supuestos. Sin perjuicio
de lo anterior, de la revision del Memorando se advierten diferencias importantes. Por
ejemplo, se menciona que, en dichos casos, después de que se produjo el supuesto
incumplimiento, la entidad permitié que los proveedores lo subsanen entregando los
productos y presentando la documentacion correcta, lo que podria implicar que la
entidad tom6 conocimiento de un supuesto de incumplimiento y no solo no ejercio la
resolucion, sino que permitié a los proveedores corregir el incumplimiento. Esto no ha
ocurrido en el presente caso. Asimismo, se advierte que el procurador del MIDIS no
ha emitido opinion, sino que se alude a dicho funcionario en el texto del documento,
el cual como se ha indicado no comprende los detalles de los casos mencionados.

Por lo tanto, en razon de los fundamentos expuestos a lo largo del presente acapite,
el Tribunal Arbitral considera que corresponde declarar infundada la pretension
principal que consta en el numeral 6.1.1 de la demanda, en virtud de la cual el
demandante solicité que se declare nula y/o ineficaz la resolucion del CONTRATO
realizadas mediante Carta Notarial Nro. 001-2022-CCLIMA 6.
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SEGUNDA CUESTION CONTROVERTIDA:

129. Lasegunda cuestion controvertida establecida en el presente arbitraje es la siguiente:
“Determinar si corresponde disponer que se dejen sin efecto las penalidades
contempladas en el contrato y que ha aplicado y/o pretenda(n) aplicar el CC y/o

el PNAEQW”.

130. Este punto controvertido responde a la pretension planteada por el CONSORCIO
como numeral 6.2.1 de su escrito de demanda:

“6.2.1 Se dejen sin efecto las penalidades contempladas en el contrato y que
ha aplicado y/o pretenda(n) aplicar el CC y/o el PNAEQW”.

Resumen de posiciones de las partes:

131. Respecto de esta pretension, el PROGRAMA sefiala que el demandante no ha
precisado cudles son las penalidades que solicita dejar sin efecto. Asimismo, indica
que no ha aplicado penalidades; por lo tanto, considera que no existe una controversia
sobre este punto. Por otro lado, en su escrito de absolucién a la contestacion, el
CONSORCIO ha sefalado que la pretension se refiere tanto a penalidades aplicadas
como aquellas que se pudieran aplicar en el futuro.

Andlisis de las posiciones de las partes:

132. El Tribunal Arbitral considera que carece de objeto pronunciarse sobre esta
pretension, ya que ambas partes estan de acuerdo en que el CONSORCIO no esta
cuestionando una penalidad en particular que haya sido aplicada o que pudiera ser
aplicada por el PROGRAMA, sino que busca un pronunciamiento genérico. Al
respecto, el Tribunal Arbitral considera que no puede pronunciarse en abstracto sobre
un escenario de imposicion de penalidades en tanto no se le proporcionen los
elementos para evaluar la legitimidad del supuesto cuestionado.

TERCERA CUESTION CONTROVERTIDA:

133. Latercera cuestion controvertida establecida en el presente arbitraje es la siguiente:
“Determinar si corresponde que se ordene a los demandados liberar los
importes retenidos para la constitucion del fondo de garantia de fiel
cumplimiento y su pago al Consorcio El Valle del Contrato No 0015-2021-CC-

LIMA 6/PRODUCTOS equivalente a S/ 153 504,18.- (Ciento Cincuenta y Tres
Mil Quinientos Cuatro con 18/100 Soles), mas los correspondientes intereses
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legales devengados desde la fecha de su debido pago y hasta la fecha de pago
efectiva”.

134. Este punto controvertido corresponde a la pretension formulada por el CONSORCIO

en el numeral 6.2.3 de su escrito de demanda:

“6.2.3 Que se ordene expresamente al CC/PNAEQW la liberacion de los
importes retenidos para la constitucion del fondo de garantia de fiel
cumplimiento y su pago a mi representada, del Contrato Nro. 0015-2021-CC-
LIMA 6/PRODUCTOS equivalente a S/ 153 504,18.- (Ciento Cincuenta y Tres
Mil Quinientos Cuatro con 18/100 Soles) mas los correspondientes intereses
legales devengados desde la fecha de su debido pago y hasta la fecha de pago
efectiva”.

Resumen de posiciones de las partes:

135.

136.

De la revision de los escritos de las partes, el Tribunal Arbitral advierte que el
CONSORCIO ha formulado dos (2) pretensiones referidas al pago de la suma S/ 153
504,18, que fue retenida por los demandados para la constitucién de un fondo de
garantia. No obstante, el CONSORCIO no ha diferenciado en todos los casos qué
argumentos sustentan especificamente cada pretension. Es por ello que, para una
evaluacién compresiva de la posicién del CONSORCIO, el Tribunal analizara todos
los fundamentos pertinentes expuestos por dicha parte, sin perjuicio de la evaluacion
posterior que corresponde a su pretension sobre enriquecimiento sin causa.

El CONSORCIO sostiene lo siguiente:

El PROGRAMA ha retenido S/ 153 504,18 de los pagos del CONSORCIO al haberle
atribuido indebidamente responsabilidad, por lo que se debera liberar y pagar.

El CONTRATO tiene la naturaleza juridica de un contrato de suministro. El
CONTRATO establecio prestaciones periédicas, las cuales se ejecutan a intervalos
conservando cada una su autonomia. Por lo mismo, el pago se realiza al finalizar
cada entrega y la resolucion no puede abarcar prestaciones que han sido ejecutadas,
menos aun si se cuenta con conformidad y liberacion de los productos, ademas de
gque no se han reportado incidentes derivados de su consumo.

