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Sefores de la Empresa Ondac SRL:

Senores del Comité de Compra La Libertad 1:

Sefiores Programa de Alimentacion Escolar Qali Warma (representado por la Procuraduria Publica del MIDIS):

Tenemos a bien dirigirnos a ustedes, a fin de hacerles llegar la Decision N° 15, de fecha 3 de junio de 2019, a fojas 43, la cual contiene
el Laudo Arbitral emitido por los arbitros Daniel Trivefio Daza Gregorio Angel Martell y Percy Coral Chavez asi como los votos en

discordia emitidos por el arbitro Angel Martell, a fojas 9, y por el arbitro Percy Coral, a fojas 4.

se remite conforme a lo dispuesto en el articulo 8 del Reglamento vigente y para todos los efectos se considera
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Exp. N° 1472-184-17
ONDAC $.R.L.— COMITE DE COMPRA LA LIBERTAD 1/ PNAEQW

LAUDO ARBITRAL

DEMANDANTE: : ONDAC S.R.L. {en adelante, ONDAC, el demandante o el
contratista)

DEMANDADO:; -Comité de Compra Libertad 1 (en adelante, el COMITE)
- Programa Nacional de Alimentacién Escolar Qali Warma
(en adelante, PNAEQW)

TIPO DE ARBITRAJE: Institucional y de Derecho.

TRIBUNAL ARBITRAL: Daniel Trivefic Daza {Presidente)

Gregorio Angel Martell Vargas (drbitro)

Percy Coral Chavez (arbitro)

SECRETARIA ARBITRAL: Medaly Claudia Rojas Ventura
Secretaria Arbitral del Centro de Anélisis y Resolucién de
Conflictos de PUCP.

Decision N° 15

En Lima, a los 3 dias del mes de junio del afio dos mil diecinueve, el Tribunal Arbitral, luego de haber
realizado las actuaciones arbitrales de conformidad con la ley y las normas establecidas, escuchados
tos argumentos sometidos a sut consideracion y deliberando en torno a las pretensiones planteadas
en la demanda, dentro del plazo establecido, dicta el siguiente laudo para poner fin, por decisién de
las partes, a la controversia planteada.

r 1. El Convenio Arbitral

Se encuentran contenidos en las cldusulas Vigésimo Primera de los Contratos N° 001-2017-CC-LA

LIBERTAD 1/PRODUCTOS ftem Chugay, N° 002-2017-CC- LA LIBERTAD 1/PRODUCTOS ftem

Huamachuco, N° 003-2017-CC-LA LIBERTAD 1/PRODUCTOS ftem Marcabal, N° 004-2017-CC-LA
/ LIBERTAD 1/PRODUCTOS ftem Sanagoran, N° 005-2017-CC-LA LIBERTAD 1/PRODUCTOS ftem
/ Sartimbamba ; todos suscritos con fecha 13 de enero del 2017,
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Conforme a dichas cldusulas el presente arbitraje es organizado y administrado por el Centro de
Analisis y Resolucion de Conflictos de la Pontificia Universidad Catélica del Pert) conforme el
Reglamento de Arbitraje PUCP 2017 (en adelante, el Reglamento)} y en forma supletoria el Decreto
Legislativo N° 1071, decreto legislativo que norma el arbitraje (en adelante, simplemente LA).

2. Constitucion del Tribunal Arbitral
El 20 de octubre de 2017, el 4rbitro Gregorio Angel Martell Vargas remite su aceptacion como
arbitro designado por Ia parte demandante.

Ef 20 de octubre de 2017, el &rbitro Percy Coral Chévez remite su aceptacién como drbitro designado
por |a parte demandada.

Ei 18 de diciembre de 2017, el drbitro Daniel Trivefio Daza, remite su aceptacion como presidente
del Tribunat Arbitral,

3. Resumen de las principales actuaciones arbitrales:

3.1, Mediante Decisién N° 1, de fecha 29 de enero de 2018, se determinaron las reglas
aplicables al presente caso. Asimismo, se otorgd a ONDAC el plazo de diez {10) dias habiles
para presentar su demanda.

3.2. Mediante Decision N° 2, de fecha 27 de febrero de 2018, se otorgé a ONDAC el plazo de
cinco (05) dias habiles a fin de gue cumpla con subsanar la demanda.

3.3. Mediante Decisidn N° 3, de fecha 19 de marzo de 2018, se corrlo traslado de la demanda
y su subsanacidn al COMITE y al PNAEQW para que la contesten y/o presenten
reconvencion de ser el caso en el plazo de diez (10) dias habiles.

3.4. Mediante Decision N° 4, de fecha 08 de mayo de 2018, se admite la contestacién de
demanda y se corre traslado a ONDAC de fa reconvencion, de la excepcién de
incompetencia, asi como de la tacha interpuesta por el plazo de diez (10} dias héhiles.
Asimismo, se tuvo por no contestada la demanda por el COMITE.

3.5. Mediante Decision N° 5, de fecha 04 de junio de 2018, se tiene por absuelta la
reconvencion, asi como la tacha y la excepcidn de incompetencia formulada.

3.6. Mediante Decision N° 6, de fecha 23 de julio de 2018, se determinan los puntos
controvertidos, se declard infundada la tacha formulada y se admitieron los medios
probatorios, Asimismo, se dispuso que previc al pronunciamiento de las cuestiones
controvertidas, se resolveria la excepcion de incompetencia deducida por el PNAEQW a
través de un laudo parcial. Finalmente, se cité a audiencia especial de sustentacién de
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3.13.

3.14.
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pasiciones respecto de la incompetencia deducida por el PNAEQW llevéndose a cabo el
27 de agosto de 2018,

Mediante Decision N° 7, de fecha 12 de setiembre de 2018, se tuvo por presentada
informacidn adicional a rafz de Ja audiencia y se dispuso el cierre parcial de las actuaciones
arbitrales. Asimismo, se fijo el plazo para emitir laudo parcial de cuarenta {(40) dias habiles,
siendo este plazo prorrogable por diez (10) dias adicionales. Finalmente, se dispuso que
durante dicho periodo las partes no poedrian presentar escrito alguno, salvo reguerimiento
efectuado por los arbitros.

Mediante Decision N° 8, de fecha 27 de setiembre de 2018, se emite laudo parcial,
declarando fundada la excepcidn de incompetencia deducida por el PNAEQW. Asimismo,
se precisd que Tribunal Arbitral no emitir4 pronunciamiento sobre materias referidas al
Comité de Compra 4. Finalmente, el Tribunal Arbitral se reservé el pronunciamiento de
costas y costos del proceso hasta fa emision del laudo final,

Como consecuencia de lo anferior, mediante Decisidn N° 8, de fecha 23 de noviembre de
2018, se otorgé a ONDAC un plazo de cinco (05) dias hibiles, a efectos de que actualice
y/o precise la segunda cuestion controvertida; especificamente para gque actualice yfo
precise la suma a consignarse en el segundo parrafo de la segunda cuestion controvertida.

Mediante Decision N° 10, de fecha 05 de diciembre de 2018, se tuvo por cumplido el
requerimiento efectuado mediante Decision N° 9 por parte de ONDAC, se tuvo por
actualizada la suma contenida en su segunda pretension principal conforme el escrito del
antecedente. Asimismo, se modificé las cuestiones controvertidas establecidas mediante
Decision N° 6. Finaimente, se ¢itdé a audiencia Gnica de ilustracion de hechos vy
sustentacidn de posiciones para el 17 de enero de 2019.

Mediante Decisién N° 11, de fecha 16 de enero de 2019, se suspendid de manera
excepcional la Audiencia de [lustracidon de hechos y sustentacidén de posiciones y se
reprogramo dicha audiencia para el dia 5 de febrero de 2019 llevéndose a cabo en dicha
fecha.

Mediante Decisidn N°® 12, de fecha 19 de marzo de 2019, se dedlard el cierre de las
actuaciones arbitrales y se fijé el plazo para laudar en cuarenta (40} dias hébiles; plazo
qgue podia ser prorrogado, a discrecion del Tribunal Arbitral, hasta por diez {10) dias
habiles adicionales. Finalmente, se dispuso que durante dicho periodo las partes no
podrian presentar escrito alguno, salvo requerimiento efectuado por los érbitros.

Mediante Decision N° 13 de fecha 13 de mayo de 2019, se dispuso prorrogar el plazo para
laudar en diez (10} dias habiles adicionales, el cual venceria el 3 de junic de 2019,

Mediante Decision N° 14 dictada el 22 de mayo de 2019, se tuvo por no presentado el
escrito mediante el cual Ondac remitié un laudo arbitral de otro proceso.

J

Q’SEBRE LOS GASTOS ARBITRALFES;
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5.

Mediante documento denominado “Determinacién de tasa administrativa del Centro
PUCP y Honorarios del Tribunal Arbitral” de fecha 29 de enero de 2018, se liquidaron los
gastos arbitrales conforme lo siguiente:

Honorarios del Tribunal Arbitral 5/ 12,395.00 neto { S/ 4,131.67 neto
para cada arbitro)

Gastos Administrativos del Centro 5/ 4,500.00 mas IGY,

Dichos montos debian ser cancelados en partes iguales por cada una de las partes.

Al respecto, se tiene que ambas partes cumplieron con pagar todos los montos que les
correspondian conforme se dejé constancia mediante Comunicaciones N° 8 y 9 de fechas
4 de junio y 19 de julio de 2018, respectivamente.

CUESTIONES CONTROVERTIDAS:

Mediante Decision N° 10, de fecha S de diciembre de 2018, se determinaron las cuestiones
controvertidas del presente arbitraje conforme a lo siguiente:

>

PRIMERA CUESTION CONTROVERTIDA: Que e! Tribunal Arbitral determine si corresponde
o no declarar la nulidad de las penalidades por mora, impuestas por supuesto retraso
injustificado en la entrega de productos, en los contratos de Chugay, Marcabal y
Sartimbamba (penalidades que fueron impuestas por ef Comité De Compra La Libertad 1
del Programa Nacional De Alimentacién Escolar Qali Warma); y consecuentemente se
determine si corresponde o no dejar sin efecto legal las cartas notariales signadas con los
nimeros: Carta N° 002-2017-CC-LA LIBERTAD, Carta N° 004-2017-CC-LA LIBERTAD y fa Carta
N°® 006-2017-CC-LA LIBERTAD, todas de fecha 16 de junio del 2017.

Asimismo, que el Tribunal Arbitral determine si corresponde o no solicitar la devolucién del
monto retenido por la suma total de /. 70,889.68 soles, més los intereses devengados
rmoratorios y compensatorios, desde e! dia de su retencion.

SEGUNDA CUESTION CONTROVERTIDA: Que el Tribunal Arbitral determine si corresponde
o no declarar la nulidad de fas otras penalidades impuestas por la supuesta no entrega de
documentos en los plazos establecidos en los 05 ftems correspondiente 3 los contratos de
Chugay, Huamachuco, Marcabal, Sanagoran y Sartimbamba (penalidades fmpuestas por ef
Comité De Compra La Libertad 1 Del Programa Nacional De Alimentacién Escolar Qali
Warma);y consecuentemente se determine si corresponde o no dejar sin efecto legal, las
cartas notariales signadas con fos nimeros: Carta N° 002-2017-CC-LA UIBERTAD, Carta N°
003-2017-CC-LA LIBERTAD, Carta N° 004-2017-CC-LA LIBERTAD, Carta N° 005-2017-CC-LA
LIBERTAD, Carta N° 006-2017-CC-LA LIBERTAD, todas de fecha 16 de junio del 2017; las
mismas gue contienen las penalidades.
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Asimismo, que el Tribunal Arbitral determine si corresponde o ne soficitar fa devolucién
total del monto retenido por la suma total de S/ 4,794.31 soles, mas los intereses
devengados moratorios y compensatorios, desde el dia de su retencion,

> TERCERA CUESTION CONTROVERTIDA: Que el Tribunal Arbitral determine a quién y de qué
forma corresponde asumir el pago de las costas y costos del presente arbitraje.

POSICIONES DE LAS PARTES

Postc[c’m DE ONDAC:

. Con fecha 04 de agosto de 2016, se celebré el Contrato de Servicio N° 98-2016-MTC/20 (en

adelante, el El PNAEQW es un programa que forma parte del Ministerio de Desarrollo e
parte El PNAEQW es un programa que forma parte del Ministerio de Desarrolio e Inclusion
Social -MiDIS-, creado mediante D.S. N*008-2012-MIDIS. Al formar parte del Ministerio, forma
parte de la Administracion Puablica, maés atin cuando administran fondos pablicos los mismos
que financian las actividades y atencién de beneficlarios del programa constituido por
poblacion escolar. El hecho de que la contratacién no apliquen las normas de la contratacion
publica, no enerva su naturaleza de ser parte de la administracién de modo que sus
funcionarios se encuentran en la obligacién de cumplir con el ordenamiento juridico que regula
la actuacion del Estado.

La actuacidn de la Administracidn Puablica, en general se sujeta estrictamente al principio de
legalidad. Los actos administrativos que se emitan deben sujetarse al principio antes referido v
deben ser la consecuencia de un debido procedimiento; caso contrario serfan invilidos e
ineficaces.

La actuacion administrativa del PNEQW, debe sujetarse en forma exclusiva a la regulacién
establecida en el TUO de la Ley del Procedimiento Administrativo General, Ley N” 27444, sobre
la validez de los actos administrativos, asl como a las normas que regulan su funcionamiento,
y normas internas de organizacion; las cuales son basicas para que su personal pueda sustentar
sus decisiones dentro del marco legal.

Los funcionarios que administran el PNAQW deben adecuar su comportamiento con fa
actividad administrativa del estado, es decir al respeto irrestricto del principio de legalidad, el
mismo gue se constituye en el pilar fundamental de la actuacion de la administracién pablica.
Por lo tanto, la decision de retener el dinero que forma parte de una de las valorizaciones sin
ningun fundamento y sin Ia notificacion del acto administrative que justifigue dicha retencién
es un acto arbitrario.

Debe tenerse en cuenta que todas las decisiones que emanen de los funcionarios en este caso
de las responsables del PNAEQW, deben encuadrarse dentro del contexte de permisibilidad
juridica {Debida Aplicacion de la Norma Jurldica - lo permitido}, caso contrario los actos serian
ilegales y por ende nulos de pleno derecho, tal y conforme lo estipula el Art. 1) 1.1, del TUO de
la Ley del Procedimiento Administrativo General, al establecer que: “las autoridodes
administrativesiyeben actuar con respeto a la Constitucion, la Ley y al derecha, dentro de las

5
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Jacultades que le estén atribuidas y de acuerdo con los fines para los que les fueron conferidas”.
Por ende, ante la existencia de actos que quebrantan al ordenamiento jurfdico, en especial a
las normas de contrataciones de afimentos para ta poblacién escolar, corresponde al Tribunal
Arbitral enmendar los actos irregulares, declarando la nulidad de las penalidades impuestas,

E! principic del Debido Pracedimiento, regulado por el TUQ de la Ley N°27444, sefiala que los
administrados gozan de todos los derechos y garantias inherentes al debide procedimiento
administrativo, que comprende el derecho a exponer sus argumentos, a ofrecer y producir
pruebas y a obtener una decisiéon motivada y fundada en derecho. La institucion del debido
procedimiento administrativo se rige por los principios del Derecho Adminisirativo. ta’
regulacion propia del Derecho Procesal Civil es aplicable s6lo en cuanto sea compatible con el
régimen administrativo.

De conformidad con lo establecido por el Art. 3°, del TUO de la Ley N227444, uno de los
requisitos de validez del acto administrativo es 1a Motivacidn Inc.4), que sefiala que el acto
administrativo debe estar debidamente motivado en proporcién al contenido y conforme al
ordenamiento juridico. En consecuencia, las decisiones que se tomen al interno de la
Administracion Pihlica, deben guardar una congruencia juridica entre el derecho y los hechos
que generan los actos administrativos, como lo es la aplicacion de penalidades por retraso
injustificado, asl como otras penalidades distintas a la mora.

Debe considerarse también el principio de equilibric econémico ~ financiero, puesto que el
Estado mediante la contratacion plblica, en este caso especial, no puede adoptar decisiones
econdmicas en desmedro del patrimonio de mi representada, teniendo en cuenta que los
retrasos se ha debido a situaciones generadas por la naturaleza, a través de los huaicos, iluvias,
deslizamientos, y otras formas de expresion de los desastres naturales.

Respecto a los fundamentos de hecho y derecho de la primera pretensién principal, ONDAC
refiere que mediante Decreto Supremo N° 014-2017-PCM, se declard en emergencia a las
Regiones Ancash, Cajamarca y La Libertad, norma publicada en el diario Oficial El Peruano el
dia 10 de febrero del 2017, por desastres a consecuencias de intensas lluvias, dicha declaratoria
fue por 60 dfas calendarios, es decir hasta el 10 de abril del 2017, disponiendo que se tomen
las acciones inmediatas para poder afrontar dichos desastres.

