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Exp. N° 2592-554-19
NEGOCIACIONES Y AGROINDUSTRIAS ROYERS S.A.C. — COMITE DE

COMPRA CAJAMARCA 7 y PROGRAMA NACIONAL DE ALIMENTACION
ESCOLAR QALI WARMA

LAUDO ARBITRAL

DEMANDANTE: Negociaciones y Agroindustrias Royers S.A.C.
(en adelante, NEAGROINDUSTRIAS,
demandante o contratista, indistintamente)

DEMANDADO: Comité de Compra Cajamarca 7 (en adelante,
demandado o Comité, indistintamente)

PARTE NO SIGNATARIA: Programa Nacional de Alimentacion Escolar Qali
Warma (en adelante, PNAEQW)

TIPO DE ARBITRAJE: Institucional y de Derecho

TRIBUNAL ARBITRAL.: Rémulo Morales Hervias

José Antonio Corrales Gonzales
Mary Ann Zavala Polo (Presidenta)

SECRETARIA ARBITRAL: Paula Ruth Rojas Lara

DECISION N° 9

En Lima, a los 20 dias del mes de marzo del afio dos mil veintitrés, el Tribunal
Arbitral, luego de haber realizado las actuaciones arbitrales con arreglo aley y a las
reglas establecidas por las partes, valorado las pruebas ofrecidas, admitidas y
actuadas en este arbitraje, escuchado los argumentos en torno a las pretensiones
planteadas en la demanda, dicta el siguiente Laudo para poner fin, por decision de
las partes, a las controversias planteadas:

VISTOS:

l. EL CONVENIO ARBITRAL

El Convenio Arbitral se encuentra incorporado en la Clausula Vigésimo Segunda del
Contrato N° 0003-2019-CC-CAJAMARCA 7/PRODUCTOS suscrito el 28 de febrero
de 2019, cuyo objeto es la prestacion del servicio alimentario en la modalidad de
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productos a favor de los usuarios del PNAEQW de los niveles Inicial, Primaria y
Secundaria (de corresponder) del tem TABACONAS (en adelante, el CONTRATO),
entre Negociaciones y Agroindustrias Rogers S.A.C. (en adelante, demandante,
contratista o NEAGROINDUSTRIAS, indistintamente) y el Comité de Compra
Cajamarca 7 (en adelante, demandado o Comité, indistintamente), cuyo texto es el
siguiente:

“CLAUSULA VIGESIMO SEGUNDA: SOLUCION DE CONTROVERSIAS
22.1 Toda y cualquier discrepancia, litigio o controversia resultante del
contrato o relativo a éste, se resolvera por un tribunal arbitral conformado
por tres (03) integrantes, mediante el arbitraje con aplicacion de la
legislacién nacional vigente, de derecho, organizado y administrado por la
Unidad de Arbitraje del Centro de Analisis de Resolucién de Conflictos de la
Pontificia Universidad Catdlica del Peru o por el Centro de Arbitraje de la
Camara de Comercio de Lima, de conformidad con los reglamentos vigentes
de dichas instituciones. El arbitraje temdra como sede, la ciudad de Lima.

Cualquier controversia relacionada con la ejecucion del contrato podra ser
sometida por EL CONTRATISTA a arbitraje dentro de los quince (15) dias
hébiles siguientes a la comunicacion de la resolucion de contrato y/o
aplicacion de penalidad. Vencido este plazo sin que se haya iniciado algun
procedimiento, se entendera que la resolucion y/o aplicacion de penalidades
ha quedado consentida.

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

22.3 El presente contrato establece los mecanismos de intervencion que
resulten necesarios para la defensa de los intereses del PNAEQW.”

. DESIGNACION, ACEPTACIQN E INSTALACION DEL TRIBUNAL
ARBITRAL Y DETERMINACION DE LAS REGLAS APLICABLES A LAS
ACTUACIONES ARBITRALES

2.1 Designacién y aceptacién del tribunal arbitral

Mediante escrito presentado con fecha 16 de diciembre de 2019, el contratista
solicito al Centro de Analisis y Resolucion de Conflictos de la Pontificia Universidad
Catolica del Peru (en adelante, el CENTRO) el inicio de un arbitraje de derecho; vy,
mediante escrito del 04 de setiembre de 2020 designé como arbitro de parte al
abogado Rémulo Morales Hervias.

Mediante escrito presentado el 9 de enero de 2020, el Comité contestd la solicitud
de arbitraje y designé como arbitro de parte al abogado José Antonio Corrales
Gonzales.
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Mediante comunicaciones de fecha 17 y 18 de agosto del afio 2020, los arbitros de
parte remitieron al CENTRO sus aceptaciones a la designacion efectuada.

Mediante correo electronico de fecha 30 de octubre de 2020, la Secretaria Arbitral
comunico a la abogada Mary Ann Zavala Polo, la designacién como Presidenta del
Tribunal Arbitral que efectud la Corte de Arbitraje del CENTRO.

Mediante correo electrénico de fecha 6 de noviembre de 2020, la abogada Mary
Ann Zavala Polo se dirigié6 a la Secretaria Arbitral con el objeto de adjuntar su
aceptacion a la designacion realizada; comunicacién con la que el Tribunal Arbitral
quedo constituido.

2.2 Determinacidén de las reglas aplicables a las actuaciones arbitrales

Mediante Comunicacion N° 8, notificada a las partes el 16 de noviembre de 2020,
la Secretaria Arbitral otorgé a las partes un plazo de cinco (5) dias habiles para que,
de considerarlo pertinente, informen alguna modificacion a las reglas aplicables al
proceso contenidas en el Reglamento de Arbitraje del CENTRO del afo 2017 (en
adelante, el REGLAMENTO).

Ninguna de las partes present6 propuesta de modificacién a las reglas aplicables;
y, el Tribunal Arbitral, mediante Decision N° 1 de fecha 22 de marzo de 2021,
notificada a las partes el 23 de marzo de 2021, aprobé las reglas arbitrales y, entre
otros, otorgd un plazo de diez (10) dias habiles al contratista para que presente su
demanda.

. DEMANDA ARBITRAL

El contratista presenté su escrito de demanda arbitral el 8 de abril de 2021, la cual
fue subsanada con escrito del 10 de agosto de 2021.

3.1 Sobre el petitorio

Se transcribe seguidamente el texto de su petitorio:
“4.  PETITORIO:

41 PRETENSION PRINCIPAL:

4.1.1 El Tribunal Arbitral declare fundado la ACCION DE
ANULABILIDAD DEL CONTRATO N° 003-2019-CC-
CAJAMARCA7/PRODUCTOS, especificamente sobre el
proposito del compromiso asumido en el Proceso de
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4.1.2

4.2

4.2.1

4.2.2

Compras, segun FORMATO N° 17 - Declaracion Jurada de
Entrega de Alimentos Fortificados por entrega(s) de
acuerdo con el requerimiento de productos (Anexo N° 04
A) por item, ANULABILIDAD DE ACTO JURIDICO QUE
DEBE HACERSE EFECTIVA POR LA CAUSAL DE VICIO
RESULTANTE DE ERROR CONFORME AL ARTICULO 221
INCISO 2) DEL CODIGO CIVIL, DEBIENDO DEJARSE SIN
EFECTO LA APLICACION DE LA PENALIDAD AL
MENCIONADO CONTRATO.

Se reintegre el monto dinerario ascendente a S/. 195,101.10,
impuesto como penalidad, ademas de intereses legales y las
costas y costos del proceso de arbitraje.

PRETENSION SUBORDINADA:

Que el Tribunal Arbitral se sirva dejar sin efecto la aplicacion
de penalidad al CONTRATO N° 003-2019-CC-
CAJAMARCA7/PRODUCTOS, AL EXISTIR FUERZA
MAYOR NO IMPUTABLE A MI REPRESENTADA, por no
cumplir con el propdsito del compromiso asumido, segun
FORMATO N° 17 - Declaracion Jurada de Entrega de
Alimentos Fortificados por entrega(s) de acuerdo con el
requerimiento de productos (Anexo N° 04A) por item.

Se reintegre el monto dinerario ascendente a S/. 195,101.10,
impuesto como penalidad, ademas de intereses legales y las
costas y costos del proceso de arbitraje (...)".

3.2 Sobre los fundamentos de hecho y de derecho

Los fundamentos de hecho y derecho de las pretensiones del contratista, obran en
dicho escrito de demanda, los mismos que seguidamente se transcriben y que, al
menos en lo que corresponde a los mas relevantes, seran citados, resefiados o
resumidos con motivo del analisis de las cuestiones controvertidas.

Sobre los fundamentos de hecho

“5.1

5.1.1.

ANTECEDENTES:

El 13 de Febrero del 2019, el Comité de Compra Cajamarca 7 de la

Unidad Territorial Cajamarca 2 del Programa Nacional de Alimentacion
Escolar Qali Warma (PNAEQW), realizo la TERCERA CONVOCATORIA

DEL

PROCESO DE COMPRAS N° 001-2019-CC-CAJAMARCA

7/PRODUCTOS, para la prestacion del servicio alimentario por un periodo
de atencion de 175 dias a los usuarios de las instituciones educativas
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publicas del ITEM TABACONAS, del &mbito del DISTRITO DE
TABACONAS de Ia PROVINCIA DE SAN IGNACIO y del
DEPARTAMENTO DE CAJAMARCA.

5.1.2. A la citada TERCERA CONVOCATORIA DEL PROCESO DE
COMPRAS N° 001 - 2019- CC CAJAMARCA 7/PRODUCTOS, la empresa
NEGOCIACIONES Y AGROINDUSTRIAS ROYERS S.A.C. resulté
adjudicada, de conformidad con el ACTA DE ADJUDICACION - PROCESO
DE COMPRA N° 001-2019-CC-CAJAMARCA 7-PRODUCTOS (TERCERA
CONVOCATORIA) - ACTA N° 009-2019-CC-CAJAMARCA 7 DE FECHA
22 DE FEBRERO DEL 2019.

5.1.3. Con fecha 28 de Febrero del 2019, en mi condicién de postor
adjudicado firme el contrato N° 0003-2019-CC-
CAJAMARCA7/PRODUCTOS, el cual tenia como objeto el contemplado en
la cladusula segunda del mismo: “... la prestacion del servicio alimentario en
la modalidad de productos por parte del PROVEEDOR a favor de los
usuarios de PNAEQW de los niveles de inicial, primaria y secundaria (de
corresponder) del item TABACONAS, segun especificaciones,
caracteristicas y cantidades establecidas en los Anexos que se detallan:

ANEXO N° 01 — Listado de Instituciones Educativas Publicas.

ANEXO N° 02 — Valor Adjudicado.

ANEXO N° 03-A — Especificaciones técnicas de alimentos modalidad
productos.

ANEXO N° 03-B — Tabla de alimentos para la modalidad productos.
ANEXO N° 04-A — Requerimiento de volumen de productos por item.
ANEXO N° 04-B — Requerimiento de volumen de productos por institucion
educativa.

ANEXO N° 05 — Acta de Entrega y recepcién de productos.

5.1.4. La empresa adjudicada NEGOCIACIONES Y AGROINDUSTRIAS
ROYERS S.A.C., presentd en su propuesta técnica, entre otros
documentos, el Formato N° 17 - Declaracién Jurada de Entrega de
Alimentos Fortificados por entrega(s) de acuerdo con el requerimiento
de productos (Anexo N° 04) por item, en el cual, se comprometio:
entregar para seis (06) entregas, un (01) alimento fortificado (utilizando
harinas extruidas o la combinacion de harinas a excepcion de la harina de
trigo) de acuerdo a las Especificaciones Técnicas de Alimentos aprobadas
por el PNAEQW, de acuerdo al requerimiento de Productos (Anexo N° 04),
para cada entrega y en todas las Instituciones Educativas. En virtud de
este compromiso, el Comité de Compra Cajamarca 7, le asignd
indebidamente cinco (5) puntos en la sub-etapa de evaluacion,
calificacién y seleccion de las propuestas técnicas (Sobre N° 01).

5.1.5. Mediante Carta N° 071-2019-Negociaciones y Agroindustrias
Royers SAC, de fecha 15 de octubre de 2019, el Proveedor
NEGOCIACIONES Y AGROINDUSTRIAS ROYERS S.A.C., solicita al
Comité de Compra Cajamarca 07, Inaplicaciéon de penalidad respecto al
item: Tabaconas, por la causal de caso fortuito o fuerza mayor.



CENTRO DE .
ANALISIS Y RESOLUCION
m DE CONFLICTOS EXP. 2592-554-19
=~ PUCP

5.1.6. Mediante INFORME TECNICO DE SOLICITUD DE INAPLICACION
DE PENALIDAD (EXPEDIENTE N° 0001567-2019-MIDIS/PNAEQW-INARP),
de fecha 23 de octubre de 2019, el Supervisor de Compras del Comité de
Compra Cajamarca 07, emite opinion técnica favorable respecto a la
solicitud de inaplicacion de penalidad por caso fortuito o fuerza mayor,
presentada por el Proveedor NEGOCIACIONES Y AGROINDUSTRIAS
ROYERS S.A.C., en lo que respecta al ltem: Tabaconas.

5.1.7. Mediante INFORME LEGAL DE SOLICITUD DE INAPLICACION DE
PENALIDAD (EXPEDIENTE N° 0001567-2019-MIDIS/PNAEQW-INAP), de
fecha 25 de octubre de 2019, el Asesor Legal del Comité de Compra
Cajamarca 07, emite opiniéon legal favorable respecto a la solicitud de
inaplicacion de penalidad por caso fortuito o fuerza mayor, presentada por
el Proveedor NEGOCIACIONES Y AGROINDUSTRIAS ROYERS S.A.C.,
en lo que respecta al ltem: Tabaconas.

5.1.8. Mediante Pronunciamiento de solicitud de inaplicacion de penalidad
(EXPEDIENTE N° 0001567-2019-MIDIS/PNAEQW-INAP), de fecha 08 de
Noviembre de 2019, la Unidad de Gestién y Contrataciones y transferencias
de recursos, emite opinién desfavorable respecto a la solicitud de
inaplicacion de penalidad por caso fortuito o fuerza mayor, presentada por
el Proveedor NEGOCIACIONES Y AGROINDUSTRIAS ROYERS S.A.C.,
en lo que respecta al Iltem: Tabaconas.

5.1.9. Mediante  Carta N°  206-2019-MIDIS/PNAEQW-UTCJMR2
(EXPEDIENTE N° 0001567-2019-MIDIS/PNAEQW-INAP), de fecha 14 de
Noviembre de 2019, el Jefe de Unidad Territorial Cajamarca 2, remite al
Presidente del Comité de Compras Cajamarca 7, la opinién desfavorable de
la Unidad de Gestion y Contrataciones y transferencias de recursos,
respecto a la solicitud de inaplicacion de penalidad por caso fortuito o fuerza
mayor, presentada por el Proveedor NEGOCIACIONES Y
AGROINDUSTRIAS ROYERS S.A.C., en lo que respecta al ltem:
Tabaconas.

5.1.10. Mediante Acta N 048-2019-CC CAJAMARCA N°7, (EXPEDIENTE
N° 0001567-2019-MIDIS/PNAEQW-INAP), de fecha 14 de Noviembre de
2019, el Comité de Compras Cajamarca 7, dispone en acuerdo colegiado:
Primero: Dar cumplimiento al pronunciamiento de solicitud de inaplicacion
de penalidad emitida por la UGCTR del PNAE Qali Warma y comunicado
por el Jefe de la Unidad Territorial Cajamarca 2, con Carta N° 206-2019-
MIDIS/PNAEQW-UTCJMR2.  SEGUNDO: Notificar al  Proveedor
NEGOCIACIONES Y AGROINDUSTRIAS ROYERS S.A.C., respecto al
pronunciamiento de la UGCTR sobre la solicitud de inaplicaciéon de
penalidad presentada por el proveedor en la novena entrega del item
Tabaconas.

5.1.11. Mediante Carta N° 174-2019-CC-CAJAMARCA7 (EXPEDIENTE N°
0001567-2019-MIDIS/PNAEQW-INAP), de fecha 15 de Noviembre de 2019,
el Presidente del Comité de Compras Cajamarca 7, notifica al recurrente
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con fecha 18 de Noviembre del 2019, la improcedencia respecto a la
solicitud de inaplicacion de penalidad por caso fortuito o fuerza mayor,
presentada por el Proveedor NEGOCIACIONES Y AGROINDUSTRIAS
ROYERS S.A.C., en lo que respecta al ltem: Tabaconas.

5.2 EN CUANTO A LA PENALIDAD:

5.2.1 La penalidad que la demandada me impone es correspondiente a la
Entrega N° 07 del CONTRATO N° 0003-2019- CC-CAJAMARCA
7/PRODUCTOS, Item: Tabaconas, suscrito con el Comité de Compra
Cajamarca 7, respecto a la obligacion contenida en la Clausula Novena,
numeral 9.26 que establece: J Cumplir los compromisos y/o promesas
asumidos durante la fase de seleccion de proveedores (...) b) Entrega de
alimentos fortificados (Formato N° 17).

5.2.2 Asimismo la improcedencia tiene como amparo, lo establecido en el
numeral 146 del Manual del Proceso de Compras, concordante con el
numeral 3.7.1 de las Bases Integradas del Proceso de Compras N° 001-
2019- CAJAMARCA 7/PRODUCTQOS, y el numeral 16.1 de la Clausula
Décimo Sexta del Contrato N° 003-2019-CC- CAJAMARCA
7/PRODUCTOS, item: Tabaconas; a consecuencia de que mi representada
no ha podido demostrar de que dicho evento haya sido extraordinario,
imprevisible e irresistible.

5.2.3 La penalidad “(...) es un medio de fijar por anticipado los dafios y
perjuicios que deberan pagarse al acreedor en caso de incumplimiento. Se
evitan asi todas las cuestiones relativas a la prueba de la existencia del
dafio y su monto™

5.2.4 Asimismo se puede determinar que es “(...) El mejor remedio para el
incumplimiento, asegura un compromiso optimo con el contrato, lo que
causa la formacion, el desemperio y la confianza eficientes™

5.2.5 Esos conceptos respetan lo que establece el articulo 62° de la
Constitucion Politica del Peru, que garantiza a las partes la posibilidad de
pactar libremente su reglamentacion contractual, de acuerdo y en respeto
de las normas vigentes al tiempo del Contrato.

