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Exp. 2277-239-19

SERVICIOS DE CONCESIONARIO SAN FRANCISCO DE ASIS S.A.C. - COMITE DE
COMPRA LIMA 7 Y PROGRAMA NACIONAL DE ALIMENTACION ESCOLAR QALI
WARMA

LAUDO DE DERECHO

DEMANDANTE: SERVICIOS DE CONCESIONARIO SAN
FRANCISCO DE ASIS S.A.C. (en adelante, el
Proveedor o el Demandante)

DEMANDADOS: COMITE DE COMPRA LIMA 7 (en adelante, el
COMITE DE COMPRA) Y PROGRAMA
NACIONAL DE ALIMENTACION ESCOLAR QALI
WARMA (en adelante QALI WARMA). Cabe
indicar que, a ambos, conjuntamente se les
denominara LOS DEMANDADOS

TIPO DE ARBITRAJE: Institucional y de Derecho

TRIBUNAL ARBITRAL: Gustavo Adolfo De Vinatea Bellatin
(Presidente del Tribunal Arbitral, designado por los
co-arbitros)
July Anne Carol Escajadillo Lock
(Arbitro designado por el Demandante)
Mario Alexander Atarama Cordero
(Arbitro designado por el Demandado)

SECRETARIA ARBITRAL: Piero Ordofiez Jauregui
Secretario Arbitral del Centro de Andlisis vy
Resolucion de Conflictos de la Pontificia
Universidad Catdlica del Peru

Resolucion N° 13

En Lima, a los 20 dias del mes de julio del afio dos mil veintidés, el Tribunal
Arbitral, luego de haber realizado las actuaciones arbitrales de conformidad con la ley y
las normas establecidas por las partes, escuchados los argumentos sometidos a su
consideracion y deliberado en torno a las pretensiones planteadas en la demanda y
contestacion de la demanda, dicta el siguiente laudo para poner fin, por decision de las
partes, a la controversia planteada.

l. EXISTENCIA DEL CONVENIO ARBITRAL E INSTALACION DEL TRIBUNAL
ARBITRAL
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1.1. El Convenio Arbitral

Las partes celebraron un convenio arbitral contenido en la Clausula Vigésimo Primera
de los Contratos N° 0009-2018-C.C.LIMA 7/RACIONES y N° 0010-2018-C.C.LIMA
7/RACIONES (Contratos de Provisiébn de Servicio Alimentario en la modalidad de
raciones), en adelante los CONTRATOS, suscritos con fecha 28 de febrero de 2018,
cuyo texto literal es el siguiente:

“CLAUSULA VIGESIMO PRIMERA: SOLUCION DE CONTROVERSIAS

21.1

21.2

21.3

21.4

Toda y cualquier controversia contractual, sera resuelta por un
Tribunal Arbitral conformado por tres (03) arbitros, mediante el
arbitraje de derecho organizado y administrado por la Unidad de
Arbitraje del Centro de Andlisis de Resolucion de Conflictos de la
Pontificia Universidad Catolica del Perud, de conformidad con los
reglamentos vigentes de dicha institucion y lo establecido en la
presente clausula.

La parte interesada debe presentar su solicitud de arbitraje al
Centro de Analisis de Resolucion de Conflictos de la Pontificia
Universidad Catolica del Peru, incluyendo el arbitro de parte
designado. Posteriormente, la parte demandada respondera la
solicitud, incluyendo el arbitro de parte designado; ambos arbitros
de comun acuerdo designaran al tercero, quien serd el Presidente
del Tribunal Arbitral. En caso los arbitros designados no se
pongan de acuerdo en el nombramiento del Presidente del
Tribunal Arbitral, éste sera designado por el Centro de Andlisis de
Resolucién de Conflictos de la Pontificia Universidad Catdlica del
Peru.

El laudo arbitral que se emita conforme a los numerales
precedentes es definitivo es inapelable, teniendo el valor de cosa
juzgada y debe ejecutarse como una sentencia.

El presenta contrato establece los mecanismos de intervencion
gue resultan necesarios para la defensa de los intereses del
PNAEQW.”

Il NORMATIVIDAD APLICABLE AL ARBITRAJE

Son de aplicacién las siguientes normas: Reglamento de Arbitraje de la Unidad de
Arbitraje del Centro de Analisis y Resolucion de Conflictos de la Pontificia Universidad
Catolica del Pera (en adelante, el REGLAMENTO), Disposiciones de la Ley de Arbitraje
(en adelante Ley de Arbitraje), Manual de Compras, Normativa del Cédigo Civil.
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DE LA DEMANDA ARBITRAL PRESENTADA POR EL DEMANDANTE

Con fecha 3 de marzo de 2020, el Proveedor presentd su demanda arbitral,
sefalando las siguientes pretensiones:

Primera Pretensién Principal. — Se declare la ineficacia y/o invalidez y/o
nulidad y/o se deje sin efecto de la imposicién de las penalidades econdémicas
por un monto de S/. 183,327.85 soles (ciento ochenta y tres mil trescientos
veintisiete con 85/100 nuevos soles), por el supuesto incumplimiento de las
obligaciones contenidas en el Contrato N° 0009-2018-C.C.LIMA 7/RACIONES;
Contrato N° 0010-2018-C.C.LIMA 7/RACIONES, referidas a la provision del
servicio alimentario en la modalidad de raciones destinado a los usuarios del
Programa Nacional de Alimentacién Escolar Qali Warma.

Primera Pretension AccesoriaalaPrimeraPretensiéon Principal. — Se ordene
al Comité de Compra Lima 7/Raciones y/o al Programa Nacional de Alimentacién
Escolar Qali Warma que, como consecuencia de la declaratoria de ineficacia y/o
invalidez y/o nulidad y/o se deje sin efecto de la imposicién de las penalidades
econdémicas por un monto de S/. 183,327.85 soles (ciento ochenta y tres mil
trescientos veintisiete con 85/100 nuevos soles), por el supuesto incumplimiento
de las obligaciones contenidas en el Contrato N° 0009-2018-C.C.LIMA
7/RACIONES; Contrato N° 0010-2018-C.C.LIMA 7/RACIONES, referidas a la
provision del servicio alimentario en la modalidad de raciones destinado a los
usuarios del Programa Nacional de Alimentacion Escolar Qali Warma, el
reintegro y/o devolucién del monto de S/. 183,327.85 soles, como consecuencia
del amparo de la primera pretension principal.

Segunda Pretension Accesoria a la Primera Pretensién Principal. — Se
ordene al Comité de Compra Loreto 7/Raciones y/o al Programa Nacional de
Alimentacion Escolar Qali Warma el pago de intereses legales que el monto de
S/. 183,327.85 soles hubiese generado desde la fecha en que debid realizarse
el pago hasta la fecha de expedicién del laudo arbitral, como consecuencia del
amparo de la primera pretension principal.

Segunda Pretensién Principal. — Se ordene al Comité de Compra Loreto
7/Raciones y/o al Programa Nacional de Alimentacién Escolar Qali Warma, el
pago de los gastos arbitrales que genere el procedimiento arbitral, tales como
honorarios de los arbitros, del secretario arbitral, gastos administrativos del
Centro de Arbitraje y los honorarios de la defensa legal.

Respecto de la controversia, el Proveedor sostuvo lo siguiente:

Fundamentos de hecho:

Con fecha 28 de febrero de 2018, firmaron los CONTRATQOS, los cuales, en la
clausula segunda, establecieron como objeto: “... la provisiébn del servicio
alimentario en la modalidad de raciones por parte del PROVEEDOR a los
usuarios del PNAEQW de los niveles inicial y primaria del item SAN MIGUEL y

3
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la VICTORIA, respectivamente, segun las especificaciones, caracteristicas y
cantidades establecidas en los Anexos que se detallan:

Anexo N° 01 — Relacion de Instituciones Educativas Publicas

Anexo N° 2 — Valor Adjudicado

Anexo N° 03 A - Especificaciones Técnicas de Alimentos de la Modalidad
Raciones

Anexo N° 03 B — Tablas de Alternativas para la provisiéon de Alimentos de la
modalidad Raciones

Anexo N° 04 A — Requerimiento de Raciones por item

Anexo N° 04 B — Requerimiento de Raciones por Institucion Educativa

Anexo N° 05 — Acta de Entrega y Recepcién de Raciones”.

El Proveedor sostiene que, durante la ejecuciéon de los CONTRATOS, el
Programa ha procedido a imponerle una serie de penalidades de manera
automatica, descontandolas de sus facturaciones, como consecuencia de
supuestos incumplimientos de sus obligaciones contractuales.

Asi, con fecha 18 de setiembre de 2018, el Proveedor habria solicitado a la
Jefatura de Gestién de Contratacion y Transferencia de Recursos del Programa
Nacional de Alimentacion Escolar Qali Warma — MIDIS la inaplicacién de dichas
penalidades.

Sin embargo, mediante Carta N° 032-2018-MDIIS/PNAEQW-UGCTR de fecha 2
de octubre de 2018, se les habria comunicado la aplicacion de penalidades por
supuesto incumplimiento en la programacion de la semana del 02 al 06 de abril
de 2018, en respuesta a su solicitud de inaplicacién de penalidades, la cual
concluye lo siguiente:

‘no se configuran caso de fuerza mayor, siendo estos hechos atribuibles al
proveedor. (...) El proveedor SERVICISO DE CONCESIONARIOS SAN
FRANCISCO DE ASIS S.A.C., considere que no corresponde la aplicacion de
penalidad por causas no imputables al mismo, debera seguir el procedimiento
establecido en el numeral 156) Solucién de Controversias del Manual del
Proceso de Compras vigente y Clausula Vigésimo Segunda del Convenio Arbitral
establecida en los CONTRATOS N° 0009 y 0010-2018-C.C.LIMA 7/RACIONES
(items: San Miguel y La Victoria 2) y N° 0011-2018-C.C.LIMA 5/RACIONES
(item: Ate 3)”.

Con fecha 19 de noviembre de 2018 mediante Carta N° 019-2018/CC Lima 7, se
les notifica la aplicacion de penalidades por supuestos incumplimientos
contractuales derivados de los CONTRATOS.

El monto total de las penalidades que se detallan en cada uno de los sub puntos
precedentes, arrojan una penalidad econ6mica total ascendente a S/.
183,327.85 soles, sancion gque resultaria totalmente carente de sustento factico
y juridico, y lo mas importante, violaria el propio procedimiento de aplicacién de
penalidades establecidos en la Clausula Décimo Quinta de los CONTRATOS.
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DE LA CONTESTACION DE DEMANDA PRESENTADA POR EL MINISTERIO
DE DESARROLLO E INCLUSION SOCIAL (MIDIS)

El 19 de agosto de 2020, la Procuraduria Publica del Ministerio de Desarrollo e
Inclusion Social- MIDIS, en representacion de QALI WARMA presento su escrito
de contestacion de demanda arbitral contra el Proveedor, sosteniendo lo
siguiente:

Consideraciones Previas:

QALI WARMA sefiala el marco normativo para la aplicacion de penalidades
materia de controversias derivadas de la ejecucién de los CONTRATOS.

Al respecto, precisa que, la Clausula Vigésima de los CONTRATOS estipula lo
siguiente:

‘El presente Contrato se rige por el Manual del Proceso de Compras y las
Bases Integradas del Proceso de Compras aprobados por el PNAEQW. Las
partes acuerdan que, en defecto o vacié de las reglas o normas establecidas, se
puede aplicar supletoriamente las disposiciones emitidas por el PNAEQW para
su regulacion especial y, supletoriamente el Texto Unico Ordenado de la Ley N
° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General y las disposiciones del
Cadigo Civil, en tanto no contradiga o se oponga a la normativa del PNAEQW. ”

Siendo ello asi, manifiesta que la presente controversia debera de ser resuelta
con el siguiente marco normativo:

= El Contrato

= El Manual de Compras del Programa Nacional de Alimentacién
Escolar

= Qali Warma.

= Las Bases Integradas

= Las disposiciones emitidas por el Programa Nacional de
Alimentacién Escolar Qali Warma,

Asimismo, la normativa sefiala la aplicacién supletoria y siempre y
cuando no se oponga a la normativa del programa de la Ley N° 27444
- Ley del Procedimiento Administrativo General y el Cédigo Civil.

Ademas, indica que, conforme lo sefiala la clausula octava de los CONTRATOS,
el contratista estaba, entre otros actos, obligado a:

“CLAUSULA OCTAVA: OBLIGACIONES DE EL PROVEEDOR
EL PROVEEDOR esta obligado a cumplir lo siguiente:

8.1. Cumplir con lo dispuesto en el Manual del Proceso de Compras,
las Bases Integradas del proceso de Compra y sus anexos,

()

8.3. Garantizar la liberacion de las raciones en los plazos
establecidos e el contrato.
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8.4. Entregar las raciones de acuerdo con el Cronograma de Entrega
establecido en el contrato, dentro de las Instituciones Educativas, en
cantidades completas, respetando estrictamente las condiciones
contractuales, durante los dias de labores escolares, los dias no
habiles (sabados, domingos o feriados y dias no laborables
declarados por el Gobierno) y, dispuestos por la Autoridad Educativa,
en una 0 en todas las IIEE del tem.

(..)

8.7. Garantizar la calidad sanitaria de las raciones que entrega a
cada una de las Instituciones Educativas, sin perjuicio de la
responsabilidad civil frente a terceros y penal de ser el caso.

(.)

8.9. Realizar la georreferenciacion y sincronizacion de informacion
de todas las entregas utilizando el respectivo aplicativo informatico,
de acuerdo con el Protocolo de Uso de Herramientas Informaticas
aprobado por el PNAEQW. La sincronizacion debe realizarse de
forma previa a la presentacion del Expediente de Conformidad de
Entrega.»

4.6. Asimismo, conjuntamente con la presentacion de su propuesta técnica y
econdmica, el Contratista adjunt6 las siguientes declaraciones juradas:

Formato N° 04 Declaracion Jurada de Cumplimiento de Condiciones
Higiénico Sanitarias y Capacidad de Produccion y Almacenamiento
para la Supervision Inicial.

Formato N° 06 Declaracion Jurada respecto a las caracteristicas de
los productos.

Formato N° 12 Declaracion Jurada de Uso de Herramientas
Informaticas del PNAEQW, en donde el postor indica que cumplira
con el Protocolo de Uso de Herramientas informaticas, para la
provisién del servicio alimentario.

Formato N° 13 Declaracion Jurada de cumplimiento de
especificaciones técnicas de alimentos, tablas alternativas para la
provisién de alimentos, requerimiento de raciones, cantidades y
presentaciones de alimentos de la modalidad raciones.

En ese sentido, afirma que era de pleno conocimiento desde la publicacion de
las bases del proceso de compras del cual resulté ganador, asi como de la
entera responsabilidad del Proveedor cumplir con el marco normativo de los
CONTRATOS materia de prestacion, asumiendo la responsabilidad contractual
por su incumplimiento que devino en la aplicacion de penalidades materia de la
presente controversia.