De conformidad con lo establecido en la Clausula Quinta, del Contrato N°® 001-2017-CC-LA
LIBERTAD 1/PRODUCTOS, de fecha 13 de enero del 2017, se ha establecido las causales de
modificacién del contrato, siendo una de ellas 1} la interrupcién de los dias de atencién por
causas ajenas a las partes. Esta causal estd enmarcada en lo gue se denomina Caso Fortuito o
Fuerza Mayor. Ante los hechos ocurridos por los desastres naturales a ONDAC le resultd
imposible cumplir con el cronograma establecido en el contrato, no solo para la entrega de los
productos, sino también para la liberacién de los productos, puesto que muchos de ellos son
transportados desde Lima, y otras regiones o provincias; lo que generd retrasar la entrega de
la documentacion, asi como la entrega de Jos productos sin gue jamas el PNAQW acepte
justificacidn alguna.

En aplicacion sistemdtica e Integral de las cldusulas contractuales, encontramos congruencia
con lo establecido en la Cldusula Decima Quinta del contrato (15.5), al establecer lo siguiente:

%ﬁ: se aplicardn pgnalidades cuando por caso fortuito o fuerza mayor el proveedor se encuentre

| 6
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6.13.

6.14.

6.15,

6.16.

imposibifitado de cumplir con la provision del servicio afimentario en las condiciones pactadas
(..)". Esta clausula tiene relacién con lo mencionado anteriormente, por lo gue cualquier
retraso resultaba justificado debido a causas de caso fortuito, asi como de fuerza mayor.

Asimismo, debe tenerse en cuenta que en la ejecucidn del contrato es aplicable las normas del
Cédige Civil, en su Art. 1315 que establece lo siguiente: “Caso fortuito o fuerza mayor es la causa
no imputable, consistente en un evento extrgordinario, imprevisible e irresistible, que impide la
ejecucion de la obligucién o determing su cumplimiento parcial, tardic o defectuoso”. Por lo
tanto, los hechos ocurridos por las lluvias y que ocasionaron la interrupcién de las vias de
comunicacién, configuran lo que se denomina Casos Fortuitos y de Fuerza Mayor, cuyas
caracteristicas son las siguientes:

¥ Extraordinario, es aguello fuera de Jo comdn

v" Imprevisible, es aquello que no puede ser previsto en el orden normal de los
sucesos y def pensamiento humano

v'  Irresistible, es aquello a lo que no se puede oponer, por ser superior a los
recursos y posibilidades de contencion.

v" Fuerza Mayor, es aquella fuerza exterior que cumple con las caracteristicas
antes indicadas, considerdndose entre éstas las fuerzas naturales, los
elementos atmosféricos, etc.

La penalidad por mora se ha impuesto por el supuesto retraso injustificado de 01 dfa ocurrido,
el 13 de marzo del 2017 (lunes), puesto que segtn el cronograma de entrega debié ser el dia
10 de marzo {viernes}, En ese sentido; se cuestionan las entregas realizadas a las Instituciones
Educativas de los Distritos de Huamachuco, Sanagoran, Marcabal, Chugay y Sartimbamba
debido a que se habrian entregado el dia lunes 13 de marzo.

Mediante Carta Notarial N° 002-2017-CC-LA LIBERTAD 1, de fecha 16 de junio del 2017,
notificada el dia 26 de junio del mismo afio, se comunicd a ONDAC que a las entregas de
productos a fas instituciones Educativas de los caserios de Arcopampa, Huaycho, Portachuelo,
Santa Fe de Carrizal, El Alizar, Las Collpas, se aplicaba la penalidad por un dfa de incumplimiento
por la suma de S/. 11,732.91 soles; penalidad sustentada en el Informe N° 094-2017-
MIDIS/PNAEQW-UTLLBT-CVAC, de fecha 23 de mayo del 2017.

Al respecto, sefiala que, mediante documentos emitidos por las autoridades de la zona, se ha
acreditado los inconvenientes sobre las vias de comunicacion, especialmente carreteras y
trachas carrozables, que no permitieren Hegar a tiempo para la entrega de los productos como
as el caso de Marcabal. La Sub Prefecta de dicho Distrito emite la constancia en la cual pone en
conocimiento que los caminos y carretas estdn en mal estado, lo que no ha permitide que fa
entrega de productos se haga conforme al cronograma generando un dfa de retraso. Dicho
documento fue emitido el dfa 10 de marzo del 2017, sefialando ademdas que los pueblos
afectados por tas lluvias son: Nauyguapata, Cashur Alto, Cucshuro de Pampatac, Lluchubamba,
Quinual, Santa Rosa de Casahuate, Pampa Ei Suro, Chungal Majada.

De igual modo la Sub Prefecta del Distrito de Chugay, emitio |la constancia on fecha 10 de marzo
del 2017, enla cui\indica que las carreteras se encuentran en mal estado, especialmente los

}\\ | 7
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caserios afectados son Arcopampa, Huaycho, Portachuelo, Santa Fe de Carrizal, El Alizar, Las
Colpas, entre otros.

Sobre ef Distrito de Sartimbamba, refiere que adjunta a la presente la Constancia de fecha 10
de marzo del 2017, emitida por la Sub Prefecta del referido distrito, quien nos indica y deja
constancia del mal estado de las carreteras dentro de su jurisdiccion, puebios afectados con las
Huvias son: el Triunfo, Huangale, Sartin Grande, Satimbamba, Angasllancha, entre otros.

De igual modo el Sub Prefecto de la Provincia de Sénchez Carridn, con fecha 04 de abril del
2017, emitié la constancia en {a cual se indicd que existian muchos inconvenientes vy
dificultades para la entrega de los productos def programa Qali Warma, debido al mal estado
de las carreteras.

Con fecha 10 de marzo del 2017, ONDAC solicitd ampliacion de plazo yfo no aplicacidon de
penalidades debido a los problemas generados por fas constantes lfuvias que ocasionaron la
interrupcion de las carretas, desbordes, huaicos, entre otros, adjuntdndose las pruebas que
acreditaban la real situacion que se venia atravesando en nuestra Regidn.

Con fecha 29 y 31 de marzo, ONDAC reiterd y justificd su pedido de ampliacion de plazo, en la
cual manifesté que los hechos que ocasionaron el retraso no era imputable a ninguna de las
partes, calificdndose come caso fortuitos derivados de la naturaleza debido al fendmeno del
nifio costero. Sin embargo, este pedido no fue amparado a pesar de la existencia real en todo
el Perii, de los desastres que venifa ocurriendo.

Precisa que fue de conocimiento plblico la existencia de los desastres naturales que
ocasionaron dafios a las vias de comunicacion terrestre que unen a los diferentes centros
poblados; por lo que solicita se apruebe la justificacion del retraso, y consecuentemente se deje
sin efecto las penalidades impuestas.

Respecto a la segunda pretension principal, refiere que el Comité de Compras 1, respecto a
Huamachuco, impuso penalidad por no acreditar la adguisicion y entrega de los productos
lacales durante el periodo de liberacidn de productos en cada entrega. Estos casos estdn
referidos al arroz y el azlGcar, puesto que en los meses de febrero hubo desabastecimiento de
dicho producto.

Por ello, ONDAC solicitd mediante carta de fecha 06.02.2017, dirigido a la Jefa de la Unidad
Territorial La Libertad, que se apruebe la inclusidn de otra marca del producto arroz
“continental”, en reemplazo de los propuestes.

Con carta de fecha 08 de febrero de 2017, (Registro N° 5707 y Registro 5708), se solicitd a la
Oficina principal en la ciudad de Lima al PNAEQW a fin de que apruebe la inclusidn de otra
marea.

Come se ha indicado, el desabastecimiento se ha debido a causas fortuitas pues las intensas

lluvias perjudicaron jos sembrios del arroz.
Y

.
——
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6.26.

6.27.

6.28.

6.29.

6.30.

6.31.

6.32.

6.33.

Mediante carta N° 017-2017-0SRL-C, de fecha 06 de febrero, se solicito Iz inclusién de una
nueva marca de preducto azdcar “Cartavio” en reemplazo de la ofrecida Corpalen, Cereales
Vida, Combo Blanco, gue se ofrecieron segin el formato en el proceso de seleccién. No
obstante, las empresas productoras del azicar no comunicaron que el producto lo tendrian
para el 25 de febrero, comunicacién que les dio la Empresa Corporacién Agroindustrial de
Alimentos Peruanos EIRL, asi como la Empresa Corporacion de Productos Alimenticios
Enriguecidos SRL., la Empresa Agro Negocios & CIA SAC.

El azticar en aquella época se encontraba en desabastecimiento io que obligaba a proponer una
nueva marca, es par ello que se solicitd la inclusién de una nueva marca. Por ende, la no
presentacién oportuna del producto para liberacidn ha sido por causas no imputables a las
partes, sino a terceros; motivo por el cual no deberla aplicarse la penalidad.

Con fécha 13 de febrero del 2017, mediante Carta N°® 22-2017-OSRL-C, se solicité ampliacién
de plzi”x"‘o para la entrega de los expedientes para la liberacion de preductos de la primera
entrega, Ante la falta de pronunciamiento sobre la inclusién de nueva marca del arroz se generd
retraso en la presentacidn,

Porlo tanto, las penalidades impuestas carecen de motivacion, por cuanto se han aplicado ante
hechos no imputables para las partes.

De igual modo, mediante Carta Notarial N° 003-2017-CC-LA LIBERTAD 1, correspondiente al
ftem Huamachuco, notificada el dia 26 de junio del mismo afio, se notificd a ONDAC la
penalidad por no presentar los documentos para la supervision y liberacién de productos en el
plazo establecido en el contrato. Asimismo, mediante Carta Netarial N° 005-2017-CC-LA
LIBERTAD 1, correspondiente al ftem Sanagoran, notificada el dia 26 de junio del mismo afio,
se notifica a ONDAC fa penalidad por no presentar los documentos para la supervision y
liberacion de productos en el plazo establecido en el contrato.

ONDAC indica que suscribié {a adenda de cada uno de os contratos, el dia 14 de febrero,
otorgidndonos el plazo de 01 dia para presentar los documentos para la liberacién de los
productos pese a gue solicitaron mayor plazo por todos los problemas que trajo consigo las
Huvias.

A modo de informacidn comunica que, en ese entonces, de enerc a marzo del 2017, estuve
como Jefe del Programa Regidn La Libertad la Lic. Marlene Zapata De Zafra, una persona que
tuvo animadversidn contra la representante de ONDAC, Dicha persoha adoptd actitudes
cuestionables a |la condicion de funcionario plblico |as que conllevaron a que sea relevada en
el cargo.

Refiere gue el 15 de febrero def 2017, Gitimo dia de plazo para presentar los documentos, se
habia supuestamente cambiado el horario de atencién que terminaba hasta las 5.00 p.m. por
decision de la Lic. Marlene zapata de Zafra, Jefa en ese entonces de la Unidad Territorial La
Libertad, tal como se acredita en la toma fotografica adjunta dentro de sus medios probatorios
de su demanda.
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6.24.

6.35.

6.36.

6.37.

6.38.

6.39.

6.40,

6.41.

El horario normal del Programa es de 8.30 a.m. 2 12.30 p.m. y 2.30 p.m. a 5.30 pm, herario que
ha venido funcienando siempre. Sin embargo, de manera sorprendente ese dia se cambid el
mismo siendo que cuando el personal de ONDAC fue a realizar fa entrega de los documentos
de los dos expedientes Huamachuco y Sanagordn, fue justamente el momento en el que se
suscitd el problema.

Refieren gue el cuestionamiento a las penalidades no es tanto por el orden econdmico, sino
por la configuracion como penalidad en los procesos de seleccion, puesto que cada penalidad
resta 05 puntos en las propuestas técnicas, imposibifitando al demandante a poder concursar
con otras empresas libres de penalidades.

ONDAC interpuso quela funcional por la negativa de recepcionar los documentos, a través de
la Carta N° 001-2017, de fecha 16 de febrero del 2017; queja que fue inmediatamente resuelta
comunicdndose a ONDAC la denegatoria con fa Carta Multiple N° 006-2017-MIDIS/PNAEQW-
UTLLB, de fecha 16 de febrero, En ella se sefialé que la presentacién de documentos se
pretendia realizar 35 minutos después del horario de recepcidn, es decir, corroborando el
cambio de horario de 5,30 pm, a 5.00 pm.

Indica que el cambio de horario jamas fue notificado a ONDAC, asi como a ninguna empresa
proveedora, sienda entonces una decision personal de la ex Jefa de la Unidad Territorial. Seftala
que este cambio de horario deberia habérsele puesto una fecha de vigencia, a fin de que la
demandante pueda adecuar {os horarlos de su personal. Refiere que el cambio de horario fue
arbitrario e ilegal que trajo consigo la aplicacién de penalidadas.

La ex Jefa del programa, para justificar sus actos arbitrarios, fabrico pruebas, coaccionando al
personal de vigilancia para gue presenten una ocurrencia de los hechos del dia 15 de febrero.
No obstante, de la hola del registro de control remitide en la carta muiltiple, se puede verificar
que el hecho consignado como novedad se realizd una vez terminado su trabajo del dia 15 de
febrero.

Estos hechos fueren puestos en conocimiento de la Defensoria del Pueblo, a fin de que realicen
una investigacién y se informe a dicha entidad publica que informen que no se pueden vuinerar
los derechos de los administrados mediante acciones arbitrarias como el darse érdenes para
que se puedan recibir los documentos cuando la administracién pablica no puede negarse a
recibir la documentacion estando al interno de la Entidad v en horario de atencion.

Asimismo, frente a lo manifestado por el personal de vigilancia, manifiesta que en ningln
momento huestro personal empujo al vigilante logrando ingresar a la oficina del programa.
Refiere que pidid copia del video del dia 15 de febrero, especificamente entre las 5.20 pm hasta
las 6.00 pm, sin que se le haya proporcionado el mismo.

Ante Jas arbitrariedades que se venian cometiendo, formuld una denuncia al Congreso de la
Republica, especificamente a la congresista Rosa Bartra Barriga, a efectos de que realicen una
fiscalizacion en el Progratna en fa Regidn La Libertad, en la cual también se cuestiona la actitud
de no recepeionar }fgs documentos que originaron las penalidades.
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6.42. £n el Diario La Industria de la ciudad de Trujillo, publicado el dia 24 de febrero del 2017, se

6.43.

6.44.

6.45.

cuestiond la actitud de la Jefe del Programa Qali Warma de La Libertad, a la Lic. Marleny Zapata
Zafra. Ante todas estas denuncias, el Poder Ejecutivo adoptd la decision de separar en el cargo
a la Lic. Marleny Zapata de Zafra, quien estuvo como Jefe de la Unidad Territorial La Libertad,
del PNAEQW, quedando como saldo negativo las penalidades que después de su salida fueron
aplicadas, y que cuestiona a través del presente proceso arbitral,

En el afio 2018, ONDAC ya no es proveedora del Programa, puesto que las penalidades
impuestas de manera arbitraria, impidié que pueda concursar en el proceso de seleccién
convocado para ese afio. Solicita al Tribunal Arbitral que valore sus pruebas y declare la nulidad
de cada una de ellas, a fin de que pueda volver a participar en los procesos de seleccién que
convoca el Programa Nacional de Alimentacién Escolar Qali Warma.

Alega ?:iue durante 6 afios consecutivos ha sido proveedor del Estado, caracterizandose por
entregar productos de calidad y tener una imagen Intachable como empresa; imagen que se
estd deteriorando por decisiones como las cuestionadas en el presente proceso arbitral,

Finalmente, sobre los costos arbitrales, refiere que los gastos administrativos y arbitrales
generados en el presente procese arbitral, deben ser reembolsados en su totalidad y en forma
solidaria por el COMITE, y por el PNAEQW, puesto que son ellos los que han actuado al margen
del ordenamiento juridico generando perjuicio econdmico a ONDAC el cual es reclamado en el
presente arbitraje.

POSICION DEL PNAEQW:

6.46.

6.47.

6.48.
6.49.

\/‘ﬂ: sefialada y calculada én su informe debide al incumplimiento del contratista segun detalle:

Con fecha 13 de enero del 2017, el Comité de Compras La Libertad 1y el representante de
ONDAC SRL suscribieron los Contratos Nros. 01, 02, 03, 04, 05-2017-CC-La Libertad 1/Productos
derivado de un proceso de compra llevado a cabo por el Comité para la provision del servicio
alimentario a favor de los usuarios de los niveles de inicial y primaria de los ftems Chugay,
Huamachuco, Marcabal, Sanagoran y Sartimbamba.