Al percatarse de la causal de resolucion se produce un momento de corte y si hubiera
prestaciones pendientes, se deben restituir a quien estaba obligado a prestarlas en el
estado que se encontraban al momento de darse la causal, y si esto no fuera posible,
se debe reembolsar en dinero el valor que tenian en dicho momento. En este caso,
el CONSORCIO ya habia cumplido con la totalidad de sus prestaciones y los
productos ya se habian consumido; por lo tanto, la devolucion no era posible. La Unica
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prestacion que estaba pendiente era la entrega del dinero que era parte de la
contraprestacion por las tres (3) entregas iniciales, retenido para efectos de constituir
la garantia de fiel cumplimiento, en calidad de liquidacion del contrato.

Por su parte, el PROGRAMA sostiene lo siguiente:

Al haber acreditado ser una MYPE, las partes pactaron en la clausula undécima que
el COMITE iba a retener el 10% del valor adjudicado para constituir el fondo de
garantia, durante la primera mitad del niUmero total de pagos. En virtud de la clausula
duodécima del CONTRATO referida a la ejecucién de la garantia, y considerando que
existe un proceso arbitral en curso, la retencion es legitima.

Andlisis de las posiciones de las partes:

138.

139.

Como se ha indicado, el CONSORCIO sostiene que los demandados han retenido la
suma de S/ 153 504,18 de los pagos de su contraprestacion al haberle atribuido
indebidamente responsabilidad. En ese sentido, parte del sustento del CONSORCIO
es que el CONTRATO habria sido indebidamente resuelto. No obstante, dicha
posicion ha sido evaluada y desestimada por el Tribunal Arbitral en el presente Laudo
al haber declarado infundada la primera pretension principal de la demanda. Por lo
tanto, tampoco corresponde otorgar la pretensién que consta en el punto 6.2.3 de la
demanda en razén de este argumento; ya que, el Tribunal estima que el CONTRATO
ha sido debidamente resuelto por causal imputable al CONSORCIO.

En vista de lo anterior, corresponde referirse a la regulacion contractual sobre el fondo

de garantia retenido, cuya devolucion esta solicitando el CONSORCIO. En la clausula
undécima del CONTRATO las partes establecieron lo siguiente:
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El/La PROVEEDOR/A previo a la suscripcion del presente Contrato acredita ser una MYPE mediante la
presentacion de la respectiva Constancia de REMYPE, expedida por el Ministerio de Trabajo y Promocion del
Empleo, solicitando acogerse al mecanismo de la retencién. En caso de consorcio, cada consorciado debe

presentar la respectiva Constancia de REMYPE.

El COMITE retendra el 10% del valor adjudicado del item para constituir el fondo de garantia, durante la primera
mitad del nimero total de pagos programados, segun el siguiente detalle:

Total de Entregas N°: 7
Total de Retenciones N°: 3
N° de Retencion N° de Entrega Importe de Retenci6n S/
1 1era. Entrega 61,401.68
2 2da. Entrega 46,051.25
3 dra. Entrega 46,051.25
Total S/ 153,504.18

*La ?arantia de seriedad de oferta se constituird como parte del fondo de garantia de fiel cumplimiento, para

aquel

las/os PROVEEDORAS/ES que se acogieron al mecanismo alternativo de retencién MYPE conforme lo
establecido en el numeral 6.4.4.8 del Manual del Proceso de Compras.

Luego de liquidado el Contrato, el COMITE procedera con la devolucién de la garantia de fiel cumplimiento, de

corresponder.

140. De acuerdo con la clausula precitada, el COMITE iba a retener el 10% del pago
correspondiente a la primera mitad del total de las entregas programadas con el
propésito de constituir un fondo de garantia, lo que sumaba un total de S/. 153,504.18.

141.

Cabe agregar que la modalidad de retenciones era una facilidad brindada a las
MYPES, de manera que no tengan que presentar una carta fianza, con los costos
financieros que ello implica. En ese sentido, las Bases Integradas, en disposicion
concordante con el numeral 6.4.4.8 del Manual de Compras, indican lo siguiente:
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d) Garantia de Fiel Cumplimiento por el 10% del valor adjudicado del item, materializada a
través de una carta fianza. La Garantia de Fiel Cumplimiento sera emitida a favor del
PNAEQW y expedida por una entidad financiera dentro del ambito de supervisién de la
Superintendencia de Banca y Seguros y Administradoras de Fondos de Pensiones o estar
considerada en la ultima lista de Bancos Extranjeros de primera categoria que
periédicamente publica el Banco Central de Reserva del Perd. La garantia debe ser
incondicional, solidaria, irrevacable y de realizacion automatica al sélo requerimiento del
PNAEQW. La garantia debe tener una vigencia de treinta (30) dias calendario posterior a
la culminacién de la ejecucion contractual; en caso los contratos no se liquiden dentro de
este plazo la garantia debe encontrarse vigente hasta la liquidacion del mismo. La carta
fianza debe ser remitida por la/el JUT a la UA dentro de los tres (03) dias habiles
posteriores de suscrito el contrato para su custodia. En caso de consorcio, la carta fianza
debe mencionar expresamente el nombre de todas y cada una de las personas naturales
y/o juridicas que lo integran.

En el caso de las MYPE, podrén acogerse al mecanismo de retencién de dicho porcentaje
de acuerdo a lo establecido en las Bases del Proceso de Compras, para lo cual deben
presentar su Constancia de REMYPE, expedida por el Ministerio de Trabajo y Promocion
del Empleo. En caso de consorcio, cada consorciado debe presentar la respectiva
Constancia de REMYPE; no se aceptara solicitudes en tramite. El/la 5C verifica la veracidad
de la Constancia de REMYPE a través del portal web del Ministerio de Trabajoy Promocion
del Empleo, comunicando los resultados de su verificaciéon al Comité de Compra.

El destino del fondo de garantia también se encontraba establecido en el
CONTRATO, de forma concordante con las Bases Integradas y el Manual de
Compras. Asi, en caso de que el acuerdo se ejecute sin incidentes, se procedia a la
liquidacién y la devolucion de la suma retenida. Sin embargo, si el CONTRATO era
resuelto por una causa imputable al proveedor, el PROGRAMA quedaba facultado a
disponer del fondo de garantia. En ese sentido, la clausula duodécima establece:

CLAUSULA DUODECIMA: EJECUCION DE GARANTIAS

El PNAEQW esta facultado para disponer definitivamente del fondo de garantia, cuando:

La resolucién del contrato por causa imputable alfa la PROVEEDOR/A haya quedado consentida de acuerdo a lo
establecide en el numeral 6.5.11.3 del Manual del Proceso de Compras, o cuando por laudo arbitral consentido y
ejecutoriado se confirme y/o se declare procedente la resclucion de contrato.