Con respecto ala Primera Pretension Principal:

4.7. QALI WARMA sefiala que las pretensiones del Proveedor se basan en las
siguientes afirmaciones no acreditas ni explicadas:
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«6. Durante la ejecucioén de los contratos antes detallados, el
programa ha procedido a imponernos una serie de
penalidades de manera automatica, descontdndolas de
nuestras facturaciones, como consecuencia de supuestos
incumplimientos a nuestras obligaciones contenidas en los
contratos que se mencionan en el sub punto que antecede.
7. Asitenemos gque, nuestra parte con fecha 12 de setiembre
pero recepcionada con fecha 18 de setiembre del 2018,
nuestra parte solicita a la jefatura de Gestién de Contratacion
y Transferencia de Recursos del Programa Nacional de
Alimentacion escolar Qali Warma -MIDIS la inaplicacion de
dichas penalidades»

4.8. Asi, indica que lo sefalado por el Proveedor realmente seria una reconsideracion
no regulada por las normas que vinculan a las partes.

4.9. Ademas, QALI WARMA manifiesta que el Proveedor no ofrece ni detalla hecho
alguno que acredite la supuesta ineficacia y/o invalidez y/o nulidad de las
penalidades impuestas, sus causales, ni mucho menos cuales son los hechos
con los cuales contradice la imposicion de cada una de estas penalidades, las
mismas que fueron aplicadas y puestas a su conocimiento conforme al
procedimiento establecido dentro del marco normativo de los CONTRATOS.

4.10. Asimismo, solicita que se tenga presente que tanto en las bases, el manual y los

CONTRATOS se establece cual es procedimiento para solicitar la inaplicacion
de penalidades en concordancia con la clausula 15.5. de los CONTRATOS la
misma que se reproducen literalmente en los numerales 3.7. literal €) y 146 de
las bases y manual, respectivamente.

«15.5 No se aplican penalidades cuando, por caso fortuito o fuerza
mayor el proveedor se encuentre imposibilitado de cumplir con las
condiciones establecidas en el contrato, debe presentar al
COMITE dentro de los dos (02) dias hdbiles de cesado el
evento, un escrito solicitando la inaplicacion de penalidades,
adjuntando los elementos probatorios correspondientes.»

Entonces, sefala que los CONTRATOS establecen el procedimiento valido para
la presentacién de la solicitud de inaplicacién de penalidades, hecho del cual el
Proveedor no presenta prueba alguna, adjuntando mas bien la carta de fecha
12.09.18 dirigida al sefior Luis Hernan Contreras Bonilla — Jefe de la Unidad de
Gestion de Contrataciones y Transferencia de Recursos del PNAEQW
solicitando una reconsideraciéon a la declaracién de improcedencia a su
solicitud de inaplicacion de penalidades (solicitud de reconsideracion no
contemplada dentro del marco normativo), misiva que resulta por si sola
insuficiente para acreditar su supuesto derecho.
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4.11. En ese sentido, indica que lo sefialado en el punto 8 de la demanda: «sin
embargo, mediante Carta N ° 032-2018-MIDIS/PNAEQW-UGCTR de fecha 02
de octubre del 2018 se nos comunica la aplicacion de penalidades por el
supuestos incumplimiento en la programacion de la semana del 02 al 06 de abril
del 2018, en respuesta a nuestra solicitud de inaplicacion de penalidades», se
trata en realidad de la respuesta a la solicitud de reconsideracion del Proveedor
y no a la inaplicacién de penalidades, queriendo por tanto sorprender al Tribunal
con informacioén totalmente inexacta en los hechos vertidos, y debido a esta
incongruencia hace de conocimiento el procedimiento establecido para la
aplicacién de penalidades, conforme lo senala la clausula 15.1 de los
CONTRATOS:

«15.1. Las penalidades aplicables son identificadas y sustentadas
por la Unidad Territorial, cuando se configure una situacion de
incumplimiento prevista en el contrato respectivo, y aquella
responda a circunstancias imputables al proveedor. Las
penalidades se aplican sin perjuicio de la resolucién del contrato
y/o de las acciones legales que correspondan, previa evaluacion
y opinién favorable de la Unidad de Gestion de Contrataciones y
Transferencias de Recursos.

15.2. Cada penalidad se calcula de forma independiente de las
demas penalidades, las que seran deducidas de los pagos
parciales o del pago final, conforme a lo sefalado en el contrato.»

Asimismo, el numeral 28 literal h) del Manual de compras vigente Resolucion de
Direccion Ejecutiva N° 432-2017-MIDIS/PNAEQW sefiala en cuanto a la
formalidad de su comunicacion lo siguiente:

«Funciones de la Presidenta o Presidente del Comité de Compra
28) Son funciones de la Presidenta o Presidente del CC:

(...)

h) Suscribir cartas notariales, en las que se comunica a los
proveedores la resolucion del contrato o aplicacion de

8
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penalidades. En tales cartas notariales se debe especificar el
concepto, monto, porcentaje, numero de entrega de la aplicacion
de la penalidad y otros fatos que considere pertinente.»
4.12. Portanto, QALI WARMA indica que el Proveedor no sefala en forma clara cuales

serian los fundamentos de esta primera pretensién, siendo que la Carta N° 032-
2018-MIDIS/PNAEQW-UGCTR de fecha 02 de octubre del 2018 mediante la cual
la UGCTR remite respuesta a su solicitud de reconsideracion de inaplicaciéon de
penalidades, se remite al Informe N° 145-2018-MIDIS/PNAEQW- UGCTR-
OGCSEC que establece las siguientes conclusiones:

4.13.

Ademads, precisa que el Proveedor en su carta de reconsideracion solo discute
el incumplimiento de programacién, quedando excluidas de su contradiccion
cualquier otra penalidad aplicada, las cuales habrian quedado consentidas.

Asi, en el numeral 9 de la demanda se indica: «Con fecha 19 de noviembre del
2018 mediante Carta N° 019-2018/CCLIMA7, se nos notifica la aplicacion de
penalidades por supuestos incumplimientos contractuales derivados de los
contratos referidos en el 5.1 y 5.2 de los presentes fundamentos de hecho». Se
trata de la aplicacion de penalidades por incumplimientos establecidas en los
numerales 3, 8, 10, 12 y 19 de la cldusula 15.8 de los CONTRATOS y puesta en
conocimiento, de conformidad con lo establecido en el numeral 28 literal h) del
Manual de compras:

Presentacion de |a documentacion posterior al plazo establecido | 0.5% del monto total del contrato por
en el contrato o presentacién de la documentacién no conforme | dfa de incumplimiento.

o incompleta para la supervision, preparacion y liveracién de Jas
raciones, segun lo declarado en el Formato N° 08, de los
requisitos obligatorios de las Bases.

Entregar las raciones en una o mas HlEE con un retraso que | 20% del monto total contratado del dia
exceda el tiempo de tolerancia de 20 minutos y no mayor a 60 | de atencién y por turno.
minutos, en refacién con el horarlo establecido en el contrato.
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Mo cumplir con registrar en el Apiicativo Informalico en el dia 3% del monto total def dia de atencion
correspondiente, la georreferenciacion que gvidencie 1a entrega | contratade, por turno y por cada l.EF
de raciones dentro de la lIEE, de conformidad a lo declarado en | no registrada,

el Formata N° 12 (reguisito obligatorio N° 13} y de las
obligaciones del PROVEEDOR establecidas sn las Bases,
Contrato y en el protocolo correspondiente,

12

No cumplir con lo establecido en el Anexo N° 4A “Requerimiento | 0.5% del monto total del contrato, por
de Racionegs por item’ v 4B “Requerimiento de Raciones por | dia y turno de incumplimiento.

IIEE" y/o Anexo 3B “Tabla de Alternativas para la Provision de
Alimentos de la Modalidad Raciones" de las bases.

19

Cuando el PNAEQW evidencie ja presencia de algun animal | 1% det monlo total del contrato, por|
tales como: perro, gato, roedor, ave, cucaracha, mosca y otros | cada supervision.
ylo se evidencie excremento, orina, pelo u otres de los mismos
en las instalaciones de las plantas y/o almacenes.

4.14.

4.15.

4.16.

Dichas penalidades aplicadas no habrian sido objetadas por el Proveedor, quien
no ha presentado medio probatorio que fundamente la supuesta invalidez,
ineficacia o nulidad y menos aun establecido en forma clara y precisa cual es el
origen del monto demandado, ni individualizado el mismo por cada uno de los
CONTRATOS materia de controversia, ni detallado por penalidad impuesta.

Asimismo, a efecto que el Tribunal Arbitral cuente con los elementos necesarios
para la toma de una decisién en cuanto a esta pretension, presenta lo resuelto
en el otro proceso seguido Consorcio Ronnie Yudin Serna Olivas y Foucas
Trading EIRL y el Comité de Compras Cusco 4 — Programa Nacional de
Alimentaciéon Escolar Qali Warma, en el cual el Colegaido integrado por los
abogados Gonzalo Garcia Calderén Moreyra, Juan Joans Christian Morales
Yataco y Oscar Malca Naranjo, indicaron lo siguiente, en cuanto al extremo de
la insuficiencia de los medios probatorios:

VIGESIMO SEGUNDO: Por otro lado, en relacion al segundo requisito estipulado en la Cléusula
Décimo Quinta del CONTRATO, el Tribunal considera que el mismo tampoco se habria
cumplido, dado que se ha advertido que la documentacién presentada por el CONSORCIO como
elementos probatorios del hecho fortuito son de fecha ulterior a la Carta del 8 de abril de 2015,
con lo cual, no habria cumplido con presentar en la oportunidad debida los medios probatorios

exigidos contractualmente.

Nuevamente, sobre la base de lo anterior, la opinion de! Tribunal es unanime al sefialar por
inferencia que la carta en mencién no se encontraba acompaiiada de elementos probatorios que

respaldaran suficientemente la solicitud del CONSORCIO.

Por lo sefalado anteriormente, QALI WARMA manifiesta que esta pretension sea
declarada INFUNDADA en su oportunidad al no haberse acreditado fundamento
ni derecho alguno que la ampare.

Con respecto a la Primera y Segunda Pretensiones Accesorias a la Primera

Pretension Principal:

10



CENTRO DE
ARBITRAJE A

4.17.

4.18.

4.19.

4.20.

SIENEG,
PONTIFICIA

UNIVERSIDAD

CATOLICA

DEL PERU

Ull/‘,,

®

e

o/

Al tratarse de pretensiones accesorias a la primera principal y de conformidad
con el articulo 87° del Cédigo Procesal Civil, QALI WARMA indica que estas
deben correr la suerte de la principal declarandose INFUNDADAS.

Ademas de ello, sefiala que las penalidades aplicadas se encontrarian firmes,
por lo que pretender la inaplicacion de las mismas conllevaria a una
contravenciéon de lo establecido en el Contrato, Bases Integradas, Manual de
Compras y demas disposiciones de QALI WARMA, documentos a los que tuvo
conocimiento el Proveedor desde el momento de su participacion como postor
hasta la adjudicacion de la buena pro y suscripcion de los CONTRATOS,
habiéndose obligado a cumplir con sus disposiciones dentro de las que se
encuentran la aplicacién de penalidades.

Asimismo, en cuanto a la Segunda Pretension Accesoria dado que el
denominado Comité de Compra Loreto 7/raciones consignado es extrafo a la
presente controversia, por lo que esta pretensién debe ser desestimada de
plano.

En ese sentido, QALI WARMA solicita que sean declaradas INFUNDADAS las
pretensiones accesorias.

Con respecto ala Segunda Pretensidn Principal:

4.21.

4.22.

QALI WARMA precisa que es el incumplimiento del Proveedor lo que conlleva al
inicio del presente arbitraje, por lo que solicita que al momento de resolver se
tenga en consideracion ello y los costos y costas del proceso sean asumidos por
SERCONSFA S.A.C. en su totalidad; asimismo reitera su solicitud de declarar
esta pretensién improcedente de plano por cuanto el Comité de Compra Loreto
7/Raciones no es parte de la presente controversia.

Por ultimo, en el especifico caso de la presente pretension, y en consideracion a
los argumentos expuestos en su escrito, QALI WARMA considera que todos los
gastos de los costos arbitrales deben ser asumidos por la parte demandante, en
atencion a que el proceso arbitral fue iniciado careciendo de fundamentos de
hecho y de derecho que sustenten la pretension del demandante.

V.- DETERMINACION DE LAS CUESTIONES CONTROVERTIDAS Y ADMISION DE
MEDIOS PROBATORIOS

5.1.

Mediante Decision N° 7 de fecha 25 de junio de 2021, el Tribunal Arbitral
determiné las cuestiones controvertidas del presente arbitraje, de conformidad
con el articulo 48 del Reglamento de Arbitraje del Centro de Analisis y Resolucién
de Conflictos de la PUCP 2017:

e PRIMERA CUESTION CONTROVERTIDA: Determinar si corresponde
declarar la ineficacia y/o invalidez y/o se deje sin efecto la imposicién de
las penalidades econémicas a SERCONSFA por parte de la Entidad por
un monto de S/ 183,327.85 soles (Ciento ochenta y tres mil
trescientos veintisiete con 85/100 soles), por el supuesto
incumplimiento de las obligaciones contenidas en el Contrato N° 0009-
2018-CC-LIMA 7/RACIONES, Contrato N° 0010-2018-CC-LIMA
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7/IRACIONES, referidas a la provision del servicio alimentario en la
modalidad de raciones destinado a los usuarios del Programa Nacional
de Alimentacion Escolar Qali Warma.

e PRIMERA CUESTION CONTROVERTIDA ACCESORIA A LA
PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL: Determinar si corresponde 0 no
ordenar a la Entidad el reintegro y/o devolucién a SERCONSFA del monto
de S/ 183,327.85 soles, como consecuencia del amparo de la primera
pretension principal.

e SEGUNDA CUESTION CONTROVERTIDA ACCESORIA A LA
PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL: Determinar si corresponde 0 no
ordenar a la Entidad a efectuar el pago a SERCONSFA de intereses
legales que el monto de S/ 183,327.85 hubiese generado desde la fecha
pactada de pago hasta la cancelacién efectiva del mismo, como
consecuencia del amparo de la primera pretension principal.

e SEGUNDA CUESTION CONTROVERTIDA: Determinar a qué parte le
corresponde asumir el pago de los costos y las costas del presente
arbitraje.

Asi pues, se dejo establecido que el Tribunal Arbitral se reserva el derecho de
analizar los puntos controvertidos en el orden que considere mas conveniente a
los fines de resolver la controversia y no necesariamente en el orden
previamente establecido.

El Tribunal Arbitral dejé constancia de su facultad para emitir pronunciamiento
sobre aquellas pretensiones conexas, accesorias y/o vinculadas que pudiera
advertir en el curso de las actuaciones, conforme al articulo 40 de la Ley de
Arbitraje. Asimismo, el Tribunal Arbitral declaré que, si al resolver uno de los
puntos controvertidos llegase a la conclusion de que carece de objeto
pronunciarse sobre otro u otros, podra omitir pronunciarse sobre ellos motivando
su decision.

De otro lado, el Tribunal Arbitral admitié los siguientes medios probatorios:

a. Del escrito de demanda arbitral de fecha 03 de marzo de 2020,
presentada por CONCESIONARIO SAN FRANCISCO DE ASIS S.A.C.
— SERCONSFA

Los medios probatorios detallados en el acapite “MEDIOS

PROBATORIOS” identificados del 1 al 5, adjuntos como anexos a la
solicitud de arbitraje.

b. Del escrito de contestacion de demanda presentado por la
PROCURADURIA PUBLICA DEL MINISTERIO DE DESARROLLO E
INCLUSION SOCIAL, en representaciéon del PROGRAMA NACIONAL
DE ALIMENTACION ESCOLAR QALI WARMA (en adelante, QALI
WARMA) de fecha 19 de agosto de 2020; asi como la subsanacion
de fecha 09 de octubre de 2020.
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Los medios probatorios detallados en el acapite “5 MEDIOS
PROBATORIOS” identificados del 5.1 al 5.9, indicandose que los medios
probatorios numerados del 5.3 al 5.8 fueron presentados por el
demandante en el presente proceso.