El marco legal de los contratos establece en la cldusula vigésima, que: “Ef presente contrato se
rige por el Manual del Proceso de Compras aprobado por el PNAEQW. Las partes ocuerdan que,
en defecto o vacio de las reglas o normas establecidas, se podrd aplicar supletoriemente las
disposiciones emitidas por el PNAEQW para su regulacién especial y, supletoriamente las
disposiciones def Codigo Civil.”

El cronograma de entrega, pactado en fa cldusula cuarta de los contratos, establece cudles son
los plazos de presentacion de expedientes para liberacién como el plazo de entrega. El dltimo
dia que tenfa ONDAC para entregar los productos era el 10 de marzo del 2017 y ef plazo maximeo
para entrega de expediente para la liberacién era hasta el 20 de febrero del 2017.

Respecto al Contrato N° 001-2017-CC-LA LIBERTAD 1/ PRODUCTOS (Carta Notarial 002-2017-
CC-la Libertad 1 {ITEM CHUGAY), sefiala gue mediante Adenda Nro. 01 se establecié como
ptazo méximo de presentacién de expedientes para liberacién de productos hasta el 15 de
febrero del 2017, Mediante Informe Nro. 030-2017-\VEDIS/PNAEQW-UTLLBT-HCS de fecha 17
de mayo el Supervisdr de Compras de! Comité La Libertad 1 sugirié la aplicacion de la penalidad
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6.50. Mediante Informe Nro. 080-2017-MIDIS/PNAEQW-UTLLBT-CVAC la Unidad Territorial La
Libertad concluye gue corresponde la aplicacién de penalidad al proveedor por no presentar
los documentos para la supervisidn v liberacion de productos en el plazo establecide por un
(01) dia de atraso conforme a lo sefialade en el Informe Nro, 071-2017-MIDIS/PNAEQW-
UTLLBT-SPA/MEMD del Supervisor de Plantas y Aimacenes de {a Unidad Territorial.

6.51. Respecto al Contrato N* 002-2017-CC~LA LIBERTAD 1 / PRODUCTOS {Carta Notarial 003-2017-
CC- Lalibertadl(ITEM HUAMACHUCO)), sefiala que mediante Adenda Nro. 01 se establecis
como plazo méximo de presentacion de expedientes para liberacion de productos hasta el 15
de febrero del 2017. Mediante Informe Nro. 031-2017-MIDIS/PNAEQW-UTLLBT-HCS de fecha
17 de mayo del 2017 el Supervisor de Compras del Comité La ULibertad 1 sugiere la aplicacion
de la penalidad sefialada y calculada en su informe debido al incumplimiento del contratista

segin detalle:
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8,52, Mediante Informe Nro. 081-2017-MIDIS/PNAEQW-UTLLBT-CVAC la Unidad Territorial La
Libertad concluye que corresponde la aplicacién de penalidad al proveedor por no presentar
tos documentos para Ja supervision y liberacién de productos en el plazo establecido por un
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{01) dia de atraso conforme a lo sefialado en el Informe Nro. 071-2017-MIDIS/PNAEQW-
UTLLBT-SPA/MEHD del Supervisor de Plantas y Almacenes de la Unidad Territorial.

6.53. Respecto al contrato N° 003-2017-CC~LA LIBERTAD 1/ PRODUCTOS {Carta Notarial 004-2017-
CC-La Libertad 1 (iTEM MARCABAL)}, sefiala que mediante Adenda Nro. 01 se establecié como
plazo mdximo de presentacion de expedientes para liberacién de productos hasta el 15 de

febrero del 2017.

6.54. Mediante Informe Nro. 032-2017-MIDIS/PNAEQW-UTLLBT-HCS de fecha 17 de mayo el
Supervisor de Compras del Comité La Libertad 1 sugiere la aplicacién de la penalidad sefialada
y calculada en su informe debido al incumplimiento del contratista segln detalle:
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6.55. Mediante Informe Nro. 077-2017-MiDIS/PNAEQW-UTLLBT-CVAC la Unidad Territorial La
tibertad concluye gue corresponde la aplicacion de penalidad a ONDAC por no presentar los
dacumentos para fa supervision y liberacidn de productos en el plazo establecido por un (01)
dia de atraso conforme a lo sefialado en el Informe Nro. 071-2017-MIDIS/PNAEQW-UTLLET-

SPA/MEHD del Supervisor de Plantas y Almacenes de la Unidad Territoriat.

6.56. Respecto al Contrato N° 004-2017-CC—LA LIBERTAD 1 / PRODUCTOS [Carta Notarial 005-2017-

CC-La Libertad 1 {ITEM SANAGORAN]}}, manifiesta que mediante Adenda Nro. 01 se establecié
como plazo maximo de presentacidn de expedientes para liberacion de productos hasta el 15
de febrero del 2017, Mediante Informe Nro. 033-2017-MIDIS/PNAEQW-UTLLBT-HCS de fecha
17 de mayo el Supervisor de Compras del Comité La Libertad 1 sugiere la aplicacién de la
penalidad sefialada y calculada en su informe debido al incumplimiento del contratista segiin

detaile:
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8.57. Mediante Informe Nro. 078-2017-MIDIS/PNAEQW-UTLLBT-CVAC LA Abogada de la Unidad
Territorial La Libertad concluye que corresponde fa aplicacion de penalidad a ONDAC por no
presentar los documentos para la supervisién y liberacién de productos en el plazo establecido
por un {01) dia de atraso conforme a lo sefialado en el Informe Nro. 071-2017-MIDIS/PNAEQW-
UTLLBT-SPA/MEHD del Supervisor de Plantas y Almacenes de la Unidad Territorial.

6.58. Respecto al Contrato N° 005-2017-CC—LA LIBERTAD 1/ PRODUCTOS {Carta Notarial 006-2017-
CC-Llatibertadl {(ITEM SARTIMBAMBAJ}), refiere que mediante Adenda Nro. 01 se establecid
como plazo maxime de presentacion de expedientes para liberacién de productos hasta el 15
de febrero del 2017. Mediante informe Nro. 034-2017-MIDIS/PNAEQW-UTLLBT-HCS de fecha

17 de mayo el Supervisor de Compras del Comité La Libertad 1 suglere la aplicacion de la

penalidad sefialada y calculada en su informe debido al incumplimiento del contratista segin

detalle:
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6.62.
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Mediante Informe Nro. 079-2017-MIDIS/PNAEQW-UTLLBT-CVAC la Unidad Territorial La
Libertad concluye que corresponde la aplicacién de penalidad a ONDAC por no presentar los
documentos para la supervision v liberacidn de productos en el plazo establecido por un {01)
dia de atraso conforme a lo sefialado en el Informe Nro. 071-2017-MIDIS/PNAEQW-UTLLAT-
SPA/MEHD del Supervisor de Plantas y Almacenes de fa Unidad Territorial.

Por otro lado, refiere que es un hecho cierto, vy que se encuentra consignado en el parte de
OCcurrencias del Servicio de Seguridad, que el dia 15 de febrero de 2016, ONDAC se apersonaron
a las instalaciones de Qali Warma La Libertad a horas 17:35 pm, es decir con cinco minutos de
atraso a la hora normal de atencién. Este hecho se corrobora con la Carta Mltiple Nro. 0006-
2017-MIDIS/PNAEQW-UTLLB dirigida en respuesta de la Carta 001-2017-ICSSRI-A Legal
{mediante ia cual el contratista presenta queja por fa supuesta omisién a la recepcién de los
expedientes para la liberacidn de los contratos) de la jefa de ta Unidad Territorial La Libertad
en el que sefiala v confirma gue ONDAC se presentd con S minutos de retraso al horario
establecido para la atencidn confirmando que el misme era hasta las 5:30 p.m. Sefiala que
desconoce, por lo tanto, la fotograffa con la cual se trata de acreditar el supuesto cambio de
horaric que no ha acontecido.

. Esta afirmacidn se corrobora con el propio dicho del contratista en el numeral 4) del Acapite B.

de su demanda quedando claro que es un hecho cierto la demora por parte del contratista en
la entrega de los expedientes para la liberacion, hecho gue faculto vy valido la aplicacién de
penalidades por este concepto,

Respecto a la aplicacion de penalidad por demora en fa entrega de productos en la fecha
establecida contractualmente, el PHNAEQW sefiala lo que a continuacidn se desarrollara.

Respecto al Contrato N° 001-2017-CC—LA LIBERTAD 1/ PRODUCTOS - Carta Notarial 002-2017-
CC- La Libertad 1 {ITEM CHUGAY), indica que mediante Adenda Nro. 01 se establecié un nuevo
cronograma de entrega cuyo plazo de entrega fue programado del 01 a 10 de marzo 2017,
Mediante Informe Nro. 709-2017-MIDIS/PNAEQW-UGCTR-CGCSEC de fecha 19 de mayo del
2017 el Coordinador de Gestién de Contrataciones y Seguimiento de Ejecucidn Contractual
concluye que la solicitud de inaplicacién de penalidad presentada por ONDAC era
improcedente por la ausencia de elementos probatorios suficientes gue acrediten la existencia

‘\_ s
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6.64.

6.65.

6.66.

6.67.

6.68.

de caso fortuito o fuerza mayor por lo que correspondia la aplicacion de penalidades por 1 dia
de retraso en |a entrega de productos.

Mediante informe N° 038-2017-MIDIS/PNAEQW-UTLLBT-HCS de fecha 22 de mayo del 2017 el
Supervisor de Compras det Comité La Libertad 1 sugiere |a aplicacidn de la penalidad sefialada
y calculada en su informe debido al incumplimiento del contratista seguin detalle:
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Mediante Carta S/N de fecha 10 de marzo, reiterada mediante Carta S/N de fecha 27 de marzo,
ONDAC solicitsd a ampliacién de plaze y/o no aplicacién de penalidad debido a hechos no
imputables a las partes. Esta solicitud fue debidamente pracesada de conformidad con la
cldusula 15.5 del contrato, emitiéndose el Memorando Nro. 611-2017-MIDIS/PNAEQW-
UTLLBT-JUT por parte del Jefe de la Unidad Territorial concluyendo la improcedencia de la
solicitud de inaplicacion, fundamentando su decision en el Oficio Nro. 094-2017-IVP-SC/GC de
fecha 24 de marzo del 2017 expedido por la Gerente del Instituto Vial Provincial de Sénchez
Carrion.

Sefiala que el propio contratista hizo uso de los apremios sefialados en ef contrato a efecto de
solicitar ia inaplicacion de penaslidades; solicitud la cual, luego realizado el procedimiento
debido, se declard su improcedencia. Considera que ai no haberse cuestionado {o resuelto a su
solicitud de inaplicacién existe consentimiento sobre su validez.

Respecto af Contrato N° 003-2017-CC~LA LIBERTAD 1 / PRODUCTOS - Carta Notarial 004-2017-
CC- La Libertad 1 {(ITEM MARCABAL), refiere que mediante Adenda Nro. 01 se establecid un
nueve croncgrama de entrega cuyo plazo de entrega fue programade del 01 al 10 de marzo
2017. Mediante Informe Nro., 708-2017-MIDIS/PNAEQW-UGCTR-CGCSEC de fecha 19 de mayo
del 2017 el Coordinador de Gestion de Contrataciones y Seguimiento de Ejecucion Contractual
concluyé que la solicitud de Inaplicacidn de penalidad presentada por el confratista era
improcedente por fa ausencia de elementos probatorios suficientes que acrediten {a existencia
de caso fortuito o fuerza mayor por lo que correspondia la aplicacion de penalidades por 1 dia
de retraso en la entrega de productos.

Mediante Informe N° 035-2017-MIDIS/PNAEQW-UTLLBT-HCS, de fecha 19 de mayo del 2017,
el Supervisor de Compras del Comité La Libertad 1 sugiere la aplicacion de la penalidad sefialada
y calculada en swihforme debido al incumplimiento del contratista seglin detalle:

16
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Pese a que el demandante no ha sefialade fundamento alguno en cuanto a este extremo de su
pretensién, el PNAEQW sefiala que ONDAC a través Carta $/N de fecha 10 de marzo, reiterada
mediante Carta S/N de fecha 27 de marzo, solicité la ampliacion de plazo yfo no aplicacién de
penalidad debido a hechos no imputables a las partes, solicitud gue fue debidamente
procesada de conformidad con la cldusula 15.5 del contrato, emitiéndose el Memorando Nro.
617-2017-MIDIS/PNAEQW-UTLLBT-IUT por parte del Jefe de {a Unidad Territorial. En éf se
concluyé la improcedencia de la solicitud de inaplicacién, fundamentando su decisién en el
Oficio Nro. 094-2017-IVP-SC/GC de fecha 24 de marzo del 2017 expedido por la Gerente de!
instituto Vial Provincial de Sanchez Carrién.

Memarando Nro. 617-2017-MIDIS/PNAEQW-UTLLBT-}UT e! cual fue elevado al Jefe de la
Unidad de Gestidn de Contrataciones y Transferencia de Recursos quien mediante Memorando
Nro. 5124-2017-MIDIS/PNAEQW-UGCTR hizo suyas las conclusiones sefialadas Ifneas arriba,
determinando fa aplicacién de penalidad en la primera entrega.

De lo manifestado es claro, gue el propio contratista hizo uso de los apremios sefialados en el
contrato a efecto de solicitar 1a inaplicacion de penalidades, solicitud ia cual luego realizado el
procedimiento debido se declard su improcedencia, por lo gue PNAEQW considera que al no
haberse cuestionado lo resuelto a su solicitud de inaplicacion existe consentimiento sobre su
validez.

Respecto al contrato N° 005-2017-CC~LA LIBERTAD 1/ PRODUCTOS - Carta Notarial 0056-2017-
CC-lalibertadl (ITEM SARTIVIBAMBA), alega que mediante Adenda Nro. 01 se establecid un
nuevo cronograma de entrega cuye piazo de entrega fue programado del 01 al 10 de marzo
2017. Mediante Informe Nro, 710-2017-MIDIS/PNAEQW-UGCTR-CGCSEC de fecha 19 de mayo
del 2017 el Coordinador de Gestidn de Contrataciones y Seguimiente de Ejecucién Contractual
concluye que la solicitud de inaplicaciéon de penalidad presentada por el contratista era
improcedente por la ausencia de elementos probatorios suficientes que acrediten Ja existencia
de caso fortuito o fuerza mayor por lo que correspeondia la aplicacion de penalidades por 2 dias
de retraso en la entrega de productos.

Mediante Informe N° 033-2017-MIDIS/PNAEQW-UTLLBT-HCS de fecha 23 de mayo del 2017 el
Supervisor de Compras del Comité La Libertad 1 sugiere Ia aplicacién de la penalidad seftalada
y calculada en su infp&me debido al incumplimiento del contratista segin detalle:

|
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6.74. De este extremo de las pretensiones, refiere que el demandante no ha presentado ni un solo
fundamento de hecho, pese a ello debe tenerse presente que el contratista, en su oportunidad
solicité mediante Carta S/N de fecha 29 de marzo (reiterada mediante Carta $/N de fecha 31
de marzo) la ampliacién de plazo y/o no aplicacién de penalidad debido a hechos no imputables
a las partes, solicitud que fue debidamente procesada de conformidad con Ia clausula 15.5 del
contrato, emitiéndose el Memorando Nro. 618-2017-MIDIS/PNAEQW-UTLLBT-JUT por parte
del Jefe de la Unidad Territorial concluyendo la improcedencia de la solicitud de inaplicacién,
fundamentando su decisién en el Oficio Nro. 094-2017-IVP-SC/GC de fecha 24 de marzo del
2017 expedido por [a Gerente del Instituto Vial Provincial de Sanchez Carridn.

6.75. Memorando Nro. 618-2017-MIDIS/PNAEQW-UTLLBT-JUT el cual fue elevado al Jefe de la
Unidad de Gestién de Contrataciones y Transferencia de Recursos quien mediante Memorando
Nro. 5127-2017-MIDIS/PNAEQW-UGCTR hace suyas las conclusiones sefialadas lineas arriba,
determinando la aplicacién de penalidad en la primera entrega.

6.76. Sefiala gue al no haberse cuestionado fo resuelto a su solicitud de inaplicacion existe
consentimiento sobre su validez.

6.77. Respecto a la aplicacién de penalidad por ne acreditar la adquisicion y entrega de productos
locales sefiala que sobre el Contrato N° 002-2017-CC—LA LIBERTAD 1 / PRODUCTOS {Carta
Notarial 003-2017-CC- Lalibertad1{ITEM HUAMACHUCO)} mediante Informe N° 071-2017-
MIDIS/PNAEQW-UTLLBT-SPA/MEHD de fecha 17 de marzo 2017 el Supervisor de Plantas y
Almacenes del PNAEQW indica que ONDAC solo cumplié con presentar dos productos locales
para el item Huamachuco, incumpliendo fo declarado en el contrato y en la Declaracién Jurada
de compra y entrega de productos locales (formato 20), en el cual declara 3 productos locales,
correspondiendo aplicar penafidades conforme al informe Nro. 031-2017-MIDIS/PNAEQW-
UTLLBT-HCS, segin detalle:
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8.78. £sta pénaiidad fue aplicada conforme lo establecido en el ftem N° 8 del numeral 15.7 de la

6.79.