El monto de las garantias ejecutada corresponde Integramente al PNAEQW, independientemente de la
cuantificacién del dafo efectivamente irrogado.

Esta disposicion también es coherente con el modelo de clausula alternativa
aplicable en caso de que el proveedor no fuera una MYPE. En ese supuesto, como
se ha indicado, este debia entregar una carta fianza y siel CONTRATO era resuelto
por causal que le fuera imputable, las Bases Integradas y el Manual de Compras,
disponian la ejecucion de dicha garantia:

64



D

e

144.

145.

146.

CENTRODE ;
ANALISIS Y RESOLUCION

DECONFLICTOS Exp. 3771-64-22

CLAUSULA DUODECIMA: EJECUCION DE GARANTIAS
El PNAEQW estad facultado para ejecutar la garantia de fiel cumplimiento, a solo requerimiento, cuando:

12.1. EL/La PROVEEDOR/A no hubiese renovado la Carta Fianza antes de su fecha de su vencimiento. Contra esta
ejecucién, el/la PROVEEDOR/A no tiene derecho a interponer reclamo alguno.

12.2. En el proceso de Liquidacion de Contratos se identifiquen montos a descontar (otros descuentos) que no hayan
sido considerados durante la ejecucién contractual.

| Digital
WA NACIONAL
ACION ESCOLAR

manera excepcional, en caso se identifiguen otros descuentos cuyos importes sean menores al monto de la

rta fianza o no se haya liquidado en el contrato dentro de los plazos establecidos por falta de pronunciamiento

—r— la autoridad sanitaria competente que no acarreen la resolucién’de contrato, el/la PROVEEDOR/A puede

Meriza FAU raglizar el depdsito de dicho importe a la cuenta corriente del COMITE correspondiente.

;J|5:31135-06:DD

12.3. Laresolucion del contrato por causa imputable al/a la PROVEEDOR/A haya quedado consentida de acuerdo a lo

establecido en el numeral 6.5.11.3 del Manual del Proceso de Compras o cuando por laudo arbitral se declare
procedente la decisién de resolver el contrato.

]
d

El monto de la garantia ejecuctada corresponde integramente al PNAEQW, independientemente de la cuantificacion
del dafio efectivamente irrogado.

Conforme a lo expuesto el Tribunal advierte que la retencién de la garantia responde
a lo estipulado en el CONTRATO. Sobre lo afirmado por el demandante respecto a
gue la resolucion no puede abarcar prestaciones que han sido ejecutadas, el
Colegiado coincide en que dicho remedio contractual no puede tener efectos
retroactivos; sin embargo, advierte que ello no ha ocurrido en este caso.

En efecto, el Colegiado entiende que la posicion del CONSORCIO para sostener
gue la resolucion estaria afectando prestaciones ejecutadas deriva del hecho de que
las retenciones provienen de un porcentaje de las contraprestaciones contractuales.
Sin embargo, esto es asi porque el CONSORCIO se acogio a un beneficio que le
permitia constituir el fondo de garantia que estaba obligado a brindar a partir de las
retenciones de parte de sus pagos, en lugar de tener que entregar una carta fianza
como habria correspondido de no ser por la facilidad brindada a las MYPES.

De acuerdo con los términos del CONTRATO, este fondo se entregaba en garantia
del cumplimiento del CONTRATO y se iba a devolver si es que el acuerdo se
liquidaba sin incidentes. No obstante, las mismas partes estipularon que si el
CONTRATO se resolvia por un incumplimiento del CONSORCIO, el PROGRAMA
podria retener la garantia. Por lo tanto, si los demandados no han liberado el fondo
de garantia no es porque estén pretendiendo una devolucibn de sus
contraprestaciones (correspondientes a las entregas efectuadas), sino porque estan
aplicando la consecuencia establecida en la clausula undécima del CONTRATO,
referida a la ejecucién de la garantia del CONSORCIO.
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Por lo expuesto, el Tribunal Arbitral considera que corresponde declarar infundada
la pretensién que se indica en el numeral 6.2.3 del escrito de demanda, en virtud de
la cual el demandante solicité que se ordene a los demandados la liberacién de los
importes retenidos para la constitucion del fondo de garantia.

CUARTA CUESTION CONTROVERTIDA:

148.

149.

Como cuarto punto controvertido del arbitraje, se ha propuesto resolver:

“Cuarta cuestion controvertida: Determinar si corresponde que el PNAEQW
indemnice al Consorcio El Valle por dafio moral hasta por la suma de S/ 724
506,35.- (Setecientos Veinticuatro Mil Quinientos Seis con 35/100 Soles) y, en
consecuencia, se ordene el pago de dicha suma a favor de la parte
demandante”.

Este punto controvertido se determiné en atencion a la pretension formulada por el
CONSORCIO bajo el numeral 6.2.4 de su escrito demanda, en virtud de la cual
solicito:

“6.2.4.- Que el PNAEQW indemnice a mi representado por el dafio moral hasta
por la suma de S/ 724 506,35.- (Setecientos Veinticuatro Mil Quinientos Seis
con 35/100 Soles) y, en consecuencia, se ordene el pago de dicha suma a favor
de mi representado”.

Resumen de posiciones de las partes:

150.