5.2.6 La penalidad se ejecuta en virtud al Pronunciamiento de solicitud de
inaplicacion de  penalidad (EXPEDIENTE N° 0001567-2019-
MIDIS/PNAEQW-INAP), de fecha 08 de Noviembre de 2019, expedido por
la Unidad de Gestion y Contrataciones y transferencias de recursos, quien
emite opinién desfavorable respecto a la solicitud de inaplicacion de
penalidad por caso fortuito o fuerza mayor, presentada por el Proveedor
NEGOCIACIONES Y AGROINDUSTRIAS ROYERS S.A.C., en lo que
respecta al ftem: Tabaconas.

' Guillermo Borda, Tratado de Derecho Civil (Buenos Aires: Perrot, 1983), 197.
2 Robert Cooter y Thomas Ulen, “Temas del andlisis econémico de la teoria de los contratos,” en Derecho y Economia
(México DF: Fondo de Cultura Econédmica, 2008), 345.
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5.2.7 PRONUNCIAMIENTO DE LA UNIDAD DE GESTION Y
CONTRATACIONES Y TRANSFERENCIA DE RECURSOS

5.2.8 La Unidad de Gestién y Contrataciones y transferencias de recursos
ampara su pronunciamiento en lo siguiente:

“...) el proveedor incumpli6 su obligacién contractual de: “(...)
Cumplirlos compromisos y/o promesas asumidos durante la fase de
seleccion de proveedores (...) b) Entrega de alimentos fortificados
(Formato N° 17) (...)”; en el marco de la ejecucion del CONTRATO N°
0003-2019-CC-CAJAMARCA 7/PRODUCTOS, item: Tabaconas,
aseverando que segun la programacion establecida es imposible que
pueda cumplir con su compromiso asumido a través del Formato 17.”

“(...) durante la fase de seleccion de proveedores, el proveedor
NEGOCIACIONES Y AGROINDUSTRIAS ROYERS S.A.C., suscribio
el siguiente formato:

Formato N° 17 - Declaracion Jurada de Entrega de Alimentos
Fortificados por entrega(s) de acuerdo con el requerimiento de
productos (Anexo N° 04) por item

Serior

Presidente del Comité de Compra <Nombre y N° del Comité de
Compra>

Programa Nacional de Alimentacién Escolar Qali Warma
Presente. -

De mi consideracion:

Yo, , de
nacionalidad , identificado/a con DNI N°
, en mi condicidon de postor, representante legal o
apoderado legal o representante comun del Consorcio (de
corresponder) (integrado por: ,
con RUC ), con RUC N° ,
con domicilio legal o comun (en caso de consorcio) en

, en relacion al Proceso de Compra N° XXX-
2019-CC-<Nombre y N° del Comité de Compra>-Productos, declaro
bajo juramento:

Me comprometo a entregar para: (Indicar cantidad de
entregas en letras y nimeros) entregas el producto arroz fortificado de
acuerdo a las Especificaciones Técnicas de Alimentos aprobadas por
el PNAEQW, de acuerdo al requerimiento de Productos (Anexo N° 04),
para cada entrega y en todas las Instituciones Educativas.

Me comprometo a entregar para: (Indicar cantidad de
entregas en letras y numeros) un (01) alimento fortificado (utilizando
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harinas extruidas o la combinacién de harinas a excepcion de la harina

EXP. 2592-554-19

de trigo) de acuerdo a las Especificaciones Técnicas de Alimentos

aprobadas por el PNAEQW, de acuerdo al requerimiento de Productos

(Anexo N° 04), para cada entrega y en todas las Instituciones

Educativas (...)”

“Adicionalmente, cabe precisar que en el marco del Proceso de
Compras 2019, en las Bases Integradas para la Modalidad Productos,

se establecieron los siguientes factores de evaluacion:

Factores de evaluacién Pu'nt_‘aj e
maximo
a) | Experiencia 30
b) | Cumplimiento de la prestacion 40
Promesa de entrega de alimentos de origen
0 regional por cada entrega, de acuerdo con el 15
requerimiento de productos para todas las
Instituciones Educativas (Anexo N° 04).
Promesa de entrega de alimentos fortificados, de
d) | acuerdo con el requerimiento de productos para 13
todas las Instituciones Educativas (Anexo N° 04).
Contar con la Certificacibn o Promesa de
Implementar la Norma ISO 9001:2015 con
e) | alcance en el proceso de Almacenamiento y 2
Distribucion de Productos o Almacenamiento de
Productos.
Total 100

Asimismo, segun las bases Integradas de la modalidad Productos la
evaluacion de la oferta de entrega de alimentos fortificados, se realiz6

de la siguiente forma:

Factor

Criterio

Postor que se comprometa a entregar para tres
(03) entreqgas, arroz fortificado, de acuerdo a las
Especificaciones  Técnicas de Alimentos
aprobadas por el PNAEQW, de acuerdo al
requerimiento de Productos (Anexo N° 04), para
cada entrega y en todas las Instituciones
Educativas.

Puntaje

Postor que se comprometa a entregar para seis
(06) entreqgas, arroz fortificado, de acuerdo a las
Especificaciones  Técnicas de Alimentos
aprobadas por el PNAEQW, de acuerdo al
requerimiento de Productos (Anexo N° 04), para
cada entrega y en todas las Instituciones
Educativas.

8 (%)

Postor que se comprometa a entregar para tres
(03) entregas, un (01) alimento fortificado
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(utilizando harinas extruidas o la combinacion
de harinas a excepcion de la harina de trigo), de
acuerdo a las Especificaciones Técnicas de
Alimentos aprobadas por el PNAEQW, de
acuerdo al requerimiento de Productos (Anexo
N° 04), para cada entrega y en todas las
Instituciones Educativas.

Postor que se comprometa a entregar para seis
(06) entregas, un (01) alimento fortificado
(utilizando harinas extruidas o la combinacion
de harinas a excepcion de la harina de trigo) de
acuerdo a las Especificaciones Técnicas de 5 (%)
Alimentos aprobadas por el PNAEQW, de
acuerdo al requerimiento de Productos (Anexo
N° 04), para cada entrega y en todas las
Instituciones Educativas (*)°

“En atencién a lo antes expuesto, se evidencia que el proveedor
NEGOCIACIONES 'Y AGROINDUSTRIAS ROYERS S.A.C,
previamente al comprometerse a lo sefialado en el Formato N° 17, ha
verificado el requerimiento de Productos (Anexo 04) establecido en las
Bases Integradas del Proceso de Compra 001-2019; por lo cual no
puede argumentar que su compromiso asumido no lo pueda realizar
debido a que en la programacion de las entregas correspondientes a
las Instituciones Educativas Publicas del Item: Tabaconas, en el marco
de la ejecucion del CONTRATO N° 0003-2019-CC-CAJAMARCA
7/PRODUCTOS, no se ha considerado la entrega de productos
fortificados concordante con su compromiso asumido.”

“En consecuencia, los mencionados hechos no constituyen como caso
de fuerza mayor respecto al incumplimiento de la obligacion *(...)
Cumplir los compromisos y/o promesas asumidos durante la fase de
seleccion de proveedores (...) b) Entrega de alimentos fortificados
(Formato N° 17) (...)"; en el marco de la ejecucion del CONTRATO N°
0003-2019-CC-CAJAMARCA 7/PRODUCTOS, item: Tabaconas,
Entrega N° 07, dado que el incumplimiento de la misma es
responsabilidad del proveedor NEGOCIACIONES Y
AGROINDUSTRIAS ROYERS S.A.C.”

Sobre la pretension principal

“a) Con relacién al acto anulable, *(...) se verifica esta cuando el negocio,
que ha producido sus efectos desde el principio, puede posteriormente ser
declarado invalido (nulo) a consecuencia de la impugnacién propuesta por
el sujeto legitimado para ello. Esto nos refleja el caracter incompleto de la
anulabilidad como forma de ineficacia estructural, que, incluso, se revela en

> Rectificado el error material con Resolucién de Direccion Ejecutiva N° 465-2018-MIDIS/PNAEQW. publicado en el
Diario Oficial El Peruano.
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la existencia de un sistema taxativo de anulabilidades (...). A diferencia de
la nulidad que por la calidad del vicio estructural del negocio interesa al
orden publico, pudiendo ser solicitada su declaracion por cualquiera que
tenga interés, en el caso de la anulabilidad el pedido es de parte, dado que
existe una gradacién de menor gravedad por la comision de este vicio
estructural, el cual debe estar taxativamente regulado.

b) Nuestro ordenamiento distingue dos clases de nulidades, las que tienen
por principio el interés publico (absoluta) y la que se conceden a favor de
ciertas personas o intereses privados (relativa). Cuarto. La nulidad relativa
conduce al acto anulable, y esta se produce cuando en el acto concurren
los requisitos esenciales, pero que adolecen de algun vicio, tal como lo
prescribe el articulo 221 del Cdédigo Civil. (Casacion N.° 1522-96-La
Libertad, de 24-02-1998, ff. jj. 3 y 4. Sala Civil [EP, 12-05-1998, p. 1002]

5.3.1 EL ERROREN LA EVALUACION:

Hay error en la evaluacion del compromiso plasmado en el Formato N° 17,
debido a la imposibilidad material de cumplir el mismo, el Comité de Compra
Cajamarca 7 no debié otorgarle ningun puntaje a la empresa adjudicada
NEGOCIACIONES Y AGROINDUSTRIAS ROYERS S.A.C.,, por las
disposiciones y condiciones establecidas en las propias BASES
INTEGRADAS de la TERCERA CONVOCATORIA DEL PROCESO DE
COMPRAS N° 001- 2019- CC CAJAMARCA 7/PRODUCTOS, que a
continuacion se sefialan:

A. En el literal d) Promesa de entrega de alimentos fortificados por
cada entrega de acuerdo con el requerimiento de productos (Anexo
N° 04) para todas las Instituciones Educativas: (Formato N° 17) del
numeral 2.2.4.2 Evaluacién, calificacion y seleccién de las
Propuestas Técnicas (Sobre N° 01), entre otros, se establecia el
siguiente factor, criterio y puntaje de evaluacion:

Factor Criterio Puntaje

Postor que se comprometa a entregar para seis
(06) entregas, un (01) alimento fortificado
(utilizando harinas extruidas o la combinacién de
harinas a excepcién de la harina de trigo) de
2 acuerdo a las Especificaciones Técnicas de 5(%)
Alimentos aprobadas por el PNAEQW, de
acuerdo al requerimiento de Productos (Anexo N°
04), para cada entrega y en todas las
Instituciones Educativas (*)5

Fuente: Bases Integradas de la tercera CONVOCATORIA DEL PROCESO DE
COMPRAS N° 001- 2019- CC CAJAMARCA 7/PRODUCTOS

B. En el Anexo N° 03-B “Tabla de alimentos de la modalidad productos -
Unidad Territorial Cajamarca 27, que se deriva del Anexo N° 03-A
“Especificaciones técnicas de los alimentos que forman parte de la
prestacion del servicio alimentario del Programa Nacional de
Alimentacion Escolar Qali Warma”, se establecia que, durante la
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prestacion del servicio alimentario, los proveedores debian entreqgar
solamente las siquientes harinas:

Grupo Alimento Precisiongz I(_ie Cur_nplimiento
igatorio
Almidén de maiz
Harina de platano - La entrega de HARINAS sera
Harinas | Harina de quinua de acuerdo a la asistencia
Harina de trigo fortificada técnica de la o el Especialista
Mezclas de harinas Alimentario.

Fuente: Anexo N° 03-B “Tabla de alimentos de la modalidad productos -
Unidad Territorial Cajamarca 2”

De estas cinco (5) harinas, sélo era factible entregar la harina de
quinua, por lo siguiente: 1) El almidon de maiz y la harina de platano
no estaban considerados en el Anexo N° 01 Harinas Extruidas (HAR-
HE), 2) La harina de trigo fortificada no se podia entregar como
alimento fortificado, por estar exceptuada segun las Bases Integradas,
y 3) Las mezclas de harinas no era un alimento (harina) fortificada
segun el Anexo N° 01 Harinas Extruidas (HAR-HE).

C. El Anexo N° 01 HARINAS EXTRUIDAS (HAR-HE), que es parte
integrante del Anexo N° 03-A “Especificaciones Técnicas de los
alimentos que forman parte de la prestacion del servicio alimentario
del Programa Nacional de Alimentacion Escolar Qali Warma”, contenia
un listado de trece (13) harinas. De estas trece (13) harinas, solamente
la_harina de quinua y la harina de trigo fortificado se encuentran
establecidos y aprobados en el Anexo N° 03-B “Tabla de alimentos de
la_modalidad productos - Unidad Territorial Cajamarca 2": en tal
sentido, bajo ningun motivo, las otras once (11) harinas podian ser
entregadas por los proveedores de la Unidad Territorial Cajamarca 2
a las instituciones educativas publicas de sus respectivos items, por el
hecho categdrico de no estar programadas para la Unidad Territorial
Cajamarca 2.

De las dos (2) harinas (harina de quinua y harina de trigo fortificada),
la harina de trigo fortificado no debié ser evaluada por el Comité de
Compra Cajamarca 7, como alimento fortificado que se podia entregar
en cumplimiento del compromiso, por ser un alimento exceptuado
sequn el compromiso declarado en el Formato N° 17, es decir, las
Bases Integradas no permitia la evaluacion de la harina de trigo
fortificada, por ser un alimento cuya fortificacion esta regulada por Ley.

Siendo asi, la_harina de quinua se constituyé en la unica harina
fortificada que debié ser evaluada por el Comité de Compra
Cajamarca 7, como alimento fortificado que se podia entregar en
cumplimiento de un compromiso; sin embargo, el Comité de Compra
Cajamarca 7 no evalu6 tal como lo exige las Bases Integradas, el
compromiso del Formato N° 17 de la empresa NEGOCIACIONES Y
AGROINDUSTRIAS ROYERS S.A.C., cometiendo asi un error
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categorico que debio haber generado la anulacion del CONTRATO N°
0003-2019-CC-CAJAMARCA 7/PRODUCTOS - ITEM TABACONAS.

Anexo N° 01 HARINAS EXTRUIDAS (HAR-HE)

Contenido Va_lc_;r d?,
Cadigo Nombre del Alimento | de Hierro ’Z’.’ tificacion
(Mg) ierro (Mg)
(Min)
HAR-HE-001 | Harina de arroz 0.35° 0.40
HAR-HE-002 | Harina de kiwicha 5.30" 6.10
HAR-HE-003 | Harina de cebada 9.60’ 11.04
HAR-HE-004 | Harina de maiz 2.00" 2.30
HAR-HE-005 | Harina de quinua 9.65’ 11.10
HAR-HE-006 | Mezcla de harinas - -
Harina de trigo 1
HAR-HE-007 fortificado 5.50 -
HAR-HE-008 | Harina de haba 4.63' 5.32
HAR-HE-009 | Harina de tarwi 1.38' 1.59
HAR-HE-010 | Harina de arveja 4.36' 5.01
Mezcla de harina de 1
HAR-HE-011 arroz fortificado 0.40 )
HAR-HE-012 | Harina de cafihua 15.20' 17.48
HAR-HE-013 | Harina de maca 7.977 9.17

Fuente: Anexo N° 03-A “Especificaciones Técnicas de los Alimentos que
forman parte de la prestacién del servicio alimentario del Programa Nacional
de Alimentacién Escolar Qali Warma”

D. En el Anexo N° 04-A “Requerimiento de Volumen de Productos por
item”y en el Anexo N° 04-B “Requerimiento de Volumen de Productos
por Instituciones Educativas”, se programaron las mismas cinco (5)
harinas senaladas en el Anexo N° 03-B “Tabla de alimentos de la
modalidad productos - Unidad Territorial Cajamarca 2”, para ser
entreqgadas _a las instituciones educativas publicas del ITEM
TABACONAS. Dichas cinco (5) harinas son las que se indican en el
siguiente cuadro:

Alimentos Unidad (Kg/L/Unid.)
Almiddén de maiz Kg.
Harina de platano Kg.
Harina de quinua Kg.
Harina de trigo fortificada Kg.
Mezclas de harinas Kg.

Fuente: Anexo N° 04-A “Requerimiento de Volumen de Productos por tem” y Anexo N°
04-B “Requerimiento de Volumen de Productos por Instituciones Educativas”

De estas cinco (5) harinas, sélo era factible entregar la harina de
quinua, por lo siguiente: 1) El almidén de maiz y la harina de platano
no estaban considerados en el Anexo N° 01 Harinas Extruidas (HAR-
HE), 2) La harina de trigo fortificada no se podia entregar como
alimento fortificado, por estar exceptuada segun las Bases
Integradas, y 3) Las mezclas de harinas no era un alimento (harina)
fortificada segun el Anexo N° 01 Harinas Extruidas (HAR-HE).
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5.32 ERROR QUE DEVIENE EN LA IMPOSIBILIDAD DE LA
EMPRESA NEGOCIACIONES Y AGROINDUSTRIAS ROYERS S.A.C.
PARA CUMPLIR CON EL COMPROMISO DE ENTREGAR PARA SEIS (6)
ENTREGAS UN ALIMENTO FORTIFICADO (UTILIZANDO HARINAS
EXTRUIDAS O LA COMBINACION DE HARINAS A EXCEPCION DE LA
HARINA DE TRIGO:

5.3.2.1 EI CONTRATO N° 0003-2019-CC-CAJAMARCA 7/PRODUCTOS
ITEM TABACONAS suscrito con el Comité de Compra Cajamarca 7 y la
EMPRESA NEGOCIACIONES Y AGROINDUSTRIAS ROYERS S.A.C,
contemplaba segun el numeral 5.1 un total de nueve (9) entregas de
productos a las instituciones educativas publicas del ITEM TABACONAS,
hecho éste que implicaba la entrega de harinas fortificadas distintas en seis
(6) entregas del 2019.

5.3.2.2 Siendo asi, la EMPRESA NEGOCIACIONES Y
AGROINDUSTRIAS ROYERS S.A.C., sélo contaba con una unica harina
fortificada, es decir con la harina de quinua, motivo por el cual, no podia
cumplir el compromiso de entregar para seis (6) entregas del 2019, un
alimento fortificado (utilizando harinas extruidas o la combinacion de harinas
a excepcion de la harina de trigo) distinto en cada entrega, toda vez que,
como se repite, la unica harina fortificada posible de entregar para las tres
(3) entreqas, era la harina de quinua.