Cabe precisar que el Tribunal Arbitral se reservé el derecho de solicitar medios
probatorios de oficio en cualquier momento, de considerarlo necesario, para el
esclarecimiento de los hechos que sustentan la controversia que debera ser
materia de su decisién, de conformidad con las facultades conferidas por el
articulo 48 del Reglamento de Arbitraje del Centro de Analisis y Resolucion de
Conflictos de la PUCP y por el articulo 43 del Decreto Legislativo 1071, Ley de
Arbitraje.

Posteriormente, mediante Decision N° 10 de fecha 6 de diciembre de 2021, el
Tribunal Arbitral admitié los medios probatorios ofrecidos por el Proveedor a
través de su escrito presentado el dia 19 de julio de 2021, con excepcion de los
medios probatorios que no fueron exhibidos por QALI WARMA, de conformidad
con lo resuelto en la Decision N° 11 de fecha 16 de mayo de 2022.

ESCRITO DE FECHA 19 DE JULIO DE 2021 PRESENTADO POR EL
PROVEEDOR

Con fecha 19 de julio de 2021, el Proveedor se pronuncia sobre el escrito de
contestacion de demanda de QALI WARMA, de acuerdo a las siguientes
consideraciones.

El Proveedor indica que su escrito de fecha 12 de setiembre de 2018 no se trata
de una reconsideracion a su pedido de inaplicacion de penalidades por “no
cumplimiento de la programacion, durante el periodo de suspension de areas de
produccién”, en tanto que dicha misiva reconoce expresamente la primera de las
infracciones que acarrea la penalidad impuesta; es decir, la presencia de un
vector (cucaracha) durante la produccién del sancochado de huevo en su
planta de produccién el dia 2 de abril de 2018; sino de una reiteracién a su solicitud
de inaplicacion de penalidad presentada el dia 3 de abril de 2018 ante el Comité
de Compra Lima7, ya que no se habia recibido respuesta alguna.

Asimismo, manifiesta que no han aceptado incurrir en la infraccién referida al “no
cumplimiento de la programacion durante el periodo de suspension de las areas
de produccién”, porque se vieron impedidos de poder cumplir con la programacion
del menu escolar prevista para la semana del 2 al 6 de abril de 2018, a
consecuencia impediata y directa de la decisién del Supervisor de QALI WARMA
de no autorizar el funcionamiento de su planta hasta no contar con el
levantamiento de la suspension a cargo de la Entidad.

Ante dicha situacion, el Proveedor indica que optd por cumplir con la entrega de
las raciones previstas para la semana del 2 al 6 de abril de 2018, pero cambiando
(previa comunicacién a la Entidad y respetando los factores nutricionales) la
programacion del menu de alimentos.

Asimismo, el Proveedor sefiala que se debe tener presente lo sefialado en los
numerales 11.10.1, 11.10.7, 11.10.6 del Protocolo para la liberacion en los
establecimientos de alimentos aprobado por Resolucién de Direccion Ejecutiva
438-2018-MIDIS-PNAEQW:; porque para gue los alimentos pudieran ser liberados
en su establecimiento durante la semana del 2 al 6 de abril de 2018, se tenia que
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contar obligatoriamente con la Evaluaciéon conforme del Superior de Planta de
Alimentos de QALI WARMA.

Asi, el Proveedor sefiala que fue penalizado por el no cumplimiento de la
programacion durante el periodo de suspension de las areas de produccién desde
el 2 al 6 de abril de 2018. Sin embargo, la suspensién de las areas de produccién
se habria producido desde el 3 al 6 de abril de 2018, por 4 dias.

Afirma que el 2 de abril de 2018 cumplié con la programacion establecida; ademas,
el supuesto de incumplimiento del 3 al 6 de abril se habria dado unicamente solo
en la parte del componente sélido de la racion, usando nuevo stock de seguridad
(galleteria), lo cual fue informado al Presidente con la carta de fecha 3 de abril de
2018, siendo que la parte liquida de la misma se ha cumplido con la programacion
establecida.

Precisa que el Supervisor habria dispuesto la liberacion de las raciones y, pese a
ello, se pretenden penalizar, en tanto no se cumplié con la programacion
originalmente establecida.

Por otro lado, sefiala que han dado cumplimiento a lo establecido en el Manual de
Compras de Qali Warma, ya que dentro del plazo previsto habrian presentado su
solicitud de inaplicacién de penalidades ante el Comité de Compra Lima 7 el dia
03 de abril de 2018. Por tanto, no es correcto afirmar que recién mediante la Carta
de fecha 12 de setimbre de 2018 solicitaron la inaplicacion de la penalidad por
haber incurrido supuestamente en la infraccion de “no cumplimiento de la
programacion durante el periodo de suspension de las areas de produccion”,
cuando ello seria un reiterativo a su solicitud del dia 03 de abril de 2018.

Asimismo, el Proveedor hace referencia a la solicitud de inaplicacién de penalidad
gue presentaron al Comité de Compra Lima 5, por las mismas circunstancias que
habrian originado la imposicion de penalidades en el presente caso, la cual fue
declarada improcedente por la Unidad Territorial de Lima Metropolitana y Callao a
través del Memorando N° 1872-2018-MIDIS-PNAEQ/UTLM de fecha 23 de agosto
de 2018.

Por otro lado, el Proveedor argumenta que en el Derecho Arbitral no existe el
llamado “precedente” o la “jurisprudencia” arbitral, menos aun cuando se trata de
distintas partes (Consorcio Ronnie Yudin Sena Olivas y Foucas Trading EIRL
contra el Comité de Compras Cusco 4) y controversias que no ha sido demostrado
que sean iguales a las que son materia del presente caso; ademas, siendo que el
Tribunal Arbitral es autonomo e independiente, nada obliga al Colegiado resolver
el presente caso en el mismo sentido.

El Proveedor afirma que es falso que las penalidades que habrian sido
arbitrariamente impuestas se encuentren firmes, ya que las mismas fueron
cuestionadas dentro del plazo establecido en el numeral 15.5 del Manual de
Compras y luego dentro del plazo contractual previsto para el inicio del presente
proceso arbitral.

El Proveedor asegura que la decision del Supervisor de Qali Warma de no
autorizar el funcionamiento de su planta hasta no contar con el levantamiento de
la suspension constituye un caso fortuito:

= Causa no imputable: los hechos que derivaron en la suspension del
establecimiento para el Proveedor constituyen una causa no imputable,
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pues a consecuencia de un vector se quedd sin establecimiento para la
produccion de las raciones solidas, debido a que constituye un caso
fortuito.

ESCRITO DE FECHA 6 DE AGOSTO DE 2021 PRESENTADO POR LA
ENTIDAD

La Entidad absuelve el escrito del Proveedor dentro del plazo otorgado en la
Decision N° 9 de fecha 21 de julio de 2021, manifestando lo siguiente:

Principalmente, recalca que el Proveedor admite de forma expresa que en su
planta de produccion de alimentos fue hallado el vector, cucaracha (en realidad
habrian sido varias cucarachas, primero tres en la zona de preparaciéon de
alimentos y unos dias después algunas otras entre las jabas de huevo y una
maquina de hielo). Estos hechos habrian determinado la generacién de diversas
consecuencias juridicas establecidas en los Contratos.

Asegura que la suspension del area de produccion de la planta del Proveedor fue
una sancién por insalubridad. Ademas, sefiala que el Proveedor no se encontraba
impedido como consecuencia inmediata y directa de la decision del supervisor del
programa por no autorizar el funcionamiento de su planta hasta no contar con el
levantamiento de la suspension, este hecho es una consecuencia directa de una
falta imputable a la propia Contratista, no se trata pues de un impedimento por
factores externos, sino que dicha imposibilidad tiene origen en su propia conducta
negligente.

Indica que, la liberacién del stock de seguridad sirve precisamente para evitar la
suspension del servicio alimenticio a los beneficiarios del programa frente a una
ocurrencia que impida la atencion regular de la programacién; sin embargo, esa
aplicacion del stock de seguridad no significa de ninguna forma una
convalidacioén tacita a una falta pasible de ser sancionada con penalidades,
pues para ello esta previsto el procedimiento de inaplicacion de penalidades
precisamente para verificar si el incumplimiento se enmarca en un supuesto de
caso fortuito o de fuerza mayor.

Asi, sostiene que la fuerza mayor es un hecho que no puede ser evitado y tampoco
se puede prever. Entonces, es perfectamente previsible que si se mantienen las
condiciones minimas de limpieza y de bioseguridad no habra presencia de
vectores potencialmente contaminantes al interior de la planta de produccion de
alimentos.

La comunicacién previa a la Entidad respecto al cambio de la programacion de los
menus de alimentos no enerva en absoluto la comisién de la falta, tampoco es una
forma de convalidacién de un incumplimiento. Las condiciones para y los
supuestos de incumplimiento son de pleno conocimiento previo de los contratistas
antes de la suscripcion del contrato.

Consecuentemente, sefiala que, la decision del supervisor del programa de no
autorizar el funcionamiento de la planta hasta no contar con el levantamiento de
la suspensién no es un caso de fuerza mayor, sino es una consecuencia de su
propia falta en el ejercicio de la potestad del programa otorgada por el propio
contratista al suscribir los contratos.

Las alegaciones relacionadas a la conformidad para la liberacién de alimentos que
otorgo el supervisor de plantas y almacenes en virtud del protocolo de liberacién
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durante la semana del 2 al 6 de abril de 2018, no convalidaria la comisiéon de una
falta sancionable con penalidades.

Respecto a la alegacion del Proveedor de que solo reemplazaron la parte del
componente sélido de la racién para lo cual utilizaron su stock de seguridad
(galleteria), mientras que la parte liquida de la raciéon si cumplié con la
programacion establecida, Qali Warma indica cada racién esta constituida por dos
componentes y el cumplimiento defectuoso o parcial no deja de ser un
incumplimiento a la programacién previamente establecida por los Contratos,
configurandose la conducta sancionable con la penalidad.

El supervisor de Qali Warma autoriz6 la liberacion de alimentos del stock de
seguridad para garantizar la continuidad en la prestacién del servicio alimenticio a
los beneficiarios del programa.

Asimismo, indica que el Supervisor de Qali Warma no tiene competencia para
pronunciarse sobre los hechos u ocurrencias contractuales (tipo caso fortuito o
fuerza mayor) que impidan la atencién regular de la programacion contratada, su
funcion tiene como objetivo verificar el cumplimiento de la normativa sanitaria
vigente y cumplir con el protocolo de liberacion, si el supervisor tuviese esa
potestad entonces no tendria sentido el procedimiento previsto para inaplicacion
de penalidades, como tampoco tendria sentido que la demandante haya
presentado un pedido de inaplicacion de penalidades el 03 de abril de 2018 al
Presidente del Comité de Compras y luego una reconsideracion el 12 de setiembre
de 2018 después de haber tomado conocimiento que su pedido de inaplicaciéon no
habia procedido, conforme lo sefala en la referida carta de reconsideracion.

Respecto a los documentos adicionales que presentd el Proveedor, Qali Warma
manifiesta que no fueron materia de la demanda y han sido sacados de contexto
pues estan vinculados al Contrato N.o 0011-2018-CC Lima 5/Raciones, el cual no
es materia de este proceso.

Ademas, dichos documentos contendrian conclusiones de funcionarios de la UT
Lima sobre una eventual procedencia de la inaplicacién de penalidades por el
incumplimiento en la programacién, interpretando que la suspensién de la planta
de produccion por la presencia de cucarachas es un caso de fuerza mayor; sin
embargo, son opiniones previas al pronuncimiento de la UGCTR.

Respecto al Principio de Unidad de la Prueba, Qali Warma sefiala que las pruebas
deban ser evaluadas en su contexto y en conjunto; en este caso, afirma que el
Proveedor convenientemente omiti6 mencionar que los documentos que ofrece
como pruebas son informes previos al MEMORANDO N° 5168-2018-
MIDIS/IPNAEQW-UGCTR, de fecha 29 de agosto de 2018, emitido por el JEFE de
la UGCTR, donde se resuelve que no se ha configurado un caso de fuerza mayor,
siendo los hechos atribuibles al proveedor por lo que se declara improcedente la
inaplicacion de penalidades.

Sobre el Caso Fortuito y la causa no imputable, indica que el propio Proveedor
ha referido que la razon principal del impedimento para no cumplir con su
obligacion contractual fue supuestamente una “Fuerza Mayor” proveniente de la
decision del supervisor del programa Qali Warma de suspender la planta de
produccion.

A pesar de ello, el Proveedor refiere que probara que la decision del supervisor
del programa constituye un caso fortuito, lo cual resulta un contrasentido porque
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el caso fortuito y la fuerza mayor no son lo mismo, no resulta apropiado invocar
por el mismo hecho ambos supuestos, ya que el caso fortuito implica un evento
de la naturaleza que es impredecible mientras que la fuerza mayor implica un
evento causado por el hombre que es inevitable.

Finalmente, sefiala que la presencia de un vector se debe a la falta de limpieza e
higiene (lo cual es completamente predecible y evitable) y esa es precisamente la
causa imputable al Proveedor que determind la suspension del local. Un
establecimiento que mantiene sus condiciones de higiene apropiadas no tiene
presencia de plagas.

En tal sentido, en el marco de los Contratos celebrados, para que se trate de un
caso fortuito no solamente basta con senalar que el hecho califica como tal, sino
en su caso cumplir con presentar la solicitud de inaplicacion de penalidades dentro
del plazo, la probanza respecto de la ocurrencia de un evento de la naturaleza es
fundamental para acreditar los elementos del caso fortuito.

VIIl.- AUDIENCIA UNICA DE ILUSTRACION DE HECHOS Y SUSTENTACION DE
POSICIONES

8.1.

8.2.

8.3.

8.4.

8.5.

8.6.

IX.-

9.1.

Alrespecto, el 18 de enero de 2022, el Tribunal Arbitral se reunié en la plataforma
virtual Zoom; conformado por el abogado Gustavo Adolfo De Vinatea Bellatin,
en calidad de Presidente del Tribunal Arbitral, los abogados July Anne
Escajadillo Lock y Mario Alexander Atarama Cordero, en calidad de arbitros; y la
abogada Daniela Ardiles Chéavarry, en calidad de Secretaria Arbitral del Centro
de Analisis y Resolucion de Conflictos de la Pontificia Universidad Catolica del
Peru.

Asistio a la audiencia el Proveedor, representado por la abogada Selene Salome
Meza GoOmez, acompafiada de los sefiores Anthony Orellana Rojas y Félix
Yamada Gonzales.

De otro lado, se encontraba presente el COMITE DE COMPRA LIMA7 y QALI
WARMA, representado por el Procurador Publico del MIDIS, Carlos Aurelio
Figueroa Ibérico, acompafiado por los abogados Haydée Silvia Monzén
Gonzales, Martin Correa Pacheco y Andrea Elizabeth Pozo Horna.

Asimismo, el Tribunal Arbitral dio inicio a la audiencia sefialando que ésta tiene
como finalidad que las partes expongan sus posiciones respecto de la presente
controversia.

De esta manera, se le otorgd el uso de la palabra a las partes, las cuales
procedieron a exponer sus posiciones. Se les otorgd el uso de la réplica y
duplica, realizando sus apreciaciones y aclaraciones que consideraron
pertinentes.