El CONSORCIO ha sustentado su pretension en los siguientes fundamentos:

La injustificada resolucion del CONTRATO ha ocasionado un dafio moral al
CONSORCIO, pues el PROGRAMA ha publicitado la pretendida resoluciéon en el
diario El Peruano como si fuera un hecho definido y como si el CONSORCIO hubiera
presentado dolosamente documentacion fraguada, afectando su imagen y reputacion.
Esto lo ha hecho sin haber determinado responsabilidades, violando la presuncion de
inocencia. Asimismo, no ha indicado el contexto dentro del cual se pretende la
resolucion, ni ha mencionado que los productos fueron consumidos sin incidentes.

Lo anterior constituye un dafio moral con repercusiones practicas, ya que el
PROGRAMA excluyé al CONSORCIO de la firma de tres (3) contratos de suministro
que le fueron adjudicados.

El dafio moral debera ser determinado por el Tribunal Arbitral. Sin embargo, a fin de

brindar un parametro el CONSORCIO solicita la suma S/ 724,506,35, que equivale a
la utilidad dejada de percibir para el afio 2022 como consecuencia de haber sido

66



D

e

151.

CENTRODE ;
ANALISIS Y RESOLUCION

DECONFLICTOS Exp. 3771-64-22

sindicado como infractor dentro de la relacion contractual objeto del presente arbitraje,
lo que conllevo a que se le impida firmar los contratos para el suministro del afio 2022.

Por otra parte, la posicibon del PROGRAMA se sustenta en los siguientes
fundamentos:

De acuerdo con el articulo 196 del Codigo Procesal Civil, la parte que alega un hecho
lo debe probar. En lo relativo a la responsabilidad civil, es necesario considerar o
sefialado en el articulo 1331 que precisa: “la prueba del dafio y su cuantia
corresponde a la victima, lo que naturalmente presupone “la causalidad adecuada”.

Con relacion a la antijuricidad, el demandante no ha acreditado cual es la conducta
antijuridica en la que habria incurrido la parte demandada. Respecto del dafio, el
CONSORCIO no ha cumplido con indicar en forma pormenorizada en qué consistio
este ni ha adjuntado prueba idénea e individualizada que dé certeza respecto del
supuesto dafio. En cuanto, a la relacion de causalidad, no ha acreditado la relacion
gue deberia existir entre la no participacion en el proceso de compras 2022 y el dafio
a su imagen con la resoluciéon debidamente efectuada. Con respecto al factor de
atribucion, el demandante no ha descrito de qué forma concurriria este supuesto en
los hechos alegados, toda vez que se ha acreditado que la resolucion se efectud
conforme al CONTRATO, Manual de Compras y demas del marco normativo.

Analisis de las posiciones de las partes:

152.

153.

154.

El cuarto punto controvertido nos remite a un supuesto de responsabilidad civil. Esta
alude a un mecanismo de tutela de situaciones juridicas cuya funcién consiste en
facilitar un medio para lograr la reparacién integral de un dafio ocasionado.

Clasicamente, se considera que para la configuracion de la responsabilidad civil y la
consecuente obligacién de pagar una indemnizacion por dafios y perjuicios, es
necesario que concurran los siguientes presupuestos: i) la ilicitud o antijuridicidad del
dafio causado a través de un comportamiento no amparado por el derecho; ii) la
existencia de un factor de atribucién imputable a quien generé el dafio; iii) una relaciéon
de causalidad entre la conducta antijuridica y el dafio alegado; y, iv) la existencia de
un dafo cierto. Estos requisitos deben cumplirse de forma copulativa, de manera que,
si uno de ellos no esta presente, no se configura la responsabilidad civil®.

Por lo tanto, el demandante debe acreditar la ocurrencia de un dafio que es
consecuencia de un incumplimiento imputable al demandado. En el presente caso, el
Tribunal Arbitral entiende que el CONSORCIO alega haber sufrido un dafio que

Espinoza, Juan. Op cit.
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consiste en la afectacion de su reputacion. Al respecto, se debe tener en cuenta que
nuestro ordenamiento reconoce la titularidad de derechos por parte de las personas
juridicas, los mismos que pueden ser vulnerados, dando lugar a la posibilidad de exigir
una indemnizacién por dafios y perjuicios'®. Estos dafios pueden ser patrimoniales o
extrapatrimoniales y dentro estos ultimos, parte de la doctrina considera que el dafio
a la reputacion de la persona juridica puede ser encausado como un dafio moral*?.

Como se ha indicado, la ocurrencia de este dafio igualmente debe ser acreditada. En
este caso, el CONSORCIO ha presentado las decisiones por las cuales se le excluyo
de la firma de tres (3) contratos que le habian sido adjudicados. No obstante, el
Tribunal entiende que esta no es una prueba que acredite una valoracion
necesariamente representativa del mercado respecto del prestigio profesional del
demandante, sino una respuesta concreta del propio PROGRAMA, debido a unaregla
inserta en las Bases Integradas de sus procesos, en virtud de la cual se excluye como
postores a proveedores que hayan presentado documentacién falsa.

Adicionalmente, el Tribunal aprecia que el CONSORCIO no ha identificado con
precision cudl seria la conducta antijuridica de parte de los demandados que habria
ocasiono este dafo. En efecto, como se ha indicado, no solo hace falta acreditar un
perjuicio, sino la relacion entre este y una conducta de imputable de la parte
demandada. En su escrito de demanda, por un lado, el CONSORCIO se ha referido
a la resolucién del CONTRATO por parte de los demandados, la misma ha calificado
como “injustificada”. Asimismo, alude a la publicacion en el diario oficial EI Peruano
de una nota acerca de la resolucion, que dicha parte considera tendenciosa.

Sobre el particular, el Tribunal se ha referido previamente a los cuestionamientos
formulados por el CONSORCIO respecto de la resolucion del CONTRATO. Conforme
a lo desarrollado en el presente Laudo, el Tribunal estima que la resolucion
contractual ha sido ejercida de manera valida; por lo tanto, no es posible acoger un
pedido indemnizatorio derivado de dicho acto. Por otro lado, en lo que respecta a la
publicacién en el diario oficial EI Peruano, de la revision de este, el Tribunal tampoco
advierte una conducta antijuridica por parte del PROGRAMA.