5.3.2.3 Como podra observarse, las condiciones sobre las harinas que
debian entregarse a las instituciones educativas publicas de la Unidad
Territorial Cajamarca 2, establecidas en el Anexo N° 03-B “Tabla de
alimentos de la modalidad productos - Unidad Territorial Cajamarca 2”, en el
Anexo N° 01 HARINAS EXTRUIDAS (HAR-HE) que es parte integrante del
Anexo N° 03-A “Especificaciones Técnicas de los alimentos que forman
parte de la prestacion del servicio alimentario del Programa Nacional de
Alimentacion Escolar Qali Warma”, en el Anexo N° 04-A “Requerimiento de
Volumen de Productos por item” y en el Anexo N° 04-B “Requerimiento de
Volumen de Productos por Instituciones  Educativas”, HAN
IMPOSIBILITADO que Ila EMPRESA NEGOCIACIONES Y
AGROINDUSTRIAS ROYERS S.A.C. cumpla con el compromiso sefialado
en el Formato N° 17 de su propuesta técnica.

5.3.2.4 Se debe dejar claramente establecido que, la PENALIDAD
INJUSTA aplicada a la EMPRESA NEGOCIACIONES Y
AGROINDUSTRIAS ROYERS S.A.C., se ha derivado de la indebida
(incorrecta) evaluacion realizada por el Comité de Compra Cajamarca 7 al
compromiso sefalado en el Formato N° 17; en tal sentido, el CONTRATO
N° 0003-2019-CC-CAJAMARCA 7/PRODUCTOS - ITEM TABACONAS
debié anularse, POR SER EL RESULTADO DE UN PROCESO VICIADO o
ser convalidado con actos que subsanen el error que conlleva a la
anulabilidad del formato 17.

5.3.3 ACCIONES EJECUTADAS POR LA EMPRESA NEGOCIACIONES
Y AGROINDUSTRIAS ROYERS S.A.C. PARA CONVALIDAR Y
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SALVAGUARDAR LA VIGENCIA DEL CONTRATO N° 0003-2019-CC-
CAJAMARCA 7/PRODUCTOS - ITEM HUARANGO:

La EMPRESA NEGOCIACIONES Y AGROINDUSTRIAS ROYERS S.A.C.,
con la unica finalidad de salvaquardar la vigencia del CONTRATO N° 0003-
2019-CC-CAJAMARCA 7/PRODUCTOS - ITEM TABACONAS y a pesar de
tener pleno conocimiento que el Contrato se derivaba de un ‘“vicio de acto
administrativo” por la indebida evaluacion del Comité de Compra Cajamarca
7 al Formato N° 17, realizé las siguientes acciones y gestiones:

A.  Presentacion de la Carta N° 056-2019-Negociaciones y Agroindustrias
Royers SAC, de fecha 31 de Julio del 2019, dirigida al Comité de
Compra Cajamarca 7, mediante la cual, se solicité intercambio de
productos con la finalidad de entregar otro alimento fortificado que sea
determinado por el Especialista Alimentario de la Unidad Territorial
Cajamarca 2; sin embargo, el Comité de Compra Cajamarca 7, por
recomendacion de la Unidad Territorial Cajamarca 2 y de la Unidad de
Gestion de Contrataciones y Transferencia de Recursos del
PNAEQW/, no acepté nuestra solicitud de intercambio. En la respuesta,
la empresa NEGOCIACIONES Y AGROINDUSTRIAS ROYERS
S.A.C. no recibi6 ninguna justificacion técnica, por la cual fue
rechazada la solicitud de intercambio.

B.  Presentacion de la Carta N° 071-2019-Negociaciones y Agroindustrias
Royers SAC, de fecha 15 de Octubre del 2019, dirigida al Comité de
Compra Cajamarca 7, mediante la cual, se solicité la inaplicacion de
penalidad por ‘“fuerza mayor” no imputable a la empresa
NEGOCIACIONES Y AGROINDUSTRIAS ROYERS S.A.C., que no le
permitio cumplir con el compromiso asumido en el Formato N° 17
“‘Declaracion Jurada de Entrega de Alimentos Fortificados por
entrega(s) de acuerdo con el requerimiento de productos (Anexo N°
04) por item”; sin embargo, el Comité de Compra Cajamarca 7, por
recomendacion de la Unidad Territorial Cajamarca 2 y de la Unidad de
Gestion de Contrataciones y Transferencia de Recursos del
PNAEQW/, no aceptd nuestra solicitud de inaplicacion de penalidad.
En la respuesta, laempresa NEGOCIACIONES Y AGROINDUSTRIAS
ROYERS S.A.C. no recibié ninguna justificacion técnica, por la cual
fue rechazada la solicitud de inaplicacion de penalidad.

5.3.4 ACCIONES EJECUTADAS POR LA EMPRESA NEGOCIACIONES
Y AGROINDUSTRIAS ROYERS S.A.C. PARA QUE EL COMITE DE
COMPRA CAJAMARCA 7 REALICE LA ENMIENDA DE LA EVALUACION
INDEBIDA DEL FORMATO N° 17:

La EMPRESA NEGOCIACIONES Y AGROINDUSTRIAS ROYERS S.A.C.,,
habiendo identificado y verificado la indebida evaluacion del Comité de
Compra Cajamarca 7 al Formato N° 17, presento al Comité de Compra
Cajamarca 7 la Carta N° 040-2019-Negociaciones y Agroindustrias Royers
SAC, mediante la cual, solicité la ENMIENDA DEL ACTA DE EVALUACION
Y SELECCION DE PROPUESTAS - PROCESO DE COMPRA N° 001-2019-
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CC-CAJAMARCA 7-PRODUCTOS (CUARTA CONVOCATORIA) - ACTA
N° 08-2019-CC-CAJAMARCA 7, para “rectificar” la indebida evaluacion del
Formato N° 17 y de esta manera “no otorgar” ningtin puntaje al compromiso
sefialado en dicho Formato; sin embargo mediante CARTA N° 154-2019-
CC-CAJAMARCA 7-PRODUCTOS, “DE MANERA EXTRANA E INSOLITA”
y “SIN NINGUN FUNDAMENTO TECNICO NI LEGAL” el Comité de
Compra Cajamarca 7, por recomendacion de la Unidad Territorial Cajamarca
2, emitio respuesta rechazando la justa peticion, sefialando textualmente lo
siguiente: “.............. no existe documento normativo que exprese la
posibilidad de efectuar enmienda, correccion u otro al Acta de
Evaluacién, en forma posterior y fuera de la etapa de evaluacién y
selecciéon de propuestas”.

La NEGATIVA a la solicitud de ENMIENDA DEL ACTA DE EVALUACION
Y SELECCION DE PROPUESTAS - PROCESO DE COMPRA N° 001-2019-
CC-CAJAMARCA 7-PRODUCTOS (TERCERA CONVOCATORIA) - ACTA
N° 08-2019-CC-CAJAMARCA 7, ha quebrantado los principios de igualdad
de trato y transparencia establecidos en el numeral 5. del Manual del
Proceso de Compras vigente para el Proceso de Compras 2019, aprobado
segun Resolucion de Direccion Ejecutiva N° 397-2018-MIDIS/PNAEQW de
fecha 08 de noviembre del 2018, en virtud de los cuales, y de las leyes que
gobiernan nuestro pais, debié realizarse la enmienda del ACTA DE
EVALUACION Y SELECCION DE PROPUESTAS - PROCESO DE
COMPRA N° 001-2019-CC-CAJAMARCA 7-PRODUCTOS (TERCERA
CONVOCATORIA) - ACTA N° 08-2019-CC-CAJAMARCA 7.

5.3.5 Los vicios de la voluntad resultante de error, se sustenta en lo
siguiente:

A.  Mi representada, asi como cualquier otro proveedor de la Unidad
Territorial Cajamarca 2, durante la prestacion del servicio alimentario,
solamente podia entregar los productos establecidos en el anexo N°
03-B “Tabla de alimentos de la modalidad productos - Unidad
Territorial Cajamarca 27, los cuales se derivan del anexo N°03-A
“Especificaciones técnicas de los alimentos que forman parte de la
prestacion del servicio alimentario del Programa Nacional de
Alimentacién Escolar Qali Warma.

B. El anexo N° 01 - Harinas Extruidas (HAR-HE), del anexo N°03-A
“Especificaciones Técnicas de los alimentos que forman parte de la
prestacion del servicio alimentario del programa nacional de
alimentacién escolar Qali Warma”, contiene un listado de trece (13)
harinas de las cuales doce (12) son fortificadas. De estas doce (12)
harinas fortificadas solamente la harina de quinua y la harina de trigo
fortificado, se encuentran establecidos y aprobados en el anexo N°03-
B “Tabla de alimentos de la modalidad productos - Unidad Territorial
Cajamarca 2", de las cuales, la harina de trigo fortificado es un
alimento que no corresponde su evaluacion como alimento fortificado
a entregar de manera facultativa. Siendo asi, el dnico alimento
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fortificado que se puede entregar mi representada es la harina de
quinua.

C. Precisamente el vicio de la voluntad resultante del error, se debe al
hecho de que mi representada, durante la ejecucién contractual, no
puede cumplir con el compromiso de entregar para seis (6) entregas
un alimento fortificado (utilizando harinas extruidas o la combinacién
de harinas a excepcion de la harina de trigo), toda vez que la unica
harina fortificada que es posible entregar para las tres (3) entregas, es
la harina de quinua.

D. Cabe senalar que, mi representada ha realizado para tres (3) entregas,
la entrega del alimento fortificado harina de quinua, a todas las
instituciones educativas publicas correspondientes al contrato de la
referencia a).

E. El vicio de la voluntad, resultante de error, no imputable a mi
representada sefialada anteriormente, es de pleno conocimiento del
comité de compra Cajamarca 7 bajo su presidencia y del Programa
Nacional de Alimentacion Escolar Qali Warma, a través de las
Unidades de Organizacion de las Prestaciones y Gestion de
contrataciones y Transferencia de Recursos.

F. Para dar solucion a este vicio de la voluntad resultante del error,
mediante la carta N°056-2019-Negociaciones y Agroindustrias SAC,
mi representada solicito el intercambio de productos, habiendo emitido
su presidencia, la carta de la referencia b), mediante la cual, entre
otros, sefiala lo siguiente:

G. “Que se debe cautelar que los postores que suscribieron el formato
N°017, y fueron adjudicados en el proceso de compra 2019. en el
ambito de la Unidad Territorial a su cargo, cumplan con su compromiso
asumido a través del mencionado formato”

H.  Se debe tener en cuenta que en razon de la referida respuesta, al
amparo del numeral 1. BASE LEGAL, solicitamos la inaplicacion de
penalidad por “Fuerza Mayor no imputable a mi representada
(debiendo también ser solicitada como inaplicacién de penalidad por
anulabilidad de acto juridico por vicio de la voluntad por razén de error),
que no permitié cumplir con el compromiso asumido segun el formato
N°017 "Declaracion Jurada de entrega de alimentacion Fortificados
por entrega(s) de acuerdo con el requerimiento de productos (Anexo
N°04) por Item”

l. Estos argumentos se sustentaron con los siguientes documentos:
a. Carta N° 158-2019-CC-CAJAMARCA 7-PRODUCTOS, de fecha 01
de Octubre del 2019 sobre el pronunciamiento respecto al

intercambio de producto para el cumplimiento del formato N° 017
de las bases de proceso de compra 2019.
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b. Carta N° 056-2019-Negociaciones y Agroindustrias SAC, de fecha
31 de Julio del 2019, donde presenta solicitud de intercambio de
productos para entregar la harina que determine el especialista
alimentario en lugar de la Harina del formato N°17 de la propuesta
técnica.

c. Cartas N° 017, 043 y 068 -2019-CC7-TAB-NEAR/RSS, de
presentacion de expediente de liberacion de la sequnda, quinta y
octava entrega, asi como actas de liberacion donde se evidencia la
liberacion de la Harina de Quinua Fortificada

d. Anexo N° 01 - Harinas Extruidas (HAR-HE) del anexo N° 03-A
“Especificaciones Técnicas de los alimentos que forman parte de la
prestacion del servicio alimentario del PNAE Qali Warma.

e. Anexo N° 03-B ‘Tabla de alimentos de la modalidad Productos -
Unidad Territorial Cajamarca 2”.

f. Anexo N° 04-A “Requerimiento de volumen de productos por ltem".

g. Anexo N° 04-B “Requerimiento de volumen de productos por
institucion educativa”.

h. Memorando N° D0001752-MIDIS-PNAEQW-UGCTR, de fecha 25
de setiembre del 2019, de la Unidad de Gestion y Transferencia de
Recursos, indicando que las penalidades aplicadas son
identificadas y sustentadas por la Unidad Territorial, bajo
responsabilidad, cuando concurran conjuntamente: a) Una causal
de incumplimiento prevista en el contrato; y, b) Que responda a
circunstancias imputables al proveedor.

J. Ademas con el informe N° D000131-2019-MIDIS/PNAEQW-
UTCJUMR2-CSCy de fecha 17 de octubre del 2019, se evidencia que
como Proveedor he cumplido con entregar dos (3) entregas, segun lo
programado en el anexo N° 04 — A “Requerimiento de volimenes por
item”, en la segunda, quinta y octava entrega, del producto Harina de
Quinua Fortificada en la marca “La Perla del Oriente”

CUADRO N* 01: HARINA DE QUINUA FORTIFICADA

NUMERO
CERTIFICAD
TOTAL,DE| MARC DE OBSERBACION
PROVEEDOR ITEM ENTREGAS A LOTE ODE ENTREG ES
CALIDAD A
LAPERLA| h919HQ P
DEL ; 190210.0160 | cyrreG Segiin
ORIENTE A Declaracion
NEGOCI¢CIONES 7 HOHOF Juriﬁa1(7f;)rsr:ato
PERLA
AGROINDUSTRIAG TABACONAS| 3 iy 1904110860 | QUNTA | compromete Ia
ROYERS S.A.C. ORIENT ENTREGA entrega de 6
E producto fortifica
LA PERLA de» en 6 entregas
DEL | 61HQF | 1o06240860 | OCTAV 9
ORIENTE
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En consecuencia es factible determinar que:

a. De conformidad con el Contrato N° 003-2019-CC-CAJAMARCA
07/Productos, segun Anexo 4 - A “Requerimiento de volimenes
por item", solo la Harina de Quinua es considerada como
fortificada y en la cual segun contrato se programé para las
entregas 2, 5 y 8 (tres entregas).

b. Con fecha 31 de julio del 2019, el Proveedor EMPRESA
NEGOCIACIONES Y AGROINDUSTRIAS ROYERS S.A.C,
presenta la Carta N° 056-2019; en la cual solicita entregar
productos adicionales fortificados a partir de la septima entrega
para asi cumplir con el compromiso contractual del formato
N°17, de entregar alimentos fortificados.

¢. Mediante Informe N° DO000109-2019/PNAEQW-UTCJMR2-
FHC, de fecha 05 de agosto del 2019, del especialista
alimentario, donde realiza la propuesta de intercambio para
cumplimiento de formato N°17 de las bases integradas del
proceso de compra de productos para la prestacion del servicio
alimentario 2019, considerando dos propuestas:

Propuesta N°01: Intercambio de alimentos Harina de trigo
fortificado y mezcla de harinas por harina de Kiwicha y/o harina
de cebada y/o harina de maiz y/o harina de quinua y/o harina
de haba y/0 harina de tarwi y/o harina de cafiihua y/o harina de
maca.

Propuesta N° 02: Considerar la entrega de dos alimentos
fortificados a través de intercambios y considerar cada alimento
como una entrega.

d. Con Memorando N° D001752-2019-MIDIS/PNAEQW-UGCTR,
de fecha 24 de setiembre, la Unidad De Gestion De
Contratacién Y Transferencia De Recursos; da respuesta sobre
el intercambio de alimentos indicando que se solicita a su
despacho cautelar que los postores que suscribieron el formato
N° 17 y fueron adjudicados; cumplan con su compromiso
asumido a través del mencionado formato.

e. Informe N° D000131-2019-MIDIS/PNAEQW-UTCJMR2-CSC,
donde indica que el proveedor EMPRESA NEGOCIACIONES Y
AGROINDUSTRIAS ROYERS S.A.C., cumplié con las dos (3)
entregas de producto fortificado segun la programacion del
Anexo N° 04-A y 04-B: Requerimiento de Volumen de
Productos / Requerimiento de Raciones referente al contrato N°
003-2019-CC-CAJAMARCA 7/PRODUCTOS, item Tabaconas.

f. El proveedor EMPRESA NEGOCIACIONES Y
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AGROINDUSTRIAS ROYERS S.A.C., fue diligente,
considerando que la programacion de productos segun Anexo
N° 03B- Tabla De Alimentos De La Modalidad Productos
(Unidad Territorial Cajamarca 2), Anexo N° 04A - Requerimiento
de volumen de producto por item y Anexo N° 04B -
Requerimiento de volumen de producto por institucion
educativa, cumplié con las tres (3) entregas programadas segun
contrato, sin embargo no permite que el proveedor pueda
cumplir lo indicado en el formato N° 17, en cuanto al
compromiso de las seis (6) entregas de un alimento fortificado.

g. No se puede efectuar la ejecucion de la obligacion contractual,
toda vez que, el hecho que se haya programado solo tres (3)
entregas de producto fortificado segun Anexo N° 03B- Tabla De
Alimentos De La Modalidad Productos; deviene de un vicio de
la voluntad resultante de error, que imposibilita el poder cumplir
con las entregas precisadas en el Formato N° 17 - Declaracion
Jurada de Entrega de Alimentos Fortificados por entrega(s) de
acuerdo con el requerimiento de productos (Anexo N° 04) para
todas las Instituciones Educativas.