Finalmente, el Tribunal Arbitral otorgd a las partes un plazo de diez (10) dias
hébiles para que se presenten sus conclusiones o alegatos escritos.

ESCRITOS DE ALEGATOS FINALES Y PLAZO PARA LAUDAR-

Mediante escrito de fecha 28 de enero de 2022, QALI WARMA presentd sus
conclusiones finales.
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9.2. Mediante escrito de fecha 01 de febrero de 2022, el Proveedor presenté sus
conclusiones finales.

9.3. Finalmente, mediante la Decision N° 11 de fecha 16 de mayo de 2022, el Tribunal
Arbitral declaré el cierre de las actuaciones arbitrales y fijo el plazo para emitir el
laudo arbitral en cuarenta (40) dias habiles, el cual podra ser prorrogado hasta
por diez (10) dias habiles, de conformidad con el articulo 53 del Reglamento de
Arbitraje del Centro de Andlisis y Resolucién de Conflictos de la PUCP.

X. ANALISIS DE LA MATERIA CONTROVERTIDA. -

Marco Juridico aplicable al presente proceso:

10.1. En primer término, es preciso sefalar que el presente proceso arbitral se deriva
de las controversias surgidas entre las partes respecto a la aplicacion de
penalidades. En este sentido, y para un desarrollo metodico y exacto de la
controversia, este Colegiado estima pertinente referirse, de manera previa, al
marco juridico que resulta aplicable al presente proceso.

10.2. Para tal efecto, es preciso hacer referencia a la Clausula Vigésima de los
CONTRATOS suscritos por las partes, la misma que sefiala literalmente lo
siguiente:

CLAUSULA VIGESIMA: MARCO LEGAL DEL CONTRATO

El presente Contrato se rige por el Manual del Proceso de Compras y jas Bases Integradas del Proceso de
Compras aprobades por el PNAEQW.Las paries acuerdan que, en defecto o vacio de las reglas o normas
establecidas, se puede apticar supietoriamente las disposiciones emitidas por el PNAEQW para su regulacion
especial v, supletoriamente el Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo
General vy las disposiciones del Cédigo Civil, en tanto no contradiga o se oponga a la normativa del PNAEQW.

10.3. Por otra parte, de acuerdo con la Clausula Octava de los CONTRATOS, se
observa lo siguiente:

GLAUSULA OCTAVA: OBLIGACIONES DFEL PROVEEDOR

El PROVEEDOR se sujetars a las siguientes obligaciones.

8.1 Cumplir con lo dispuesto en el Manual dei Proceso de Compras vy las Bases [nlegradas del proceso
de Compra y sus anexos.

10.4. De otro lado, considerando que las normas de derecho privado se aplican de
manera supletoria al presente caso, es preciso tener en cuenta el articulo 1X del
Titulo Preliminar del Codigo Civil, el mismo que establece lo siguiente:

Articulo IX del Titulo Preliminar del Cédigo Civil. -

“Las disposiciones del Cédigo Civil se aplican supletoriamente a
las relaciones y situaciones juridicas reguladas por otras leyes,
siempre que no sean incompatibles con su naturaleza”.

10.5. En atencion a lo anterior, este Colegiado aprecia que la base juridica para
amparar sus consideraciones y evaluar los puntos controvertidos del presente
proceso, se encuentra constituida por las disposiciones de los CONTRATOS, el
Manual del Proceso de Compras, las Bases, las disposiciones establecidas por
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QALI WARMA, y supletoriamente, las normas de derecho privado, siempre que
no sean incompatibles con su naturaleza.

Teniendo en consideracion el marco juridico antes expuesto, corresponde al
Tribunal analizar cada una de las cuestiones controvertidas fijadas en el presente
proceso, teniendo en cuenta el mérito de la prueba aportada al arbitraje para
determinar, con base en la valoraciéon conjunta de ellas, asi como a los
fundamentos expuestos por cada parte, las consecuencias juridicas que, de
acuerdo con derecho, se derivan para las partes en funcion de lo que haya sido
probado o no en el marco del arbitraje.

Debe tenerse en cuenta, en relacion con las pruebas aportadas al arbitraje que
en aplicacién del Principio de “Comunidad o Adquisicion de la Prueba”, las
pruebas ofrecidas por las partes, desde el momento que fueron presentadas y
admitidas como medios probatorios, pasaron a pertenecer al presente arbitraje
y, por consiguiente, pueden ser utilizadas para acreditar hechos que incluso
vayan en contra de los intereses de la parte que la ofrecio.

Primera Pretensién Principal de la Demanda:

10.8.

10.9.

10.10.

PRIMERA CUESTION CONTROVERTIDA: Determinar si corresponde declarar
la ineficacia y/o invalidez y/o se deje sin efecto la imposicion de las penalidades
econdmicas a SERCONSFA por parte de la Entidad por un monto de S/ 183,
327.85 soles (Ciento ochenta y tres mil trescientos veintisiete con 85/100 soles),
por el supuesto incumplimiento de las obligaciones contenidas en el Contrato N°
0009-2018-CC-LIMA  7/RACIONES, Contrato N° 0010-2018-CC-LIMA
7/IRACIONES, referidas a la provision del servicio alimentario en la modalidad de
raciones destinado a los usuarios del Programa Nacional de Alimentacion
Escolar Qali Warma.

El Tribunal Arbitral procedera a realizar el andlisis para determinar si
corresponde declarar la ineficacia y/o invalidez y/o dejar sin efecto las
penalidades aplicadas por incumplimiento de obligaciones por parte del
Proveedor.

Dado que la controversia referida a la presente pretension esta relacionada con
la figura de penalidades por incumplimiento de obligaciones, corresponde tener
en cuenta las precisiones juridicas que se desarrollan a continuacion.

Respecto de las penalidades

El Cddigo Civil peruano, en su articulo 1341, sefiala lo siguiente sobre la clausula
penal:

“Articulo 1341.- El pacto por el que se acuerda que, en caso de
incumplimiento, uno de los contratantes queda obligado al pago de una
penalidad, tiene el efecto de limitar el resarcimiento a esta prestaciony a
gue se devuelva la contraprestacion, si la hubiere, salvo que se haya
estipulado la indemnizacion del dafio ulterior. En este Ultimo caso, el
deudor deberd pagar el integro de la penalidad, pero ésta se computa
como parte de los dafios y perjuicios si fueran mayores”.
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10.11. La clausula penal «establece una indemnizacién forfait [monto indeminzatorio

10.12.

10.13.

10.14.

10.15.

invariable e indiscutible, superior o inferior al valor real del dafio]: presenta una
innegable simplicidad, lo que explica su éxito: evita al acreedor la lentitud y las
dificultades de una reparacion judicial de los dafios y perjuicios. Esta suma global
puede ser menor que la pérdida sufrida, o que resulta una exoneracion parcial
de la responsabilidad. En la mayoria de los casos, cuando es superior, la
clausula penal juega un rol disuasorio, lo que incentiva al deudor a ejecutar el
contrato»!. En doctrina nacional se sostiene que: “La clausula penal es un
acuerdo que permite a las partes pactar una indemnizacion de manera
anticipada, sin tener informacion cierta sobre la ocurrencia de un incumplimiento,
pero que precisamente por ello permite tomar precauciones para evitar los
costos de probanza de los darios generados™.

Conforme con lo anterior, las penalidades deben estar previstas
contractualmente.

De acuerdo con las alegaciones formuladas en su escrito de demanda, este
Colegiado aprecia que el Proveedor solicita que se declare la ineficacia y/o
invalidez y/o se deje sin efecto las penalidades aplicadas por el Demandado,
derivado de los supuestos incumplimientos incurridos durante la ejecucién de los
siguientes CONTRATOS:

= Contrato N° 0009-2018-CC-LIMA 7/RACIONES (item San Miguel)
= Contrato N° 0010-2018-CC-LIMA 7/RACIONES (item La Victoria 2)

Para sustentar su posicion, el Proveedor ha enlistado una serie de cartas y/o
comunicaciones a través de las cuales, el Demandado le aplico diversas
penalidades, cuya materia en controversia asciende a la suma de S/. 183, 327.85
soles (Ciento ochenta y tres mil trescientos veintisiete con 85/100 soles),
solicitando que se declare su ineficacia y/o invalidez y/o se deje sin efecto, por
tratarse de un caso fortuito o de fuerza mayor el hecho de verse impedido de
cumplir con la programacién de raciones ante la decision de la Supervisién de
QALI WARMA de suspender el funcionamiento de sus instalaciones de
produccion.

Por su parte el Demandado al momento de contestar la demanda ha sefialado,
entre otros argumentos, que el Proveedor no ofrece ni detalla hecho alguno que
acredite la supuesta ineficacia y/o invalidez y/o nulidad de las penalidaes
impuestas, sus causales, ni mucho menos los hechos por los cuales contradice
la imposicién de cada una de estas penalidades, las cuales habrian sido
aplicadas de acuerdo al procedimiento establecido en el marco normativo de los
CONTRATOS.

1 CABRILLAC, Rémy. Droit des obligations. 12e édition. Paris: Dalloz. 2016 p. 171.
2 O'NEILL DE LA FUENTE, Cecilia. “La clausula penal. ;Debe servir para proteger al deudor de sus propias decisiones?.
En: AA.VV. Derecho de Obligaciones. Modalidades, efectos e inejecucion. Lima: Editorial UPC. 2016. p. 377.
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10.16. De otro lado, en cuanto a la solicitud de que se declare la ineficacia y/o invalidez
y/o se deje sin efecto las penalidades, el Demandado sostiene que la suspension
del area de produccion del Proveedor no constituye un caso fortuito o de fuerza
mayor, sino que el mismo es consecuencia de una negligencia y responsabilidad
imputable al Demandante.

10.17. Tomando en cuenta las posiciones entre las partes, y con la finalidad de analizar
esta primera cuestion controvertida del proceso, es preciso sefalar que el
proceso se deriva de las controversias de los CONTRATOS, suscritos para la
provisién del servicio alimentario en la modalidad de raciones por parte del
Proveedor a los usuarios de QALI WARMA de los niveles de inicial y primaria.

10.18. En ese sentido, de conformidad con la Clausula Décimo Quinta de los
CONTRATOS, es preciso tener en consideracion lo siguiente:

CLAUSULA DECIMO QUINTA: PENALIDADES

i5.1 Las penalidades aplicables son identificadas y susientadas por ia Unidad Territorial, cuando se
configure una situacion de incumplimiento prevista en el contrato respectivo, y aquélla responda a
circunstancias imputables al PROVEEDOR. Las penalidades se aplican sin perjuicio de & resolucion
del contrato y/o de las acciones legales que correspondan, previa evaluacidn y opinién favorable de {a
Unidad de Gestién de Contrataciones y Transferencias de Recursos.

15.2 Cada penalidad se calcula de forma independiente de las demas penalidades, las que seran deducidas
de los pagos parciales o del pago final, conforme a lo sefialado en el contrato.

15.3 Excepcionalmente, para aquellos coniratos en los que se suscriba una adenda para la adscripeion de
uno o mas ilems, el calculo para la aplicacién de la penalidad se realiza sobre la base del monto del
item en los cuales se produjo el incumplimiento contractual.

15.4 En caso el monto de las penalidades aplicadas en un determinado contrato supere los montos
pendientes de pago, estas seran deducidas de la garantia de fiel cumplimento.

18.5 No se aplican penalidades cuanda, por caso fortuito o fuerza mayor el PROVEEDOR se encuentre
imposibilitado de cumplir con las condiciones establecidas en el contrato, debe presentar al COMITE
dentro de los dos (02) dias hébiles de cesado el evento, un escrito solicitando la inaplicacién de
penalidades, adjuntando los elementos probatorics correspondientes. Ef COMITE debe trasladar el
pedido como méaximo hasta el dia habil siguiente a la Unidad Territorial, y 1a o &l Jefe de la Unidad
Territorial, previo informe técnico, eleva el expediente a la Unidad de Gestion de Conlrataciones y
Transferencias de Recursos en un plazo méximo de cinco {05) dias habiles para su pronunciamiento.
Dicho pronunciamiento es vinculante y de obligatorio cumplimiento por parte del COMITE.

Los elementos probatorios pueden ser: fotografias y videos visibles (con fecha y hora), resofuciones o
constancias emitida por la autoridad competente u ofros, reportes periodisticos, denuncia policial o acta
de constatacién policial, reporte del registro del SIGO Proveedores, documentos gue acreditan la
compra de produclos {érdenes de compra de productos que acredite la recepcion dei distribuidor,
facturas, guias de remision, voucher o cheques de depdsito), entre ofros elementos que acrediten ios
hechos suscitados.

15.6 La opinién del PNAEQW es vinculante y de obligatorio cumplimiento por parte del COMITE. Este
notifica al PROVEEDCR las penalidades impuestas via carta notarial dentro de los cinco (05) dias
hébiles de haberse validado su determinacion por parte de la Unidad de Geslion de Confrataciones y
Transferencias de Recursos.

15.7 Ante cualguier controversia respecto a la aplicacion de penalidades, se aplica la cldusuia de solucidn
de controversias del contrato correspondiente.

Sereonsfd R A ¢
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15.8 Las penalidades se aplicaran de acuerdo con el siguiente delalie:

_ Causales referidas a la Liberacisn de Raciones

0.5% del monto total del contrato por

1 Utilizar envases o empaques que nc cumplan con las
Especificaciones Técnicas de Alimentos (Anexo N* 03-A de las | cada dia de entrega y furno.

Bases).

2 No contar con el profesionai y/o lécnico titulado, responsable de | 0.5% del monto total dsi contrato por
control de calidad en la plante y/o almaceén(es) de raciones del | cada dia de incumplimiento.
PROVEEDOR declarado en el Foraiato N® 05 de [os requisitos
cbligatorios de las Bases.

3 Presentacion de la documentacidn posterior al plazo establecide | 0.5% del monto tolal del contrato por
en el contrato o presentacion de la documentacion no conforme | dia de incumplimiente.

o incompleta para la supervisién, preparacion y liveracion de las
raciones, segln lo declarado en el Formats N° 06, de los
requisitos obligatorios de {as Bases.

4 Mo presentar los resultados de los controles médicos del | 0.5% del monto total del contrato, por
personal manipulader de alimentos, segin lo declarado en el dia de incumplimienio.
Formato N° 03 de los requisitos obligatorios de |las Bases.

5 Impedir el Ingreso del supervisor u otro personal acreditado por | 0.5% del monte total dei contrato, por
el PNAEQW a las instalaciones de las plantas y/o almacenes, | turno,
para que verifique el cumplimiento de las obligaciones
contractuales de! PROVEEDOR.

6 No entregar las raciones en una o mas HEE del ftem, por turno ¥ | 1% del monto total del contrato, por
durante los dias de labores escolares aprobados por la | dia de incumplimiento.
Autoridad Educativa.

7 Entregar una cantidad menor de raciones en una o mas [iEE, de 20% del monto total del dia de
acuerdo a lo establecido en sl contrato. atencién contratado y por turno.

8 Entregar las raciones en una o mas [IEE con un retraso que | 20% del monto total contratado del dia
exceda el tiempo de tolerancia de 20 minutos y no mayor a 80 | de atencidn y por turno.
minutos, en refacion con el horario establecido en el contrato.