6.80

6.81.

6.82.

2

cléusug_é décimo quinta del contrato: «No acreditar lo adquisicion y entrega de productos
focales durante el periodo de liberacion de los productos, en cada entregan.

Mediante nforme Nro. 081-2017-MIDIS/PNAEQW-UTLLBT-CVAC la Unidad Territorial La
Libertad concluye gue corresponde fa aplicacién de penalidad al proveedor por no presentar
los documentos para la supervision y liberacidn de productos en el plazo establecido por un
{01) dia de atraso conforme a lo sefialado en el Informe Nro. 071-2017-MIDIS/PNAEQW-
UTLLBT-SPA/MEHRD del Supervisar de Plantas y Almacenes de la Unidad Territorial,

ONPAC establece como un supuesto caso fortulto el desabastecimiento de un tercer producto
local. Dicha parte ampara su peticidén en lo establecido en la cldusula décimo novena del
contrato; argumento que considera insuficiente para establecer un supuesto caso fortuito, por
cuanto, de |a propia demanda el contratista era consciente de las previsiones que debia tomar
para e| cumplimiento de las obligaciones contractuales debido 2 la concurrencia de {luvias
habitualmente en los primeros meses del afio sumado al hecho de contratar con los Comités
de Compras de La Libertad desde el afic 2013 hasta la fecha.

Respecto a la sclicitud de nulidad de las penalidades, en primer fugar, indica que el demandante
no ha especificado la causal de nulidad aplicable al presente caso. Asimismo, conforme at
numeral 4} del Capitulo IV «Disposiciones Generales» del Manua! del Proceso de Compra 2017,
no le son aplicables a los contratos materia de controversia las normas establecidas en la Ley
de Contrataciones del Estado y su Reglamento; motivo por el cual, tampoco le son aplicables
las normas de la ley 27444, por tratarse de un contrato de naturaleza privado,

La Clausula Décimo Quinta de los contratos materia de la presente controversia arbitral
establece cual es procedimiento eorrecto para la aplicacién de las penalidades por causa
imputable al proveedor:
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Primer Paso;

» CONTRATO N° 001-2017-CC~LA LIBERTAD 1 / PRODUCTOS
Carta Notarial 002-2017-CC-La Libertad 1 {ITEM CHUGAY)

~ informe Nrg. 030-2017-MIDIS/PNAEQW-UTLLBT-HCS
- Informe Nro. 080-2017-MIDIS/PNAEQW-UTLLBT-CVAC
- informe Nro. 071-2017-MIDIS/PNAEQW-UTLLBT-SPA/MEHD
- informe Nro, 709-2017-MiDIS/PNAEQW-UGCTR-CGCSEC
‘ - Mediante Informe N° 038-2017-MIDIS/PNAEQW-UTLLBT-HCS
I - Memorando Nro. 611-2017-MIDIS/PNAEQW-UTLLBT-JUT
- Oficio Nro. 094-2017-IVP-5C/GC
- Memorando Nro. 5121-2017-MiDIS/PNAEQW-UGCTR

» CONTRATO N° 003-2017-CC~LA LIBERTAD 1 / PRODUCTOS
Carta Notarial 004-2017-CC-La Libertad 1 (ITEM MARCABAL)

- Informe Nro. 032-2017-MIDIS/PNAEQW-UTLLBT-HCS

- Informe Nro. 077-2017-MIDIS/PNAEQW-UTLLBT-CVAC

- informe Nro. 071-2017-MIDIS/PNAEQW-UTLLBT-SPA/MEHD
- informe Nro. 708-2017-MIDIS/PNAEQW-UGCTR-CGCSEC

- Mediante Informe N° 035-2017-MIDIS/PNAEQW-UTLLBT-HCS
-~ Memorando Nro. 617-2017-MIDIS/PNAEQW-UTLLBT-JUT

- Memorando Nro. 5124-2017-MIDIS/PNAEQW-UGCTR

» CONTRATO N° 005-2017-CC-LA LIBERTAD 1 / PRODUCTOS
Carta Notarial 006-2017-CC-Laliberiadl (ITEM SARTIMBAMBA)

- Informe Nro. 034-2017-MIDIS/PNAEQW-UTLLBT-HCS
- Informe Nro. 079-2017-MIDIS/PNAEQW-UTLLBT-CVAC
- Informe Nro. 071-2017-MIDIS/PNAEQW-UTLLBT-SPA/MEHD
{) - Informe Nro. 710-2017-MIDIS/PNAEQW-UGCTR
;f

Mediante informe N° 039-2017-MIDIS/PNAEQW-UTLLBT-HCS
- Memorando Nro. 618-2017-MIDIS/PNAEQW-UTLLBT-JUT

/
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- Memorando Nro. 5127-2017-MIDIS/PNAEQW-UGCTR

Segundo Paso:

6.83. Las penalidades identificadas y sustentadas con los memorandos desarrollados en el «Primer
Paso», son verificadas y aprobadas por la Unidad de Gestién de Contrataciones y Transferencia
de Recursos del PNAEQW y posteriormente notificadas por el Comité de Compras:

» CONTRATO N° 001-2017-CC~LA LIBERTAD 1 / PRODUCTOS
- Carta Notarial 002-2017-CC-La Libertad 1 (ITEM CHUGAY)
- Memorando Nro. 5121-2017-MIDIS/PNAEQW-UGCTR

» CONTRATO N° 003—-2017-CC~LA LIBERTAD 1 / PRODUCTOS
- Carta Notarial 004-2017-CC-1.3 Libertad 1 (ITEM MARCABAL)
- Memorando Nro. 5124-2017-MIDIS/PNAEQW-UGCTR

e

» CONTRATC N° 005-2017-CC~LA LIBERTAD 1 / PRODUCTGS
- Carta Notarial 006-2017-CC-Lalibertadl (ITEM SARTIMBAMBA)
- Memorando Nro. 5127-2017-MIDIS/PNAEQW-UGCTR

5.84, De lo desarrollado se ha acreditado fehacientemente que no es procedente la solicitud de
declarar la nulidad de las penalidades ni de las cartas mediante las cuales se hace de
conocimiento, por cuanto de los fundamentos de la demanda no se ha podido acreditar
ninguna de las causales de nulidad establecidas en el articulo 219" del Cddigo Civil. Por ende,
las penalidades en controversia estdn revestida de absoluta validez conforme a lo establecido
en el artfculo 140° del cuerpo de leyes nombrado.

6.85. Por todo lo expuesto, solicita que se declare infundadas las pretensiones primera, primera
subordinada a la primera principal y segunda pretension principal, por los fundamentos

expuestos, N
S
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6.86. Respecto a fa pretension de su reconvencion, solicita que se ordene al proveedor, gue asuma
el integro de las costas arbitrales y demads gastos en que tenga que incurrir ef Programa
National de Alimentacién Escolar Qali Warma para su mejor defensa en este proceso arbitral.
Como fundamento de ello, sefiala que los gastos en los que viene incurriendo el PNAEQW son
por causas atribuibles exclusivamente a ONDAC motivo por el cual el pago de costas y costos
arbitrales debe ser declarada fundada.

7. POSICION DEL TRIBUNAL

7.1. Mediante Decisién N° 10, se modificaron las cuestiones controvertidas del proceso en base al
laudo parcial en el cual se declard fundada la excepcién de incompetencia, precisandose que
no se emitiria pronunciamiento respecto de los contratos con el Comité de Compra N° 4. En tal
sentido los puntos controvertidos del proceso son:

PRIMIERA CUESTION CONTROVERTIDA: Que el Tribunal Arbitral determine si corresponde o
no declarar la nulidad de las pendalidades por mora, impuestas por supuesto retrdso
injustificado en lo entrega de productos, en los contratos de Chugay, Marcabal v Sartibamba
{Penalidades que fueron impuestas por el Comité de Compra La Libertad 1 del Programa
Nacional de Alimentacion Qali Warma); y consecuentemente se determine si corresponde o
no dejfar sin efecto legal las cartas notariales signadas con fos niimeros: Carta N° 002-2017-
CC-LA LIBERTAD, Carta N° 004-2017-CC-LA LIBERTAD y la Carta N° 006-2017-CC-LA
LIBERTAD, todas de fecha 16 de junio del 2017,

Asimismo, que el Tribunal Arbitral determine si corresponde 0 no solicitar la devolucién del
monto retenido por la suma total de S/ 70,889.68 soles, mds los intereses devengados
moratorios y compensatorios, desde el dia de su retencion.

SEGUNDA CUESTION CONTROVERTIDA: Que el Tribunal Arbitral determine si corresponde o
no declarar la nulidad de las otras penalidades impuestas por fa supuesta ho entrega de
documentos en los plazos establecidos en los 05 ftems correspondiente a los contratos de
Chugay, Huamachuco, Marcabal, Sanagoran y Sartimbamba (penalidades impuestas por el
Comité de Compra la Libertad 1 del Progroma Nacional de Alimentacion Escolar Qali
Warmay}; v, consectuentemente se determine si corresponde o no dejar sin efecto legal las
cartas notariales signadas con los nimeros: Carta N° 002-2017-CC-LA LIBERTAD, Carta N°
003-2017-CC-LA LIBERTAD, Carta N° 004-2017-CC-LA LIBERTAD, Carta N° 005-2017-CC-LA
LIBERTAD, Carta N° 006-2017-CC-LA LIBERTAD, todas de fecha 16 de junio del 2017; las
mismas que contienen penalidades.

Asimismao, que el Tribunal Arbitral determine si corresponde o no solicitar la devolucion total
del monto retenido por la suma total de 5/ 4,794.31 soles, mds los intereses devengados
moratorios y compensatorios, desde ef dia de su retencion.

TERCER CUESTION CONTROVERTIDA: Que el Tribunal Arbitral determine a quien y de qué
forma carresponde asumir el pago de las costas y costos del presente arbitraje.

POSICION DEL TRIBUNAL SOBRE LA PRIMERA CUESTION CONTROVERTIDA:

. [P . . . .
7.2. Sobre la primera cuestion controvertida, el Consorcio manifiesta que no se pudo cumplir con
el cronograma de entrrga de los productos debido a los desastres naturales que azotaron a

|
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7.3.

7.4.

todo el Perd especialmente en los meses de febrero, marzo y abril de 2017, alegando que ello
se encuadra dentro de las clausula quinta del Contrato en el supuesto de caso fortuito o fuerza
mavyor alegando que el hecho era extraordinario, imprevisible, e irresistible. Para acreditar su
posicion indicé que presento constancias emitidas por los subprefectos de los poblados donde
iba a distribuir los productos, quienes manifestaban que habia problemas en las vias por las
precipitaciones que se produjeron.

Por su parte, la Entidad, al contestar la demanda alegd que la solicitud del contratista habria
sido tramitada adecuadamente y que se emitieron informes que concluyeron la improcedencia
de la solicitud de ampliacién de plazo. Uno de dichos informes fue el elaborado por el Jefe de
la Unidad Territorial que basé su decisién en el Oficio N° 094-2017-JVP-SC/GC del 24 de marzo
de 2017 expedido por la Gerente del Instituto Vial Provincial de Sdnchez Carrién quien informo
que los caminos se encontraban en estado de transitablididad.

Asimismo, alegd la Entidad que el contratista hizo uso de los apremios sefialados en el contrato
a efecto de solicitar la inaplicacién de penalidades, solicitud la cual luego de realizado el
procedimiento debido se declaré su improcedencia, por lo que considera que al no haberse
cuestionado lo resuelto a su solicitud de inaplicacién existe consentimiento de su validez.

CUESTION PREVIA:

7.5.

7.6.

\ b) Admilir las pruebas una vez presentados los escritos de demanda, reconvenclon y sus

Este Colegiado advierte que, el andlisis del presente caso debe analizarse las posiciones de
ambas partes en base al material probatorio aportado. En tal sentido, es preciso que se
delimiten los contornos de cémo este Tribunal Arbitral realizard el andlisis de los referidos
documentos.

En primer lugar, mediante Decisién N° 1 se determiné que las reglas aplicables al presente
arbitraje serfan las contenidas en el Reglamento del Centro de Andlisis y Resolucidn de
Conflictos de la Pontificia Universidad Catdlica del Per(® (en adelante el reglamento}. Sobre la
actividad probatoria el articulo N° 48 del Reglamento establece lo siguiente:

Los arbitros tlenen la polestad ‘exclusiva para determinar la admisibilidad, perfinencla,
actuaclon y valor de las pruebas ofrecidas, pudiendo:

a) Solicilar a las parles cualquler prueba o informaclon adiclonal que considere pertinente;
asi como disponer de oficio Ia acluacion de pruebas adiclonales.

conlestaclones, de conslderario necesario.

€) Prescindir motivadamente de las pruebas ofrecidas y no acluadas, sl se considera
adecuadamente informado, pudiendo emitir el laudo basandose en las pruebas que
disponga, segln las circunstancias del caso.

d) De conslderario necesarlo, prescindir molivadamente de las pruebas cuya actuacion no
haya podido ser eleculada por las caracterisilcas de su ofreclmlento o por la naturaleza
de la prueba, habiendo transcurrido un plazo razonable.

-

'Y
A

! Reglamento del afio 2017.
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£n fa misma linea se encuentra el decreto Legisiativo N® 1071, Decreto Legislativo que norma
el arbitraje, el cual en su articulo 43 establece que el Tribunal Arbitral tiene la facuitad para
determinar de manera exclusiva la admisién, pertinencia; actuacion y valor de las pruebas.

Ast el Doctor Oswaldo Hundskopf, al referirse a la facultad del Tribunal Arbitral de valorar {a
prueba, manciona que “{...) Al sefialar fa LA que los drbitros tienen la facultad para determinar
de manera exclusiva el valor de las pruebas, establece un amplio margen de actuacién al drgano
arbitral en materia probdtica, por lo cual, si existe un proceso en el que necesariamente deba
regir el modelo de libre valoracién, ese es el proceso arbitral®”.

Ademds, se hace hincapié en gue, el limite de control para la valoracion probatoria es la
interdiccion de la arbitrariedad fundada en su motivacion. Asl el referido autor, citando a
Zolezzi, menciona que: “{...) La libertad probatoria encuentra un limite en la nocién de la
interdiccidn de la arbitrariedad y para sustentar su afirmacién recurre a la Sentencia del
Tribunal Constitucional recafda en el expediente N° 6167-2005 el cual contiene ¢l siguiente
parrafo: el principio de interdiccion de [a arbitrariedad es uno inherente a los postulados
esenciales de un Estade Constitucional democratico y a los principios y valores que |a propia
Constitucidn incorpora; de alli que si bien la autonomia de ia jurisdiccion arbitral tiene
consagracién constitucional, no lo es menos gue, como cualquier particular, en encuentra
obligada a respetar los derechos fundamentales en el marco vinculante al derecho del debido
proceso y a la tutela jurisdiccional efectiva, por cuanto si asi no ocurriese, serd nulo o impunible
todo acto que prohiba o limite al ciudadano el ejercicio de sus derechos de conformidad con el
articuto 31 de la carta fundamental, 51 ocurriese lo contrario, 1a autonomia conferida al arbitraje
devendria en autdrguia, lo cual equivaldria a sostener que los principios y derechos
constitucionales no resultan vinculantes™,

Teniendo en cuenta jos limites de valoracién probatoria con la que cuenta este Colegiado se
procederd a analizar las pretensiones solicitadas por las partes de acuerdo con lo siguiente:

Respecto del primer punto controvertido, el Contratista ha alegado que, debido a los factores
climaticos, como lluvias que se produjeron en el afio 2017, no ha podido cumplir con presentar
jos productos dentro del plazo establecido en los cronogramas contractuales. Por otro lado,
también se precisa que el Contratista solicité ampliacion de plazo o no aplicacién de
penalidades, las cuales fueron denegadas y que, para la Entidad las vias se encontraban en un
adecuado estado de transitablidad

7.7. Se advierte que el Contratista ha solicitado que se deje sin efecto las penalidades por el
supuesto retraso injustificado de 3 CONTRATOS, especfficamente los correspondientes a los
iterns: Chugay, Marcabal y Sartimbamba y que como consecuencia se deje sin efecto las cartas
notariales N® 002, 004 y 006-CC-1A LIBERTAD. En tal sentido las alegaciones de [as partes seran
analizadas en base a esos items, contratos y cartas notariales. La correlacidn de los documentos
quedaria de la siguiente manera:

2 Hunéskepf Exebio, O, {2013), Valoracién de los medios de prueba en el Arbitvaje. En Derecho Arbitral
{pag. 207). Arequipa: Adrus S.R.L.

3 [dem. ™
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7.8.

7.9.