En principio, se entiende que la nota es redactada por un periodista del diario y no por
el PROGRAMA,; sin perjuicio de ello, de la revision de esta se aprecia que en ella se

10

11

Salazar, Max. (2006). Criterios de cuantificacion del dafio a la persona juridica. En Responsabilidad Civil
Il. Hacia una Unificacion de Criterios de Cuantificacion de los Dafios en Materia Civil, Penal y Laboral.
Lima: Editorial Rodhas. pp. 283 - 308.

La doctrina no es pacifica sobre este punto. Para una parte, el dafio moral debe entenderse como dolor,
sufrimiento y afliccién, estados que no son compatibles con la naturaleza de la persona juridica; por lo
tanto, se refieren a dafios a la persona. Mientras que otra parte de la doctrina admite un concepto mas
amplio de dafio moral compatible con el dafio no patrimonial en general. Espinoza, Juan. Op cit.
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informa acerca de la resolucion de varios contratos por parte del PROGRAMA, entre
los que se encuentra el discutido en el presente arbitraje. De acuerdo con el
demandante, la publicacion le atribuye una conducta dolosa; sin embargo, el Tribunal
ha revisado el contenido de esta y no encuentra referencia alguna a la intencionalidad
de los proveedores. En ese sentido, la nota se limita a indicar que los contratos han
sido resueltos, debido a que los proveedores presentaron documentacion falsa. En
concepto del Tribunal, esto coincide con lo acontecido; por lo que no aprecia un
accionar ilegitimo, menos aun que esté relacionado con algun incumplimiento de las
obligaciones contractuales de los demandados.

En cuanto a la alegacion a la violacion del derecho a la presuncién de inocencia, el
Tribunal considera que la publicacion no contiene afirmaciones inexactas y esta
amparada por los derechos de expresion e informacion que asisten tanto a los
demandados como a la colectividad.

En esa linea, es pertinente referirse a un caso resuelto en nuestro contexto por la
Corte Suprema en el que se pronuncié sobre una demanda del Banco Central de
Reserva — BCR contra el Instituto Peruano de Economia — IPE por indemnizacion por
dafios y perjuicios. En dicho caso, el BCR aleg6 haber al sufrido un dafio moral como
consecuencia de una publicacion en la que el IPE afirmé que el BCR habia vendido
dolares con la finalidad de crear un ambiente de calma y reducir el impacto de una
candidatura presidencial. Al evaluar el caso, la Corte Suprema resolvié lo siguiente:

“(N)o basta la sola afirmacién de la accién antijuridica o el menoscabo a la
credibilidad de su reputacion, sino que el actor como titular deba certificar a
través de los mecanismos de prueba gque hay en nuestro ordenamiento legal
que la lesién efectuada por la accién antijuridica le causé perjuicio, hecho que
no se da en el caso de autos, mas aun si advertimos gue la entidad recurrente
sélo se limitd a cuestionar las opiniones vertidas en diferentes diarios del pais,
pero no demuestra con prueba fehaciente como lo dicho por el demandado le
causd _perjuicio, aun_si_tenemos en_consideracién _que las publicaciones
cuestionadas se hicieron en uso de la libertad de opinidn consagrada en la
Constitucién, por cuanto el instituto demandado, se encuentra facultado para
opinar respecto a la variacion del precié de la moneda, mas aun si, el Banco
Central de Reserva hizo una intervencion a gran escala comparada con los afios
anteriores para bajar el costo de la moneda extranjera, por lo que el recurso
debe desestimarse” (Casacion2673-2010-LIMA).

En la linea de lo expuesto por la Corte Suprema, este Tribunal entiende que una nota
periodistica puede resultar incomoda para la parte aludida, mas adn si el
CONSORCIO considera que no ha habido una intencién de incumplir. Sin embargo,
existe el derecho a reportar informacion objetiva que puede ser considerada
relevante, especialmente teniendo en cuenta el perfil publico de los demandados.
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162. En la medida que no se verifican los presupuestos para la configuracion de la
responsabilidad civil, corresponde declarar infundada la pretension indicada en el
numeral 6.2.4 de la demanda, en virtud de la cual el demandante ha solicitado el pago
de una indemnizacion por dafios y perjuicios.

QUINTA CUESTION CONTROVERTIDA:

163. Como ultima cuestion controvertida del arbitraje, el Tribunal Arbitral estableci6 el
siguiente punto a analizar:

“En caso el Tribunal Arbitral resuelva no amparar la pretensién principal de la
demanda (recogida en la primera cuestiébn controvertida), determinar si
corresponde que bajo lo dispuesto por el articulo 1954 del Cdédigo Civil se
indemnice al Consorcio El Valle por la ventaja patrimonial que, de acuerdo con
el demandante, supondria para los demandados el consumo de los productos
materia del contrato en discusion sin incidencia alguna; y, en consecuencia, se
ordene a los demandados pagar solidariamente a favor de la parte demandante
la suma de S/ 153 504,18.- (Ciento Cincuenta y Tres Mil Quinientos Cuatro con
18/100 Soles).

164. Esta cuestion controvertida se sustenta en la siguiente pretensiéon formulada por el
CONSORCIO en su escrito de demanda:

“6.3 Pretension alternativa a la principal. Que en el negado caso que el Tribunal
Arbitral no amparase nuestra pretension principal, bajo lo dispuesto por el
articulo 1954 del Cddigo Civil se indemnice a mi representada por la ventaja
patrimonial que supone tanto para el CC como para el PNAEQW el consumo
de los productos sin incidencia alguna y que se pretende dejar de pagar
mediante la artificiosa aplicacién de penalidades que se debieron aplicar previo
a la resolucioén del contrato, tomando en cuenta que el PNAEQW solo dispuso
la resolucién del contrato mas no la aplicacién de penalidades. En ese sentido,
la pretensién indemnizatoria bajo este supuesto es que se ordene al CC y al
PNAEQW para que solidariamente paguen a mi representado la suma de S/
153 504,18.- (Ciento Cincuenta y Tres Mil Quinientos Cuatro con 18/100
Soles)”.