9 No disponer de un espacic deniro de la unidad de transporte, | 10% del monto total contralado del dia
para que el personal del PNAEQW realice 1a verificacion de la | de atencién y por furno
distribucién, segin io declarado en el Farmato M° 09,

10 | Mo cumplir con registrar en el Apiicativo Informético en el dia 3% del monto total del dia de atencion
correspondiente, |a georreferenciacién que evidencie fa entrega contratado, por turno y por cada ILEF
de raciones dentre de la [IEE, de conformidad a lo declarado en | no registrada.
el Farmata N° 12 (requisito obligatorio N® 13) y de las
obligaciones del PROVEEDOR establecidas en las Bases,

Conftrato y en el protocolo correspondiente.

1 No cumplir con las condicicnes sanitarias de los vehicuios para | 0.5% del monto total def contrato po
ia distribucion de las raciones declarados en ei literal f) del | cada vehiculo que incumpla.
Formato N° 06 (raguisito obligaterio N° 13) establecidas en

12 No cumplir con lo eslablecido en el Anexo N° 4A “Requerimiento | 0.5% dal monto total del contrato, por
de Raciones por item” y 4B “Reguerimiento de Raciones por | dia y tumno de incumplimiento.
IIEE” y/o Anexo 3B “Tabla de Alternativas para la Provision de
Alimentos de la Modalidad Raciones” de las bases.

13 | No cumplir con la gjecucion del Plan de Distribucion de | 2% del monto total por dia de atencion
Materiales para la Gestién de Residuos Sélidos generados | contratado, por cada ILEE.
en las IIEE a consecuencia de la entrega de raciones.
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Presentar el Expediente de Conformidad de Enfrega fuera del
Plazo establecido en el contrato yfo sin la totaiidad de la
documentacién sefalada en fa Forma de Pago y/o cuyo
contenido es observado por el Supeivisor de Compras.

40% del monto tofal de un (01) dia de

atencion contratado de la enfrega.

15

No subsanar las observaciones realizadas por el supervisor de
compras dentro del plazo establecido en la Forma de Pago (02
dias habiles).

5% dei monto total del dia de atencién
contratado, por cada dia de retraso,
calculade desde el dia siguiente de
vencido el plazo de la subsanacion {*).

i1 8i af proveedor ingresa el levantamiento de observaciones sin que las mismas cumplan en su totalidad con io
requerido, el Jefe de ta Unidad Territorial notifica al PROVEEDOR la persistencia de las observaciones, para io
cual, la penalidad sequira contabilizéndose hasta que se cumpla con la correcta presentacion del mencionado
expediente.

-BLSTIE cumplimie
Mo cumplir con los requisilos establecidos en las

0.5% del monto total del contrato, por

16
especificaciones técnicas de alimentos para la modalidad | cada producto gue no cumpla.
raciones, comprobados por parte de un organismo de
inspeccién (contratado por el PNAEQW) y/o autoridad sanitaria
competente y/o CENAN, que no estén relacionadas a aspeclos
de inocuidad.
17 | No subsanar las observaciones formuladas en la Ficha de | 20% del monto total contratado del dfa
Supervisién — Modalidad Raciones, que no estén: de atencion, por cada observacién no
| relacionadas a aspecios de inocuidad, en un plazo maximo de | subsanada.
20 dfas calendarios.
18 | No realizar el saneamiento ambienial de plantas y/o almacenes, | 1% del monto totai del conirato, por
seqlin las condiciones y frecuencia establecidas en el requisito ; cada incumplimiento.
obligatorio N° 12 de las Bases.
19 | Cuando el PNAEQW evidencie la presencia de algun animal | 1% det monto lotal del contrate, por
tales come: perro, gato, roedor, ave, cucaracha, mosca y otros | cada supervision,
yio se evidencie excremente, orina, pelo u olros de los mismos
en las instalaciones de las plantas y/fo almacenes.
20 | No mantener en su almacén el stock de seguridad de alimentos | 1% det monto total del contrato por dia
industrializados listos para el consumo, segin lo establecido en | de incumplimiento.
el Manual de! Proceso de Compras y en las Bases.
21 No presentar en el plazo establecido el Certificado o la | 7% del monto lotal del contrato
Constancia de recomendacion para la Certificacion del Sisterna
de Gestion bajo la Norma 150 9001:2015,
No acreditar la entrega de productos locales por cada periodo | 7% del monto total del contrato.

!
22
|

de 10 dias de atencidn para todas las IEE, de acuerdo con lo
declarado en ¢} Formato N° 17, adjunto en su Propuesta
Técnica.

10.19. Como podemos apreciar, de conformidad con la citada Clausula, se advierte que,
en caso se configure una situacion de incumplimiento prevista en los
CONTRATOS, en las Bases o en el Manual de Proceso de Compras, la Entidad
aplicara una penalidad al Proveedor, cuyo procedimiento de aplicacion se
encuentra ademas regulado en el Manual de Compras:

“‘Aplicacién de Penalidades:

141)

Las causales de incumplimiento y los montos de las

penalidades para la modalidad de raciones y productos
son establecidas en las Bases del Proceso de Compras
y en el contrato correspondiente.
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142)

143)

144)

145)

146)

147)

Las penalidades aplicables son identificadas y sustentadas
por la Unidad Territorial, cuando se configure una situacion
de incumplimiento prevista en el contrato respectivo, y
aquélla responda a circunstancias imputables al
proveedor. Las penalidades se aplican sin perjuicio de la
resolucion del contrato y/o de las acciones legales que
correspondan, previa evaluacion y opinién favorable de la
UGCTR.

Cada penalidad se calcula de forma independiente de las
demas penalidades, las que seran deducidas de los pagos
parciales o del pago final, conforme a lo sefialado en el
contrato.

Excepcionalmente, para aquellos contratos en los que se
suscriba una adenda para la adscripcion de uno o mas
items, el calculo para la aplicacion de la penalidad se
realiza sobre la base del monto del item en los cuales se
produjo el incumplimiento contractual.

En caso el monto de las penalidades aplicadas en un
determinado contrato supere los montos pendientes de
pago, éstas seran deducidas de la Garantia de Fiel
Cumplimiento.

No se aplican penalidades cuando, por caso fortuito o
fuerza mayor el proveedor se encuentre imposibilitado de
cumplir con las condiciones establecidas en el contrato. En
este caso, el proveedor debe presentar al CC un escrito
solicitando la inaplicaciéon de penalidades, adjuntando los
elementos probatorios correspondientes. EI CC debe
trasladar el pedido como maximo hasta el dia habiles
siguiente de la Unidad Territorial, y la o el JUT, previo
informe técnico, eleva el expediente a la UGCTR en un
plazo méximo de cinco (05) dias dias para su
pronunciamiento. Dicho pronunciamiento es vinculante y
de obligatorio cumplimiento por parte del CC. El proveedor
debe presentar la referida solicitud en los siguientes
plazos, segun corresponda:

a) En la modalidad Raciones, no mas de dos (02) dias
hébiles de cesado el evento.

b) Enla modalidad Productos, no menos de cinco (5) dias
habiles antes de presentar su Expediente de
Solicitud de Pago.

La opinion del PNAEQW es vinculante y de obligatorio
cumplimiento por parte del CC. Este notifica al proveedor
las penalidades impuestas via carta notarial dentro de los
cinco (05) dias habiles de haberse validado su
determinacion por parte de la UGCTR.
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148) Ante cualquier controversia respecto a la aplicacién de
penalidades, se aplica la clausula de solucion de
controversias del contrato correspondiente.”

10.20. Tal y como se aprecia de la lectura de la Clausula Décimo Quinta de los

10.21.

10.22.

CONTRATOS, asi como del Manual de Proceso de Compras, la configuracion
de una situacion de incumplimiento prevista en los CONTRATOS e imputable al
Proveedor se repele mediante sanciones de caracter economico, dependiendo
del evento ocurrido.

En ese sentido, dado que el Demandado ha considerado aplicar al Proveedor
retenciones por el incumplimiento en la programacién de las entregas de
raciones establecida en los CONTRATOS, en principio corresponderia a este
Colegiado analizar si el Proveedor incurri6 efectivamente en dichos
incumplimientos y si estos fueron injustificados, pues no se aplicaban
penalidades si estos se producian por caso fortuito o fuerza mayor.

Cabe indicar que, conforme se aprecia de la lectura del escrito de demanda, asi
como de la posicion sostenida por el Proveedor en la Audiencia de llustracién de
Hechos y Sustentacion de Posiciones, no es materia controvertida del
presente proceso, analizar la aplicacion de la penalidad identificada en la
causal N° 19 del numeral 15.8 de la Clausula Décimo Quinta de los
CONTRATOS, referida a la presencia del vector (cucaracha) durante la
produccién del sancochado de huevo; debido a que ambas partes han
manifestado que ello efectivamente ocurrié, producto de lo cual la Supervisiéon
de OALI WARMA dispuso la suspensiéon del area de produccién del Proveedor
e incluso aquel ha aceptado, en estricto, la aplicacidn de esta penalidad tanto en
la_referida diligencia, como mediante los escritos presentados en el presente
arbitraje. Asi, tenemos que la materia en controversia se encuentra en estudiar
si el incumplimiento en la programacion de las entregas de raciones establecida
en los CONTRATOS configura un caso fortuito o fuerza mayor, entre otros
aspectos.

10.23. Asi, para el caso en concreto, tenemos que, los CONTRATOS han previsto la

aplicaciéon de penalidad por no cumplir con lo establecido en el Anexo N° 4A
‘Requerimiento de Raciones por item” y 4B “Requerimiento de Raciones por
IIEE” y/o Anexo 3B “Tabla de Alternativas para la Provision de Alimentos de la
Modalidad Raciones” de las bases, en los siguientes términos:

“CLAUSULA DECIMO QUINTA: PENALIDADES

(--)

15.8. Las penalidades se aplicaran de acuerdo con el siguiente detalle:

(..

\ Causales referidas a la Entrega de los Raciones
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Causales de incumplimiento Penalidad

12 No cumplir con lo establecido en el Anexo | 0.5% del monto
N° 4A “Requerimiento de Raciones por | total del contrato,
item” y 4B “Requerimiento de Raciones | por dia y turno de
por IIEE” y/o Anexo 3B “Tabla de | incumplimiento.
Alternativas para la Provision de
Alimentos de la Modalidad Raciones” de
las Bases.

(.Y

10.24. Sobre la clausula penal, en doctrina nacional, se sefiala que ella contiene dos

obligaciones:

“(...) por un lado, tenemos a la obligacién cuyo cumplimiento in natura es
buscado por las partes, en tanto que, por otro lado, tenemos a la
penalidad pactada, la misma que solo sera susceptible de ser reclamada
por el acreedor ante el incumplimiento de la obligacion pactada.”

Respecto del incumplimiento de la obligacién

10.25.

10.26.

10.27.

10.28.

Como se ha sefialado en lineas anteriores, la penalidad solo podra ser exigida
por el acreedor cuando se configure el incumplimiento de obligaciones.

Existe incumplimiento de obligaciones cuando la obligacién no es cumplida
conforme con lo pactado. Es decir, cuando el deudor no ejecuta su prestacion
de manera total o cuando existe una ejecucion parcial, tardia o defectuosa de la
prestacion convenida.

En el presente caso, se encuentra acreditado que el acreedor impone la
penalidad pactada en el numeral 12 de las “Causales referidas a la entrega de
raciones” de la Clausula Décimo Quinta de los CONTRATOS. Es decir, el
acreedor aplica una penalidad al Proveedor por “No cumplir con lo establecido
en el Anexo N° 4A “Requerimiento de Raciones por item” y 4B “Requerimiento
de Raciones por IIEE” y/o Anexo 3B “Tabla de Alternativas para la Provision de
Alimentos de la Modalidad Raciones” de las Bases”.

La penalidad establecida en el numeral 12 de las “Causales referidas a la entrega
de raciones” de la Clausula Décimo Quinta de los CONTRATOS, tiene relacion
con la Clausula Octava de los CONTRATOS “Obligaciones del Proveedor” que,
establece lo siguiente:

“CLAUSULA OCTAVA: OBLIGACIONES DEL PROVEEDOR
ElI PROVEEDOR se sujetara a las siguientes obligaciones:

3 OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Tratado de las obligaciones. Primera edicién. Volumen
XVI. Lima: Fondo editorial de la Pontificia Universidad Catolica del Perd. 2003. p. 2474.
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8.1. Cumplir con lo dispuesto en el Manual del Proceso de Compras,
las Bases Integradas del proceso de Compra y Sus anexos,

8.3. Garantizar la liberacion de las raciones en los plazos establecidos
en el contrato.

8.4. Entregar las raciones de acuerdo con el Cronograma de Entrega

establecido en el contrato, dentro de las Instituciones Educativas,
en cantidades completas, respetando estrictamente las
condiciones contractuales, durante los dias de labores escolares,
los dias no habiles (sabados, domingos o feriados y dias no
laborables declarados por el Gobierno) y, dispuestos por la
Autoridad Educativa, en una o en todas las IIEE del item.

.)

10.29. Conforme con lo anterior, el incumplimiento expresado por el Proveedor

constituye una de las causales de penalidad pactadas expresamente por las
partes (humeral 12 de las “Causales referidas a la entrega de raciones” de la
Clausula Décimo Quinta de los CONTRATOS).

10.30. Conforme con lo acreditado, mediante la Carta N° 032-2018-MIDIS/PNAEQW-

UGCTR fecha 02 de octubre de 2018 y el Informe 1543-2018- MIDIS/PNAEQW-
UGCTR-CGCSEC de fecha 02 de octubre de 2018, y la Carta N° 019-
2018/CCLIMATY de fecha 19 de noviembre de 2018, se desprende que el
Demandado impone, entre otros, las penalidades de la siguiente forma:

No cumplir con lo establecide en el (.5% del monto
Anexo N*4A “Requerimiento de total del
Ragiones por item” y 4B contrate, por dia
00093241:-00- 2 148,807 20 107,440.35 | 02/04/2018 “Requarimiento de Raciones por KEE" | y turno de
7IRACIONES o y/o Anexo 3b “Tabla de Altemativas | incumplimiento.
para la Provision de Alimentes de la
Modalidad Raciones” de las bases.
No cumplir con o establacido en gl 0.5% del momto
Angxo N°A “Requerimiento de total det
Raciones por item” y 4B conlrato, por dia
“Raquerimiento de Raciones por IEE" | y tumo da
0010-2018-cC- | 1.817.749.76 75,887.49 | 02.04.2018 ylo Anexo 3b “Tabla de Altemativas | incumplimiento.
LIMA para la Provision de Alimentos de fa
7/BACIONES Modatidad Raciones” de las bases.

Es decir, el Demandado aplic6 al Proveedor la penalidad pactada en el numeral
12 de las “Causales referidas a la entrega de raciones” de la Clausula Décimo
Quinta de los CONTRATOS para los dos (2) CONTRATOS por el monto
ascendente a S/. 183,327.85.

10.31. Al respecto, tenemos que, a través de las siguientes cartas del Proveedor, dicha

parte indicd expresamente lo siguiente:

= Carta 0043-2018-SERCONSFA de fecha 04.04.2018
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Nuestra Especialidad
es la excelencia

S ercoﬂsf@ en Alimentacion y Nutricion
an Francisco e Asis (,.4/? :
Lima 04 de abril del 2018.