CONTRATO frem CARTA NOTARIAL
CONTRATO N° Q01-2017-CC-lLa tibertad | Chugay N°® 002-2017-CC-LA
1/Productos LIBERTAD 1
CONTRATO N® 003-2017-CC-La libertad | Marcabal N° 004-2017-CC-LA
1/Productos LIBERTAD 1
CONTRATO N° 005-2017-CC-La Libertad | Sartimbamba | N° 006-2017-CC-LA
1/Productos LIBERTAD 1,

Se advierte de las posiciones de las partes gue no cuestionan la cantidad de dias, ni el cilcufo
de la penalidad, ni el cumplimiento ¢ no de los procedimientos para {a solicitud de ampliacion
de plazo, sino que se cuestiona la denegatoria de la ampliacion de plazo, especificamente por
sU razéﬁde fondo, esto es el hecho fortuito o fuerza mayor.

A fin de determinar si, efectivamente se produjo un hecho fortuito o fuerza mayor es necesario
remitirnos a lo que dice cada contrato sobre la definicion de hecho fortuito o fuerza mayor,
Luego a los criterios que establece la norma aplicable y, finalmente su adecuacién con los
hechos del presente caso.

Sobre ello, el Contrato N° 001-2017-CC-La Libertad 1/Productos establece en clausula décimo
novena fo siguiente:

CLAUSULA DECIMG ROVENA: CASO FORTUI IQ O FUERZA MAYOR

Es aguefa causa no Imputable conslstenia en un evento extraordinarto, i i i ¥ i
aquel . ; previsible & irreslstible, que impida la sjecucién da la
obligacidn o determina su cumplimlento parcial, faidlo ¢ defeclioso, £l Caso Foriuite a5 aguél pmw;cadc porfa rzaiurjsjeza' 0 agudt

:éeéfﬂzgzprevislbla, mianlras qua la Fuerza Mayor es ¢! aclo dal hombre o &l acte iresistible. No obstante, log efectos Jutldicos son

Cuando per caso forfullo o fuerza mayor &f provesdor s encientre imposloitade de cumolir con fa rovislén del servicin a8 i

en las cpnd:clgnges paciadgs, dsbera presantar al Comité de Compra genlro ds las cuareila ¥ Ocht? {48} horas de cesa&g enl1 23?,:{3
un esorite seficitando fa inaplicacitn do penalidades, para lo cus! deberd adjuntar a su solichug los elemartos pobatetios
conespondisntes. E) Comilé da Compra tsba rasladay ol pedido en wa plazo mixkmo de cuaranta v ocho (48) horas a la Unidad
?emterig[, y 8f.Jofe da ia Unldag Terilorlal previo infores tesico con loda fa Informasidn del caso, alevard of expediente a la Unidag
de Geslidn de Conleataciones y Transteizncia de Recursos para su pronuclatniento. Dichp gronunciamlento es vinpuianie v de

obllgaiorio cusiiliteiento par p ‘
S preeat = I'4
- E el LA SR
£ Rﬂﬁgmﬁ’ GIACH FRAEDES SRR U A 15
PRESIDENTE & % W\g‘ a -
DHE-E95EH1a9 . N R A B 1430640,

7.18. Por su parte los contratos N° 003-2017-CC-La Libertad 1/Productos, y 005-2017-CC-La libertad

1/Productos, tienen idéntica redaccién.

7.11. En tal sentido, los contratos materia del presenie arbitraje, regulan especificamente el

supuesto de un caso fortuito o fuerza mayor definiéndolo como:

“Es aquella causa no imputable consistente en un evento extroordinario, imprevisible e

irresistible que impide la ejecucion de la ebligacion o determina su incumplimiento parcial,

tardio o defectuoso, El caso fortuito es aquel provocado por fa naturaleza, o aquel hecho
o

e .
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imprevisible, mientras que la Fuerza Mayor es el acto del hombre o el acto irresistible. No
obstante, los efectos juridicos son idénticos”,

El Codigo Civil regula el caso fortuito o fuerza mayor en su articulo 1315 de la siguiente manera:

“Caso fortuito o fuerza mayor es la causa no imputable consistente en un evento
extraordinario, imprevisible e irresistible que impide la ejecucion de la obligacion o
determina su incumplimiento parcial, tardio o defectuoso”.

Ademdés la doctrina a través del Dr. Leysser Ledn?, hace referencia a la forma actual unitaria
como el legislador ha entendido que impera en los efectos de las nociones de hecho fortuito y
fuerza mayor, pues en su definicion, diversos autores tienen definiciones independientes de
estos dos supuestos que, sin embargo, el legislador peruano ha entendido que tienen al menos
los mismos efectos que es el ser una causa no imputable.

Asi el referido autor al entrar al detalle sobre la “irresistibilidad” menciona que: "La causa no
imputable cuyo acaecimiento extingue la obligacién y libera de responsabilidad debe ser tal,
gue contra ella no se pueda hacer nada, de manera que impida al deudor proceder de una
forma que no resulte dafiosa para el acreedor”>.

En la misma linea, el Dr. lorge Beltrdn®, menciona que sobre la irresistibilidad que:

“En lo que concierne al cardcter irresistible del caso fortuito o fuerza mayor aludimos a la
imposibilidad de ejercitar la legltima defensa de nuestros intereses, en tanto es imposible
dirigir una contra fuerza para contrarrestar aquella dirigida hacia mi persona y que me
impide evitar la consecuencia dafiosa.

El caso fortuito o la fuerza mayor resultan inevitables por lo que el sujeto deudor, a pesar de
actuar con la diligencia ordinaria, no puede evitar las consecuencias nocivas de éstos.

(...) b. El caso fortuito debe ser considerado como “evento natural irresistible” mientras que
la fuerza mayar es un evento humano irresistible que se subsume en el “hecho de un tercero”
(El resaltado y subrayado es nuestro)”

Si bien en el presente proceso arbitral ninguna de las partes ha negado la existencia del
fendmeno del nifio, sf se ha cuestionado que se haya producido uno de sus efectos, esto es, la
inoperatividad de las vias.

Para acreditar sus posiciones ambas partes han presentado medios probatorios entre los cuales
tenemos los siguientes:

4 Le6n Hilario, L. (2017). La Responsabilidad Civil. Lima: Pacifico Editores S.A.C.Pig. 875

3 Ibid., p. 881.
¢ Beltran Pacheco,ﬁ\‘\%. (12 de Febrero de 2018), Revistas Unifé Revista Lumen, Obtenido de UNIFE;

hitp://revistas.unife.e

u.pe/index.php/lumen

auy .
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7.14. El oficio N° 094—2017-1VP-SC/GG' de fecha 24 de marzo de 2017, alegado por la Entidad’
(documento que no ha sido materia de cuestionamiento o tacha en su oportunidad) en el cual
el Gerente Vial del Instituto Vial provincial de Sanchez Carrién informa lo siguiente:

OFICID MY 094-2017-1Yp-50/GE,

Le. Adny, Molene Zapsts de safra,
Jefe de la Unidad Territorial La Lihertad,
Programa Naclonal de Alimentacion Escolar Qallrarma,

relerencly, informarle le slguiente

I3 responsabllidad de Proviss Watlonal v el 14174,

ambos senlidos.

= Debido & la temporada da Jluvias en Iy zona, s&

oz determinar én fechs v fugar dande se PUEU prosentar,

;auerfv.vda qus {35 malss condliciones qua ofcelan a muestra pais
) Sle ey ciss oL
Teiizo posthle, es cuamlo informo a Uslod Para su concimicnto v i

i

Atentamente,

F?a.!ll!-!!l'é:—}l_lg‘a,ﬂrgu_

Huamachuca, 24 da Harzo del 2017,

Huamachueo.- '
ASUNTD 3 Emite Respuesta,
REFERFNCIA ! Oficlo N° 80-2017-M4IDYS/ PNAF QWAUTLLBT,

PP Por ol presente me ditifo 2 usted poara salvderfe cordisimente a rombne
el dnstitiity Vial Provinclal de Sdncher Carridn y 3t misino tempo en mdtito sl decumento di l

~ &S comptenicia ol Instituto sl Frovincial de Bdncher Carilon, velsr par &l estado y fa
lransi@bifided dz fos caminos vesipafes a mivel Jiovingal, //o.-: cAmnes u‘af.-n/: ,}f’t‘p‘
Depattomental estén a cargo del Goblemo Regional 1o Jurmrfwlrf ¥ :.:e la :;fﬂlr:fl';
Dascentralizado ~ Zonal Lo Lilariad) asf milsime, ios caminos de fs Red Naclonal es(‘.‘g'r baj‘a

= A Mivel Provindal los camios se enctientran e estado de trapsitabiliche, rio habigndose
pm:{udda en el pedodo del 01/03/2017 & 3 fecha, alngin Hpo de :htun'r.fpcfdr.: ;rfc; !
deslizamiento de (aiules, ascatamiento de 1 Elsteforma por socavacicn, oo e oo
car‘rala-ras por htnicos o desborde de ros; asf, misino, lempaco se hs visto ):nfe;zada con f;
raqu di _pum[c-*: a nivel de lods s Froviely sin embsrgo, debido o
precipltacionss pliviales que exelan a nvestra Reglon, se ﬂ‘e{xe,canucﬂ;?ifenfa VE i Vi
Hazlonal (PE-3N) de tnico acceso a nuestrs provincts, o fha Vst afé'fadni:f :vrl:;

2 [25 Intensas

lframos; sizndo el deapayor dizsgo @ nddencia of ubicatlo en &f tramos de (Casmilche -

Pz — Quikilitiac) vicy
25 P — Quisiitiac) visndosa falerrmapto consian temeiite ef pase de veliclos eq

; recomizndy tenen las consilers ¢

povrs y e E o i8S Conslleraciones ¢

Ei "> Precouciones del caso, lenlendo en cuents Quiz fos desastias nsturales son fmﬂ;ea'ﬂrr'hlc'}"
RIS

sean superaddas on of menor
105 preriinentes;

tes de fas

7.15. Por su parte el Contratista presentd las constancias de los subprefectos de los distritos de
Marcabal, Chugay, Sartimbamba, y Huamachuco® (documentos que no han sido materia de
cuestionamiento o tacha en su oportunidad) mediante los cuales se informaba sobre los
inconvenientes de transito que habfa en las vias debido a las lluvias que sucedieron, dichas

constancias indican lo siguiente:

7 Presentado como anexo 4.9 de la contestacion de demanda.

8 Presentados por el demandante como anexos 1, s, t, u del escrito de fecha 7 de marzo de 2018. Todas las

cobstancias informan de mangra similar los inconvenientes.

————
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CONSTANCIA /

L

3

£L QUE SUSCRIBE; SUBPREFECTO DEI. DISTRIYO DE MANCABAL, PROVIHCIA
SAHCHEZ CARIION - REGION LA LIBERTAD, HACE CONSTAR £ ATENCIOR A LA
SOLICITUD PRESENTADA EM MI DESPACHO CON FECHA Y DE MARZO DEL
PRESENTE POR PARTE OF LA EMPRESA TRASNPORTISTA ONDAC BRL, EMPRESA
PROVEEDORA DE $RODUCTOS DEL PROGRAMA QALY WARMA, HACE CONSTAR
MEDIANTE EL PRESENTE, QUE EL CAMION VOLVD DE PLACA YOLVO MIV-860 EL
CUAL TRANSPORTA PRODUCTOS DEL PROGRAMA PARA 0U 1LEE. DEL DISTRITO,
HA TENIDO Y TIEME DIFICULYADES PARA ENTREGAR A TIEMPO A UAS
THSTITUCHNES EDUCATIVAS DEBIDG A LAS TORRENCIALES ELUVIAS QUE 58
VIENEN DAKDO £H NUESTRA SERRAWIA LIBERTERA ¥ ESPEGIFICAMENTE EN I
JURISOICCION, LAS CARRETERAS Y CAMINUS ENTAM EN MUY MAL ESTADS ¥
REPRESENTAN PELIGRQ, ADZMAS LAS HORAS DE LLUVIAS COMTINUAS Que
INPIDER LA DESCARGA DE LOS PRODUCTOS  DEBIDO QUE SON ALTHMENTOS
FRAGILES .

SiE EXPIDE LA PRESENTE CONSTANCIA A LA PARTE DNTERESADA, INFORIMANDOLES
A TOMAR LOS CUIDADOS MESESARIOS COMO NO TRANSITAR EN HORAS DE
LLUVIA. )

A LA VEZ HAGO CONSTAR LOS CENTROS POBLADOS DEL DISTRITO AFECTADOS EN
BUS VIAS DE TRANSTTARILIDAD PROVOCANDC RETRASOS PARA SUS ACSESDS,
S0ON:

RAYGUAPATA, CASHUR ALTO, CUSHURO DE PAMPATAG, LLUCHUBAMBA, QUINUAL,
SANTA ROSA DE CASHAHUATE, PAMPA EL SURD, CHUNGAL MATADA,

MARCABAL 10 DE MARZO DEL 2017

; ATERTAMENTE:

'y

EHERITA ANGES EA- 1 IERND NALVERDE
ﬁmmtu ‘A, Merfng Valverdy
SUB FREFECTADSTRIALDE RARCARIL
Oy SN A BRI LRLSENTAY
CELRARGH G (TR ISR

En atencidn a ello, corresponde que este Colegiado analice la informacidn consighada en dichos
documentos para establecer su tenor especifico. Asf en el oficio N° 094-2017-IVP-SC/GG {parte
pertinente} el Gerente Vial del Instituto Vial Provincial de Sdanchez Carridn precisd que:

“ A nivel provincial los caminos se encuentran en estado de transitabilidad no habiéndose
producido en el periodo del 01/03/2017 a la fecha ningtin tipo de interrupcién producto
deslizamiento de toludes, asentamiento de la plataforma por socavacion, cortes de fas
carreteras por huaicos o desborde de rios; asf mismo, tampoco se ha visto afectada con la
coida de puentes a nivel de toda o provincia; sin embargo debido a los intensas
precipitaciones pluvigles que ozoton nuestra Region, se tiene conocimiento que la Via
Nacional (PE-3N) de unico acceso a nuestra provincia, se ha visto afectada en varios tramos;
siendo el de mayor riesgo e incidencia el ubicado en el tramos de (Casmiche — Plaza Pampa
— Quirihuac) viéndose interrumpido constantemente el pase de vehiculos en ambos sentidos”

7.16. La constancia emitida por la sub prefecta distrital de Marcabal con fecha 10 de marzo de 2017,
ciona lo sigulente en su parte pertinente:

28
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“{...) Hace constar mediante el presente, que el camidn Volvo de placa Volvo M1V-860 el cual
transporta productos del programa para 08 ILEE. Del distrito, ha tenido y tiene dificultades
pard entregar a tiempo a las instituciones educatives debido a las torrenciales luvias que se -
vienen dando en nuestra serrania libertefia y especificamente en mi jurisdiccion, las
carreteras y caminos estdn en muy mal estado y representan peligro, ademds las horas de
Hluvias continuas que impiden la descarga de los productos debido gue son alimentos frdgiles

(m )}!

7.17. La constancia emitida por el sub prefecto distrital de Chugay, con fecha 10 de marzo de! 2017,

la cual menciona lo siguiente en su parte pertinente:

“(...) Se hace constar mediante la presente, que el camion Mitsubishi Fuso de placa T5D-817
encargado de transportar las productos del programa para 26 instituciones educativas del
distrito, ha tenido muchos inconvenientes y dificultades para entregar los productos a
tiempo debido g las fuertes Hluvias que se vienen dando en nuestro distrito y en toda la
provincia, las carreteras y caminos estdn en mal estado y son un peligro, ademds e las horas
de lfuvias continuas que impiden la transitabilidad normal {...)”

7.18. La constancia emitida por el su prefecto distrital de Sartimbamba, con fecha 10 de marzo de

2017, la cual en su parte pertinente menciona:

“..} hace constar mediante el presente que el camién Volvo de placa W3K-748 el cual
transporta productos del programa para 22 ILEE. del distrito, ha tenido y tiene dificultades
para entregar a tiempo a las instituciones educativas debido a las torrenciales lluvias
{fenémeno natural) que se viene dando en fa serranig libertefia y especificamente en mi
jurisdiccion, las trochas carrosables y caminos estdn deteriordndose y representan peligro,
ademds las horas de Huvias continuas e inclusive dias enteros que impiden la descarga de los
productos debido que son alimentos fragiles y deben conservarse de la mejor manera {...)”

7.19. Respecto de la constancia emitida por el sub prefecto de la provincia de Sdnchez Carrion, este
Colegiado considera pertinente no tomar en cuenta dicho documento debido a que su fecha
de emisién fue det 4 de abril de 2017, es decir fuera del pericdo de tiempo que es materia de
andlisis del presente caso por lo que dicho medio probatorio es impertinente para sustentar la

posicién del Contratista.