Resumen de posiciones de las partes:

165. Como se ha sefialado previamente, el CONSORCIO ha formulado dos (2)
pretensiones referidas al pago de la suma S/ 153 504,18, que fue retenida por los
demandados para la constitucion de un fondo de garantia. En este punto, el Tribunal
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Arbitral analizaré los fundamentos expuestos por el CONSORCIO bajo la figura del
enriguecimiento sin causa que ha invocado dicha parte.

El CONSORCIO sostiene lo siguiente:

Se ha cumplido con el 100% del objeto del CONTRATO que era abastecer a los
centros educativos, razén por la cual los importes retenidos para constituir el fondo
de garantia, que forman parte de la contraprestacion del CONSORCIO deben ser
liberados. No hacerlo supondria un acto de enriquecimiento sin causa que conlleva la
obligacién de indemnizar, en los términos del articulo 1954 del Cédigo Civil.

El CONTRATO tiene la naturaleza juridica de un suministro. La obligacién
complementaria, secundaria -entre otras- era la de presentar los informes de ensayo
en los expedientes de liberacion de productos para cada entrega.

Las prestaciones periodicas de entrega son autbnomas. La contraprestacion por parte
del suministrado se realiza al finalizar cada entrega y la resolucion no puede afectar
las prestaciones que ya han sido ejecutadas, menos aun si se cuenta con conformidad
para la liberacion de los productos y no se han reportado incidentes.

En este caso, el CONSORCIO ya habia cumplido con sus prestaciones y los
productos ya se habian consumido; por lo que no era posible devolverlos. La Unica
prestacién pendiente era la entrega del dinero que era parte de la contraprestacion
por las tres (3) entregas iniciales, retenido para efectos de constituir la garantia de fiel
cumplimiento, en calidad de liquidacion del contrato.

Por su parte, el PROGRAMA sostiene lo siguiente:

El CONSORCIO no ha acreditado el cumplimiento de ninguno de los presupuestos
necesarios para amparar una pretension indemnizatoria como la planteada.

Andlisis de las posiciones de las partes:

168.

El enriquecimiento sin causa es una fuente de obligaciones autbnoma, regulada en el
articulo 1954 del Codigo Civil, el cual establece que: “aquel que se enriquece
indebidamente a expensas de otro esté obligado a indemnizarlo”. De esta manera, se
configura cuando una parte se beneficia econémicamente a costa de otra sin que
exista una causa que lo justifique?. En estos casos se rompe el equilibrio de la

12

Lete del Rio, José Manuel (1998). Derecho de obligaciones. Madrid: Editorial Tecnos. 3.a Ed., vol. I, p.
173.
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relacion interpersonal®?®; por ello, el ordenamiento ha previsto la posibilidad de que el
perjudicado presente una reclamacion por enriquecimiento sin causa.

En ese sentido, el articulo 1954 del Codigo Civil establece que la parte afectada con
el detrimento patrimonial puede exigir al agente que se ha enriquecido
injustificadamente una indemnizacion que tiene una naturaleza distinta al
resarcimiento por responsabilidad civil; ya que se restringe a la restitucion de lo que
fue objeto de enriquecimiento y no comprende la evaluacion de los supuestos de la
responsabilidad civil, teniendo sus propios presupuestos. Asi, para la configuracion
del enriquecimiento sin causa es necesario que concurran los siguientes requisitos:

(i) Ausencia de otra accion: La pretension de enriquecimiento sin causa es
residual, lo que significa que el peticionante no debe tener otro mecanismo para
reclamar su derecho. En este caso, la pretension 6.3 referida al enriquecimiento
sin causa ha sido considerada como subordinada a la pretensién 6.1 (primer
punto controvertido). Por lo tanto, el Tribunal considera que se cumple este
requisito, ya que el Colegiado solo puede pronunciarse sobre esta pretension
en la medida que la principal ha sido desestimada con lo que se satisface la
exigencia de residualidad establecida en el articulo 1955 del Cédigo Civil*4.

(i)  El enriquecimiento del patrimonio de una parte: Este presupuesto alude a la
diferencia ventajosa “entre el estado actual del patrimonio y el que presentaria
si no hubiese ocurrido el injustificado desplazamiento de valores™®. De esta
manera, el enriquecimiento se puede entender en sentido amplio de dos (2)
maneras; como un ingreso efectivo a la esfera patrimonial del enriquecido o
como el ahorro de un gasto en el que de otra manera habria tenido que incurrir®®.
De acuerdo con lo expuesto por el demandante, el Tribunal entiende que, en
este caso, el CONSORCIO estd denunciando un enriquecimiento que — de
presentarse- tendria la forma de ahorro, pues considera que el PROGRAMA
estaria dejando de pagar una suma a la que esta obligado y que corresponde a
la contraprestacion por las entregas efectuadas.

14

15

16

Revoredo, Delia. "Cédigo Civil". Tomo VI. Lima: Okura. 1985. p. 777.

“Articulo 1955: La accidn a que se refiere el articulo 1954 no es procedente cuando la persona que ha
sufrido el perjuicio puede ejercitar otra accion para obtener la respectiva indemnizacion”.

Llambias, Jorge, y otros. "Manual de Derecho Civil. Obligaciones". 14° Edicion. Buenos Aires: Editorial
Lexis Nexis. 2005. p 756.

Revoredo, Delia. “Cédigo Civil. Exposicion de Motivos y Comentarios”. Tomo VI. Lima: Comision
encargada del estudio y revisién del Cédigo Civil. 1988. p 775.
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(i) El empobrecimiento correlativo de la otra parte: En realidad, en este punto hay

dos (2) requisitos. Quien invoca el enriguecimiento sin causa tiene que haber
sufrido una disminucién en su patrimonio, asi como acreditar que el beneficio
de la parte enriquecida ha generado correlativamente dicho menoscabo
patrimonial efectivo en su esfera patrimonial. En este caso, el CONSORCIO
alega que la suma que estaria perdiendo como consecuencia de la retencién
efectuada por el PROGRAMA es de S/ 153 504,18.