Se debe tomar en cuenta que existe JURISPRUDENCIA a fin
de que se pueda subsanar el vicio de voluntad por error, como
el CASO DE MODIFICACION DEL CRITERIO DEL FACTOR
DE EVALUACION EN LAS BASES INTEGRADAS DE LA
QUINTA CONVOCATORIA DEL PROCESO DE COMPRAS N°
001-2019-CC-AMAZONAS 3/PRODUCTOS), en el que se
sostiene:

En el literal d) Promesa de entrega de alimentos fortificados
por cada entrega de acuerdo con el requerimiento de
productos (Anexo N° 04) para todas las Instituciones
Educativas: (Formato N° 17) del numeral 2.2.4.2 Evaluacion,
calificacion y seleccion de las Propuestas Técnicas (Sobre
N° 01), de las BASES INTEGRADAS DE LA QUINTA
CONVOCATORIA DEL PROCESO DE COMPRAS N° 001-
2019-CC-AMAZONAS 3/PRODUCTOS), respecto de las
primeras convocatorias del 2019, se realizé la modificacion del
factor, criterio y puntaje de evaluacion, segun se indica en el
parrafo resaltado y subrayado del siguiente cuadro:

Factor Criterio Puntaje

Postor que se comprometa a entregar para dos
(02) entregas, un (01) alimento fortificado
(utilizando harinas extruidas o la combinacién de
harinas a excepcién de la harina de trigo) de
acuerdo a las Especificaciones Técnicas de
Alimentos aprobadas por el PNAEQW, de
acuerdo al requerimiento de Productos (Anexo N°
04), para cada entrega y en todas las Instituciones
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Educativas

Fuente: Bases Integradas de la QUINTA CONVOCATORIA DEL PROCESO
DE COMPRAS N° 001- 2019- CC AMAZONAS 3/PRODUCTOS

Noétese que, en la CUARTA CONVOCATORIA DEL PROCESO DE
COMPRAS N° 001-2019-CC-CAJAMARCA 7/PRODUCTOS, SE
OTORGO 3 PUNTOS para un compromiso de entregar para tres
(03) entregas un (01) alimento fortificado, y en el caso de la QUINTA
CONVOCATORIA DEL PROCESO DE COMPRAS N° 001- 2019-
CC AMAZONAS 3/PRODUCTOS, SE_OTORGO EL MISMO
PUNTAJE (3 PUNTQS), pero para un compromiso de entregar para
dos (02) entregas (una entrega menos) un (01) alimento fortificado.

Dejamos claramente establecido que, la reduccién del compromiso
de entregar un (01) alimento fortificado para tres (03) entregas, con
puntaje 3, estableciendo en su lugar el compromiso de entregar un
(01) alimento fortificado sélo para dos (02) entregas, con el mismo
puntaje 3, ocurrido para la QUINTA CONVOCATORIA DEL
PROCESO DE COMPRAS N° 001-2019-CC-AMAZONAS
3/PRODUCTOS, fue determinada por el PNAEQW con la finalidad
de ADECUAR EL COMPROMISO A LAS CONDICIONES
ESTABLECIDAS EN EL ANEXO N° 03-B, EN EL ANEXQO N° 01
DEL ANEXO N° 03-A, EN EL ANEXQO N° 04-A Y EN EL ANEXO N°
04-B DE LAS BASES INTEGRADAS DE LA CITADA QUINTA
CONVOCATORIA, Y DE ESTA MANERA LOS POSTORES
PUEDAN CUMPLIR  CUALQUIER ~— COMPROMISO QUE
ADOPTEN, sin tener ningun temor de no cumplir a causa de alguna
disposicion establecida en la BASES INTEGRADAS, de manera
restrictiva y contraria a toda posibilidad de propuesta que siempre
deben tener los participantes en un proceso de compra.”

Sobre la pretension subordinada

“Es cierto que como proveedor se incumplié la obligacion contractual de:
“(...) Cumplirlos compromisos y/o promesas asumidos durante la fase de
seleccion de proveedores (...) b) Entrega de alimentos fortificados (Formato
N°17) (...)”; en el marco de la ejecucion del CONTRATO N° 0003-2019-CC-
CAJAMARCA 7/PRODUCTOS, item: Tabaconas, porque con la
programacion establecida fue imposible que pueda cumplir con su
compromiso asumido a través del Formato 17, CONFIGURANDO UN
CASO DE FUERZA MAYOR.

Para fundamentar la fuerza mayor es necesario sefialar lo establecido en

los puntos 3.7.2 y 3.7.3 del numeral 3.7 “Aplicacion de Penalidades” de las
Bases Integradas del Proceso de Compras 2019, concordante con lo

21



CENTRO DE .
ANALISIS Y RESOLUCION
m DE CONFLICTOS EXP. 2592-554-19

N\ PUCP

contemplado en el numeral 16.3 de la Clausula Décimo Sexta del Contrato
N° 003-2019-CC-CAJAMARCA 07/PRODUCTOS, en los cuales se
establece, entre otros aspectos lo siguiente:

“No se consideran incumplimiento de obligaciones y en consecuencia
no se aplicara penalidades, por supuestos de caso fortuito o fuerza
mayor, que imposibiliten al proveedor el cumplimiento de Ilas
condiciones establecidas en el contrato.”

“El proveedor puede solicitarla inaplicacion de penalidades mediante
la presentacion al COMITE DE COMPRA de un escrito, adjuntando los
elementos probatorios correspondientes, en un plazo no mayor de
siete (7) dias habiles de suscitado el evento caso contrario no sera
admitido. El COMITE DE COMPRA debe trasladar el pedido a la Unidad
Territorial.”

Por otra parte, cabe precisar que en el literal h) del Anexo N° 01 “Definicion
de Términos" del Manual del Proceso de Compras vigente, concordante con
la Clausula Vigésimo del Contrato N° 003-2019-CC-CAJAMARCA
07/PRODUCTOS, se define al caso fortuito o fuerza mayor como causa no
imputable consistente en un evento extraordinario, imprevisible e
irresistible, que impide la ejecucién de la obligacion o determina su
cumplimiento parcial, tardio o defectuoso. El caso fortuito es aquél
provocado por la naturaleza, o aquél hecho imprevisible, mientras que la
fuerza mayor es el acto del hombre o el acto irresistible. No obstante, los
efectos juridicos son idénticos.

Por otro lado, el Articulo 1315° del Cédigo Civil sefala lo siguiente: Caso
fortuito o fuerza mayor es la causa no imputable consistente en un evento
extraordinario, imprevisible e irresistible, que impide la ejecucion de la
obligacién o determina su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso.

Extraordinario es aquello fuera de lo comun, imprevisible es aquello que no
puede ser previsto en el orden normal de los sucesos y del pensamiento
humano, e irresistible es aquello a lo que no se puede oponer por ser
superior a los recursos y posibilidades de contencion.

Cuando ocurre la causa no imputable sefalada (fuerza mayor) el efecto es
la extincion de la relacion obligatoria, segun lo sefialado en el articulo 1316
del Coédigo Civil.

Senior Presidente, se debe dejar sin efecto la penalidad y declararla nula,
porque como “Proveedor” me encontraba imposibilitado de “Cumplir con los
compromisos y/o promesas asumidos durante la fase de seleccién de
proveedores: b) Entrega de alimentos fortificados (Formato N° 17)",

Y es cierto que previamente me comprometi a lo sefialado en el Formato N°
17, y al firmar se verifico el documento para que en un futuro dar
cumplimiento al requerimiento de Productos (Anexo 04) establecido en las
Bases Integradas del Proceso de Compra 001-2019; sin embargo si es

22



CENTRO DE .
ANALISIS Y RESOLUCION
m DE CONFLICTOS EXP. 2592-554-19

N\ PUCP

factible argumentar que a pesar de que existe un compromiso asumido, el
mismo no lo pude realizar debido a una fuerza mayor, es decir que en la
programaciéon de las entregas correspondientes a las Instituciones
Educativas Publicas del Item: Tabaconas, en el marco de la ejecucion del
CONTRATO N° 0003-2019-CC-CAJAMARCA 7/PRODUCTOS, no se ha
considerado la entrega de productos fortificados concordante con su
compromiso asumido

La fuerza mayor se sustenta en lo siguiente:

Mi representada, asi como cualquier otro proveedor de la Unidad Territorial
Cajamarca 2, durante la prestaciéon del servicio alimentario, solamente
podia entregar los productos establecidos en el anexo N° 03-B “Tabla de
alimentos de la modalidad productos - Unidad Territorial Cajamarca 2”, los
cuales se derivan del anexo N°03-A “Especificaciones técnicas de los
alimentos que forman parte de la prestacion del servicio alimentario del
Programa Nacional de Alimentacion Escolar Qali Warma.

El Anexo N° 01 - Harinas Extruidas (HAR-HE), del anexo N°03-A
“Especificaciones Técnicas de los alimentos que forman parte de la
prestacion del servicio alimentario del programa nacional de alimentacion
escolar Qali Warma”, contiene un listado de trece (13) harinas de las cuales
doce (12) son fortificadas. De estas doce (12) harinas fortificadas solamente
la harina de quinua y la harina de trigo fortificado, se encuentran
establecidos y aprobados en el anexo N°03-B “Tabla de alimentos de la
modalidad productos - Unidad Territorial Cajamarca 2", de las cuales, la
harina de trigo fortificado es un alimento que no corresponde su evaluacion
como alimento fortificado a entregar de manera facultativa. Siendo asi, el
unico alimento fortificado que se puede entregar mi representada es la
harina de quinua.

Precisamente la “Fuerza Mayor” se debe al hecho de que mi representada,
durante la ejecucion contractual, no puede cumplir con el compromiso de
entregar para seis (6) entregas un alimento fortificado (utilizando harinas
extruidas o la combinacion de harinas a excepcion de la harina de trigo),
toda vez que la tnica harina fortificada que es posible entregar para las tres
(3) entregas, es la harina de quinua.

Cabe senalar que, mi representada ha realizado para tres (3) entregas, la
entrega del alimento fortificado harina de quinua, a todas las instituciones
educativas publicas correspondientes al contrato de la referencia a).

La “Fuerza mayor”, no Iimputable a mi representada senalada
anteriormente, es de pleno conocimiento del comité de compra Cajamarca
7 bajo su presidencia y del Programa Nacional de Alimentacion Escolar Qali
Warma, a través de las Unidades de Organizacion de las Prestaciones y
Gestion de contrataciones y Transferencia de Recursos.

Para dar solucién a esta “Fuerza Mayor", mediante la carta N° 056-2019-
Negociaciones y Agroindustrias SAC, de fecha 31 de Julio del 2019, mi
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representada solicito el intercambio de productos, habiendo emitido su
presidencia, la carta de la referencia b), mediante la cual, entre otros, sefiala
lo siguiente:

“Que se debe cautelar que los postores que suscribieron el formato N°017,
y fueron adjudicados en el proceso de compra 2019. en el ambito de la
Unidad Territorial a su cargo, cumplan con su compromiso asumido a través
del mencionado formato”

En razén de la referida respuesta, al amparo del numeral 1. BASE LEGAL,
solicitamos la inaplicacion de penalidad por “Fuerza Mayor no imputable a
mi representada, que no permitié cumplir con el compromiso asumido segun
el formato N°017 "Declaracion Jurada de entrega de alimentacion
Fortificados por entrega(s) de acuerdo con el requerimiento de productos
(Anexo N°04) por item”

Estos argumentos son sustentados con los siguientes documentos:

a. Carta N° 158-2019-CC-CAJAMARCA 7-PRODUCTOS, de fecha 01 de
Octubre del 2019 sobre el pronunciamiento respecto al intercambio de
producto para el cumplimiento del formato N° 017 de las bases de
proceso de compra 2019.

b. Carta N° 056-2019-Negociaciones y Agroindustrias SAC, de fecha 31 de
Julio del 2019, donde presenta solicitud de intercambio de productos para
entregar la harina que determine el especialista alimentario en lugar de la
Harina del formato N°17 de la propuesta técnica

c. Cartas N° 017, 043 y 068 -2019-CC7-TAB-NEAR/RSS, de presentacion
de expediente de liberacion de la segunda, quinta y octava entrega, asi
como actas de liberacion donde se evidencia la liberacion de la Harina de
Quinua Fortificada

d. Anexo N° 01 - Harinas Extruidas (HAR-HE) del anexo N° 03-A
“Especificaciones Técnicas de los alimentos que forman parte de la
prestacion del servicio alimentario del PNAE Qali Warma.

e. Anexo N° 03-B ‘Tabla de alimentos de la modalidad Productos - Unidad
Territorial Cajamarca 2’.

f. Anexo N° 04-A “Requerimiento de volumen de productos por item".

g. Anexo N° 04-B “Requerimiento de volumen de productos por institucion
educativa”.

h. Memorando N° D0001752-MIDIS-PNAEQW-UGCTR, de fecha 25 de
setiembre del 2019, de la Unidad de Gestion y Transferencia de
Recursos, indicando que las penalidades aplicadas son identificadas y
sustentadas por la Unidad Territorial, bajo responsabilidad, cuando
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concurran conjuntamente: a) Una causal de incumplimiento prevista en el
contrato; y, b) Que responda a circunstancias imputables al proveedor.

Ademas con el informe N° D000131-2019-MIDIS/PNAEQW-UTCJMR?2-
CSCy de fecha 17 de octubre del 2019, se evidencia que como Proveedor
he cumplido con entregar dos (3) entregas, segun lo programado en el anexo
N° 04 — A “Requerimiento de volimenes por item”, en la segunda, quinta y
octava entrega, del producto Harina de Quinua Fortificada en la marca “La
Perla del Oriente”

CUADRO N* 01: HARINA DE QUINUA FORTIFICADA
NUMERO
TOTAL, DE CERTIFICADO
PROVEEDOR ITEM ENTREGAS | WARCA LOTE DE CALIDAD DE OBSERBACIONES
ENTREGA
LA PERLA
DEL 0219HQF |  190210.01GO gﬁ?gg’gﬁ Segtin Declaracion
NEGOCIACIONES ORIENTE Ju)rada (formato I;I
Y LA PERLA 419HQF 17) se compromete*
AGROINDUSTRIAS | TABACONAS 3 DEL 1904110860 i la entrega de 6
ROYERS SA.C. ORIENTE producto fortifica de»
LA PERLA OCTAVA en 6 entregas
DEL ORIENTE|  619HQF 190624.08G0 ENTREGA g

En consecuencia es factible determinar que:

a. De conformidad con el Contrato N° 003-2019-CC-CAJAMARCA
07/Productos, segun Anexo 4 - A “Requerimiento de volimenes por
item", solo la Harina de Quinua es considerada como fortificada y en
la cual segun contrato se programé para las entregas 2, 5 y 8 (tres
entregas).

b. Con fecha 31 de julio del 2019, el Proveedor EMPRESA
NEGOCIACIONES Y AGROINDUSTRIAS ROYERS S.A.C., presenta
la Carta N° 056-2019; en la cual solicita entregar productos
adicionales fortificados a partir de la séptima entrega para asi cumplir
con el compromiso contractual del formato N°17, de entregar
alimentos fortificados.

¢. Mediante Informe N° D000109-2019/PNAEQW-UTCJIJMR2-FHC, de
fecha 05 de agosto del 2019, del especialista alimentario, donde
realiza la propuesta de intercambio para cumplimiento de formato
N°17 de las bases integradas del proceso de compra de productos
para la prestacion del servicio alimentario 2019, considerando dos
propuestas:

Propuesta N°01: Intercambio de alimentos Harina de trigo fortificado
y mezcla de harinas por harina de Kiwicha y/o harina de cebada y/o
harina de maiz y/o harina de quinua y/o harina de haba y/o harina de
tarwi y/o harina de cafiihua y/o harina de maca.

Propuesta N°02: Considerar la entrega de dos alimentos fortificados

a través de intercambios y considerar cada alimento como una
entrega
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d. Con Memorando N° D001752-2019-MIDIS/PNAEQW-UGCTR, de
fecha 24 de setiembre, la Unidad De Gestion De Contratacion Y
Transferencia De Recursos; da respuesta sobre el intercambio de
alimentos indicando que se solicita a su despacho cautelar que los
postores que suscribieron el formato N° 17 y fueron adjudicados;
cumplan con su compromiso asumido a través del mencionado
formato.

e. Informe N° D000131-2019-MIDIS/PNAEQW-UTCJMR2-CSC, donde
indica que el proveedor EMPRESA NEGOCIACIONES Y
AGROINDUSTRIAS ROYERS S.A.C., cumpli6 con las dos (3)
entregas de producto fortificado segun la programacion del Anexo N°
04-A y 04-B: Requerimiento de Volumen de Productos /
Requerimiento de Raciones referente al contrato N° 003-2019-CC-
CAJAMARCA 7/PRODUCTOS, item Tabaconas.

f. El proveedor EMPRESA NEGOCIACIONES Y AGROINDUSTRIAS
ROYERS S.A.C., fue diligente, considerando que la programacioén de
productos segun Anexo N° 03B- Tabla De Alimentos De La Modalidad
Productos (Unidad Territorial Cajamarca 2), Anexo N° 04A -
Requerimiento de volumen de producto por item y Anexo N° 04B -
Requerimiento de volumen de producto por institucion educativa,
cumplié con las tres (3) entregas programadas segun contrato, sin
embargo no permite que el proveedor pueda cumplir lo indicado en el
formato N° 17, en cuanto al compromiso de las tres (6) entregas de
un alimento fortificado.

g. No se puede efectuar la ejecucion de la obligacion contractual, toda
vez que, el hecho que se haya programado solo dos (3) entregas de
producto fortificado segun Anexo N° 03B- Tabla De Alimentos De La
Modalidad Productos; deviene de un vicio de la voluntad resultante de
error, que imposibilita el poder cumplir con las entregas precisadas en
el Formato N° 17 - Declaraciéon Jurada de Entrega de Alimentos
Fortificados por entrega(s) de acuerdo con el requerimiento de
productos (Anexo N° 04) para todas las Instituciones Educativas.

En conclusion en el presente proceso existe “fuerza mayor” por lo siguiente:

Lo extraordinario se juzga, principalmente, de acuerdo con las

circunstancias temporales y espaciales. Y en el presente caso lo ordinario
era “Cumplir con los compromisos y/o promesas asumidos durante la fase
de seleccion de proveedores: b) Entrega de alimentos fortificados (Formato
N° 17)" SIN EMBARGO EXISTIO EL EVENTO EXTRAORDINARIO porque
durante la ejecucion contractual, no pude cumplir con el compromiso de
entregar para seis (6) entregas un alimento fortificado (utilizando harinas
extruidas o la combinacioén de harinas a excepcion de la harina de trigo),
toda vez que la tnica harina fortificada que es posible entregar para las dos
(2) entregas, es la harina de quinua, porque era un imposible factico.
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Lo _imprevisible, se juzga cuando ocurren hechos que no se pueden

prevenir. Y en el presente caso, no teniamos previsto que el formato 17
elaborado por el Estado, tenia contenido de imposible cumplimiento.

Lo irresistible, se juzga cuando el que incumple no adopta las medidas
posibles, en concreto, para superar el impedimento. Y en el presente caso,
hemos adoptado medidas posibles, como cumplir con todo lo establecido en
las bases y el contrato, sin embargo ha sido irresistible el cumplimiento del
formato 17 porque no se adoptaron las medidas posibles en su contenido
por parte de la demandada.”

IV. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Mediante escrito presentado el 15 de setiembre de 2021, el PNAEQW formuld
contestacién a la demanda arbitral, con la que solicité que la demanda sea
declarada infundada.