7.20. Aunado a lo anterior, mediante escrito de fecha 22 de marzo de 2018° el Contratista presentd
una serie de videos con los cuales pretendia demostrar los estragos que causaron les huaicos
en las vias terrestres que generaron que el servicio de transporte se vea perjudicado en los

distritos de Chugay, Marcabal y Sartimbamba.

7.21. Respecta a dichos medios probatorios, si bien tienen rotulado los nombres de las rutas y los
lugares en que habrian sido filmadaos, ello no se ha podido verificar, mds alld de su aseveracion
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7.24.

7.25.

-

por lo que no ha causado conviccidn en este Colegiado para determinar si esos videos
corresponden a la fecha materia de la presente controversia ni tampoco del lugar que indican.

En atencion a los documentos antes citados, se tiene que el Gerente Vial mencioné que debido
a las siguientes afectaciones no hay problemas en los caminos por los siguientes motivos de
interrupcion de vias: (i) Deslizamiento de taludes, (ii) asentamiento de la plataforma por
socavacion, {iii) cortes de las carreteras por huaicos o desborde de rios. Ademds, refiere que
no hay caida de puentes y que debido a las lluvias se han reportado interrupciones en la Via
Nacional (PE-3N) en los tramos de Casmiche, Plaza Pampa, Quiriuac.

Al respecto, si bien el Gerente Vial es la autoridad competente para informar sobre el estado
de las carretas, se advierte que éste, en su oficio hizo referencia a la interrupcion de vias por
DESLIZAMIENTO DE TALUDES, ASENTAMIENTO DE LA PLATAFORMA POR SOCAVACION, por
HUAICOS o DESBORDE DE RIOS.

Respecto al deslizamiento de taludes se tiene que, los taludes son una superficie inclinada
respecto de la horizontal y cuyo problema principal que suelen afectarlos son los
deslizamientos. Asimismo, que la socavacién, de manera general, es la excavacién profunda
causada por el agua.

En tal sentido, si bien el Gerente Vial, precisé cuales eran las formas de interrupcidn de via cuyo
acaecimiento estaba descartando, lo cierto es que no hizo mencién a la afectacién de caminos
vecinales por lluvias o precipitaciones pluviales. Sélo hizo mencién a que, debido a las intensas
precipitaciones pluviales que azotaban la regién, la via nacional PE-3N se encontraba afectada
en varios tramos.

Sin embargo, las constancias de los sub prefectos de Marcabal, Chugay y Sartimbamba indican
que las vias estuvieron en mal estado debido a las intensas LLUVIAS, hecho que no ha sido
precisado por el Gerente Vial en base a la documentacion que obra en el expediente. Pero que,
sin embargo, ambas autoridades coincidieron en que en las fechas materia del presente caso
hubieron intensas precipitaciones pluviales. Mas atin debiéndose tener en cuenta que si una
via nacional pudo ser afectada por las lluvias, con mucha mds razdn las vias mas rudimentarias
e interiores.

En atencidn a dichas consideraciones, al haber analizado las posiciones de las partes, los medios
probatorios admitidos al proceso, este Colegiado concluye que en el presente caso, se
configurd un caso de hecho fortuito de conformidad con fo estipulado en los contratos
vinculados a los ftems de Marcabal, Chugay y Sartimbamba.

Teniendo en cuenta ademds que no se ha cuestionado el procedimiento para denegar la
ampliacion de plazo y/o la inaplicacion de penalidad, sino solo la existencia de la afectacién de
las vias, la cual este Colegiado ha determinado que ha sucedido, en el caso de los item
MARCABAL, CHUGAY y SARTIMBAMBA por lo que corresponde declarar nula las penalidades
aplicadas al Contratista por el retraso en la entrega de los productos de dichos {tems, en
consecuencia, corresponde declarar la nulidad parcial de las Cartas Notariales N° 004-2017-CC-
La Libertadl, N° 002-2017-CC-La Libertad1, N° 006-2017-CC-La Libertadl, en lo que respecta a
las penalidades aplicadas por el retaso en entregar los productos del contrato.
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7.26. En consecuencia, corresponde a este Colegiado declarar FUNDADA EN PARTE la primera
pretensidn principal de la demanda, y en consecuencia ordenar al Comité de Compra La
Libertad 1 v al Programa Nacional de Alimentacién Escolar Qali Warma la devolucidn en favor
del demandante el monto retenido por diche concepio respecto de las Cartas Notariales N°
002, 004 v 006-2017-CC-La Libertad1 el cual asciende a S/ 70,883.68.

7.27. Respecto a la solicitud del Contratista de que el monto le sea devuelto mas los intereses
devengados moratorios y compensatorios desde el dia de su retencion, este Colegiado precisa
que el marce legal de los contratos suscritos es el siguiente:

CLAUSULA VIGESIMA: MARCO LEGAL DEL CONTRATO

E} mesente Contralo se fige por &1 Manual del Proseso de Compias aprabado por 6t PRAEQW, Las paries acuerdsn qué en deleslo
o ¥acio de Jas feglas n normas estableckdas, se podia aplicar suplefariaments jas disposicionss saviidas por o PHAEQW para sy
regulacidn especial v, snleforizingnts fas dispusicnes del Codino Civa,

7.28. Al respecto, no se advierte pacto de las partes en el contrato respecto de los intereses
moratorios, por lo que a falta de acuerdo debemos remitirnos al Cédigo Civil, el cual en su
articulo 1246 establece que:

“Pago del interés por mora

Articulo 1246.- Si no se ha convenido el interés moratorio, el deudor solo estd obligado
a pagar por causa de mora el interés compensatorio pactado y, en su defecto el interés
fegal”

7.29. En atencion a ello, en el presente caso debe aplicarse el pago del interés legal, sin embargo, a
fin de determinar la fecha desde la que debe calcularse el interéds legal es pertinente remitirnos
al a la Octava Disposicidn Complementaria del Decreto Legislativo N° 1071, “Decreto Legislativo
gue norma el arbitraje”, gue menciona que:

“OCTAVA. Mora y resolucion de contrato. Para efectos de lo dispuesto en fos articulos 1334
y 1428 del Cédigo Civil, la referencia o la citacién con la demanda se entenderd referida en
materia arbitral a la recepcién de lo soficitud para someter la cantroversia a arbitraje”.

Asf el articulo 1334 del Cédigo Civil sefiala que:

“En las obligaciones de dar sumas de dinero cuyo monto requiera ser determinado mediante
resolucioén judicial hay mora a partir de la citacién con la demanda {...)”

En tal sentido, se advierte de los antecedentes del presente arbitraje que, el Comité de Compra
La Libertad 1 fue notificado con la solicitud de arbitraje el 22 de setiembre de 2017, por lo que
os intereses legales deberan ser calculados desde esa fecha de conformidad con el BCR. En tal
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sentido, se tiene que el monto a devolver por el concepto de la multa por parte de la Entidad
asciende a S/ 70,889.68, por lo que los intereses ascienden a: S/ 2,886.42, de acuerdo con el
siguiente detalfe:

Par favar ingrasar los sigiientes datos:

tdonla de la Deuda:  7p 89,60

Honeds: Maneds Hactonal {Sol Oro,
Fecha lnicial YSepleribyelaiiz
Dia de Pago: Zritsagorants |

Tasa de Inferds: Lenal Eﬁ;c&m

interés Genstade: 2836,41

HManto + nterés: 737760

En atencidn a lo anterior, el monto que debers devolver el Comité de Compra La Libertad 1 y
Programa Nacional de Alimentacion Escolar Qali Warma en favor del Contratista demandante
es: 5/70,889.68 + 2,886.42 (intereses legales),

SEGUNDA CUESTION CONTROVERTIDA: Que el Tribunal Arbitral determine sicorresponde o
no declarar fa nulidad de las otras penalidades impuestas por la supuesta no entrega de
documentos en los plazos estoblecidos en los 05 items correspondiente a los contratos de
Chugay, Huamachuco, Marcabal, Sanagoran y Sartimbamba {penglidades impuestas por ef
Comité de Compra lu Libertad 1 del Programa Nacional de Alimentacidn Escolor Qali
Warmaj; y, consecuentemente se determine si corresponde o no dejar sin efecto legal las
cartas notarigles signadas con los nimeros: Carta N° 002-201 7-CCLA LIBERTAD, Caria N°
003-2017-CC-LA LIBERTAD, Carta N® 004-2017-CC-LA LIBERTAD, Carta N° 005-2017-CC-LA
LIBERTAD, Carta N° 006-2017-CC-LA LIBERTAD, todas de fecha 16 de junio def 2017; las
mismas que contienen penalidades,

Asimismo, que el Tribunai Arbitral determine si corresponde o no solicitar lo devolucién total
del monto retenido por la suma total de S/ 4,794.31 soles, mds los intereses devengados
moratorios y compensatorios, desde el dia de su retencion.

7.30. Respecto a este punto, el Contratista dividié sus alegaciones en 2 puntos, el primero est4
relacionado a la aplicacién de la multa por la no acreditacién de productos locales y el segundo
por no presentar documentos para la supervisién y liberacién de productos.

7.31. Sobre la no acreditacién de productos tacales, el Contratista alegd que algunos productos como

| arroz y el azidcar, durante el periodo de Huvias, estuvieron en desabastecimiento por lo que
q -
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solicité su reemplazo mediante Cartas de fecha 06/02/2017 y 08/0272017, ademés alegd que
la no presentacién oportuna del producto para la liberacion ha sido por causas no imputables
a las partes sino a terceros.

7.32. Asimismo, alega el Contratista que la Entidad contratante no emitia pronunciamiento
respectivo sobre su pedido, lo que le generaba acotar los plazos para la liberacién del producto,
es decir generar otra penalldad por no presentar los documentos para la supervision y
liberacién de los productos. Fl contratista alega ademds que solicito ia ampliacién de plazo para
la entrega de los expedientes para la liberacion de productos el 13 de febrero de 2017 sin que
se haya hecho caso a su pedido generando retraso en la presentacién.

7.33. En lo referido a la no presentacidn de documentos para la supervisién y liberacién de fos
productos, indicd que |a jefa del Programa Regidn la Libertad habria tenido una animadversion
hacia su representada y que accién de dicha funcionaria se habrfa cambiado el horario de
presentacién de documentos de la mesa de partes y por ende habrfa presentado la
documentacion fuera del plazo.

7.34. La Entidad, para sustentar su posicién manifestd que en cada caso se han emitido los informes
respectivos que determinan la penalidad aplicada al proveedor por no presentar los
documentos para la supervisién y liberacion de productos en el plazo establecido incurriendo
en un {01) dia de atraso. Asimismo, afiadié que, de acuerdo con el parte de Gcurrencias del

Y Servicio de Seguridad, se indico que el dia 15/02/2017 los contratistas se apersonaron a las

g instalaciones de Qali Warma a las 17:35 p.m. es decir con 5 minutos de retraso de la hora
normal de atencién y ademas la Entidad desconocid [a fotograffa con la cual el Contratista
pretendia acreditar el supuesto cambio de atencién del horario.

7.35. La Entidad también se remiti6 al numeral 4 acdpite B de la demanda del Contratista en la cual
alega que es un hecho cierto la demora por parte del contratista en la entrega de los
expedientes para la liberacién, hecho que ha sucedido y que validé la aplicacién de penalidades
por este concepto.

7.36. De la segunda pretensién de la demanda formulada por el Contratista y que sirve de base a la
segunda cuestién controvertida se advierte que, el petitorio formulada para dicha pretension
estd relacionado a la “supuesta no entrega de documentos en los plazos establecidos” en los
05 {tems de correlaclonados a cada contrato.

7.37. En tal sentido, los puntos vinculados a la acreditacién de los productos locales, su cambio y
dicho procedimiento, no forma parte del petitorio, por lo gque este Colegiado no emitira
pronunciamiento sobre dicho extremo.

7.38. Ademds, que tampoco ha solicitado el Contratista que este Colegiada se pronuncie sobre la
denegatoria de la ampliacién de plazo, o por el pronunciamiento de la Entidad respecto de la
solicitud de reemplazo de los productos, mas alin teniendo en cuenta gue si bien el Contratista
alega haber presentado la solicitud de ampliacién de plazo del 13 de febrero de 2017, el dia 14
de fehrero suscribié las adendas de los contratos materia del presente arbitraje, vy respecto a

, ello en su demanda expreso lo sigiiente:
" \ 3
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“Mi representade suscribio Jo adenda a cada uno de los contratos el dia 14 de febrero,
otorgdndonos el plazo de 01 dig para presentar los documentos para la liberacion de los
productos o pesar que nuestras exigencias fueron que nos dieran mas plazo, por todos los
problemas gue trajo consigo las Hluvias, ya que interrumpieron las vias de comunicacion y
muchos de los productos son traidos de la cludad de Lima, pero en fin tratamos de cumplir
con tules imposiciones”. (subrayade y resaltado es nuestro)

7.32. De ello se advierte su conformidad al plazo que se le otorgd para presentar la documentacidn,
por [o que corresponderd analizar en primer lugar si se presentd los documentos fuera de plazo
y luego evaluar la causal alegada por el Contratista para sustentar la imposibifidad de presentar
los documentos.

7.40. Se advierte que la tarta notarial gue impone |a penalidad al contratista, carta que a su vez se
solicita la nulidad, se sustenta sobre la siguiente causal:
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7.41. De io que se aprecia en dicha carta fa aplicacidn de las penalidades fue, en la pretensién que
anaiizamos ahora, por no presentar los documentos para la supervision vy liberacion de
productos en el plazo establecido en ef respectivo contrato y la adenda N° 001-2017.

7.42. Ademds, las cartas notariales, 003-2017, 004-2017, 005-2017 y 006-2017 mencionan como
causal de la aplicacién de penalidad Ia misma, de acuerdo con el siguiente detalle:
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7.43. De lo alegado por el contratista en su demanda, se advierte que este no ha negado haber
incurrido en la demora atribuida, ni tampoco ha cuestionado la cantidad de dfas, sino que ha
alegado hechos que le habrian impedido presentar la documentacién en el plazo.

7.44. E! Contratista ha manifestado que la razén por la cual no pudo presentar los documentos
dentro del plazo méaximo, esto es el 15 de febrero, fue que ocurrid un cambio de horario de
atencion en mesa de partes de Qali Warma debido a la decisién de una funcionaria de la
referida institucion que habria ordenado dicho cambio de atencion.

7.45. Afin de acreditar su dicho, el Contratista ha presentado los siguientes medios probatorios, ante
los cuales ef Colegiado realiza las siguientes observaciones: {continda en |a pagina siguiente}

““’"'*--....-\-.._..,..ﬂ_..-—""";?
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ALEGACION

MEDIO PROBATORIO

OBSERVACION DEL
COLEGIADO

La Licenciada Marlene Zapata de Zafra, tuvo
animadversién a  su  representada,
sosteniendo que con ella los proveedores
cambiarian.

Alegacion de parte.,

Al ser una alegacion de parte,
proeducto de un juzgamiento
¢ deduccién constituye una
apreciacion  subjetiva  del
contratista.

£l horario de mesa de partes de Qali Warma
fue cambiado.

Fotografia del horario de
mesa de partes en el cual
se aprecian dos carteles
de horario de atencidn.

La contraparte desconocié la
fotografia y alegd que el
cambioc de horaric de
atencion no se ha producido.

El cambio de horario jamds fue notificado a
su representada.

Afirmacién de hecho
negativo.

La Entidad, en la
contestacién de demanda,
desconocié el cambio de
horario.

Luego de llegar a la mesa de partes de Qali
Warma se tenla que consultar a la Sra.
Marleny Zapata Zafra si daba visto buenc
para recepcionar la documentacidn.

Afirmacion de hecho.

No ha sido corroborado en el
proceso a través de medios
probatorios,

Después de varios minutos de reunion la Sra.
Marleny Zapata Zafra habrfa ordenado que
no se recepcione los documentos.

Afirmacién de hecho,

No ha sido corroborado en el
proceso a través de medios
probatorios.

Se corroboraria el cambio del horario de
atencion con la carta miltiple 0006-2017-
MIDIS/PNAEQW-UTLLB

Carta mdiltiple 0006-2017-
MIDIS/PNAEQW-UTLLE

{a carta fue emitida por la
misma funcionaria que
habria tenido animadversidn
contra el contratista.

El registro de control remitido con la carta
mitiltiple sirve para verificar que el hecho
consignado como “novedad” {o han realizado
una vez terminado su frabajo del dia 15 de
febrero. Ello debido a que no habria habido
“novedad” entre las 5 y 6 pm, y el registro del
incidente no calzarfa entre las horas que
habria sucedido, sino gque habria sido
registrado posteriormente por la Entidad.

Reporte del servicio de
vigilancia del 15 de
febrero de 2017
(presentado como anexo

hh del escrifo de
subsanacion de
demanda).