(iv) La ausencia de una causa justificante que origine tal enriquecimiento: Este

requisito se refiere a la inexistencia de una causa que justifique el
desplazamiento del patrimonio del empobrecido hacia la parte enriquecida. Al
respecto, Revoredo?’ sefiala lo siguiente:

"(E)Il enriquecimiento es injusto cuando carece de una relacién patrimonial
que lo sustente y respalde (...). Hay, pues, ausencia de causa en sentido
de falta de titulo o razon de ser del enriquecimiento del enriquecido y del
correlativo empobrecimiento del empobrecido ...” .

“...la accién in rem verso no procede en los casos de enriquecimiento con
causa, es decir, del enriquecimiento que proviene de una fuente legitima
y regular. Asi, quien se empobrece en base a un acto juridico valido no
puede utilizar la accion de enriquecimiento sin causa; el que se
empobrece y enriguece a otros por disposicion de la ley tampoco podra
accionar por enriquecimiento sin causa ...”.

En ese sentido, corresponde determinar si en el presente caso existe (0 no) un
fundamento que justifique que la retencion de la suma indicada por parte de los
demandados, aspecto que se analizara a continuacion.

Al resolver el tercer punto controvertido el Tribunal ha analizado con detalles las
clausulas contractuales referidas a la retencién del monto reclamado por el
CONSORCIO, por lo que corresponde remitirse a dicho extremo para la revision
detallada de la regulaciéon contractual. En sintesis, el Tribunal Arbitral verificé que
en la clausula undécima del CONTRATO las partes acordaron la constitucion de un
fondo de garantia del cumplimiento de las obligaciones contractuales. Para la
formacion de este fondo, en su condicién de MYPE, el CONSORCIO pudo acceder
a una facilidad que consistia en que el COMITE realice la retencién del 10% del
valor de la contraprestacion de las tres (3) primeras entregas. Este beneficio
sustituia a la carta fianza que, de otra manera, habria tenido que entregar el
CONSORCIO como garantia de fiel cumplimiento.

17

Revoredo, Delia. Op cit. p 778.
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En su andlisis el Tribunal Arbitral también encontré que en la clausula duodécima
del CONTRATO las partes acordaron cudl seria el tratamiento aplicable al fondo de
garantia constituido. En ese sentido, se dispuso que, si el CONTRATO se liquidaba
por resolucion imputable al CONSORCIO, el PROGRAMA quedaria facultado a
disponer de manera definitiva del fondo de garantia.

CLAUSULA DUODECIMA: EJECUCION DE GARANTIAS

El PNAEQW esta facultado para disponer definitvamente del fondo de garantia, cuando:

La resolucién del contrato por causa imputable alfa la PROVEEDOR/A haya quedado consentida de acuerde a lo
establecido en el numeral 6.5.11.3 del Manual del Proceso de Compras, o cuando por laudo arbitral consentido y
ejecutoriado se confirme yio se declare procedente la resclucion de contrato.

El monto de las garantias ejecutada corresponde integramente al PNAEQW, independientemente de la
cuantificacion del dafo efectivamente irrogado.

Como se ha indicado, para que se configure un enriquecimiento sin causa, no debe
existir un titulo o sustento juridico que justifiqgue la disminucién patrimonial que ha
experimentado una parte en favor de la otra. En este caso, el Tribunal considera que
no se cumple este requisito porque el CONTRATO contiene una regulacién expresa
gue prevé la prerrogativa del PROGRAMA de retener el fondo de garantia si es que
el acuerdo se resuelve por una causa imputable al proveedor, supuesto de hecho que
se ha verificado, activando lo estipulado en la clausula duodécima.

Como también se ha explicado en el tercer punto resolutivo, esto no equivale a dejar
sin efectos prestaciones realizadas, sino que se esta haciendo valer la garantia
brindada por el CONSORCIO. Dicha garantia pudo provenir de fondos
independientes o darse en la forma de una carta fianza. Pero, en su condicién de
MYPE, el CONSORCIO accedi6 a la posibilidad de que se conforme mediante
retenciones. Estas retenciones pasaron a formar parte de un fondo de garantia, que
podria ser ejecutado en caso de incumplimiento. Por lo tanto, la naturaleza del dinero
retenido, habiéndose configurado el supuesto de hecho, no es la de una
contraprestacion del CONSORCIO, respecto de la cual se estd efectuando una
devolucidn, sino la de una garantia brindada para el cumplimiento de las obligaciones
contractuales, cuya disposicion se activa con la resolucién imputable al proveedor.

En su pretension el CONSORCIO sefiala que los demandados estarian pretendiendo
aplicar penalidades de manera artificiosa que debieron imponer antes de la
resolucion. El Tribunal discrepa de dicha lectura. El CONTRATO establece supuestos
de aplicacion de penalidades que podian aplicarse junto con o en lugar de la
resolucion contractual. Pero en este caso el supuesto de hecho de falsificacién de
documentos estaba expresamente contemplado como una causal de resolucion. Por
lo tanto, el PROGRAMA no estaba obligado a aplicar una penalidad para un supuesto
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gue habia sido previsto como liquidatario del CONTRATO. De igual manera, el
presupuesto que activa la retencién del fondo de garantia es precisamente la
resolucion imputable al proveedor. En ese sentido, el Tribunal no aprecia una
conducta artificiosa, sino la aplicacion directa de los términos contractuales.

Finalmente, el CONSORCIO también ha afirmado que su prestacién principal era el
suministro y que presentar los informes de ensayo en los expedientes de liberacién
para cada entrega era una obligacion secundaria. Con ello, el Tribunal entiende que
el demandante estaria cuestionando la importancia del incumplimiento, tema que ha
sido abordado al resolver la pretension principal. Sobre el particular, el Colegiado
estima que la relevancia del incumplimiento en este caso no es un tema que se ha
dejado a la libre deliberacién, sino que las partes dieron una trascendencia especial
al supuesto de hecho sancionado al regularlo como una causal de resolucion
automatica. Asimismo, el Manual de Compras establecia que el PROGRAMA tenia la
posibilidad de verificar la documentacién presentada por el CONSORCIO y que, si
encontraba un caso de falsedad o adulteracion, la consecuencia seria la resolucion.
Por lo tanto, el Tribunal estima que no es posible cuestionar la importancia del
incumplimiento que ha dado lugar a la resolucién contractual.