Los fundamentos de hecho y derecho de la contestacion de demanda obran en
dicho escrito, los mismos que seguidamente se transcriben y que, al menos en lo
que corresponde a los mas relevantes, seran citados, resefiados o resumidos con
motivo del analisis de las cuestiones controvertidas.

Sobre el marco normativo

“1.1.1 A fin de proporcionar al Tribunal Arbitral los elementos necesarios
para laudar en estricto derecho la presente controversia, consideramos
necesario brindar el marco normativo para la resolucion de las controversias
derivadas de la ejecucion del Contrato materia del proceso.

1.1.2 Al respecto, la Clausula Octava del Contrato estipula:

«El presente contrato estd conformado por sus Anexos, las Bases
Integradas del Proceso de Compra con sus Anexos y Formatos, la
Propuesta Técnica y Econdémica del PROVEEDOR, disposiciones
establecidas en el Manual de Proceso de Compras y normativa
complementaria.

Las partes reconocen expresamente que ninguno de los documentos que
conforman el presente contrato puede contener estipulaciones, condiciones
o alcances inferiores a los contenidos en las Bases Integradas del Proceso
de Compra. Todo contenido que intente reducir los alcances o exigencias de
las Bases Integradas no sera valido, siendo en tal circunstancia, de
aplicacion el requerimiento en las Bases Integradas.»

1.1.3 La Clausula Vigésimo Primera del Contrato estipula:
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«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, las disposiciones del Cédigo
Civil, en tanto no contradiga o se oponga a la normativa del PNAEQW.»

1.1.4 Asimismo, la Clausula Novena del Contrato sefiala expresamente que:
«EL PROVEEDOR esta obligado a cumplir lo siguiente:

9.26 Cumplir los compromisos y/o promesas asumidos durante la fase de
seleccion de proveedores:

(..

b. Entrega de alimentos fortificados (Formato N° 17)»

1.1.5. Por lo tanto, en el presente proceso el accionar de las partes debe
ser acorde a lo establecido en el Contrato N° 003-2019-CC-CAJAMARCA
7/PRODUCTOS, el Manual de Compras del PNAEQW, las Bases
Integradas, las disposiciones emitidas por el PNAEQW y supletoriamente a
las disposiciones del Codigo Civil.

1.1.6. En esa linea, dejamos constancia que bajo ninqun supuesto sera
aplicable para la presente controversia las disposiciones contenidas
en la Ley de Contrataciones con el Estado y su Reglamento, ni mucho
menos las disposiciones contenidas en Ila Ley de Procedimiento
Administrativo General Nro. 27444.

1.1.7. Por otro lado, el articulo 1361° del Cédigo Civil peruano establece
que: “Los contratos son obligatorios en cuanto se haya expresado en ellos.
Se presume que la declaracion expresada en el contrato responde a la
voluntad comun de las partes y quien niegue esa coincidencia debe
probarla”,

En esta norma encontramos positivizado el principio de la obligatoriedad del
contrato o pacta sunt servanda, conforme al cual los contratos obligan a las
partes contratantes y, por lo tanto, los pactos deben cumplirse. Este principio
es consustancial al origen del derecho contractual, lo cual hace que no se
cuestione su presencia, por lo que las partes eran conscientes y conforme a
la clausula décimo sexta de la referencia que incumplimientos serian
pasibles de aplicacion de penalidades.

1.1.8 Por lo que, no resulta procedente discutir en el presente proceso

arbitral las condiciones, procedimientos, obligaciones y derechos asumidos
por ambas partes con la suscripcioén del contrato.
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Al respecto, solicitamos al Tribunal Arbitral tener en cuenta que:

e La parte demandante ha consentido en la suscripcién del contrato las
penalidades y sus porcentajes establecidas en la clausula Décimo
Sexta.

e Las penalidades y porcentajes son las mismas que estan reguladas en
el Manual de Compras, que es el régimen legal aplicable al contrato
(conforme a clausula vigésimo primera).

e Las penalidades y porcentajes son las mismas que fueron parte de las
Bases del Proceso de Compra.

e Las partes establecimos los procedimientos para aplicacion, asi como
inaplicacion de penalidades.

1.1.9 Como vemos, las penalidades, sus porcentajes y procedimientos de
aplicacion son parte del régimen legal especial del contrato suscrito en el
ambito del Manual de Compras de Qali Warma; y que fue y es de
conocimiento de todos los proveedores a nivel nacional en el Manual de
Compras, en el proceso (Bases) y al momento de suscribir el contrato. En
ese entender, la parte demandante no tiene asidero legal para - luego de
haber participado en el proceso de compras, presentado propuesta en la
cual acepta las condiciones establecidas en las Bases y firmado el contrato
— pretender desconocer los procedimientos acordados para la aplicacion de
penalidades y su formalidad.”

Sobre la pretension principal de la demanda

“2.1 Conforme lo sefiala el exordio de la demanda el contratista pretende se
anule el compromiso asumido mediante el Formato N° 17 — Declaracion
Jurada de Entrega de Alimentos Fortificados (Anexo N° 04-A) por la causal
de «vicio resultante de error conforme al articulo 221 inciso 2) del Cédigo
Civil» supuesto que acreditaremos no puede ser amparado por cuanto nos
encontramos ante un falta y ausencia de debida diligencia imputable al
contratista.

2.2 DEL PROCEDIMIENTO DE COMPRAS Y DE LAS OBLIGACIONES
CONTENIDAS EN EL MARCO NORMATIVO. -

Que, a efecto de establecer el sustento sobre la falta de diligencia del
contratista, queremos sefalar al colegiado, que los hechos materia de
controversia se retrotraen a la convocatoria del Proceso de Compras 2019
— Tercera Convocatoria de fecha 13.02.19, mediante la cual se dieron a
conocer a los posibles postores cuales eran los requisitos, condiciones,
obligaciones y alcances de la futura relacion contractual.
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Que, conforme el procedimiento existe diferentes etapas y un cronograma
preestablecido para su realizacion:

|§a|endario del Proceso de Compra

Convocatoria El 13\de Febrero del 2019

Difusion de Bases del Proceso de Compras \ El 13 dg Febrero del 2019

Registro de Participantes Del 13 al 19 de Febrero el 2019

Formulacién de Consultas u Observaciones El 14 de Febrero del 2019

Absolucién de Consultas u Observaciones y
Publicacién '
Integracion de Bases del Proceso de Compras y
Publicacion

Del 15 al 18 de Febrero del 2019

El 18 de Febrero del 2019

El 20 de Febrero del 2019 a las 09:30 horas en
Presentacion de Propuestas Técnicas y Econdmicas | Calle Pardo Miguel N° 105 (Restaurant AMOIU 2°

(lugar, fecha y hora) Piso) — Distrito y Provincia de Jaén - Region
Cajamarca.
Evaluacion y Seleccién de Propuestas Técnicas y El 20 de Febrero del 2019
Econdmicas.
Supervision Inicial de Almacenes Del 21 ai 22 de Febrero del 2019
Adjudicacifm de Postores Del 21 al 22 de Febrero del 2019
| Notificacién a Postores Adjudicados Del 21 al 25 de Febrero del 2019
Presentacion de Documentos para la Firma del Del 26 al 27 de Febrero del 2019
Contrato
Firma de Contrato (*) Del 26 al 28 de Febrero del 2019

De lo sefialado es claro entonces que el contratista desde el 13.02.19
inclusive tenia conocimiento de las obligaciones contenidas en el proceso
que de resultar ganador se obligaba a cumplir.

2.2.1 En ese sentido, son las Bases Integradas que después de pasar por
la etapa de consultas u observaciones de los postores resultan siendo las
reglas definitivas mediante las cuales el postor presenta su propuesta
técnica y econémica valorando el costo beneficio de la futura ejecucion
contractual, salvo que el postor producto del estudio de las bases
estandarizadas haga uso de la facultad de Formular Consultas u
Observaciones establecidas en el numeral 2.2.2.2. y 2.2.2.3. de las bases
que sefalan:
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2.2.2.2 Formulacién de Consultas y Observaciones:

En |a fecha establecida en el Calendario del Proceso de Compras, las personas naturales y
juridicas previamente registradas como participantes, pueden formular sus consultas u
observaciones sobre el contenido de las Bases, por medio virtual a través del aplicativo
informético habilitado y publicado en el Portal Web del PNAEQW (icono: Proceso de
Compras), en el horario de atencion de 08:30 a 17:30 horas.

(...)

2.2.2.3 Absolucion de Consultas u Observaciones y Publicacion:

En la fecha establecida en el Calendario del Proceso de Compra, la Unidad de Gestion de
Contrataciones y Transferencia de Recursos del PNAEQW, recepciona y organiza las
consultas u observaciones, las cuales son absueltas por las respectivas Unidades técnicas o
de asesoria del PNAEQW, de acuerdo a sus competencias.

En la fecha establecida en el Calendario del Proceso de Compras, la Unidad de Gestion de
Contrataciones y Transferencia de Recursos, publica la absolucion de las consultas u
observaciones en el Portal Web del PNAEQW (www.qw.gob.pe).

Consultas u Observaciones que de ser amparadas son integradas a las
Bases con las modificaciones que resulten de su acogimiento parcial o total
que una vez publicada no podra ser modificada. (numeral 66° del Manual de
Compras y 2.2.2.4. de las Bases Integradas) y que ahora el contratista
pretende cuestionar.

2.2.2.4 Integracion de Bases del Proceso de Compras y Publicacion:

En lafecha establecida en el Calendario del Proceso de Compra, el PNAEQW integra |as bases,
incorporando, de ser el caso, las modificaciones que resulten de la absolucion de las consultas
y del acogimiento parcial o total de las observaciones formuladas.

Las Bases Integradas son publicadas en el Portal Web del PNAEQW (www.qw.gob.pe), segun
el Calendario establecido en las Bases, las cuales podran descargarse gratuitamente.

Una vez publicadas las Bases Integradas no pueden ser modificadas ni observadas
posteriormente, siendo de cumplimiento obligatorio por los actores involucrados en el
Proceso de Compra y en la prestacion del servicio alimentario.

2.2.2 De lo sefalado, es claro entonces que, cualquier participante con la
debida diligencia y luego de la lectura y estudio de las Bases Estandarizadas

31



CENTRO DE .
ANALISIS Y RESOLUCION
m DE CONFLICTOS EXP. 2592-554-19

N\ PUCP

tiene la facultad de formular las consultas u observaciones que considere
necesarias sobre el contenido de este documento, con el fin de, y de resultar
justificado se realice la modificacion de estas Bases, las mismas que
integradas y publicadas fueron aquellas con las cuales el contratista
NEGOCIACIONES Y AGROINDUSTRIAS ROYERS SAC suscribio el
contrato y se comprometio a las obligaciones contenida en ella y a su marco
normativo en integridad recibiendo por ello una contraprestacion.

2.2.3 Un ejemplo claro de ello resulta, de la responsabilidad y debida
diligencia que tuvo que tener el contratista tenemos que existe una consulta
al respecto de los productos fortificados sobre el cumplimiento de lo
establecido en el Formato N° 17- Declaracién Jurada de Entrega de
Alimentos Fortificados por entrega (s) de acuerdo con el requerimiento de
productos (anexo N° 4A y 04 B) para todas las Instituciones Educativas en
la Unidad Territorial Ancash 1 — ANCASH 4, 5 y 6 Cuarta Convocatoria
(consulta 2936) por la empresa CONTRATISTAS GENERALES GAMBINI
SRL. en la cual se consulta al respecto:

CONSULTA / OBSERVACION

En la evaluacion de la oferta de entrega de alimentos fortificados se otorga como maximo (05) cinco
puntos para seis (06) entregas de un (01) alimento fortificado (utilizando harinas extruidas o la
combinacion de harinas a excepcion de la harina de trigo) de acuerdo a las Especificaciones Técnicas de
Alimentos aprobadas por el PNAEQW, de acuerdo al requerimiento de Productos (Anexo N° 04), para cada
entrega y en todas las Instituciones Educativas. No obstante, segtin el Anexo N° 04, en el caso de la harina
de kiwicha ( que seria la tnica harina a fortificar) solo tiene programado 02(dos) entregas bimensuales, que
seria su equivalente a un total de (04) entregas mensuales como maximo. por lo que solicito se modifique
el puntaje de acuerdo al numero maximo de entregas. En este caso, puntaje maximo 05 puntos
equivalente a 04 entregas, y 02 entregas equivalente a 03 puntos.

Indicandosele en la absolucion que:

ABSOLUCION DE CONSULTA U OBSERVACION

No se acoge la observacion, el postor debe evaluar el compromiso de
entrega de alimentos fortificados antes de presentar su propuesta, segun los
criterios establecidos en las Bases.

Lo que determina que es total responsabilidad del proveedor la evaluacion
de los compromisos que va a asumir en la ejecucion contractual de acuerdo
a las bases dentro de las cuales esta el Formato N° 17 y Anexo 4A y B entre
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otros, asignandosele un puntaje en el proceso de compras, debiendo
realizar la evaluaciéon de compromisos en la etapa previa al proceso de
compras y de la presentacion de su propuesta técnica y econdémica.

2.2.4 Asimismo, y en el mismo proceso de compras del afio 2019 pero
realizado por el comité de compras Amazonas 3 (que ha sido presentado
por el contratista como fundamento de sus pretensiones) la modificacion
realizada a las Bases Integradas del referido proceso fue motivada por la
consulta realizada conforme al cronograma y procedimiento establecido
desde su convocatoria, por el postor Industrias Alimentarias San Juan SAC
(consulta N° 2967) conforme se puede acreditar de la Resolucion Direccion
Ejecutiva N° DO000109-MIDIS/PNAEQW-DE de fecha 21.05.2019, que
sefiala dentro de sus considerandos:

Que, mediante Memorando N° D000715-2019-MIDIS/PNAEQW-UGCTR la Unidad de
Gestion de Contrataciones y Transferencia de Recursos informa a la Unidad de Organizacion de las
Prestacignes que se recibid la consulta a las Bases N° 2967, la misma que es absuelta por la
Coordinacion de Gestion de Contrataciones y Seguimiento de Ejecucion Coptractual, considerando
el nimero de entregas programadas en esta convocatoria (05 entregas), proponiendo modificar el

numero de entregas del factor de evaluacién del literal “d) Promesa de entregas de alimentos
fortificados por cada entrega de acuerdo con el requerimiento de productos (Anexo N°04) para todas
as Instituciones Educativas (Formato 7)” correspondiente al numeral “2.2.4.2 Evaluacion,

ion de las propuestas técnicas (sobre N° 01)”, en base a la consulta formulada;

Consulta la cual fue realizada como sefialamos en el plazo establecido
conforme al cronograma del proceso y del cual integramos un extracto:

Formato N°® 17 -
DJ de Entrega En el formato N° 17
de Alimentos establece el numero
Fortificados por de entregas de arroz
INDUSTRIAS entrega(s) de fortificado y harinas | SU
CONVOCATORIA | ALIMENTARIAS | acuerdo con el extruidas, siendo esta | CONSULTA
el 5 SAN JUAN requerimiento de CONSULTA convocatoria para SE
SAC. productos cinco (5) entregas, | INTEGRARA
(Anexo N° 04) ¢ Cuantas entregas
para todas las debo proponer para
Instituciones este porceso?
Educativas

(Anexo 24-A de la modificacién de demanda)

De lo sefialado es claro entonces que el «ejemplo» con el cual el contratista
desea acreditar su dicho, no es tal, por cuanto del proceso Amazonas 3 — 5°
Convocatoria en comentario, la modificacion de la misma se llevé conforme
al procedimiento de integracion de las bases establecido en el numeral
2.2.2.2. al 2.2.2.4. motivado por la consulta previa realizada por el contratista
con la diligencia debida.
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2.2.5 En ese sentido, y tomando en cuenta de la lectura de la demanda
queremos sefalar lo siguiente:

e Conforme al calendario del proceso de Compras con fecha 13.02.19 se
realiza la convocatoria y el registro de participantes.

e El calendario sefiala que con fecha 14.02.19 los postores podrian
realizar las consultas u observaciones a las Bases estandarizadas que
consideren pertinentes, que de resultar procedentes se integraria las
bases definitivas la cual fue publicada el 18.02.19.

e Con fecha 20.02.19 el contratista teniendo conocimiento ya de las
obligaciones contenidas en las Bases Integradas presenta su propuesta
técnica optando y comprometiéndose a entregar para tres entregas un
alimento fortificado obteniendo y beneficiandose con el puntaje maximo
por este criterio.

e Con fecha 28.02.19 el Comité de Compra Cajamarca 7 y el proveedor
suscribieron los contratos materia de controversia.

De lo senalado es claro entonces, que con posterioridad a la etapa de
presentacion de consultas u observaciones de las Bases Estandarizadas y
publicadas las definitivas Bases Integradas el contratista tenia pleno
conocimiento de las obligaciones contenidas en él y en base a ello
presentd con fecha 20.02.19 su propuesta técnica y econdmica e
inserta a ella el Formato N° 17 de «Entrega de alimentos fortificados»,
por lo que no puede argumentar ahora la anulabilidad de este compromiso
que es parte del contrato por cuanto realizdé su propuesta en base a las
condiciones en ella pactadas y que ahora desconoce asi como cuestionar
tardiamente este extremo del proceso de compras del cual resulté ganador.
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HECHOS PREVIOS A LA SUSCRIPCION DE CONTRATO Y DE LAS
OBLIGACIONES CONTENIDAS EN EL MARCO NORMATIVO.-

Asimismo, y previo a establecer el sustento sobre los cuales acreditaremos
la debida aplicacion de penalidades (materia de primera pretension),
queremos senalar al colegiado que los hechos materia de controversia estan
relacionados con la publicacién de las Bases Integradas del Proceso de
Compras 2019 — Tercera Convocatoria de fecha 13.02.19, la cual recoge
fodas y cada una de las disposiciones generales y reglas del procedimiento
de compra, etapas del proceso de seleccion de postores, disposiciones
sobre ejecucion contractual, formatos y modelo de contrato, entre otras.