No se ha acreditado una
forma especifica de como
debe estar redactado el
cuaderno de ocurrencias, a8
fin de determinar si dicha
novedad no podria ser
incluida en esa parte del

reporte.
Por otro lado, al ser
empresas  privadas  de

seguridad pueden tener sus
formas particulares o no
existir ninguna forma en
particular de como anotar las
ocurrencias.

e
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7.46. Como se advierte de 1o anterior, el Contratista ha manifestado que fa funcionaria de Qali
Warma tendria animadversién hacia su representada, que habrfan cambiado el horario de
atencion de la mesa de partes sin avisarle por intervencién de dicha funcionaria, que habria
habido coordinaciones previas en la mesa de partes y que luego de ello se le habria negado la
recepcién de documentos. Sobre dichos hechos se advierte que al ser alegaciones de parte y
cuyo acaecimiento no ha sido sustentado con un medio de prueba no han causado conviccion
a este Colegiado sobre su realizacion.

Respecto a la fotografia presentada:

En atencion a dicho medio de prueba se advierte que no se puede acreditar ni la fecha ni
certificar el lugar en el cual fue tomada, por lo tanto, dicho medio probatorio no ha podido
causar conviccion a este Colegiado

7.47. La carta multiple 0006-2017-MIDIS/PNAEQW-UTLLBY indica lo siguiente:

:\

iy
1 "——M—...W.n...u.._/!

1 presentado como gnexo gg del escrito de subsanacidn de demanda.
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7.48.

7.49.

7.50.

7.51.

7.52.

7.53.

De ambos medios probatorios se advierte que precisan que los sefiores de la empresa ONDAC
llegaron a fas 17:35 horas, es decir fuera del horario de atencidn. Si bien el Contratista alega
que su personal habria llegado “dentro del horario de las 5:30 p.m."'}, no obra medio
probatorio en el expediente que acredite la hora en que el Contratista alega haber llegado; sin
embargo, sf se cuenta con dos {02) medios probatorios que indican fa fecha y hora en que Begé
el contratista.

Ademés, se debe tener en cuenta gue de los medios probatorios se desprende que el
contratista habrfa llegado a las 17:35 horas, es decir fuera del horario de atencidn y que en el
supuesto que se haya cambiado ia fecha de atencién de mesa de partes a las 5:00 p.m. {lo cual
no ha podido ser corroborado por este Colegiado), también el Contratista se encontraria fuera
del horario de atencian.

En tal sentido, al no haberse podido demostrar que los hechos que impidieron la presentacién
de documentos en ef plazo previsto, fueron hechos imputebles a la Entidad, este Colegiado
considera pertinente declarar INFUNDADA la segunda pretensién de ia demanda vinculada a
1a segunda cuestion controverdida, en consecuencia NO CORRESPONDE declarar la nufidad de
las otras penalidades impuestas por la supuesta no entrega de documentos en los plazos
establecidos en los 05 ftems correspondiente a los contratos de Chugay, Huamachuco,
Marcabal, Sanagoran y Sartimbamba (penalidades impuestas por el Comité de Compra fa
Libertad 1 del Programa Nacional de Alimentacion Escolar Qali Warma); v, consecuentemente
NO CORRESPONDE dejar sin efecto legal las cartas notariales signadas con los nimeros: Carta
N° 002-2017-CC-LA LIBERTAD, Carta N° 003-2017-CC-LA LIBERTAD, Carta N° 004-2017-CC-LA
LIBERTAD, Carta N° 005-2017-CC-LA LIBERTAD, Carta N° 006-2017-CC-LA LIBERTAD, todas de
fecha 16 de junic del 2017, en dicho extremo de la penalidad,

Adiclonalmente, estando a que se ha declarado infundada la segunda pretensién de la

demanda, NO CORRRESPONDE ORDENAR la devolucitn total del monto retenido por la suma
total de S/ 4,794.31 soles, mds los intereses devengadas moratorios y compensatorios, desde
el dia de su retencion.

TERCER CUESTIGN CONTROVERTIDA: Que el Tribunal Arbitral determine a quien y de qué
forma corresponde asumir el pago de las costas y costos del presente arbitraje

De {a revisidn de los contratos materia del presente arbitraje se advierte que las partes no han
pactado reglas para la condena de los costos del presente arbitraje. En tal sentide, al recurrir
al Reglamento aplicable al presente arbitraje, se advierte gue en su articulo 56 “contenido de
laudo” se indica que e! laudo debe contener la referencia sobre la asuncion o distribucién de
los costos arbitrales, sin expresar regla especifica.

Sin embargo, dicho Reglamento, en su primera disposicién complementarla final establece que
en lo no regulado por el referido reglamento serd aplicable la Ley de Arbitraje o la norma
especial gue corresponda,

2 Péginzyﬁ del escrito de dg?:landa_

|
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7.54,

7.65.

7.56..

7.57.

En tal sentido, la norma especial en el caso de arbitrajes es precisamente la Ley de Arbitraje
aprobada por Decreto Legislativo N° 1071, la cual nos remitiremos.

Respecto a las costas y costos, de conformidad con el inciso 2 del articulo 56 del Decreto
Legisiativo N* 1071, el Tribunal Arbitral se pronunciarad sobre la asuncién o distribucion de
costos del arbitraje, y, segiin lo previsto en el articulo N° 73. Este articulo establece que:

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

En tal sentido, al no haber acuerdo de partes para la distribucion de los costos del arbitraje,
este Tribunal Arbitral, en atencién a gue considera que ambas partes tuvieron razones
suficientes para litigar, considera pertinente determinar que cada parte debera asumir el 50%
de los costos arbitrales, asf como que cada parte deberd asumir Jos gastos en que haya incurrido
para efectos de su defensa.

La Entidad formuld una pretension via reconvencion la cual es la siguiente:

“Que se ordene al demandante asumir el integro de costas arbitrafes y demds gastos en que
tenga que incurrir el Programa Nacional de Alimentacion Escolar Qoli Warma para su mejor
defensa en este proceso arbitral”

Respecto a dicha pretensién, este Tribunal Arbitral considera pertinente declarar que carece
de objeto pronunciarse sobre ello en atencidn a que ya se ha pronunciado sobre la asuncion de
los costos del presente arbitraje.

Por las consideraciones antes expuestas, este Tribunal Arbitral, lauda:
8. tAUDO:

PRIMERO: DECLARAR FUNDADA la primera pretension principal de fa demanda, v en
consecuencia ordenar al Comité de Compra la Libertad 1 y al Programa Nacional de
Alimentacion Escolar Qali Warma la devolucion en favor del demandante del monto retenido
por concepto de penalidad por mora referidas al retraso injustificado en la entrega de productos
respecto de [as Cartas Notariales N° 002, 004 y 006-2017-CC-La Libertad1 el cual asciende a §/
89.68 mas 5/ 2,886.42 por concepto de intereses legales™.

0

& f
1 Pronugéiamiento emitidc}" por mayoria por los 4rbitros Daniel Trivefio Dazay Angel Martell Vargas con el
voto en discordia def Arbitro Percy Coral Chivez.
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SEGUNDO: DECLARAR INFUNDADA la segunda pretensién de la demanda vinculads a ia
segunda cuestién controvertida, en consecuencia, NO CORRESPONDE declarar la nulidad de las
“otras penalidades” impuestas referidas a la no entrega de documentos en los plazos
establecidos en los 05 itemns correspondiente a los contratos de Chugay, Huamachuco,
Marcabal, Sanagoran y Sartimbamba™, '

TERCERO: Al haber sido declarara INFUNDADA la segunda pretension de la demanda, NO
CORRRESPONDE ORDENAR la devolucién total del monto retenido por la suma total de S/
4,794.31 soles, mas los intereses devengados moratorios y compensatorios, desde el dia de su
retencion?.

CUARTO: DISPONER que cada parte deberd asumir el 50% de Jos costos arbitrales, asf como que

cada parte deberd asumir los gastos en que haya incurrido para efectos de su defensa®®.

QUINTO: Al haberse emitido pronunciamiento sobre las costas y costos del arbitraje,
corresponde DECLARAR QUE CARECE DE OBIETO pronunciarse sobre la pretension reconvenida
de la Entidad®.

Dandel Triveiio Daza
" Presidente

H

i
i
3
¥

Y
Gregori \f(ng | Martell Vargas rcy Co 1 Chavez
Arbitro Arhitro
\

14 Pronunciamiento emitido por mayoria por los Arbitros Daniel Trivefio Daza y Percy Coral Chévez con el
voto en discordia del Arbitro Angel Martell Vargas. _
15 Promunciamiento emitido por mayoria por los arbitros Daniel Trivefio Daza y Percy Coral Chévez con el
voto en discordia del arbitro Angel Martell Vargas

16 pronunciamiento emitido con unanimidad.

1 Pronunciamiento emitido con unanimidad.
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Exp. N° 1472-183-17
ONDAC S.R.L.— COMITE DE COMPRA LA LIBERTAD 1/ PNAEQW

LAUDO ARBITRAL

CASO SEGUIDO ENTRE ONDAC S.R.L. CON EL COMITE DE COMPRA LIBERTAD 1 - PROGRAMA
NACIONAL DE ALIMENTACION ESCOLAR QAL WARMA

VOTO EN DISCORDIA
Lima, 3 de junio de 2019

Ei suscrito discrepa cordialmente del voto emitido en mayoeria, en el extremo que declara INFUNDADA
el segundo punto controvertido y, conforme a los cuales se declara infundada fa segunda pretension
de la demanda arbitral, por la cual el demandante solicita que el Tribunal Arbitral determine si
corresponde o no declarar fa nulidad de las otras penalidades impuestas por la supuesta no entrega
de documentos en los plazos establecidos en los 05 {tems correspondiente a los contratos de Chugay,
Huamachuco, Marcabal, Sanagoran y Sartimbamba {penalidades Impuestas por el Comité De Compra
La Libertad 1 Del Programa Nacional De Alimentacién Escolar Qali Warma);y consecuentemente se
determine sl corresponde o no dejar sin efecto legal, las cartas notariales signadas con los nimeros:
Carta N 002-2017-CC-LA LIBERTAD, Carta N° 003-2017-CC-LA LIBERTAD, Carta N° 004-2017-CC-LA
LIBERTAD, Carta N° 005-2017-CC-LA LIBERTAD, Carta N° 006-2017-CC-LA LIBERTAD, todas de fecha 16
de junio del 2017; fas mismas que contienen las penalidades. Asi como igualmente declara que at haber
sida declarara INFUNDADA la segunda pretension de la demanda, NO CORRRESPONDE ORDENAR la
devolucidn total del monto retenido por la suma total de S/ 4,794.31 soles, més los intereses
devengados moratorios y compensatorios, desde el dia de su retencidn.

Al respecto, debe tenerse en cuenta lo siguiente;

1. Respecto a este punto, el Contratista dividié sus alegaciones en 2 puntos, el primero estd
relacionado a la aplicacién de la multa por la no acreditacién de productos locales y el segundo
por no presentar documentos para la supervisién y liberacion de productos.

2. Se cuestionan en este caso 5 penalidades impuestas por QAL WARMA a ONDAC por haber
presentado fuera de plazo, en los 5 contratos suscritos por las partes, el expediente para
liberacién correspondiente a la primera entrega.

3. Se advierte de la cldusula cuarta de los 5 contratos que el plazo méximo para entrega del
expediente para la fiberacion era hasta el 15 de febrero del 2017. Se comprueba ademds que
ONDAC ingresd dichos expedientes al dia siguiente.

4. Sobre la no acreditacion de productos locales, el Contratista alegd que algunos productos como
el arroz y el azlicar, durante el periodo de lluvias, estuvieron en desabastecimiento por lo que
solicité su reemplazo mediante Cartas de fecha 06/02/2017 y 08/02/2017, ademds alegé que la

1
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no presentacién oportuna del producto para Ia liberacién ha sido por causas no imputables a las
partes sino a terceros.

Asimismo, alega el Contratista que la Entidad contratante no emitia pronunciamiento respectivo
scbre su pedido, lo que le generaba acotar los plazos para la liberacion del producto, es decir
generar otra penalidad por no presentar los documentos para la supervision v liberacién de los
productos. El contratista alega ademds que solicit6 la ampliacién de plazo para la entrega de los
expedientes para fa liberacién de productos el 13 de febrero de 2017 sin que se haya hecho caso
a su pedido generando retraso en la presentacién.

De acuerdo a lo gue sefiala Ja empresa ONDAC, esta acudid al local de QAL WARMA para efectuar
la presentacion de los expedientes el dltimo dia y dentro del horario de atencion usual de QALY
WARMA, gue era hasta las 5:30 PM. Indica que no pudo realizar dicha entrega dentro del plazo
porgue QALI WARMA habfa modificado el horario de atencién, recortdndolo hasta las 5 PM.
Aftade.que al cabo de un tiempo el horario de atencién volvio a ser el usual (5:30 PM).

La Entidad, para sustentar su posicién manifestd que en cada caso se han emitido los informes
respectivos que determinan la penalidad aplicada al proveedor por no presentar los documentos
para [a supervisién y liberacion de productos en el plazo establecido incurriendo en un (01) dia de
atraso. Asimismo, afiadié que, de acuerdo con el parte de Ocurrencias del Servicio de Seguridad,
se indicd que el dia 15/02/2017 los contratistas se apersonaron a las instalaciones de Qali Warma
a las 17:35 p.m, es decir con 5 minutos de retraso de {a hora normal de atencién y ademss la
Entidad desconecid la fotograffa con la cual el Contratista pretendia acreditar el supuesto cambio
de atencién del horario. ' :

La Entidad también se remitié-al numeral 4 acépite B de la demanda del Contratista en la cual
alega que es un hecho clerto la demora por parte del contratista en la entrega de los expedientes
para la liberacién, hecho que ha sucedido y que validd la aplicacién de penalidades por este
concepto. '

Se advierte que la carta notarial que impone la penalidad al contratista, carta que a su vez se
solicita la nulidad, se sustenta sobre la siguiente causal:
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10. De lo que se aprecia en dicha carta |a aplicacidn de las penalidades fue, en la pretensidn gque se

analiza ahora, por no presentar los documentos para la supervisidn y liberacién de productos en
el plazo establecido en el respectivo contrato y la adenda N° 001-2017.

11. Ademds, las cartas notariales, 003-2017, 004-2017, 005-2017 y 006-2017 mencionan coma causal
de la aplicacion de penalidad la misma, de acuerdo con el siguiente detalle:
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12. Deloalegado por el contratista en su demanda, se advierte que este no ha negado haber incurride
en la demora atribuida, ni tampoco ha cuestionado la cantidad de dfas, sino que ha alegado
hechos que le habrfan impedido presentar la documentacién en el plazo.

13. El Contratista ha manifestado que la razén por la cual no pudo presentar los documentos dentro
del plazo maximo, esto es el 15 de febrero, fue que ocurrié un cambio de horario de atencién en
mesa de partes de Qali Warma debido a la decisién de una funcionaria de la referida institucién
gue habria ordenado dicho cambio de atencién.

14, A fin de acreditar su dicho, el Contratista ha presentado los siguientes medios probatorios:

15.1 Una fotografia
F

En atencidn a dicho medio de prueba se advierte que, la foto por si misma no acredita en
forma fehaciente una modificacion en el horario de atencién de QALI WARMA en la medida
gue no demuestra con certeza que corresponda al dia en que se manifiesta que fue tomada
ni que corresponda al fugar al que se dice pertenece. Tal modificacion del horario de atencidn
por cierto gue ha sido negada QAL WARMA

15.2 La carta miiltiple 0006-2017-MIDIS/PNAEQW-UTLLB! que, indica lo sipuiente:

! Presentado como anexo gg del escrito de subsanacitn de demanda,
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“HPG del Buen servion @ Cludadaps”

CARTA MULTIPLE N° 0006-2017-MIDIS/PNAEQW-UTLLE

Trujtte, 16 <k febraro de 20617

Safiores
Inversiones Comearciaies Sudaimericana, SR).
ONDAC, SRL

Presonte:
e i considesation.

Les salelo cordialmente v en vistn ce o acontecidn o did ¢ aywr 15 o febraro un Divas
de ia rarde, fechs &0 3 que sequn reparle G s agentes Ot seguiidad de las empresas
PRC Erpresaial SAC (encargados de la seguridad & fas instalaciones de GolWarma) v
THRA Pard SAC {sequridad de Foncodes) indican que @ horas 1735 horas {5 minultes pasadi
fo hovn de atencidn v 35 minulos posesda la hora de yecepcidn de documentacdn), personal
de gus enypresas st pormise il autorizacion del viglante de FONCODES ingresaran &l fucal
de QaliWarma v pese s que o personal de seguridad Jde PRC fes infOrmaron gue yva o e
hora d2 atencidn no guisioron vetrarse por lo oue por oiden de miparsona e les it 4
retirarse v s retornar ol dia siguiente.