Por lo expuesto, corresponde declarar infundada la pretension indicada en el numeral
6.3 del escrito de demanda, por la cual el demandante ha solicitado el pago de una
indemnizacién por enriquecimiento sin causa.

PRONUNCIAMIENTO SOBRE EL PAGO DE LOS COSTOS DEL ARBITRAJE

177.

178.

179.

En la pretensién indicada bajo el numeral 6.2.5 de la demanda, el CONSORCIO
solicité que los demandados asuman solidariamente el pago de los costos del
arbitraje. No obstante, el articulo 56 del Reglamento del Centro establece que el
Laudo incluye el pronunciamiento sobre los costos del arbitraje, disponiendo la forma
cémo deben distribuirse entre las partes. Por lo tanto, forma parte de los temas sobre
los que necesariamente tiene que pronunciarse el Tribunal.

De la revision del convenio arbitral se aprecia que las partes no han establecido un
pacto expreso sobre la forma de imputar los costos del arbitraje. Por lo tanto,
conforme al Reglamento del Centro, corresponde al Colegiado resolver dicho
aspecto, para lo cual se aplica supletoriamente lo dispuesto en la Ley de Arbitraje.

Conforme al articulo 73 de la Ley de Arbitraje, a falta de pacto expreso, los costos del
arbitraje corresponden a la parte vencida. Sin embargo, el Tribunal Arbitral puede
distribuir y prorratear dichos costos discrecionalmente entre las partes si lo estima
conveniente considerando las circunstancias del caso.
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180. En el presente caso, pese a no haberse amparado las pretensiones de la demanda,
el Tribunal Arbitral considera que las materias discutidas en el arbitraje han sido
complejas y, dentro de su posicién, el CONSORCIO ha litigado con lealtad y mostrado
una correcta conducta procesal; siendo, en lineas generales, respetuoso de las reglas
y los plazos establecidos por el Tribunal Arbitral. Por lo tanto, el Tribunal Arbitral
considera que corresponde que cada parte asuma los costos propios que
corresponden a su defensa legal y que los costos comunes del arbitraje se prorrateen
en partes iguales. Los costos comunes al arbitraje estan conformados por los
honorarios del Tribunal Arbitral y los gastos administrativos del Centro, los cuales han
sido liquidados por la secretaria arbitral de acuerdo con el siguiente detalle:

. Monto pagado Monto pagado
Primera . .
Concepto liauidacion por Consorcio - por Entidad -
E 50% 50%
Honorarios del S/ 16,252.00 S/ 8,832.6 S/ 8,832.6
Tribunal neto mas incluido incluido
Arbitral impuesto de ley | impuestos de ley | impuestos de ley
Tasa ‘
administrativa S/ 6,732.00 mas S/ 3,971.88 S/ 3,971.88
IGV incluido IGV incluido IGV
del Centro
Monto pagado Monto pagado
Concepto Reliquidacion por Consorcio - por Entidad -
50% 50%
Honorarios del | S/ 22,040 neto S/ 11,978.28 S/ 11,978.28
Tribunal mas impuestos incluido incluido
Arbitral de ley impuestos de ley | impuestos de ley
Tasa
L . S/ 2,065.00 S/ 2,065.00
administrativa | S/ 3,500 + IGV incluido 1GV incluido 1GV
del Centro

DECISION

PRIMERO: DECLARAR INFUNDADA la primera pretension principal, que consta en el
numeral 6.1.1 de la demanda, en virtud de la cual el demandante solicitd que se declare
nula y/o ineficaz la resolucion del Contrato Nro. 0015-2021-CC-LIMA 6/PRODUCTOS,
realizada mediante Carta Notarial Nro. 001-2022-CCLIMA 6.

SEGUNDO: CARECE DE OBJETO pronunciarse sobre la pretension que consta en el
numeral 6.2.1 de la demanda, en virtud de la cual el demandante solicité que se dejen sin
efecto las penalidades contempladas en el Contrato Nro. 0015-2021-CC-LIMA
6/PRODUCTOS.
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TERCERO: DECLARAR INFUNDADA la pretension que consta en el numeral 6.2.3 del
escrito de demanda, en virtud de la cual el demandante solicit6 que se ordene a los
demandados la liberacion de los importes retenidos para la constitucién del fondo de
garantia contemplado en Contrato Nro. 0015-2021-CC-LIMA 6/PRODUCTOS.

CUARTO: DECLARAR INFUNDADA la pretensién que consta en el numeral 6.2.4 de la
demanda, en virtud de la cual el demandante ha solicitado el pago de una indemnizacién
por dafios y perjuicios derivada de un supuesto de responsabilidad civil.

QUINTO: DECLARAR INFUNDADA la pretensién que consta en el numeral 6.3 del escrito
de demanda, por la cual el demandante ha solicitado el pago de una indemnizacion por
enriquecimiento sin causa.

SEXTO: FIJAR los honorarios del Tribunal Arbitral en S/ 41,621.76 incluido impuestos, y
los servicios del Centro de Arbitraje en la suma de S/ 12,073.76 incluido impuestos,
conforme a las liquidaciones de honorarios dispuestas por el Centro de Arbitraje.

SETIMO: DISPONER que las partes asuman en igual proporcion los costos
correspondientes a los honorarios de los arbitros y los gastos administrativos del Centro del
Arbitraje, indicados en el punto resolutivo sexto. Fuera de estos conceptos, cada parte
asumird los gastos en los que incurri6 como consecuencia del presente proceso, como los

honorarios de sus abogados, entre otros.
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