Un ejemplo de ello es la consulta N° 2840 realizada por el contratista

CONSORCIO SANTA CLARA quien en el mismo proceso de compras de la
cual resulté ganador del item La Coipa, realiza la siguiente consulta:
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DEL PRODUCTO MEZCLA DE HARINAS SEGUN ANEXO N°01- LAS HARINAS EXTRUIDAS NO ES CONSIDERADO
COMO ALIMENTO FORTIFICADO POR LO TANTO SE PODRA REALIZAR PERMUTA O INTERCAMBIO CON UNA
HARINA EXTRUIDA QUE ESTE DENTRO DE LA LISTA DE ALIMENTOS DEL GRUPO DE HARINAS QUE SI SEA
FORTIFICADO PUESTO QUE DENTRO DE LA PROGRAMACION DEL FORMATO N° 12 Y Anexo N° 04-Ay 04-B:
Requerimiento de Volumen de Productos / Requerimiento de Raciones no hay mas opciones pero en la
tabla de alimentos dentro del grupo si hay alternativas como es la harina de kiwicha, cafiihua.

Indicandosele en la absolucion que:

Si se puede realizar el referido intercambio de alimentos, siempre que se
cumpla con el procedimiento y los requisitos establecidos en el "Protocolo
para el intercambio de alimentos en la atencidn alimentaria de la modalidad
Productos del PNAEQW", con cddigo PRT-005-PNAEQW-UQP, version 4,

aprobado mediante la RDE 448-2018-MIDIS/PNAEQW de fecha 21/11/2018.
En caso que la Unidad Territorial apruebe el intercambio, el nuevo alimento
podra ser considerado como alimento fortificado para el compromiso que
haya asumido el proveedor.

Como podra apreciar el colegiado la consulta realizada por ese contratista
tiene directa referencia con el intercambio de alimentos, solicitud que si resulta
procedente pero siendo necesario que sustente la limitada disponibilidad del
producto de acuerdo a lo establecido en el Protocolo de Intercambio de
Alimentos RDE 448-2018-MIDIS/PNAEQW «Protocolo para el intercambio de
alimentos en la Atenciéon Alimentaria de la Modalidad Productos del Programa
Nacional de Alimentacion Escolar Qali Warma» y no el cumplimiento de lo
establecido en el Formato N° 17- Declaracion Jurada de Entrega de Alimentos
Fortificados.

2.2.6 Con fecha 20.02.19 el contratista y teniendo conocimiento ya de las
obligaciones contenidas en las Bases Integradas presenta su propuesta
técnica optando y comprometiéndose a entregar para seis entregas un
alimento fortificado obteniendo y beneficiandose con el puntaje maximo por
este criterio.
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(*) Puntaje Maximo

Finalmente, y sin perjuicio de lo sefialado, los documentos presentados
como Anexos 03-A, 03-B y 04-A, acreditan el conocimiento que tenia el
contratista de las condiciones establecidas en el proceso de compra y en
sus bases integradas, lo que abona a nuestra posicion de haber declarado
en su oportunidad la improcedencia de la solicitud de inaplicacion de
penalidades por caso fortuito y fuerza mayor que se desarrollara
posteriormente.

2.2.7 De lo senalado es claro entonces, que con posterioridad a la etapa
de presentacion de consultas u observaciones de las Bases Estandarizadas
y publicadas las definitivas Bases Integradas el contratista tenia pleno
conocimiento de las obligaciones contenidas en él y en base a ello presentd
con fecha 20.02.19 su propuesta técnica y econdmica e inserta a ella el
Formato N° 17 de «Entrega de alimentos fortificados», por lo que no puede
argumentar la existencia de caso fortuito y/o fuerza mayor cuanto realizé su
propuesta en base a las condiciones en ella pactadas y del cual resulté
ganador (el mismo que resulto valido y eficaz al suscribirse en base a su
resultado el contrato materia de controversia).

2.2.8 En cuanto a la solicitud de «kEnmienda del Acta de Evaluacion y
Seleccion de Propuesta»

El presente extremo, queremos sefialar que, conforme lo establecen los
numerales 2.2.2.2. al 2.2.2.4. es durante el proceso de compras y conforme
a la etapa de consultas u observacion de las bases que el contratista podra
solicitar cualquier «rectificacion» de la evaluacion del Formato N° 17, por
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lo que solicitarlo fuera de las etapas y plazos establecidos resultaba
improcedente y totalmente extemporanea (presentado el 24.09.19).

2.3 DE LA EJECUCION CONTRACTUAL — DE LA APLICACION DE
PENALIDADES.

2.3.1 De lo sefialado anteriormente y teniendo que la ejecucion contractual
se rige por las disposiciones establecidas en el Manual del Proceso de
Compras del Modelo de Cogestion para la Prestacién del Servicio
Alimentario del Programa Nacional de Alimentacion Escolar Qali Warma,
aprobado mediante Resolucion de Direccion Ejecutiva N° 397-2018-
MIDIS/PNAEQW, en adelante “Manual del proceso de Compras”y las Bases
Integradas de Raciones y Productos, Anexos y Formatos, del Proceso de
Compra para la Prestacion del Servicio Alimentario 2019.

En este contexto, el numeral 7° del Manual del Proceso de Compras,
establece que:

‘Es competencia del PNAEQW la planificacion del proceso de
compras para la prestacion del servicio alimentario, asi como el
seguimiento, supervision y monitoreo de la ejecucion contractual de
los proveedores, a través de las Unidades Técnicas de la Sede Central
y/o las Unidades Territoriales.

Las opiniones técnicas que emite el PNAEQW, en el marco del
convenio de cooperacion suscrito con el CC, con cesion de actividades
de supervision, suspension del servicio, aplicacion de penalidades,
nulidades, resolucién de contrato, suscripcion de adendas y otras, son
de caracter vinculante y deben serimplementadas en forma obligatoria
porel CC”,

2.3.2 Es importante indicar ademas que de acuerdo a lo establecido en el
numeral 146) del Manual del Proceso de Compras, concordante con el
numeral 3.7.1 de las Bases Integradas del Proceso de Compras N° 001-
2019-CAJAMARCA2/PRODUCTOS, Ilas penalidades aplicables son
identificadas y sustentadas por la Unidad Territorial, cuando concurran
conjuntamente.

a) Una causal de incumplimiento prevista en el contrato y,
b) Que responda a circunstancias imputables al proveedor.

En el contexto, el Programa Nacional de Alimentacion Escolar Qali Warma,
ha previsto la inaplicaciéon de penalidades, la cual se encuentra establecida
en los numerales 147 y 148 del Manual del Proceso de Compra, en los
cuales se prescribe lo siguiente:

«(...)
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147 No se consideran incumplimiento de obligaciones y en
consecuencia no se aplicara penalidades, por supuesto de caso fortuito
o fuerza mayor, que imposibiliten el proveedor el cumplimiento de las
condiciones establecidas en el contrato.

148 El proveedor puede solicitar la inaplicacion de penalidades
mediante la presentacion al CC de un escrito, adjuntando los elementos
probatorios correspondientes, en un plazo no mayor de siete (7) dias
habiles de suscitado el evento, caso contrario no sera admitid. EI CC debe
trasladar el pedido a la Unidad Territorial.

El PNAEQW evalua la solicitud y emite su pronunciamiento de acuerdo
al procedimiento aprobado {(...)»

2.3.3 En ese sentido, el proveedor puede recurrir a la inaplicacién de
penalidad por caso fortuito o fuerza mayor, siempre y cuando haya
presentado su solicitud de “Inaplicaciéon de penalidad”, adjuntando los
documentos que sustenten la referida inaplicacion dentro del plazo previsto;
correspondiendo al Programa — antes de aplicar o no la penalidad —
determinar si se configura como causal de incumplimiento previsto en el
contrato y que resulta imputable el proveedor.

Siendo asi, tenemos que el numeral 3.1 de las Bases Integradas y lo
establecido en el Contrato N°  0006-2019-CC-CAJAMARCA
7/PRODUCTOS, ltem: La Coipa, en su clausula novena, numeral 9.26), se
desprende que el proveedor, tiene entre otras la siguiente obligacion
contractual:

«(..) Cumplir los compromisos y/o promesas asumidos durante la fase de
seleccion de proveedores

(--)
b) Entrega de alimentos fortificados (Formato N°17). (...)».

2.3.4 Asimismo, en el numeral 3.7.9 de las Bases Integradas y en la
clausula décimo sexta, numeral 16.9) del citado contrato, se sefiala que la
penalidad referida a la entrega de productos - Causal N°19 - es de acuerdo
al detalle siguiente:

N° Causales de Penalidad
incumplimiento
19 No acreditar la entrega de 7% del monto
alimentos fortificados durante del contrato

el periodo de atencién para
todas las IIEE, de acuerdo
con lo declarado en el
Formato N° 17, adjunto en
su propuesta técnica.
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Ahora bien, en atencion a la solicitud de inaplicacion de penalidad por
motivos de caso fortuito o fuerza mayor requerida por el demandante, resulta
pertinente tener en consideracion los conceptos de “caso fortuito o fuerza
mayor” que contempla — el literal h) del Anexo N° 01: Definiciones de
Términos — del Manual de Procesos de Compras, el cual establece que
“caso fortuito o fuerza mayor: Causa no imputable consistente en un evento
extraordinario, imprevisible e irresistible, que impide la ejecucion de la
obligacién o determinar su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso. El caso
fortuito es aquel provocado por la naturaleza, o aquel hecho imprevisible,
mientras que la fuerza mayor es el acto del hombre o del acto irresistible. No
obstante, los efectos juridicos son idénticos.” (El subrayado es nuestro).

Al respecto, es necesario precisar que un hecho o evento extraordinario se
configura cuando, tal como lo indica la misma palabra, sucede algo fuerte
de lo ordinario, es decir fuera del orden natural o comun de las cosas;
asimismo, un hecho o evento imprevisible cuando supera o excede la aptitud
razonable de prevision del deudor en la relacion obligatoria, puesto que el
deudor tiene el deber de prever lo normalmente previsible, no asi lo
imprevisible, por su parte, el que un hecho o evento sea irresistible significa
que el deudor no tiene posibilidad de evitarlo, es decir, no puede impedir,
por mas que lo desee o intente, su acaecimiento.

De esta manera, se advierte que la configuracion de un “caso fortuito o
fuerza mayor” exime de responsabilidad a las partes, especialmente, a la
parte que se ve imposibilitada de ejecutar las prestaciones a su cargo.

2.3.5 Habiendo definido los alcances normativos y conceptos propios del
contrato materia de controversia, tenemos que mediante Carta N° 070-2019-
CSC de fecha 15.10.19, el demandante solicité la inaplicacion de penalidad
respecto al item Tabaconas por la causal de fuerza mayor «no imputable a
mi representada que no permitié cumplir con el compromiso asumido segun
el Formato N° 17».

2.3.6 Que, conforme al Formato N° 17 presentado por el contratista de
fecha 20.02.19 con su propuesta técnica y econémica, este se comprometio
a seis entregas de productos fortificados por las cuales obtuvo en proceso
el puntaje maximo en cuanto al criterio de evaluacion de compromiso de
entrega.
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BASES INTEGRADAS DEL PROCESO DE COMPRAS :
DE PRODUCTOS PARA LA PRESTACION DEL SERVICIO ALIMENTARIO 2019
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En atencién a lo antes expuesto, es evidente que el contratista previamente
a comprometerse a lo sefialado en el Formato N° 17, habia verificado el
requerimiento de Productos (Anexo 04) establecido en las Bases Integradas
del Proceso de Compra; por lo cual, no puede argumentar que el
compromiso asumido no pueda ser realizado por cuanto la presentacion de
Su propuesta fue sobre las obligaciones contenidas en las Bases Integradas
publicadas el 18.02.19.

2.3.7 De igual forma, resulta necesario sefialar que en el marco del
proceso de compras para el afio 2019 se establecia la facultad de los
postores de formular sus consultas y observaciones sobre el contenido de
las bases, consulta que, como hemos desarrollado anteriormente se realizd
en base al intercambio de alimentos y no sobre el compromiso de entrega
de alimentos fortificados.
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2.3.8 En consecuencia, los mencionados hechos no constituyen como
caso de fuerza mayor respecto al incumplimiento de la obligacién “(...)
Cumplir los compromisos y/o promesas asumidas durante la fase de
seleccion de proveedores (...) b) Entrega de alimentos fortificados (Formato
N° 17) (...)” dado que el incumplimiento de la misma es responsabilidad del
contratista.

2.3.9 Se debe tener presente que, el proceso de compras del cual el
contratista resulto ganador se rigié por las disposiciones del Manual del
Proceso de Compras vigente al momento de la convocatoria (RDE N°397-
2018-MIDIS/PNAEQW) y las Bases Integradas, anexos y formatos ya
sefialados.

Conforme a lo establecido en el numeral 146) del Manual de Compras 2019,
en concordancia con el numeral 3.7 de las Bases Integradas

«(...) Los pronunciamientos de la Unidad de Gestion de Contrataciones y
Transferencia de Recursos sobre la materia son vinculantes y de
obligatorio cumplimiento por parte de la Unidad Territorial y el Comité. En
caso de discrepancias entre la opinion de la Unidad Territorial y el
pronunciamiento de la Unidad de Gestion de Contrataciones y
Transferencia de Recursos prima el pronunciamiento de la Unidad de
Gestion de Contrataciones y Transferencia de Recursos».

2.3.10 En ese sentido, conforme al pronunciamiento de la Unidad de
Gestion de Contrataciones y Transferencia de Recursos — UGCTR en el
expediente  N°  001567-2019-MIDIS/PNAEQW-INAP  declara la
improcedencia de esta solicitud basado en lo siguiente:

418 En atencion a lo antes expuesto, se evidencia que el proveedor NEGOCIACIONES Y
AGROINDUSTRIAS ROYERS S.A.C., previamente al comprometerse a lo sefialado en el Formato
N® 17, ha verificado el requerimiento de Productos (Anexo 04) establecido en las Bases Integradas
del Proceso de Compra 001-2019; por lo cual no puede argumentar que su compromiso asumido no
lo pueda realizar debido a que en |a programacidn de las eniregas correspondientes a las Instituciones

Educativas Piblicas del item Tabaconas en el marco de la ejecucion del CONTRATO N° 0003-2019-
CC-CAJAMARCA T/PRODUCTOS, no se ha considerado la entregada de productos fortificados
cencordante con su compromiso asumido.

4.19 En consecuencia, los mencionados hechos no constituyen como case de fuerza mayor respecto al
incumplimiento de la obligacién (...) Cumplir los compromisos y/o promesas asumidos durante la fase
de seleccion de proveedores (...) b) Entrega de alimentos fortificados (Formato N° 17) (...)"; en el
marco de la ejecucion del CONTRATO N° 0003-2019-CC-CAJAMARCA 7/PRODUCTQS, item:
Tabaconas, Entrega N° 09, dado que el incumplimiento de la misma es responsabilidad del proveedor
NEGOCIACIONES Y AGROINDUSTRIAS ROYERS SAC.

Como podra apreciar el colegiado y del estudio de su solicitud de
inaplicacion de penalidades, UGCTR sefiala que previo a realizar el
compromiso de entrega de 06 alimentos fortificados sefialado en el Formato
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17 ha verificado los requerimientos sefialados en el anexo A-4 establecido
en las bases integradas del proceso de compras 2019 por lo que los hechos
con los cuales fundamenta su solicitud no constituyen como un caso de
fuerza mayor, motivo por el cual UGCTR concluye:

V. CONCLUSIONES:
De acuerdo a lo expuesto en el analisis del presente informe se concluye en lo siguiente:

5.1 La solicitud de inaplicacion de penalidad, fue presentada por el proveedor NEGOCIACIONES Y
AGROINDUSTRIAS ROYERS S.A.C. dentro del plazo previsto, conforme a lo establecido en el
numeral 148 del Manual del Proceso de Compras, en el punto 3.7.3 de las Bases Integradas y del
contenido de la Clausula Décimo Sexta y del acapite 16.3 del CONTRATO N° 0003-2019-CC-
CAJAMARCA 7/PRODUCTOS, item: Tabaconas, Entrega N° 09.

52 Por lo expuesto, la solicitud de inaplicacion de penalidad, presentada por el proveedor
NEGOCGIACIONES Y AGROINDUSTRIAS ROYERS S.A.C. correspondiente a la Entrega N° 09 del
CONTRATO N° 0003-2019-CC-CAJAMARCA 7/PRODUCTOQS, Item: Tabaconas, suscrito entre el
Comité de Compra Cajamarca 7 y el referido proveedor, respecto a la obligacion contenida en la
Clausula Novena, numeral 9.26 que establece: *(...) Cumplir los compromisos y/o promesas
asumidos durante la fase de seleccion de proveedores (...} b) Entrega de alimentos fortificados
(Formato N° 17) {...)"; es INPROCEDENTE, por lo que la Unidad Territorial Cajamarca 2 debe
proceder de acuerdo a lo establecido en el numeral 146 del Manual del Proceso de Compras,
Compras, concordante con el numeral 3.7.1 de las Bases Integradas del Proceso de Compras N°
001-2019-CAJAMARCA  7/PRODUCTOS, y el numeral 16.1 de la Clausula Décimo Sexta del
CONTRATO N° 0003-2013-CC-CAJAMARCA 7IPRODUCTOS, itern: Tabaconas, Entrega N° 09.

2.3.11 Téngase presente que, conforme al concepto de “caso fortuito o
fuerza mayor” que contempla — el literal h) del Anexo N° 01: Definiciones de
Términos — del Manual de Procesos de Compras, el “caso fortuito o fuerza
mayor: Causa no_imputable consistente en un evento extraordinario
imprevisible e irresistible, que impide la ejecuciéon de la obligacion o
determinar su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso. El caso fortuito es
aquel provocado por la naturaleza, o aquel hecho imprevisible, mientras que
la fuerza mayor es el acto del hombre o del acto irresistible. No obstante, los
efectos juridicos son idénticos.”; por lo que los hechos materia de la solicitud
de inaplicacion de penalidades y al ser de pleno conocimiento del contratista
desde la publicacion de las Bases Integradas las condiciones establecidas
tanto en el Anexo A4 (Requerimiento de Productos) como en el Formato N°
17 presentado como parte de su propuesta técnica y econémica no puede
sustentarse la existencia de caso fortuito o fuerza mayor.

2.3.12 En tal sentido, el Tribunal Arbitral podra apreciar que existieron
razones mas que suficientes que dieron lugar a declarar improcedente la
solicitud de inaplicaciéon de penalidad, pues no estamos ante un evento
extraordinario, imprevisible e irresistible que catalogue al incumplimiento del
contratista como un caso de fuerza mayor.
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Ademas, el Colegiado podra notar que la_parte demandante sélo ha
cuestionado la aplicacién de la penalidad, mas no el pronunciamiento
a_la solicitud de inaplicaciéon de penalidad, dos aspectos que deben
diferenciarse al momento de resolver la presente controversia.