LES Srion(e  respetar las hures de slencidn de maestra institudon v @ adecuarse d el La

.atencidn no sz s niegn y jomds e les bo negado siempre y cuandn se ajusten a los

horanos establecidos por ¢ PNAE Qalivvarma y gue son visibles a ingreso de B inslitucion.
Sin obro partiCuiar,

Atentarmente,

G ADM. MARLENE ZAPATA DF ZAF
EH D oW RO TERS TS AMBERT AL
PRNOAL Y K MR AT E DA T e
ST IR 10 F AT ST

De dicho documento se desprende con claridad que el dia 15 de febrero de 2017, en horas
de la tarde, exactamente a las a las 5:35 PM, personal de ONDAC esfuvo presente y que
ingreso al local de QALI WARMA. De este documento se desprende también que a las 5:35
PM ya habfan pasado 5 minutos de la méxima hora de atencién (5:30 PM) y 35 minutos de la
hora de recepcién de documentos (5:00 PM). Ello acredita que al 15 de febrero de 2017 el

horario médimo de QALI WARMA para recibir documentos era las 5:00 PM.

Rt teion Exp. 1472-184-17
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15.3 ONDAC ha acreditado también que en el Parte de Ocurrencias del Servicio de Seguridad
consta lo siguiente:
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Se verifica de dicha anotacidn dos hechos incongruentes, uno en el gue dice que entre las
5:00 y las 6:00 PM no hubo novedad y todo conforme, para luego después del relevo de fas
19:00 horas del mismo dia, sefialar que a las 5:35 PM hubo un incidente con el personal de
la empresa ONDAC que quiso ingresar al establecimiento de QALI WARMA,
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15,

16.

17.

18,

15.

De lo expuesto se concluye que el cambio de horario de QALl WARMA para la recepcion de
documentos estd acreditado por ONDAC, asi como también el hecho de haber estado presentes
en las instalaciones de QAL WARMA el 15 de febrero de 2017, Que la hora a la que ONDAC fue a
entregar los expedientes coincida con el clerre del horario, aspecto que ha sido resaltado por QAL
WARMA en las audiencias Hevadas a cabo en este proceso como una faita de diligencia de ONDAC,
1o es un hecho que corresponda juzgar. '

Lo cierfo del caso es que ONDAC realizd una queja ante la propia Unidad Territorial de QALI
WARMA a través de la Carta N° 001-2017-0SRL-A-Legal, de fecha 17 de febrero del 2017, ante fa
Defensoria del Pueblo mediante Carta N° 002-2017 QSRL-A-Legal de 22 de febrero de 2017 y ante
una Congresista de la Republica, lo que le da veracidad s su argumento de haber estado presente
el 15 de febrero de 2017 antes de las 5:30 PM (limite del horario usual de recépcidon de
docurnentos}.

En virtud de lo expuesto se considera gue en este caso concreto no resulta razonable aplicar la
penalid.a'.d por retraso en la entrega de los expedientes para la liberacion de productos de la
primera entrega pues ONDAC se vio imposibilitada de nresentarlos el ditimo dia del plazo, por
razones que competen a QAL WARMA.

En tal orden de ideas, corresponde declarar fundada la segunda pretensidn de la demanda y, por
ende, ineficaces las Cartas Notariales N® 002-2017-CC-LA LIBERTAD, Carta N° 003-2017-CC-LA
LIBERTAD, Carta N° 004-2017-CC-LA LIBERTAD, Carta N° 005-2017-CC-LA LIBERTAD, Carta N° 006-
2017-CC-LA LIBERTAD, todas de fecha 16 de junio.del 2017, en dicho extremo de la penalidad; en
consecuencia CORRESPONDE declarar [a nulidad de: las otras penalidades impuestas por la
supliesta no entrega de documentos en ios plazos establecidos en los 05 items correspondiente
a los contratos de Chugay, Huamachuco, Marcabal, Sanagoran y Sartimbamba {penalidades
impuestas por el Comité de Compra la Libertad 1 del Programa Nacional de Alimentacién Escolar

Qali Warma). -

El demandante ha solicitado también en su segunda pretension de la demanda, gue se determine
si corresponde o no solicitar fa devolucién totat del monto retenido por la suma total de S/
4,794.31 soles, més los intereses devengados moratorios y compensatorios, desde el dia de su
retencion.

19.1 Elandélisis efectuado respecto de dicha pretension ha llevado a declararla fundada, dejando
sin efecto tales penalidades,

19.2 Siendo ello asi, corresponde que se le reintegre a ONDAC la suma retenida, ascendente a
5/ 4,794,331, con sus respectives intereses legales en calidad de moratorios.

19.3 Para tal efecto debe tenerse cuenta que en nuestro sistema juridico, en materia de
indemnizacién por causa de incumplimiento de obligaciones dinerarias, como ocurre en
este caso en el cual se ha retenido parte del pago por la aplicacién de penalidades, reviste
especial importancia el articulo 1324% del Cédigo Civil, norma que sefiala lo siguiente: “..Las
obligaciones de dar sumas de dinero devengan el interés legal gue fija el Banco Central de
Reserva del Perti, desde el dia en que el deudor incurra en mora, sin necesidad de que el
acreedor pruebe haber sufrido dafio alguno. Si antes de la mora se debian intereses
mayores, ellos continuardn devengandose después del dia de la mora, con la calidad de
intereses moratorios, Si se hubiese estipulado la indemnizacidn del dafio ulterior,
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corresponde al acreedor que demuestre haberlo sufrido el respectivo resarcimiento...” {lo
resaltado es nuestro).

19.4 Al respecto, se debe tener presente que los conceptos de “interés” e “indemnizacion” sélo
se vinculan traténdose del dafic moratorio y en la medida que se trate de deudas de capital,
tal cual ocurre en este caso. Particularmente, tratdndose de deudas de dinero, siendo este
el comdn denominador de cualguier utilidad, se le reputa por su propia naturaleza
“productivo”, razén por la cual ante la falta de disposicidn oportuna det mismo se considera
como dafio la falta de productividad del dinero que, como minimo, estd representado por
fa cuantfa de los intereses moratorios, los cuales, & falta de pacto, deben entenderse
devengados como intereses legales en calidad de moratorios,

18.5 En tal sentido, en nuestro sistema legal el incum'plimiento de una obligacion dineraria
genera los siguientes efectos: a) Se produce “per se” el devengoe de intereses rnoratorios
desde que el deudor se encuentre en mora. El acreedor no tiene que acreditar dichos
intereses, solo debe calcularlos. De no existir pacto de intereses moratorios, se devenga el
interés legal en calidad de moratorio; b) Sélo si se pacté el resarcimiento del dafio ulterior,
e} acreedor tiene derecho a exigir, ademas del pago de los intereses moratorios, los dafios
adicionales que efectivamente haya sufrido, debiendo acreditarlos para tener derecho a
cobrarlos; ) Si no se pactd el dafio ulterior, el acreedor Gnicamente tiene derecho a exigir
el pago de los intereses moratorios, independientemente de que existan o no mayores
dafios, toda vez que a falta de tal pacto estos no son resarcibles.

19.6 Tales intereses legales en calidad de moratorios deben calcularse desde la fecha de la
peticion de arbitraje de ONDAC de acuerdo con la Octava Disposicion Complementaria de
{a ley de Arbitraje — Decreto Legislativo N° 1071, es decir desde el 8 de agosto de 2017,

20. Adicionalmente, estando a gue se ha declarado fundada la segunda pretensién de la demanda,
CORRRESPONDE ORDENAR la devolucidn total del monto retenido por la suma total de S/ 4,794.31

soles, mas los intereses en calidad de moratorios, desde el dia de su retencién,

Por las consideraciones antes expuestas, el suscrito considera que el sentido de o resuelto en gl
presente laudo, deberfa ser el siguiente, coincidiendo con el lauda en mayorfa en todo lo demas que
contiene:

SEGUNDO: DECLARAR FUNDADA la segunda pretension de la demanda vinculada a la segunda
cuestion controvertida, en consecuencia, CORRESPONDE declarar ia nulidad de {as otras penalidades
impuestas por la supuesta no entrega de documentos en los plazos establecidos en los 05 ftems
correspondiente a los contratos de Chugay, Huamachuco, Marcabal, Sanagoran y Sartimbamba.

TERCERO: Al haber sido declarara FUNDADA la segunda pretension de la demanda, CORRRESPONDE
ORDENAR la devolucién total del monto retenido por la suma total de §/ 4,794.31 soles, mds intereseas
legales en calidad de moratorios, gue deben calcularse desde el 8 de agoste de 2017,

Gregorio F{éel artell Vargas
“Arbifro




VOTO EN DISCORDIA DEL ARBITRO PERCY CORAL CHAVEZ

Lima, 3 de junio de 2019

Yo, Percy Coral Chavez, hago mias los vistos, los fundamentos de hecho y derecho del Jaudo en

mayoria y también su parte resolutiva; salvo en lo referido a la Primera pretension principal de

la demanda, cuyos considerandos y decision, muy respetuosamente, no comparto, por los

siguientes motivos:

PRIMERA CUESTION CONTROVERTIDA: Que el Tribunal Arbitral determine si
corresponde o no declaror la nulidad de las penalidades por mora, impuestas por
sﬁ}ﬁuesto retraso injustificado en lo entrega de productos, en los contratos de Chuguay,
Mﬁrcabai y Sartibamba (Penalidades que fueron impuestas por el Comité de Compra La
Libertad 1 del Programa Nacional de Alimentacion Qali Warmal); y consecuentemente se
determine si corresponde o no dejar sin efecto legal las cartos notariales signadas con
fos mimeros: Carta N° 002-2017-CC-LA LIBERTAD, Carta N° 004-2017-CC-LA LIBERTAD ¥
la Carta N° 006-2017-CC-LA LIBERTAD, todas de fecha 16 de junio del 2017.

Asimismo, que el Tribunal Arbitral determine si corresponde o no solicitar o devolucidn
del monto retenido por la suma total de S/ 70,889.68 soles, mds los intereses devengados
moratorias y compensatorios, desde el dia de su retencion.

PRIMERO: Respecto a lo expuesto en los demés numerales de la Primera cuestion controvertida,

cuyos considerandes y decision, muy respetuosamente, no comparte por los siguientes

fundamentos:

a,

Que, mediante el presente proceso arhitral, la parte accionante busca dejar sin efecto
las penalidades impuestas por la parte demandada, bajo el supuesto de caso fortuito o
fuerza mayor, alegando que el hecho era extraordinario, imprevisible e frresistible,
supuestos gue estarfan encuadrados dentro de la cldusula quinta del contrato; dicha
posicion busca ser acreditada con las constancias emitidas por los Subprefectos de los

centros poblados, a solicitud de la parte demandante.

Frente a la Interposicion de fa demanda, la Entidad, en su escrito de contestacién,
precisa que la contratista fue penalizada por la demora en la entrega de la mercaderia

fuera de los piazos establecidos en el contrato,

De acuerda con lo manifestado por al Enditad las solicitudes de ampliacién de plazo,

fueron atendidas mediante la emisién de informes elaborados por la propia Entidad v



comunicados a la accionante, en los cuales se declard su improcedencia, y al no haberse

cuestionado lo resuelto por la Entidad, existe consentimiento de su validez.

Estos informes han sido presentados por la demandada en el presente expediente como

mecanismo prebatorio,

d. A manera de desvirtuar la posicién de [a parte demandante, la emplazada, exhibe el
Oficio N° 094-2017-IvP-SC/GC, de fecha 24 de marzo de 2017, con el cual buscan
acreditar que las vias de acceso no se encontraban obstaculizadas y por el contrario si
eran transitables, en razdn de lo expresado por el Gerente del instituto Vial Provincial
de Sanchez Carridn, quién es la Autoridad Competente para velar por ia transitabilidad

de las vias a nivel Provincial.

e. Ahorabhien el Tribunal Arbitral tiene como facultad para determinar de manera exclusiva
la admisioén, pertinencia, actuacion y valor de las pruebas, conforme lo indicar el articulo

43° del Decreto Legislativo N° 1071,

f. Conforme ala norma antes citada es de verse que la valoracién de fa prueba es la parte
importante previo al pronunciamiento, por lo que luego de valorar las pruebas en su
cohjunto se puede determinar gue el documento emitido por la Autoridad Competente,
es el mas idoneo para que se determine respecto a las vias y el estado de las mismas,
determinandose que para la fecha en la cual correspondia a la parte demandante
realizar la entrega, estaban en buen estado, por consiguiente se debieron realizar las

entregas en las fechas establecidas segtin el cronograma.

g. Que de los medios probatorios presentados por las partes se advierte lo siguiente:

- ELPROVEEDOR:

1 Articulo 432.- Pruebas,
1, El tribunal arbitral tiene 1a facultad para determinar de manera exclusiva fa admision, pertinencia, actuacién y valor
de las pruebas y para ordenar en cualquier momento Ja presentacidn o la actuacién de las pruebas que estime

necesarios.

2. £ tribunal arbitral estd facultodo asimismo para prescindir motivadamente de lus pruebas ofrecidas y no actundas,

segun las circunstancios del caso.



v Como medio de prueba, presentd constancias emitidas por los Sub Prefectos de

Huamachuco, Sartimbamba, Chugay'y Marcavbai, en las cuales indican que {as vias

de circulacién terrestre se-encontraban en muy mal estado y-éstas regresenta un -,
peligro. - 7 '
En dichas constancias, las autoridades dan fe de gque las unidades en las cuales

transportaban ks mercaderia eran camiones,

LA ENTIDAD:
Comeo medio de prueba, presento el oficio N° 094-2017-IVP-5C/GG dé fecha 24 de

+ marzo de 2017, en el cual el _Gerente Vial del instituto Vial Provincial de Séncher

Carridn informa gue las vias no se han visto afectadas, salvo el tramo comprendido

entre Casmiche - Plaza Pampay Qui{’%huac).

Analizando los medios probatorics, y en virtud de la potestad de determinar el valor de

las pruebas presentadas y ejerciendo dicha facultad, debo sefialar lo siguiente:

a} Eloficio N° N* 094-2017-JVP-SC/GC, de fecha 24 de marzo de 2017, se emitio como-

consecuencia de fas solicitudes de ampliacion de plazo o exoneracion de penalidades,
presentadas por la accionante, frente a dichos pedidos la Entidad, recurrid al
Instituto Vial Provincial de Sdnchez Carridn, a efectos de validar lo indicado por la

demandante.

b} Que, ante el traslado efectuado por la Entidad al Instituto Vial Provincial de Sdnchez

Carrion, esta cumple con informar en su calidad de Autoridad Competente sobre el
estado de transitabilidad de las vias a nivel regional, elio envirtud de la competentia
que fe asiste, competencia reconocida por la parte demandante, segtin el audio de
ilustracion de hechos {minuto 14 con 54 segundos), por lo que existe el
reconocimiento y la aceptacion sobre la competencia del Institute Vial Provincial de

Sdnchez Carridn por parte del demandante.

La facultad de emitir pronunciamientos respecto al estado de las vias, recae en ¢l

instituto Vial Provincial de Sanchez Carridn,

Que, las constancias presentadas por la demandante, han sido emitidas por una

autoridad (Sub Prefectos), guienes no son la Autoridad Competlente para



pronunciarse sobre el estado de las vias. Segiln el audio de ilustracion de hechos
{minuto 35 con 01 segundo), la parte demandante reconoce que los Subprefectos no
son los competentes para pronunciarse sobre la situacién de las vias; en ese sentido,
queda claro para las partes que dichas pruebas no son tan relevantes como la emitida

por el Instituto Vial Provincial de Sénchez Carridn,

Es importante indicar que cuando se presentan este tipo de ocurrencias, son éstas
fas autoridades las que deben reportar dichas situaciones, para el registro
correspondiente, por lo que considero gue. se debe tomar en cuenta el valor
probatorio de! oficio N° 094-2017-JVP-SC/GC, de fecha 24 de marzo de 2017, dado
que ha sido expedido por ia autoridad encargada de brindar la informacidon de las
vias. Por lo que, la causa invocada de caso fortuito o fuerza mayor, no serfa de

aplicacion, al no tener medio probatorio iddneo que sustente dicha posicion.

e) Fn consecuencia, considero gue no es amparable esta pretension por fa cual solicita
fa parte demandante la nulidad de las penalidades por mora, en virtud de gue las
mismas han sido impuestas guardando relacién con los informes emitidos por la
Entidad, en funcién del Oficio N° 094-2017-JVP-SC/GC, emitido por Autoridad
Competente que es el Instituto Vial Provincial de Sanchez Carridn, el cual establece
que las vias eran transitables, por consiguiente no corresponde la devolucion del

monto retenido, nilos intereses,

SEGUNDO: En cuanto a los fundamentos de hecho y derecho de la Segunda y Tercera Cuestion
Controvertida, me encuentro conforme, en su totalidad.

SE RESUELVE:

Mi voto es que se declare INFUNDADA la primera pretension controvertida de la demanda y

no FUNDADA como se sefiala en el en mavorla.

PERCY CORAL