Senicios de Concesionarios

CARTA 0043-201 8-SERCONSFA

DON CACERES
TERRITORIAL LIMA METROPOLITANA
COLAR QALTWARMA

AL DE ALIMENTACION ES

JUAN CARLOS RON
JEFE DE LA UNIDAD

Schior:
PROGRAMA NACION
Av Domingo Cueto N° 539-lince
Referencia _  Actade supervisién y liberacién - turno maiana - 03/04/18 - SPA Jorge Orlando
Vasquez Torres
ivos de suspension.

| dia 05/04/2018 que segun

Asunto: Cambio de raciones por mot
olicifar €l cambio de racion para ¢
pasas y leche, sin cmbargo por Totivos de suspension del
de referencia, solicitd el cambio de racidn por galleteria y

Me dirijo a usted para §

probada es Pan con quinud
mento

del PNAE QALIWARMA.

programacion a
sstablecimiento segun indica el docu
asi garantizar la atencion a los usuarios

y fines.

Es todo cuanto informo para conocimicnto

Atentamente,

N2 3/
vessllenesis D |

Carta 0045-2018-SERCONSFA de fecha 04.04.2018



\‘\XENEH%

CENTRO DE fﬂ‘g UNIVERSIDAD
ARBITRAJE  yeZary CATOLICA
g
Nuestra Especialidad Q.,,,_]
es la excelencia S
en Alimentacién y Nutricion
Lima 04 de abril del 2018.
ARTA 0045-2018-SE NSFA
Sefior: JUAN CARLOS RONDON CACERES
JEFE DE LA UNIDAD TERRITORIAL LIMA METROPOLITANA
PROGRAMA NACIONAL DE ALIMENTACION ESCOLAR QALIWARMA
Av. Domingo Cueto N° 539-lince
Asunto: Uso stock seguridad de Galleta de quinua 48 gr y galleta de kiwicha 30gr.

Es grato a usted para saludarlo cordialmente y al mismo tiempo hacer de vuestro
conocimiento, que dado el conocimiento en nuestra planta se encuentra suspendida motivos por el
cual se dispuso hacer uso de stock del seguridad de Galleta de quinua 48 gr y galleta de kiwicha
30gr., con cuyo componente sélido se realizo la atencién de los dos turnos del servicio alimentario el
dia 04/04/2018, en lugar del Pan con queso y leche, en razén la suspensién segin se indica en el

documento adjunto. "

Es todo cuanto informo para conocimiento y fines.

Atentamente,

e

METROPOLITANA
UNIDAD TERRITORAL M N TARIO

TRAMITE ™

04 ABR 2018

o 22 20 Foios, G
g HOBses ol fosvrtos

' ™

= Carta 0054-2018-SERCONSFA de fecha 06.04.2018
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en Alimentaciény Nutricién

> erconsia

Servicios de Concesionarios San Francisco de Asis

Lima 06 de abril del 2018.

CARTA 0054-2018-SERCONSFA

JUAN CARLOS RONDON CACERES
JEFE DELA UNIDAD TERRITORIAL LIMA METROPOLITANA
PROGRAMA NACIONAL DE ALIMENTACION ESCOLAR QALIWARMA

Av. Domingo Cueto N° 539-lince

Séﬁor;

|
|

Rcferenéia Acta de supervision y liberacién - 05/04/18 - SPA Eduardo Talavera Castro
|

Asx}éto: llcteria.

Uso stock seguridad de Ga
mismo tiempo hacer de vuestro

mente y al
giin documento

.* 'Es giato a usted
conocimiento en nuestra planta se encuentra suspendida se
uridad de Galleteria, con cuyo

conocimiento, que dado el
de referencia por el cual se dispuso hacer uso de stock del seg
componente solido se realizo la atencién de los dos turnos del servicio alimentario el dia 06/04/2018,

en lugar del Pan integral.

para saludarlo cordial

fines.

A 5
Es todo cuanto informe para conocimiento y

Atentamente,

De acuerdo a lo anteri '
erior, se tiene que el P
Territorial de Li . roveedor comunicé al Jefe -
las raciones lea Metropolitana de QALI WARMA, sobre su decisiér?I 3 9 Umd?d
galleteria ate%di?a?dmadas por el uso del stock de seguridad compj:simblar
anali » a8 0 a la suspension de su area de © por
alizado méas adelante). produccion (lo que sera
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10.32. Ademas, de conformidad con la Carta de fecha 3 de abril de 2018%, al momento
de que Proveedor solicito al Demandado lainaplicacién de penalidad por el
uso de stock de seguridad para la semana del 02 al 06 de abril de 2018,
sefialo lo siguiente:

“1. Durante la ejecucion contractual del dia 02 de abril de afio en
curso, durante el proceso de produccion de huevo sancochado, la
Supervisién del PNAEQW, advirti6 la presencia de un vector en la
pared de las instalaciones del area de cocina, motivando la
paralizacién automatica del proceso productivo, procediendo
dicho profesional a levantar el Acta de Suspension de las
instalaciones de nuestra area de produccion.

(..)

4. En efecto, desde el martes 03 de abril hasta el levantamiento
de la suspensién de nuestras instalaciones de produccion, mi
representada hara uso del stock de seguridad en lo que respecta
al componente sélido (galleteria), esto debido a la imposibilidad
de producir pan y/o sancochar huevo.

(..)

Por lo expuesto y considerando que nuestro pedido se enmarca
en un supuesto de caso fortuito o fuerza mayor, segin lo
establecido por el numeral 3.7 Aplicacion de penalidades de las
Bases del proceso de compra, solicitamos a vuestro despacho,
inaplicacion de las penalidades por el cambio de programacion
durante los dias de suspension de nuestras instalaciones de
produccion. ”

10.33. Conforme con lo anterior, segun lo sostenido por el Proveedor, no se cumplio
con la obligacion de entregar las raciones originalmente programadas, debido a
estar imposibilitado de usar sus areas de produccién de pan y sancochado de
huevo por decision de la Supervisién de QALI WARMA,; situacion que, desde su
posicién, se trataria de un supuesto de caso fortuito o fuerza mayor.

10.34. Asimismo, en la referida comunicacién, el Proveedor no alega que haya cumplido
la obligacion por la cual se le aplico la penalidad sino que, por el contrario,
reconoce que hara uso del stock de seguridad (galleteria) para mantener la
continuidad del servicio por el tempo que dure la suspension; lo cual no acredita
el cumplimiento de las obligaciones pactadas, respecto de la programaciéon de
las raciones a los beneficiarios de QALI WARMAS,

4 Anexo 1 del escrito presentado por SERCONSFA el dia 19 de julio de 2021.
5 Numeral 8.9 de la clausula octava del CONTRATO.
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10.35. Entonces, cabe preguntarse a quién corresponde probar que el Proveedor no

10.36.

10.37.

10.38.

10.39.

10.40.

ejecuto la prestacion a su cargo o lo hizo parcial, tardia o defectuosamente.

Los medios probatorios tienen por finalidad acreditar los hechos expuestos por
las partes en un proceso, judicial o arbitral.

Un hecho destacado por la doctrina arbitral: «... la ley se toma el cuidado de
evitar la aplicaciébn de las normas del Cdédigo Procesal Civil peruano
estableciendo que, a falta de disposicidon aplicable en las reglas aprobadas por
las partes, por el tribunal arbitral, o en su defecto, por la ley peruana de arbitraje
(que no define pero se entiende referida al articulo 3 de la ley), el tribunal arbitral
puede recurrir, segun su criterio, a los principios arbitrales, asi como a los usos
y costumbres en materia arbitral (articulo 34.2)»%. Otra doctrina también lo
resalta y al respecto sefiala comentando el articulo 34 de la Ley de Arbitraje: «Es
mas, este dispositivo (articulo 34.3) establece que si no existe disposicion
aplicable en las reglas aprobadas por las partes, por el tribunal arbitral o, en su
defecto, en la LA, los arbitros podran recurrir, segln su criterio, a los principios
arbitrales asi como a los usos y costumbres en materia arbitral, negando asi
cualquier posible (e indebida) aplicacién de las normas del Cédigo Procesal Civil
peruano»’.

Por su parte, otra doctrina, comentando el articulo 43.1 de la Ley de Arbitraje
sefiala «que la aplicacion de los usos y costumbres se refiere a un conjunto de
buenas practicas, medidas, disposiciones, etc., que han sido percibidas como
legitimas y que cuentan con la aceptacion generalizada de los interesados en el
funcionamiento del arbitraje nacional e internacional»®.

Sobre esta base, el Tribunal Arbitral considera como regla general que la carga
de la prueba corresponde a quien afirma hechos. Esta regla ha sido percibida
como legitima y cuenta con la aceptacion generalizada de los interesados en el
funcionamiento del arbitraje nacional e internacional. Asi esta regla general ha
sido recogida por diversos reglamentos arbitrales internacionales, por ejemplo,
en el numeral 1 del articulo 27 del Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI
(Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional)® que
establece:

«Cada parte debera asumir la carga de la prueba de los hechos en que
se base para fundar sus acciones o defensas».

En tal sentido, frente a la regla general de la carga de la prueba debe tomarse
en consideracion la regla general de la prueba del pago prevista en el articulo
1229 del Cdédigo Civil. Al respecto, una doctrina asevera: «Sin embargo, debe

5 MANTILLA-SERRANO, Fernando. «Breves comentarios sobre la nueva ley peruana de arbitraje». En: Lima Arbitration.
N° 4, 2010/2011. p. 37.

"CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando y CAIVANO, Roque J. «La nueva ley de arbitraje peruana: un nuevo salto a la
modernidad». En: Revista Peruana de Arbitraje. N° 7, 2008, pp. 64-65.

8 KUNDMULLER CAMINITI, FRANZ. «Comentario al articulo 34 de la Ley de Arbitraje». En: Comentarios a la ley peruana
de arbitraje. Tomo I. Coordinadores: Carlos Alberto Soto Coaguila y Alfredo Bullard Gonzalez. Lima: Instituto Peruano
de Arbitraje, 2011, pp. 395-396.

9 Revisado en 2010.
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considerarse que el principio de carga de la prueba solo opera en defecto de
normas que precisen una carga de prueba diferente, y debe ser aplicado
razonablemente para no conducirnos a resultados absurdos o contrarios a la
l6gica, tal como lo reconoce la doctrina. Asi, de determinarse que existe una
imposibilidad o seria limitacion de que una de las partes pueda probar como
ocurrié el accidente, debe evaluarse si existen reglas que intervienen la carga de
la prueba sobre aquella de las partes que esta en control de la actividad causante
del dafio» y luego agrega: «Si bien es un principio general del Derecho que cada
parte debe probar sus alegaciones, este debe ser concordado con lo establecido
por los articulos 1229 del Cédigo Civil, 1329 y 1969 del mismo cuerpo legal»*°.

El articulo 1229 del Cdédigo Civil, referida a la prueba del pago, sefala lo
siguiente:

«La prueba del pago incumbe a quien pretende haberlo efectuado».

Para una doctrina italiana!! la prueba del pago es por regla una carga del
deudor!? y precisa que el incumplimiento no requiere ser especificamente
probado pues la presuncion de persistencia del derecho importa que el crédito
se presume aun existente, por tanto, se presume no pagado. En tal sentido, de
acuerdo con el articulo 1229 es carga del deudor probar el hecho extintivo y el
acreedor debe acreditar la existencia de la relaciéon obligatoria; por tanto, el
acreedor debe limitarse a probar el titulo; es decir, la fuente del crédito).

En el Perd, una doctrina indica: «Toca al acreedor, [...], demostrar la existencia
de la obligacion, tratdndose de las obligaciones de dar y de hacery, en el caso
de las obligaciones de no hacer, probar ademas el incumplimiento. En la misma
medida, toca al deudor, en las obligaciones de dar y hacer, demostrar el
cumplimiento; asi lo exige el articulo 1229 del Cadigo Civil [...J»*2.

El articulo 1229 del Cédigo Civil sefala: «La prueba del pago incumbe a quien
pretende haberlo efectuado». El articulo citado se refiere a la carga de la prueba
del deudor y se desprende, implicitamente, que si el acreedor pretende el pago
(pretension de cumplimiento) incumbe al deudor probar el pago. Si esto es asi,
parece claro, como lo sefialan los textos extranjeros citados, que incumbe al
acreedor probar el hecho constitutivo de la obligacién cuyo cumplimiento se
pretende. En otras palabras, si el acreedor prueba que el deudor le debe, este
debe probar que ha pagado; si no lo hace, se asume que la obligacion no ha sido
cumplida (incumplimiento).

10 BULLARD GONZALEZ, Alfredo. «Cuando las cosas hablan: el res ipsa loquitur y la carga de la prueba en la
responsabilidad civil». En: Themis, Revista de Derecho. N° 50. p. 228.

11 BIANCA, Massimo. Diritto civile. Tomo 4. Milano: Giuffré. 1993. pag. 319. Sobre la «presuncién de persistencia» del
derecho pretendido por el acreedor ver: RINALDI, Manuela. «Inadempimento delle obbligazioni». En: Inadempimento
delle obbligazioni. Bajo la direccion de Luigi Viola. Padova: CEDAM. 2010. p. 86.

12 BJANCA, Massimo. Diritto civile. Tomo 4. Milano: Giuffré. 1993. p. 319 («La prova del pagamento & di regola un onere
a carico del debitore»).

13 OSTERLING PARODI, Felipe. «La indemnizacion de dafos y perjuicios». En: Tratado de responsabilidad civil
contractual y extracontractual. Tomo I. Director: Carlos Soto Coaguila. Lima: Instituto Pacifico. 2015. p. 398.
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10.45. Adviértase que el articulo 1229 solo se refiere a uno de los medios extintivos de

10.46.

las obligaciones: el pago (o cumplimiento de la obligacion o ejecucion de la
prestacion). En estricto, al deudor incumbe la prueba liberatoria; asi, por ejemplo,
podria no haberse dado el pago, pero la obligacion podria haberse extinguido
por haberse tornado imposible la prestacién por causa no imputable al deudor
(articulo 1316 del Cadigo Civil).

En conclusién, incumbe la prueba de la existencia de la obligacion (y de su
exigibilidad) al que reclama su cumplimiento y la de su extincion, al que la opone.
Como ya se dijo, el incumplimiento no requiere ser especificamente probado
pues la presuncion de persistencia del derecho importa que el crédito se
presume aln existente, por tanto, se presume no pagado'*. Esto significa
entonces que al deudor se le considera incumplidor hasta que este pruebe el
cumplimiento. Es carga del deudor probar el hecho extintivo o modificativo.

10.47. Conforme con el articulo 1229 del Cédigo Civil, el Proveedor no cumplié con

acreditar el cumplimiento de su obligacién o la ejecucion de la prestacion, y en
ese sentido, el Tribunal Arbitral concluye que la obligacion ha sido incumplida
por el Proveedor.

10.48. Ademas, para este Colegiado se tiene acreditado por el propio dicho del

Proveedor que si existi6 un cambio en las raciones originalmente
programadas por el uso del stock de seguridad (galleteria). Con ello, lo
cierto y concreto es gue, efectivamente, existi6 un incumplimiento por
parte del Proveedor sobre la programacidn en la entrega de las raciones a
los beneficiarios de QALI WARMA.

10.49. Asi, en segundo lugar, se debera analizar si el incumplimiento tuvo lugar por un

caso fortuito o fuerza mayor, a efectos de determinar la inaplicacion de la
penalidad.

Respecto de la imputabilidad para la aplicacion de penalidades

10.50.

10.51.

El numeral 15.1 de la Clausula Décimo Quinta de los CONTRATOS
(Penalidades) establece que las penalidades son aplicables cuando se configure
una situacién de incumplimiento prevista en el contrato respectivo “y aquella
responda a circunstancias imputables al Proveedor”.