2.3.13 SOBRE LAS SOLICITUDES DE INTERCAMBIO DE ALIMENTOS .-

Carta N° 056-2019 de fecha 31.07.19

Mediante la cual, el contratista presenté solicitud de intercambio de
alimentos planteando se programe la entrega de dos harinas fortificadas
tanto en la séptima como en la octava entrega, asi como de una harina
fortificada en la novena entrega con el fin de cumplir con el compromiso
asumido en el Formato N° 17

En ese sentido y mediante Carta N° 158-2019-CC-CAJAMARCA?-
PRODUCTOS el presidente del Comité de Compra Cajamarca 7 comunica
el pronunciamiento con respecto a su solicitud, lo establecido en el
Memorando N° 1752-2019-MIDIS/PNAEQW-UGCTR del 25.09.19, unidad
competente para emitir pronunciamiento responde al Jefe de la Unidad
Territorial Cajamarca 2:

« .., se solicita a su Despacho, cautelar que los postores que
suscribieron el Formato N° 17 y fueron adjudicados en el Proceso de
Compra 2019, en el ambito de la Unidad Territorial a su cargo,
cumplan con su compromiso asumido a través del mencionado
Formato.

Finalmente, cabe indicar que el numeral 146 del Manual del Proceso
de Compras Modelo de Cogestion para la Prestacion del Servicio
Alimentario del Programa Nacional de Alimentacion Escolar Qali
Warma, establece que las penalidades aplicadas son identificadas y
sustentadas por la Unidad Territorial, bajo responsabilidad, cuando
concurran conjuntamente: a) Una causal de incumplimiento prevista
en el contrato; y, b) Que responda a circunstancias imputables al
proveedor; por lo que, de evidenciarse algun incumplimiento por
parte _de los proveedores deberdn evaluar teniendo en
consideraciéon lo establecido en el numeral anteriormente
citado».

(énfasis nuestro)

2.3.14. En ese sentido, se ha evidenciado que pese a existir un compromiso
del contratista como parte de su propuesta técnica y econdémica obteniendo
con ello los puntajes maximos (tenga presente el colegiado arbitral que el
contratista no realizdé observacion ni impugnacion alguna a las bases ni al
proceso de compras mismos, obteniendo mas bien beneficios econémicos
en su ejecucion), suscribiendo los contratos 006-2019 CC CAJAMARCA 7,
ha presentado una serie de solicitudes de las cuales era consiente su
improcedencia con el fin de incumplir con su obligacién contractual.
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2.3.15. Se ha acreditado entonces, que no se ha solicitado en ningun
momento dentro _de la_ejecucién contractual se elabore un nuevo
cronograma de entrega que comprenda la totalidad de sus
obligaciones, sino mas bien, presentando solicitudes a todas luces
improcedentes como el intercambio de productos (entre uno no fortificado
por uno fortificado) o la entrega de producto fortificado no contemplado
dentro del cronograma de entregas (queriendo forzar una modificacion de
una obligacion contractual) a pesar de reconocer su improcedencia.

2.3.16. Por tanto, habiendo sido desestimadas las solicitudes de intercambio
de alimentos y/o entrega de alimentos fortificados, o la enmienda del acto
administrativo del «Acta N° 009-2019-CC-Cajamarca 07 » acta de evaluacion
de seleccion de propuestas técnicas y econémicas en tercera convocatoria,
por cuanto estas solicitudes corresponden al ambito de ejecucion
contractual, lo que correspondia en el presente caso era la aplicacion de la
penalidad por no acreditar la entrega de alimentos fortificados.

2.4 DE LA APLICACION DE PENALIDADES:

Conforme a lo acontecido en el presente caso y al haberse declarado la
improcedencia de la solicitud de inaplicacion presentada, mediante Informes
de Validacién de Aplicacion de Penalidad — UGCTR (Expediente N° 010982-
2019-MIDIS/PNAEQW-TRANSF) correspondié aplicar la  siguiente
penalidad establecida en el numeral 16.9 — penalidad 19 de los contratos:

| Causal de incumplimiento Penalidad

No acreditar la entrega de alimentos fortificados
durante el periodo de atencion para todas las IIEE,
de acuerdo con lo declarado en el Formato N° 17,

adjunto en su Propuest_a Técnica

7% del monto total del contrato.

e Contrato 0003-2019-CC-CAJAMARCA7/PPRODUCTOS por la suma de
S/.195,101.10

De acuerdo a lo establecido en el numeral 146 del Manual del Proceso de
Compras vigente y la Clausula Décimo Sexta de los contratos.

Por todo lo expuesto, reafirmamos nuestra posicién de que EL COMITE y el
PNAEQW han actuado conforme a lo establecido en el MANUAL DE
COMPRAS y lo pactado por las partes en EL CONTRATO por lo que
solicitamos al colegiado arbitral se declare Infundada en su oportunidad esta
pretension al no existir vicio alguno de anulacién del compromiso asumido
mediante Formato Nro. 17.”
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Sobre la pretension subordinada de la demanda

“Conforme lo establece el articulo 87° del Codigo Procesal Civil al tratarse
esta pretension de una subordinada a la principal, y con el fin de no ser
reiterativos, solicitamos al colegiado tomar en cuenta todas y cada una de
las fundamentaciones realizadas en el principal a efecto declarar en su
oportunidad Infundada esta pretension.

Sin perjuicio de ello, y en cuanto al extremo de la solicitud de costos y costas
del proceso sefialamos que es evidente que los gastos que viene incurriendo
el proveedor devienen por causas atribuibles a él mismo y no a la Entidad;
por ende, dicha pretension de pago de costas y costos debe ser declarada
Infundada y atribuirle integramente dicho pago a la parte demandante.”

V. RECONVENCION

Con el escrito de contestacion de la demanda presentado el 15 de setiembre de
2021, el PNAEQW también reconviene la demanda del contratista.

5.1 Sobre el petitorio

Se transcribe la pretension de la reconvencion:

“PRETENSION PRINCIPAL: Que el Tribunal Arbitral declare la
validez y eficacia de la declaracion de improcedencia a la
solicitud de inaplicacion de penalidades contenida en el
expediente N° 001567-2019-MIDIS/PNAEQW-INAP; y como
consecuencia valida la aplicacion de penalidades materia del
presente proceso arbitral.

5.2 Sobre los fundamentos de hecho y de derecho

Los fundamentos de hecho y derecho de la pretensién reconvencional, obran en el
escrito de contestacion a la demanda y reconvencién, los mismos que
seguidamente se transcriben y que, al menos en lo que corresponde a los mas
relevantes, seran citados, resefiados o resumidos con motivo del andlisis de las
cuestiones controvertidas.

“Con el fin de evitar ser reiterativos, fundamentamos la presente pretension
en los sefialado en nuestra contestacion de la primera pretension principal
de la demanda conforme a los numerales 2.3. y siguientes sobre «DE LA
EJECUCION CONTRACTUAL - DE LA APLICACION DE
PENALIDADES»".

VI. CONTESTACION A LA RECONVENCION
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Mediante Decision N° 5 de fecha 10 de febrero de 2022, y notificada a las partes
en la misma fecha, se tuvo por no contestada la reconvencion, al no haber absuelto
el contratista el traslado de la reconvencion dispuesto mediante Decisiéon N° 4,
notificada a las partes de 5 de octubre de 2021.

VIl. DETERMINACION DE LAS CUESTIONES CONTROVERTIDAS Y
ADMISION DE MEDIOS PROBATORIOS

7.1 Determinacion de las cuestiones controvertidas

Mediante Decisién N° 6 de fecha 19 de mayo de 2022, notificada a las partes en la
misma fecha, considerando las pretensiones y posiciones de ambas partes, el
Tribunal Arbitral, entre otros, determind como cuestiones controvertidas las
siguientes:

“PRIMERA CUESTION CONTROVERTIDA CORRESPONDIENTE A
LA PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL DE LA DEMANDA: Que el
Tribunal Arbitral determine si corresponde o no declarar fundada la
accion de anulabilidad del Contrato N° 003-2019-CC-
CAJAMARCA7/PRODUCTOS, especificamente sobre el proposito
del compromiso asumido en el Proceso de Compras, segun
FORMATO N° 17 — Declaracion Jurada de Entrega de Alimentos
Fortificados por entrega(s) de acuerdo con el requerimiento de
productos (Anexo N° 04 A) por item, por la causal de vicio resultante
de error conforme al articulo 221 inciso 2) del Cédigo Civil, y dejar sin
efecto la aplicacion de la penalidad al mencionado contrato.

Asimismo, que el Tribunal Arbitral determine si corresponde o0 no
reintegrar a NEAGROINDUSTRIAS el monto dinerario ascendente a
S/. 195,101.10, impuesto como penalidad, ademas de intereses
legales y las costas y costos del proceso de arbitraje.

SEGUNDA CUESTION CONTROVERTIDA CORRESPONDIENTE A
LA PRETENSION SUBORDINADA A LA PRIMERA PRETENSION
PRINCIPAL DE LA DEMANDA': Que el Tribunal Arbitral determine si
corresponde o no dejar sin efecto la aplicacion de penalidad al
Contrato N° 003-2019-CC- CAJAMARCA7/PRODUCTOS, al existir
fuerza mayor no imputable a NEAGROINDUSTRIAS, por no cumplir
con el proposito del compromiso asumido, seqgun FORMATO N° 17 —
Declaracion Jurada de Entrega de Alimentos Fortificados por
entrega(s) de acuerdo con el requerimiento de productos (Anexo N°
04 A) por item.
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Del mismo modo, que el Tribunal Arbitral determine si corresponde o
no reintegrar a NEAGROINDUSTRIAS el monto dinerario ascendente
a S/. 195,101.10 impuesto como penalidad, ademas de intereses
legales y las costas y costos del proceso de arbitraje.

TERCERA CUESTION CONTROVERTIDA CORRESPONDIENTE A
LA PRETENSION PRINCIPAL DE LA RECONVENCION: Que el
Tribunal Arbitral determine si corresponde o no declarar la validez y
eficacia de la declaracion de improcedencia a la solicitud de
inaplicacion de penalidades contenida en el expediente N° 001567-
2019-MIDIS/PNAEQW-INAP, y como consecuencia valida la
aplicacion de penalidades materia del presente proceso arbitral.”

7.2 Admision de Medios Probatorios

Mediante escrito de contestacion a la demanda de fecha 15 de setiembre de 2021,
se formulé oposicion contra los documentos presentados con el escrito de demanda
arbitral que no fueron ofrecidos como medios probatorios. Y con Decision N° 4 de
fecha 5 de octubre de 2021 se corri6 traslado de la oposicidn, la cual no fue absuelta
por el contratista.

Mediante Decision N° 5 de fecha 10 de febrero de 2022, notificada a las partes en
la misma fecha, se declaré infundada la oposicion.

Asi, en relacién con la admision de los medios probatorios, de conformidad con lo
establecido en el articulo 48 del REGLAMENTO, mediante Decision N° 6 de fecha
19 de mayo de 2022, se dispuso admitir los siguientes medios probatorios:

“a. Respecto a_ la Demanda  Arbitral _ presentada  por
NEAGROINDUSTRIAS el 08 de abril de 2021:

Los documentos consignados en el acapite “7. MEDIOS
PROBATORIOS”

b. Respecto a la Contestaciéon de Demanda Arbitral y reconvencion
presentada por PNAEQW el 15 de septiembre de 2021:

Los documentos consignados en el acapite “3. MEDIOS
PROBATORIOS”.” (El subrayado es agregado).

VIII.  AUDIENCIAS
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Con fecha 11 de octubre de 2022 se llevé a cabo la Audiencia de llustracion de
Hechos, la misma que fuera programada, primero, mediante Decision N° 6 de fecha
19 de mayo de 2022 y, luego reprogramada a pedido del PNAEQW mediante
Comunicaciones N° 17 y N° 18 de fechas 13 de junio y 6 de setiembre de 2022.

En dicha audiencia, ademas de los miembros del Tribunal Arbitral y la Secretaria
Arbitral, se conté con la asistencia de los representantes del PNAEQW. No participo
el contratista pese a haber sido correctamente notificado de la programacion de la
referida audiencia, tal y como consta en el Acta de Audiencia de llustracion de
Hechos del 11 de octubre de 2022, notificada a las partes el 12 de octubre de 2022,
junto con el audio y video correspondiente.

En la referida audiencia, los representantes del PNAEQW expusieron los hechos
vinculados a la controversia, luego de lo cual, respondieron las preguntas del
Tribunal Arbitral.

Posteriormente, con fecha 23 de enero de 2023 se llevd a cabo la Audiencia de
Informes Orales, la misma que fuera programada mediante Decision N° 7 de fecha
5 de enero de 2023.

En dicha audiencia, ademas de los miembros del Tribunal Arbitral y la Secretaria
Arbitral, se conté con la asistencia de los representantes del PNAEQW. No participo
en la misma el contratista pese a haber sido correctamente notificado, como consta
en el Acta de Audiencia de Informes Orales del 23 de enero de 2023, notificada a
las partes en la misma fecha, junto con el audio y video correspondiente.

En la referida audiencia, los representantes del PNAEQW expusieron su posicion
respecto a la controversia. No hubo preguntas del Tribunal Arbitral.

IX. ALEGATOS ESCRITOS

En la Audiencia de Informes Orales del 23 de enero de 2023, cuya acta, audio y
video fue notificado a las partes en la misma fecha, el Tribunal Arbitral otorgd a las
partes el plazo de cinco (5) dias habiles a fin que presenten por escrito sus alegatos
finales.

En relacién con dicha disposicion, PNAEQW mediante escrito presentado con fecha
30 de enero de 2023 presentd sus alegatos finales, sin embargo, el contratista no
presentd escrito de alegatos, cuestion de la que se dejé constancia mediante
Decisién N° 08 de fecha 8 de febrero de 2023.

9.1 Los alegatos de PNAEQW
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Con motivo de la presentacién de su escrito de alegatos finales de fecha 30 de
enero de 2023, PNAEQW ha sefalado lo siguiente:

“1. Desde el 13-02-2019 (fecha de la convocatoria y publicacién de Bases),
el contratista tenia conocimiento de los términos y condiciones del proceso.
Asi, habiendo el contratista evaluado los documentos normativos emitidos
por Qali Warma presento el Formato No 17, documento optativo, que en su
caso le oforgd un puntaje adicional para finalmente resultar ganador del
proceso de compras.

2. Reiteramos que el Formato No 17 es un documento optativo, a través
del cual el contratista a fin de obtener el puntaje adicional se comprometio
a entregar para seis (6) entregas un alimento fortificado de conformidad a
las especificaciones técnicas de alimentos de acuerdo al requerimiento de
productos, para todas las instituciones educativas.

3. De acuerdo al numeral 3.1 de las Bases Integradas, concordante con el
numeral 9.26 del Contrato, el contratista tiene, entre otras, la obligacion de
“(...) Cumplir los compromisos y/o promesas asumidas durante la fase de
seleccion de proveedores: (...) b) Entrega de alimentos fortificados
(Formato N°17). (...)". Frente al incumplimiento de dicha obligacion, en el
numeral 3.7.9 de las Bases Integradas, concordante con el numeral 16.9)
del Contrato, se ha establecido la aplicacion de la siguiente penalidad:

N° Causales de incumplimiento Penalidad

19 No acreditar la entrega de 7% del
alimentos fortificados durante el monto del
periodo de atencién para todas contrato

las IIEE, de acuerdo con lo
declarado en el Formato N° 17,
adjunto en su propuesta técnica.

4. En este caso, hemos demostrado que el contratista entregd para 3
entregas un alimento fortificado, en lugar de las seis entregas a las que se
habia comprometido de acuerdo al Formato No 17.

CUADRO N° 01: HARINA DE QUINUA FORTIFICADA

PROVEEDOR ITEM TOTAL DE MARCA LOTE | CERTIFICADO DE CALIDAD NUMERO DE OBSERVACIONES
ENTREGAS ENTREGA

LA PERLA DEL
ORIENTE 0219HQF 190210.01 GO SEGUNDA ENTREGA | 501 Declaracion Jurada

NEGOCIACIONES Y A PERLADEL (formato N*17) se
AGROINDUTRIAS | TABACONAS 3 0419HQEF 190411.08 GO QUINTA ENTREGA | compromete a la entrega
ROYERS S.AC ORIENTE de 6 producto fortificados
LA PERLA DEL en6entregas

ORIENTE 0619HQEF 190624.08 GO OCTAVA ENTREGA
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5. Entonces, a pesar que el contratista conocia los términos en los que
contrataria de resultar ganador, opté por comprometerse al mayor numero
de entregas de alimento fortificado (seis entregas) que le otorgd el maximo
puntaje, para finalmente no realizar tres de ellas aduciendo su imposibilidad
de cumplimiento.

6. Sobre el particular, resaltamos que el contratista presentd una solicitud
de inaplicaciéon de penalidad, la misma que fue declarada improcedente,
toda vez que el incumplimiento del contratista no es un supuesto de caso
fortuito o fuerza mayor, al no concurrir la existencia de un evento
extraordinario (contratista pudo haber evitado esta situacién de
incumplimiento adoptando medidas razonables y oportunas), evento
imprevisible (contratista pudo prever de manera oportuna la supuesta
imposibilidad que tendria para ejecutar las otras tres entregas) y evento
irresistible (si el contratista hubiese actuado de modo diligente en el marco
del proceso de compras habria contrarrestado a tiempo la supuesta
imposibilidad de cumplimiento que se le presentdé en la ejecucion del
Contrato).

7. Asi pues, existiendo el incumplimiento y siendo que éste no obedece a
un caso fortuito o fuerza mayor, se procedio legalmente con la aplicacién de
la siguiente penalidad:

MONTO PORCENTAJE MONTO DE CAUSAL DE INCUMPLIMIENTO

ITEM CONTRACTUAL S/. | DE PENALIDAD |  PENALIDAD CONTRACTUAL

Clausula Décimo Sexta, Numeral

0,
TABACONAS | 2,787,158.60 % 195,101.10 16.9). Inciso 19

8. Ahora bien, en relacién a la de anulabilidad del formato No 17 planteada
por el contratista por la causal de vicio resultante de error conforme al
articulo 221 inciso 2) del Cédigo Civil, resaltamos que de una lectura del
articulo 221 y 222 del Coédigo Civil, la anulabilidad solo la puede
interponer quien incurrié en error. Por tanto, siendo que en el entender
del contratista el Comité es quien cometio el error, tenemos que el contratista
no esta legitimado para formular una pretensiéon en ese extremo, por lo que
no resultan amparables las pretensiones del demandante.