En similar sentido, el segundo parrafo del articulo 1343° del Cédigo Civil
establece que solamente puede exigirse la penalidad “cuando el incumplimiento
obedece a causa imputable del deudor, salvo pacto en contrario”.

10.52. Al respecto, una doctrina nacional sostiene que: “(...) siendo la imputabilidad a

titulo de culpa o dolo uno de los requisitos para la procedencia de la accién de

14 BIANCA, Massimo. Diritto civile. Tomo 4. Milano: Giuffre. 1993. p. 319.
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danos y perjuicios del Derecho comudn, lo es también para la aplicacién de la
clausula penal”.*®

10.53. Como se verifica de lo pactado, la imputabilidad es uno de los requisitos que las

10.54.

10.55.

partes han previsto en los CONTRATOS, lo cual resulta concordante con lo
dispuesto en el articulo 1343 del Cdadigo Civil. Por ende, el incumplimiento debe
ser imputable por dolo o culpa grave para que el acreedor pueda exigir la
aplicacion de penalidad al Proveedor.

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 1329 del Cdédigo Civil, que
establece que “se presume que la inejecucion de la obligacion, o su cumplimiento
parcial, tardio o defectuoso, obedece a culpa leve del deudor”. De lo expresado,
el Proveedor incumplié su obligacion por culpa leve por la presuncion iuris tantum
establecida. QALI WARMA no cumplié con la carga de prueba de demostrar que
el incumplimiento fue por dolo o culpa grave.

Como consecuencia de lo dispuesto en el articulo 1329 del Cdédigo Civil,
habiéndose verificado el incumplimiento de la obligacion relativa a la
georreferenciacidon de la entrega, se presume que dicho incumplimiento resulta
imputable al Proveedor por culpa leve.

Respecto del caso fortuito o fuerza mayor

10.56.

10.57.

10.58.

10.59.

En el presente caso, el Proveedor sostiene que incumplié su obligacion por caso
fortuito o fuerza mayor.

El Codigo Civil peruano, regula el caso fortuito o fuerza mayor, expresando lo
siguiente:

“Articulo 1315 del Cédigo Civil.- Caso fortuito o fuerza mayor

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

De acuerdo con el citado articulo 1315 del Cddigo Civil, para que se cumpla con
el supuesto de caso fortuito o fuerza mayor, el evento debe cumplir con tres
requisitos: el evento debe ser extraordinario, imprevisible e irresistible.

Un evento extraordinario, es entendido como hecho fuera de lo comin u
ordinario. Asi pues, una doctrina lo consideran como:

15 OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Tratado de las obligaciones. Primera edicién. Volumen
XV. Lima: Fondo editorial de la Pontificia Universidad Catolica del Perd. 2003. p. 685
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“(...) lo que atenta o irrumpe en el curso de lo natural y normal de los
acontecimientos, quebrandolos. Invade temporalmente el espacio de lo
comun, de lo ordinario (...)."®

10.60. Para una doctrina, lo imprevisible se configura cuando:

“(...) supera o excede la aptitud normal de prevision del deudor en la
relacion obligatoria. En otras palabras, el deudor tiene el deber de prever
lo normalmente previsible, lo que equivale a decir que el acreedor puede
exigir un nivel minimo de prevision.™’

10.61. Lo irresistible, segun una doctrina, se origina cuando:

“(...) la persona (en este caso el deudor) es impotente para evitarlo; no
puede impedir, por mas que quiera o haga, su acaecimiento.™®

10.62. La Clausula Décimo Novena de los CONTRATOS, establece lo siguiente
respecto al caso fortuito o fuerza mayor:

()

Cuando por caso fortuito o fuerza mayor el PROVEEDOR se encuentre
imposibilitado de cumplir con las condiciones establecidas en el contrato,
debe presentar al COMITE dentro de los dos (2) dias habiles de cesado
el evento, un escrito solicitando la inaplicacion de penalidades,
adjuntando los elementos probatorios correspondientes. EI COMITE
debe trasladar el pedido como maximo hasta el dia habiles siguiente a la
Unidad Territorial, y la o el Jefe de la Unidad Territorial, previo informe
técnico, eleva el expediente a la Unidad de Gestion de Contrataciones y
Transferencias de Recursos en un plazo maximo de cinco (5) dias habiles
para su pronunciamiento. Dicho pronunciamiento es vinculante y de
obligatorio cumplimiento por parte del COMITE.

Los elementos probatorios pueden ser: fotografias y videos visibles (con
fecha y hora), resoluciones y constancias emitida por la autoridad
competente u otros, reportes periodisticos, denuncia policial o acta de
constancia policial, reporte del registro SIGO Proveedores, documentos
gue acreditan la compra de productos (érdenes de compras de productos
gue acredite la recepcién del distribuidor, facturas, guias de remision,
voucher o cheques de depdsito), entre otros elementos que acrediten los
hechos suscitados.”

Procedimiento pactado por las partes

16 OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Tratado de las obligaciones. Primera edicién. Volumen
XVI. Lima: Fondo editorial de la Pontificia Universidad Catolica del Pera. 2003. p. 625.
17 OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Tratado de las obligaciones. Primera edicién. Volumen
XVI. Lima: Fondo editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Pert. 2003. p. 626.
18 OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Tratado de las obligaciones. Primera edicién. Volumen
XVI. Lima: Fondo editorial de la Pontificia Universidad Catolica del Perd. 2003. p. 631.
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10.63. Se debe tener en cuenta que, en los CONTRATOS las partes pactaron un
procedimiento para la aplicacion de penalidades y otro procedimiento para
solicitar la inaplicacion de estas.

10.64. En el numeral 15.6 de la Clausula Décimo Quinta de los CONTRATOS, se
establece el siguiente procedimiento de aplicacién de penalidades:

“15.6 La opinion del PNAEQW es vinculante y de obligatorio cumplimiento
por parte del COMITE. Este notifica al PROVEEDOR las penalidades
impuestas via carta notarial dentro de los cinco (5) dias habiles de
haberse validado su determinacion por parte de la Unidad de Gestion de
Contrataciones y Transferencias de Recursos”.

10.65. Asimismo, en la Clausula Décimo Novena de los CONTRATOS se establece un
procedimiento para que el Proveedor solicite la inaplicacion de penalidades, de
la siguiente manera:

“Cuando por caso fortuito o fuerza mayor el PROVEEDOR se encuentre
imposibilitado de cumplir con las condiciones establecidas en el contrato,
debe presentar al COMITE dentro de los dos (2) dias héabiles de cesado
el evento, un escrito solicitando la inaplicacion de penalidades,
adjuntando los elementos probatorios correspondientes.*

10.66. En el presente arbitraje, en la primera pretension de la demanda, el Proveedor
solicita al Tribunal Arbitral que declare la ineficacia y/o la invalidez y/o se deje
sin efecto por existencia de caso fortuito o fuerza mayor la aplicacion de la
penalidad. Por ello, conforme con lo expresado en su primera pretension y en
los argumentos facticos y juridicos de la misma, el Proveedor solicita la
inaplicacion de penalidades.

10.67. Como consecuencia de lo planteado en la primera pretensién de la demanda, el
Tribunal Arbitral debe analizar y pronunciarse sobre la inaplicacion de
penalidades y el cumplimiento del procedimiento pactado por las partes para
dichos efectos.

10.68. Cabe precisar que, no corresponde que el Tribunal Arbitral se pronuncie respecto
del cumplimiento del procedimiento de aplicacion de penalidades dado que no
es parte de las pretensiones del presente arbitraje, ni Punto Controvertido
planteado por las partes. Por tal motivo, no corresponde al Tribunal Arbitral emitir
un pronunciamiento respecto del cumplimiento o no del procedimiento de
aplicacion de penalidades pues, “Como bien dice Roque Caivano los arbitros
deben resolver todos los puntos litigiosos que se sometieron a su conocimiento
y deben resolver sin extenderse a otras materias que las partes no han
consentido en someterlas a su conocimiento. El fundamento de esta posicién es
el origen voluntario de la jurisdiccién de los arbitros. Esto significa que los arbitros
no pueden pronunciarse sobre aquello que no hubiere sido sometido por las
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partes a su conocimiento, puesto que depende de ellas la decision de lo que
quieren o no que los arbitros resuelvan (...)"°.

10.69. Respecto del procedimiento de inaplicacion de penalidades, pactado por las
partes en la Clausula Décimo Novena de los CONTRATOS, el Tribunal Arbitral
verifica que, dicho pacto implica que se deben cumplir concurrentemente los
siguientes requisitos: (i) El Proveedor debe informar la existencia de Caso
Fortuito o Fuerza Mayor, (ii) El Proveedor debe presentar al COMITE dentro de
dos (2) dias habiles de cesado el evento, un escrito solicitando la inaplicacion de
penalidades y (iii) EI Proveedor debe adjuntar los elementos probatorios
correspondientes.

Respecto del cumplimiento o no del procedimiento para la inaplicacion de
penalidades

Andlisis de la Carta de fecha 3 de abril de 2018 presentada por el Proveedor
10.70. El Proveedor afirma que, mediante carta de fecha 3 de abril del 2018%°, cumplié

con comunicar al Comité de Compra Lima 7 acerca de la existencia del caso
fortuito o fuerza mayor. Dicha carta expresa literalmente lo siguiente:

19 CAIVANO, Roque J. “Los laudos arbitrales y su impugnacion por nulidad”. En: Jurisprudencia argentina N° 5869.
Buenos Aires, 23 de febrero de 1994. p. 8. Citado por: ARAMBURU YZAGA, Manuel Diego. Comentarios al articulo 58
de la Ley de Arbitraje. En: AA.VV. SOTO COAGUILA, Carlos y BULLARD GONZALEZ, Alfredo (Coordinadores).
Comentarios a la Ley Peruana de Arbitraje. Tomo I. Lima: Instituto Peruano de Arbitraje. 2011. p. 668.

20 Anexo 1 del escrito presentado por SERCONSFA el 19 de julio de 2021
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Servicios de Concesionarios San Francisco de Asis

1PRESA DELANO

i, M| REPRESENTADA SERVICIOS DE CONCESIONARIO SAN FRANCISCO DE ASIS -
SERCONSFA SAC , EXPLICAMOS NUESTRO PEDIDO DEL SIGUIENTE MODO :

3 = LAS INSTALACIONES DE NUESTRA AREA DE PRODUCCION .

con
——en0,
= "0"‘6»‘?,"9 co!

COMIE WA 1

LIMA, 03 DE ABRIL DE 2018

SENOR

PRESIDENTE DEL COMITE DE COMPRA LIMA7

PROGRAMA NACIONAL DE ALIMENTACION ESCOLAR QAL W:ARMA -MIDIS

PRESENTE

ASUNTO : INAPLICACION DE PENALIDAD POR USO DE STOCKDE SEGURIDAD
SEMANA DEL 02 AL 06 DE ABRIL 2018.

REF. : CONTRATO N° 0010 - 2018 CCLIMA 7/RACIONES ,ITEM : LA VICTORIA 2

N° 0009 - 1018 CCLIMA 7/RACIONES,[TEM: SAN MIGUEL

ES GRATO DIRIGIRME A USTED ,PARA SALUDARLO CORDIALMENTE Y AL MISMO
TIEMPO , SOLICITAR AL COMITE DE COMPRA BAJO SU PRESIDENCIA QUE EN EL
MARCO DE LO ESTABLECIDO POR LAS BASES DEL PROCESO DE COMPRA DE
RACIONES * PARA EL SERVICIO ALIMENTARIO 2018 DEL PNAE QALI WARMA,
CUYA APLICACION SE DA A PARTIR DE LA SEGUNDA CONVOCATORIA DEL
PRESENTE ANO, DENTRO DEL PLAZO ESTABLECIDO ( 02 DIAS HABILES DE
OCURRIDO EL EVENTO) , INVOCAMOS LA INAPLICACION DE PENALIDAD CONTRA

1.- DURANTE LA EJECUCION CONTRACTUAL DEL DIA 02 DE ABRIL DELANO EN
CURSO , DURANTE EL PROCESO DE PRODUCCION DE HUEVO SANCOCHADO LA
SUPERVISION DEL PNAEQW , ADVIRTIO LA PRESENCIA DE UN VECTOR EN LA
PARED DE LAS INSTALACIONES DEL AREA DE COCINA
MOTIVANDO LA PARALIZACION AUTOMATICA DEL PROCESO PRODUCTIVO ,
PROCEDIENDO DICHO PROFESIONAL A LEVANTAR EL ‘ACTA DE SUSPENSION DE

2 - LA REFERIDA ACTA, PRECISA QUE SE OTORGA EL PLAZO PERTINENTE PARA
EFECTUAR EL PROCESO INTENSO DE SANEAMIENTO EN TODAS LAS
INSTALACIONES DE PRODUCCION A FIN DE LEVANTAR LA MEDIDA SUSPENSIVA;
PARA TAL EFECTO, EN EL MARCO DE NUESTRO PROGRAMA DE HIGIENE Y
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10.71.

SANEAMIENTO , SE EJECUTARA UN PERIODO RIGUROSO DE DESINSECTA
04 DIAS , PARA LUEGO SOLICITAR INMEDIATAMENTE LA HABILITACIO DE
NUESTRAS INSTALACIONES DE PRODUCCION .

3 - DURANTE EL PERIODO DE SUSPENSIONY EN TANTO CULMINE EL TRABAJO
oe SANEAMIENTO INTEGRAL DE NUESTRAS INSTALACIONES DE PRODUCCION ,

REPRESENTADA CONTINUARA CON EL CUMPLIMIENTO CONTRACTUAL ,
EE[&E@NQQ A LAS JIEE LAS RACIONES CONFORMADAS POR PRODUCTOS
INDUSTRIALIZADOS UBICADOS EN NUESTRQ ALMACEN CENTRAL : BEBJBLE (DE - .
ACUERDO A LA PROGRAMACION ) MAS COMPONENTE SOLIDO ( GALLETERIA)
EN RAZON A QUE NUESTRAS AREAS DE PRODUCCION » SE ENCUENTRAN
SUSPENDIDAS .

4 - EN EFECTO, DESDE EL MARTES 03 DE ABRIL HASTA EL LEVANTAMIENTO DE
LA SUSPENSION DE NUESTRAS INSTALACIONES DE PRODUCCION , Mi
REPRESENTADA HARA USO DEL STOCK DE SEGURIDAD EN LO QUE RESPECTA AL
COMPONENTE SOLIDO ( GALLETERIA ) , FSTO DEBIDO A LA IMPOSIBILIDAD DE
PRODUCIR PAN Y /O SANCOCHAR HUEVO . SITUACION QUE FUE COORDINADA
CON LOS SUPERVISORES DEL PNAEQW EN PLANTA Y MEDIANTE LA PRESENTE
EFECTUO FORMALMENTE EL PEDIDO ANTE SU DESPACHO .

POR LO EXPUESTO Y CONSIDERANDO QUE NUESTRO PEDIDO SE ENMARCA EN
UN SUPUESTO DE CASO FORTUITO O FUERZA MAYOR , SEGUN LO ESTABLECIDO
POR EL NUMERAL 3.7 APLICACION DE PENALIDADES DE LAS BASES DEL
PROCESO DE COMPRA , SOLICITAMOS A VUESTRO DESPACHO , INAPLICACION DE
LAS PENALIDADES POR EL CAMBIO DE PROGRAMACION DURANTE LOS DIAS DE

————— et IR R AV VL

SUSPENSION DE NUETRAS INSTALACIONES DE PRODUCCION .

SIN OTRO PARTICULAR

ATENTAMENTE

De una revision del referido documento, se concluye que Unicamente invoca o
esboza la existencia de un supuesto de caso fortuito o fuerza mayor y solicita la
inaplicacion de penalidades por las circunstancias que se describen en Qicha
comunicacioén. Se enuncia simplemente la imposibilidad de entregar las raciones
programadas porque su area de produccion esta suspendida, sin explicar poqu,Jé
dicha circunstancia seria un supuesto de caso fortuito o fuerza mayor, aln
cuando la medida de suspension tuvo lugar a raiz de que la Supervision
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advirtierd un vector en la zona de produccién, siendo una negligencia sanitaria a
cargo del Proveedor.

10.72. Adicionalmente, dicha comunicacion no cumple con adjuntar los medios

10.73.

10.74.

10.75.

probatorios que acrediten el caso fortuito o fuerza mayor, conforme con lo
establecido en la Clausula Décimo Novena de los CONTRATOS, que
respalden la situaciébn no imputable que el Proveedor invoca y que no le
permitieron cumplir con la obligacion de entregar la programacion de raciones a
los beneficiarios de QALI WARMA.

Conforme con lo anterior, la Carta de fecha 3 de abril de 2018 no cumple con
todos los requisitos del procedimiento de inaplicacion de penalidad previsto en
la Clausula Décimo Novena del CONTRATO, donde se establece que: (i) El
Proveedor debe informar la existencia de Caso Fortuito o Fuerza Mayor, (ii) El
Proveedor debe presentar al COMITE dentro de dos (2) dias habiles de cesado
el hecho, un escrito solicitando la inaplicacién de penalidades y (iii) El Proveedor
debe adjuntar los elementos probatorios correspondientes.

Conforme con lo analizado en los numerales anteriores, el Tribunal Arbitral
concluye que la Carta remitida por el Proveedor al Demandado, no cumple en
su totalidad con los requisitos del procedimiento de inaplicacion de penalidades.
Es decir, el Proveedor no ha cumplido con los 3 requisitos pactados por las
partes para que proceda la inaplicacion de penalidades.

Adicionalmente, sin perjuicio de lo expresado anteriormente, el Tribunal Arbitral
concluye que, en el presente arbitraje, el Proveedor tampoco ha cumplido con
acreditar la existencia del caso fortuito o fuerza mayor que alega, por lo siguiente:

No se ha acreditado la existencia de un evento extraordinario

10.76.

El Proveedor, en su escrito de fecha 19 de julio de 2021, sefala que se ha
configurado un caso fortuito; sin embargo, no ha acreditado la existencia de un
evento extraordinario, dado que:

“SEGUNDO OTROSI DICE:

2.- Estando a lo senalado por el propio PNAEQW en su
INSTRUCTIVO DE_INAPLICACION DE PENALIDAD, a
continuacion, probaremos que, la decision del Supervisor del
PNAEQW de no autorizar el funcionamiento de nuestra planta,
hasta no contar con el levantamiento de la suspensién a cargo del
PNAEQW, constituye un CASO FORTUITO:

2.1. CAUSA NO IMPUTABLE:

Los hechos acontecidos, que derivaron en la suspension
del establecimiento, evidentemente constituyen una causa
NO IMPUTABLE a mi representada, habiéndose
acreditado que, como consecuencia de la presencia de un
vector, mi representa se quedd sin establecimiento para
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produccién de las raciones solidas debido a la suspension
de las areas de producciéon de panaderia y cocina
(sancochado de huevo) lo cual Constituye un CASO
FORTUITO, de conformidad con lo que establece el 6.2 del
numeral VI. (Definicién de Términos), y a tenor de lo que
sefiala el 8.3 de las Disposiciones Generales del
Instructivo para la evaluacion de solicitudes de
inaplicacion de penalidades, solicitamos dentro del plazo
de 02 dias habiles de suscitado el evento, la
INAPLICACION DE PENALIDADES, debido a que tal
incumplimiento no puede ser imputado a nuestra parte, al
haberse acreditado que el mismo constituye un CASO DE
FORTUITO”.

10.77. Al respecto, el Tribunal Arbitral considera que lo afirmado por el Proveedor
acerca que: “el impedimento para cumplir con su obligaciéon de entregar las
raciones programadas por la suspension del area de produccion”, no ha sido
acreditado por el Proveedor de forma factica o técnica, para sefalar que dicho
impedimento derivado de la sancién por la existencia de un vector (cucaracha)
en la cocina sea un evento que puedan catalogarse como un evento
extraordinario.

10.78. A criterio del Tribunal Arbitral, para acreditar lo alegado por el Proveedor (el
impedimento para cumplir con su obligacion de entregar las raciones
programadas por la suspension del area de produccion) no basta con la
comunicacion que el Proveedor remiti6 al acreedor dando cuenta de dicha
situacion?! pues, dicha comunicacién fue elaborada por el propio Proveedor y
porque, ademas, no adjunta ninguna prueba que lo demuestre.

10.79. Sin perjuicio de lo anterior, lo sostenido por el Proveedor respecto del
impedimento a raiz de la suspension de su area de produccion por haberse
encontrado un vector (cucaracha), resulta contradictorio y desvirtla la existencia
de caso fortuito o fuerza mayor pues, del relato de los hechos lo concreto es que
se encontré un vector en la cocina y ello se debe a la falta de limpieza en las
instalaciones del Proveedor, situacion que es perfectamente predecible y debe
ser prevenida; por lo que, la mera existencia de insectos como es el caso de
cucarachas es una causal imputable al Proveedor, siendo que la consecuencia
inmediata por su responsabilidad fue la suspension de sus instalaciones donde
brindaba el servicio de preparacion de raciones; por tanto, dicha circunstancia
descarta que se trate de un evento fuera de lo comin o extraordinario.

10.80. Conforme con lo analizado, el Tribunal Arbitral concluye que la situacién descrita
por el Proveedor no ha sido acreditada y tampoco ha sido probado en el presente
arbitraje que sea un supuesto de caso fortuito o fuerza mayor porgue no cumple
con el requisito de ser extraordinario.

No se ha acreditado la existencia de un evento imprevisible

23. Comunicacion de SERCONSFA del 03 de abril de 2018.
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10.81. Una doctrina nacional cita a Ospina Fernandez: “(...) el criterio para el efecto

10.82.

10.83.

10.84.

10.85.

debe ser la rareza y repentinidad del evento, pues ha de partirse del supuesto
de que una persona diligente y cuidadosa en sus negocios debe prever los
hechos normales, o frecuentes, o probables (...)”.?

En este punto, el Proveedor sostiene que el impedimento de usar su area de
produccioén tuvo lugar por la medida que dispuso el Supervisor de QALI WARMA,
quien no iba a levantar dicha suspensién hasta que no se levante las
observaciones).

En ese sentido, el Tribunal Arbitral considera que, lo afirmado por el Proveedor
no respalda la imprevisibilidad del evento. Dado que, al igual que las
afirmaciones sefialadas en lineas anteriores no se encuentran respaldadas con
medios probatorios que demuestren que tal circunstancia constituya un evento
imprevisible.

Asimismo, debe considerarse ademas que el Manual del Proceso de Compras
del Modelo de Cogestion para la Provisién del Servicio Alimentario, aprobado
mediante Resolucién de Direccién Ejecutiva n°432-2017-MIDIS/IPNAEQW,
sefala en el numeral 149, literal i) que se suspende de manera inmediata las
actividades en el establecimiento del proveedor (plantas y/o almacenes) cuando
se detecte la presencia de cucarachas, ratones o similares en las instalaciones
de la planta y/o almacén. Siendo esto asi, la suspension de actividades por
presencia de vectores, al estar dispuesta normativamente, no podria ser
imprevisible.

Considerando lo anterior, el Tribunal Arbitral concluye que no se ha acreditado
la existencia del evento alegado y tampoco que sea imprevisible.

No se ha acreditado la existencia de un evento irresistible

10.86.

10.87.

10.88.

Sobre si resulta irresistible, el Proveedor sostiene que el impedimento de usar
su area de produccion tuvo lugar por la medida que dispuso el Supervisor de
QALI WARMA, guien no iba a levantar dicha suspension hasta que no se levante
las observaciones); sin embargo, se debe resaltar que ello tuvo lugar al haberse
advertido la presencia de de cucarachas en la zona de produccion, siendo ello
una situacion que puedo preveer, a efectos de mantener la continuidad del
servicio en la entrega de raciones como originalmente estuvieron programadas.

Ademads, al igual que las afirmaciones sefialadas en lineas anteriores no ha sido
acompafiada de pruebas que acrediten que el impedimento que alega el
Proveedor constituya un evento irresistible o inevitable.

En ese sentido, el Tribunal Arbitral concluye que, no se ha acreditado la
existencia del evento alegado por el Proveedor, ni tampoco se ha acreditado que

22 OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Tratado de las obligaciones. Primera edicién. Volumen
XVI. Lima: Fondo editorial de la Pontificia Universidad Catolica del Perd. 2003. p. 629.
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dicho evento sea irresistible. Por ende, no se ha cumplido con acreditar la
existencia del evento irresistible que todo supuesto de caso fortuito o fuerza
mayor requiere.

No habiéndose acreditado el cumplimiento de la totalidad de los requisitos del
procedimiento de inaplicacién de penalidades pactado por las partes en los
CONTRATOS, no habiéndose acreditado el supuesto alegado por el Proveedor
que imposibilité el cumplimiento de la obligacibn de entregar las raciones
programadas a los beneficiarios de QALI WARMA para la semana del 2 al 6 de
abril de 2018, y no habiéndose acreditado la concurrencia de los tres elementos
necesarios para sustentar la existencia de caso fortuito o fuerza mayor (evento
extraordinario, imprevisible e irresistible), el Tribunal Arbitral concluye no
corresponde dejar sin efecto la aplicacion de penalidades a los CONTRATOS
materia de la presente controversia. Por ello, corresponde declarar INFUNDADA
la Primera Pretension Principal de la demanda.

Primera Pretensién Accesoria a la Primera Pretensidon Principal de la demanda

10.90.

10.91.

e PRIMERA CUESTION CONTROVERTIDA ACCESORIA A LA
PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL: Determinar si corresponde 0 no
ordenar a la Entidad el reintegro y/o devolucion a SERCONSFA del monto
de S/ 183, 327.85 soles, como consecuencia del amparo de la primera
pretension principal.

En relacién a esta primera cuestidon controvertida accesoria a la primera
pretensién principal, es preciso sefalar que, habiéndose desestimado la primera
cuestion controvertida, consecuentemente debe desestimarse la pretension
accesoria que involucra a esta primera cuestion controvertida, maxime si en
virtud de los principios generales del derecho, lo accesorio sigue la suerte de lo
principal.

Siendo asi, el Tribunal Arbitral concluye que la Primera Pretension Accesoria a
la Primera Pretension Principal debera ser declarada improcedente.

Segunda Pretensién Accesoria a la Primera Pretension Principal de la demanda

10.92.

e SEGUNDA CUESTION CONTROVERTIDA ACCESORIA A LA
PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL: Determinar si corresponde 0 no
ordenar a la Entidad a efectuar el pago a SERCONSFA de intereses
legales que el monto de S/ 183, 327.85 hubiese generado desde la fecha
pactada de pago hasta la cancelacion efectiva del mismo, como
consecuencia del amparo de la primera pretension principal.

En relacion a esta segunda cuestién controvertida accesoria a la primera
pretensién principal, es preciso sefalar que, habiéndose desestimado la primera
cuestion controvertida, consecuentemente debe desestimarse la pretension
accesoria que involucra a esta segunda cuestiéon controvertida, maxime si en
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virtud de los principios generales del derecho, lo accesorio sigue la suerte de lo
principal.

10.93. Siendo asi, el Tribunal Arbitral concluye que la Segunda Pretensién Accesoria a
la Primera Pretension Principal debera ser declarada improcedente.

Segunda Pretension Principal de la Demanda:

e SEGUNDA CUESTION CONTROVERTIDA: Determinar a qué parte le
corresponde asumir el pago de los costos y las costas del presente arbitraje.

10.94. Por ultimo, en relacion a esta segunda y ultima cuestion controvertida, relativa a
las costas y costos del proceso arbitral, de acuerdo con el inciso 2 del articulo
56 del Decreto Legislativo No. 1071, Ley que norma el Arbitraje en el Peru, se
dispone que el Tribunal Arbitral debe emitir pronunciamiento en el laudo sobre la
distribucion de los costos del arbitraje, segun lo previsto en el articulo 73 del
referido cuerpo legal.

10.95. En efecto, de conformidad con la citada disposicién de la Ley de Arbitraje, se
dispone lo siguiente:

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

10.96. En atencion a la citada disposicion, considerando la conducta mostrada por
ambas partes a lo largo del presente arbitraje, y no habiendo acuerdo previo
entre las partes sobre la distribucion de los gastos arbitrales, este Colegiado
considera pertinente disponer que los mismos sean asumidos en partes iguales
tanto por el Proveedor como por la Entidad, debiendo cada parte asumir los
costos que involucran a sus respectivas defensas legales.

XI. DECISION. -

Finalmente, el Tribunal Arbitral deja constancia que para la expedicion de este laudo ha
analizado todos los argumentos de defensa expuestos por las partes y ha examinado
cada una de las pruebas aportadas por éstas de acuerdo a las reglas de la sana critica
y al principio de libre valoracién de la prueba y que el sentido de su Decision es el
resultado de ese analisis y de su conviccion sobre la controversia, al margen de que
algunas pruebas presentadas o actuadas y algunos de los argumentos esgrimidos por
las partes no hayan sido expresamente citados en el presente laudo, habiendo tenido
también presente durante la tramitacion de todo este proceso arbitral y en las
expediciones de este laudo, los principios que orientan y ordenan todo arbitraje.

En atencion a ello y siendo que el Tribunal Arbitral no representa los intereses de
ninguna de las partes y ejerce el cargo con estricta imparcialidad y absoluta discrecion,
asi como que en el desempefio de sus funciones ha tenido plena independencia y no
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han estado sometidos aorden, disposicién o autoridad que menoscabe sus atribuciones,
gozando del secreto profesional; por lo que habiéndose agotado todas las etapas del
proceso y no existiendo pretensién por analizar,el Tribunal Arbitral LAUDA EN
DERECHO de la siguiente manera:

PONTIFICIA
UNIVERSIDAD

CATOLICA
DEL PERU

Uu/*

PRIMERO: DECLARAR INFUNDADA la Primera Pretension Principal de la Demanda
formulada por el Proveedor.

SEGUNDO: DECLARAR IMPROCEDENTE la Primera Pretension Accesoria a la
Primera Pretensién Principal formulada por el Proveedor.

TERCERO: DECLARAR IMPROCEDENTE la Segunda Pretensién Accesoria a la
Primera Pretension Principal formulada por el Proveedor.

CUARTO: DISPONER que los gastos arbitrales sean asumidos en partes iguales tanto
por el Proveedor como por la Entidad, debiendo cada parte asumir los costos que
involucran a sus respectivas defensas legales.

Notifiquese a las partes. -

e

Gustavo Adolfo De Vinatea Bellatin
Presidente de Tribunal Arbitral

Mo/

Mario Alexander Atarama Cordero

Arbitro

AU

———————

July Anne Carol Escajadillo Lock
Arbitro
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