9. Finalmente, como sefialamos en la audiencia de informes orales, de
manera similar a los hechos y argumentos del presente caso contamos con
procesos ya laudados a favor nuestro, en los que si bien intervienen otros
contratistas en la gran mayoria de los casos han participado los arbitros de
parte del presente proceso:

o Laudo arbitral de fecha 29-04-2022: a juicio del contratista el error
que invoca lo habria cometido el demandado, por lo que el
demandante no esta legitimado procesalmente para formular la
anulabilidad del Formato No 17.
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e Laudo de fecha 09-03-2022: el demandante alegaba que existia un
evento de fuerza mayor que impidié6 que realizara la totalidad de
entregas. Ante ello, el tribunal arbitral determiné que el motivo que
alegan no es un obstaculo para el cumplimiento de las entregas
pendientes de alimento fortificado.

e Laudo de fecha 24-02-2022: se sefiala que el contratista indico
expresa e inequivocamente que el error que invoca lo habria
cometido la entidad y no él. Esto determina que el contratista no esta
legitimado procesalmente para formular la anulabilidad del Formato
No 17.”

X. FIJACION DEL PLAZO PARA LAUDAR

Mediante la Decisién N° 8 de fecha 8 de febrero de 2023, notificada a las partes en
la misma fecha, el Tribunal Arbitral declaré el cierre de las actuaciones arbitrales y
fijé en cuarenta (40) dias habiles el plazo para laudar, el mismo que puede ser
prorrogado por unica vez por el plazo de diez (10) dias habiles adicionales, de
conformidad con lo dispuesto por el articulo 53 del REGLAMENTO.

Asimismo, se recordd a las partes que en atencion al estado del arbitraje, y lo
establecido por el articulo 53 del REGLAMENTO, no se encuentran facultadas para
presentar escrito alguno, salvo requerimiento expreso del Tribunal Arbitral.

En este orden de ideas, el presente laudo se esta emitiendo dentro del plazo para
laudar establecido previamente.

CONSIDERANDO:

Xl. CUESTIONES PRELIMINARES

11.1 Antes de iniciar el analisis de la materia controvertida, corresponde
confirmar, como en efecto se hace, lo siguiente:

e Que el Tribunal Arbitral se constituyd de acuerdo al convenio arbitral
suscrito por las partes.

e Que en momento alguno se recuso6 al Tribunal Arbitral, o se impugné o
reclamé contra las reglas del proceso.

¢ Que el contratista presentd su demanda dentro del plazo establecido en
las reglas del proceso, habiendo ejercido plenamente su derecho a
accionar por una tutela jurisdiccional efectiva.
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e Que el Comité y el PNAEQW fueron debidamente emplazados con la
demanda y tuvieron la oportunidad de ejercer plenamente su derecho de
defensa.

e Que las partes tuvieron plena oportunidad para ofrecer y actuar todos
sus medios probatorios, asi como para presentar alegatos.

e Que el proceso arbitral, en todo momento, se ha llevado a cabo
respetando el derecho de ambas partes al debido proceso como garantia
jurisdiccional, no habiéndose formulado impugnacion alguna en ese
sentido.

e Que el Tribunal Arbitral ha procedido a dictar el presente Laudo dentro
del plazo acordado con las partes.

De otro lado, el Tribunal Arbitral deja constancia que en el estudio y analisis
previo a la emision del presente laudo se ha tenido en cuenta todos los
argumentos y las alegaciones efectuadas por las partes, asi como todos los
medios probatorios aportados y admitidos, haciendo un andlisis y una
valoracion conjunta de los mismos, asi como utilizando una apreciacion
razonada, buscando en todos los casos esclarecer las cuestiones
controvertidas, de manera que, aunque en el analisis contenido en los
siguientes considerandos no se haga mencion a algun argumento o medio
probatorio admitido y actuado, esto no debe interpretarse como una ausencia
de valoracion de dicho argumento o medio probatorio por el Tribunal Arbitral,
sino tan solo como una priorizacion de las referencias a aquéllos que a juicio
del Tribunal Arbitral han sido considerados como mas relevantes.

MARCO LEGAL APLICABLE

El Tribunal Arbitral considera necesario delimitar las normas aplicables al
presente arbitraje, considerando las referencias hechas por las partes en
relacion a este tema.

Desde el punto de vista sustantivo, la normativa aplicable al presente
arbitraje es el Manual del Proceso de Compras y las Bases Integradas del
Proceso de Compras aprobados por el PNAEQW. En defecto o vacio de las
reglas o normas establecidas, se puede aplicar supletoriamente las
disposiciones emitidas por el PNAEQW y el Cddigo Civil peruano.

ANALISIS DE LA MATERIA CONTROVERTIDA

Hechos No Controvertidos
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En el presente extremo del Laudo, y previo a dar inicio con el analisis de fondo
sobre la materia controvertida, corresponde que el Tribunal Arbitral resuma los
hechos que, a su juicio, se constituyen como los principales y que no han sido objeto
de controversia entre las partes:

1.

Con fecha 13 de febrero de 2019, el Comité realiz6 la Tercera Convocatoria
de Proceso de Compra N° 001-2019-CC-CAJAMARCA 7/PRODUCTOS
“COMPRA DE PRODUCTOS PARA LA PRESTACION DEL SERVICIO
ALIMENTARIO 2019 DEL PROGRAMA NACIONAL DE ALIMENTACION
ESCOLAR QALI WARMA” Unidad Territorial Cajamarca 2 (en adelante, el
PROCESO DE COMPRA).

NEAGROINDUSTRIAS particip6 en el PROCESO DE COMPRA
presentando propuesta técnica y econdmica, siendo adjudicado el 22 de
febrero de 2019.

Con fecha 28 de febrero de 2019, el Comité y NEAGROINDUSTRIAS
suscribieron el CONTRATO por el Item TABACONAS, el mismo que
establecié un cronograma de entrega por un periodo de atencién de ciento
setenta y cinco (175) dias, y un monto contractual de S/ 2 807,325,50 (dos
millones ochocientos siete mil trescientos veinticinco y 50/100 Soles).

Con fecha 05 de junio de 2019, mediante Carta N° 040-2019-Negociaciones
y Agroindustrias SAC de la misma fecha, el contratista se dirige al Comité
con el objeto de solicitar la enmienda del Acta de Evaluacion y Seleccion de
Propuestas del PROCESO DE COMPRA.

Con fecha 31 de julio de 2019, mediante Carta N° 056-2019-Negociaciones
y Agroindustrias Royers SAC de la misma fecha, el contratista se dirige al
Comité con el objeto de solicitar el intercambio de productos.

Con fecha 24 de setiembre de 2019, mediante Carta N° 154-2019-CC-
CAJAMARCA 7-PRODUCTOS de la misma fecha, el Comité se dirige al
contratista con el objeto de dar respuesta a la solicitud de enmienda del Acta
de Evaluacion y Seleccién de Propuestas del PROCESO DE COMPRA.

Con fecha 07 de octubre de 2019, mediante Carta N° 158-2019-CC-
CAJAMARCA 7-PRODUCTOS de fecha 01 de octubre de 2019, el Comité
se dirige al contratista con el objeto de emitir pronunciamiento respecto a la
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solicitud de intercambio de productos.

Con fecha 15 de octubre de 2019, mediante Carta N° 071-2019-
Negociaciones y Agroindustrias Royers SAC de la misma fecha, el
contratista se dirige al Comité con el objeto de solicitar la inaplicaciéon de
penalidades respecto al tem TABACONAS.

Con fecha 19 de noviembre de 2019, mediante Carta N° 174-2019-CC-
CAJAMARCA 7-PRODUCTOS de fecha 15 de noviembre de 2019, el Comité
se dirige al contratista con el objeto de comunicar la improcedencia de la
solicitud de inaplicacion de penalidades respecto al tem TABACONAS.

Cuestién previa sobre la carga probatoria

Antes de entrar al analisis de las cuestiones controvertidas, el Tribunal
Arbitral subraya que las partes deben tener presente que es a ellas a quienes
corresponde probar los hechos que aleguen, de conformidad con lo
establecido en el literal c) del articulo 44 del REGLAMENTO, el que sefala
lo siguiente:

“Demanda, reconvencion y contestaciones

Articulo 44.-

Salvo acuerdo de partes, la presentacion de la demanda, su contestacion,
la reconvencidn y su contestacion, se regiran por las siguientes reglas:

(...)

c) Las pruebas deberan ser ofrecidas en la demanda, reconvencién y
sus contestaciones, sin perjuicio de lo establecido en el articulo 48° del
presente Reglamento. Al ofrecer las pruebas, las partes deberan indicar el
hecho o situacion que se pretende probar con ésta.

”

(el subrayado y negrita son nuestros)

En el mismo sentido, el numeral 2 del articulo 39 de la LA sefala que:

“Articulo 39.- Demanda y contestacion.

(...)

2. Las partes, al plantear su demanda y contestacion, deberan aportar
todos los documentos que consideren pertinentes o hacer referencia a
los documentos u otras pruebas que vayan a presentar o proponer.

(...)"

(el subrayado y negrita son nuestros)
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3. En relacion con la carga de la prueba, Montezuma Chirinos® sefiala lo
siguiente:

“El principio de la carga de prueba descansa en el criterio que explica que
este es un gravamen que recae sobre las partes a quienes se les impone el
deber de facilitar el material probatorio para que el juzgador, llamese juez o
arbitro, pueda formar sus convicciones acerca de los hechos alegados y
resolver acerca de la procedencia de las pretensiones propuestas. Este
principio de carga de prueba como lo hemos dicho recae sobre quien
propone las pretensiones, es decir sobre aquel que demanda, y también
sobre aquel que niega o rechaza los términos de la demanda propuesta en
su contra. La prueba generada sera recibida por el Juez para su apreciacion
y se reconoce que, ante la falta de ella, es decir ante el incumplimiento de
este deber de probar, la pretension sera desestimada.”

4. En consecuencia, la carga de la prueba respecto de las alegaciones que
efectuen las partes como parte del proceso recae en ellas y debe efectuarse
a través de medios probatorios idoneos, no pudiendo trasladarse dicha carga
a los arbitros, los que, sin perjuicio de la posibilidad de ordenar la realizacion
de pruebas de oficio, deben cehnir su actuacion a los principios de
independencia e imparcialidad.

13.3 PRIMERA CUESTION CONTROVERTIDA

“PRIMERA CUESTION CONTROVERTIDA CORRESPONDIENTE A LA
PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL DE LA DEMANDA: Que el Tribunal Arbitral
determine si corresponde o no declarar fundada la accion de anulabilidad del
Contrato N° 003-2019-CC-CAJAMARCA7/PRODUCTOS, especificamente sobre el
propdésito del compromiso asumido en el Proceso de Compras, segun FORMATO
N° 17 — Declaracion Jurada de Entrega de Alimentos Fortificados por entrega(s) de
acuerdo con el requerimiento de productos (Anexo N° 04 A) por item, por la causal
de vicio resultante de error conforme al articulo 221 inciso 2) del Codigo Civil, y
dejar sin efecto la aplicacion de la penalidad al mencionado contrato.

Asimismo, que el Tribunal Arbitral determine si corresponde o no reintegrar a
NEAGROINDUSTRIAS el monto dinerario ascendente a S/. 195,101.10, impuesto
como penalidad, ademas de intereses legales y las costas y costos del proceso de
arbitraje."”

Posicion del demandante:

3 MONTEZUMA CHIRINOS, Alberto. Uso de la prueba de oficio por parte del Tribunal Arbitral y su relacién con
carga de la prueba. En: Revista de Arbitraje PUCP.
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/arbitrajepucp/article/download/16693/17024/
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1.

La posicion del demandante puede resumirse de la siguiente manera:

Existe un error en la evaluacion del compromiso plasmado en el Formato
N° 17 — Declaracion Jurada de Entrega de Alimentos Fortificados (en
adelante, el Formato N° 17), ya que era imposible materialmente cumplir
con lo estipulado en el mismo.

En ese sentido, el Comité no debié otorgarle ningun puntaje por las
disposiciones y condiciones establecidas en las Bases Integradas de la
Tercera Convocatoria del Proceso de Compra N° 001-2019-CC-
CAJAMARCA7/PRODUCTOS (en adelante, las BASES INTEGRADAS).
En el Anexo N° 03-B “Tabla de Alimentos de la modalidad productos —
Unidad Territorial Cajamarca 2” (en adelante, Anexo N° 03-B), se
establecié que los proveedores solo debian entregar las siguientes
harinas:

Grupo Alimento Precisiongs t_:le Cun:nplimiento
bligatorio
Almidén de maiz
Harina de platano - La entrega de HARINAS sera
Harinas Harina de quinua de acuerdo a la asistencia
Harina de trigo fortificada técnica de la o el Especialista
Mezclas de harinas Alimentario.
Fuente: Anexo N° 03-B “Tabla de alimentos de la modalidad productos - Unidad Territorial

Cajamarca 2”

El contratista indica que de las cinco (5) harinas solo era factible entregar
la harina de quinua por las siguientes razones:

1. El almidon de maiz y la harina de platano no estaban considerados en
el Anexo N° 01 - Harinas Extruidas del Anexo N° 03-A
“Especificaciones Técnicas de los Alimentos Modalidad Productos” (en
adelante, el Anexo 01).

2. La harina de trigo fortificada no se podia entregar como alimento
fortificado, por estar exceptuado segun las BASES INTEGRADAS.

3. La mezcla de harinas no era un alimento fortificado segun el Anexo N°
01.

Respecto al Anexo N° 01, alega que esta contenia un listado de trece (13)
harinas, de las cuales solo la harina de quinuay la harina de trigo fortificado
se encontraban establecidos y aprobados en el Anexo N°03-B. Es por ello
que, ninguna de las otras once (11) harinas podian ser entregadas por los
proveedores de la Unidad Territorial de Cajamarca 2, por no estar
programadas para dicha unidad.
El demandante acota que la harina de trigo fortificado no debié ser
evaluada por el Comité como alimento fortificado por ser un alimento
exceptuado segun el compromiso declarado en el Formato N° 17, es decir,
las BASES INTEGRADAS no permitian la evaluacién de la harina de trigo
fortificada, por ser un alimento cuya fortificacion esta regulada por ley.
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- El demandante enfatiza que la harina de quinua era la Unica harina
fortificada que debid ser evaluada por el Comité, sin embargo, el Comité
no evalué el Formato N° 17 como lo exigen las BASES INTEGRADAS,
cometiendo un error categérico que debié generar la anulacion del
CONTRATO.
- Sostiene ademas que, el referido error devino en la imposibilidad de
cumplir con el compromiso de entregar un alimento fortificado en seis (6)
entregas, pues la unica harina fortificada posible de entregar era la harina
de quinua.
- Asimismo, acota que las condiciones sobre harinas establecidas en el
Anexo N° 03-B, el Anexo N° 01 y el Anexo N° 04-A “Requerimiento de
volumenes por item” (en adelante, Anexo N° 04-A) son las que han
imposibilitado que el contratista cumpla con el compromiso del Formato N°
17 de su propuesta técnica.
- En ese sentido, la penalidad aplicada se habria derivado de una indebida
evaluacion realizada por el Comité al compromiso sefalado en el Formato
N° 17, por lo que el CONTRATO debié anularse al ser resultado de un
proceso viciado o ser convalidado con actos que subsanen el error.
- Asimismo, indica que hizo todo lo posible para salvaguardar la vigencia del
CONTRATO, a pesar de tener pleno conocimiento que el CONTRATO
derivaba de un “vicio de acto administrativo” por la indebida evaluacién del
Comité.
- Sostiene que las acciones que realiz6 para tal efecto fueron las siguientes:
a) Presentacion de la Carta N° 056-2019-Negociaciones vy
Agroindustrias Royers SAC dirigida al Comité, mediante la cual
solicitd el intercambio de productos para que el contratista pueda
cumplir con sus obligaciones; sin embargo, tal pedido fue rechazado
por el Comité, sin justificacion técnica.
b) Presentacion de la Carta N° 071-2019-Negociaciones y Agroindustrias
Royers SAC dirigida al Comité, solicitando la inaplicacion de penalidad
por “fuerza mayor”, siendo rechazada la misma, sin justificacion
técnica.
- Precisa ademas que, el contratista presenté la Carta N° 040-2019-
Negociaciones y Agroindustrias Royers SAC, mediante la cual solicité la
enmienda del Acta de Evaluacion y Seleccién de Propuestas, pidiendo la
rectificacion de la indebida evaluacion del Formato N° 17, a fin que se no
se le otorgue puntaje por el compromiso sefialado en el referido formato.
Y que el Comité rechazo la peticion, sin fundamento.
- Para el demandante los vicios de la voluntad resultante de error, se
sustentan en los siguientes hechos:
a) Solo se podia entregar los productos establecidos en el ANEXO N°
03-B.

b) El anexo N°01 contiene un listado de trece (13) harinas de las cuales
doce (12) son fortificadas, y de ellas solo la harina de quinua y harina
de trigo fortificada se encuentran aprobados en el Anexo 03-B; sin
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embargo, la harina de trigo es un alimento que no es evaluado como
alimento fortificado.

c) Elvicio resultante de error radica en la imposibilidad de cumplir con el
compromiso de entregar seis (6) entregas de un alimento fortificado,
pues solo es posible entregar harina de quinua.

d) El contratista agrega que realiz6 tres (3) entregas del alimento
fortificado (harina de quinua fortificada marca La Perla del Oriente)
segun lo programado en el Anexo N° 04-A, en la segunda, quinta y
octava entrega.

CUADRO N* 01: HARINA DE QUINUA FORTIFICADA

NUMERO
PROVEEDOR mem | TOTALDE | yapca | Lot | CERTIFICADO DE OBSERBACIONES
ENTREGAS DE CALIDAD
ENTREGA
LA PERLA
DEL | 0219HGF | 1902100160 | 2RCoon , 3
ORIENTE G Segiin Declaracién
NEGOCIACIONES LA M9HQF Jurada1(7f;)rsr2ato N
Y PERLA QUINTA .
AGROINDUSTRIAS | TABACONAS | 3 DEL 190411.0860 | gnTREGA C"e’:gre‘gﬁ 6'3
ROVERSSAC &RL?\;E producto fortifica
DEL | 619HQF | 1906240860 | SGrmvs | 9enoentess
ORIENTE

e) No se puede cumplir lo indicado en el Formato N° 17, es decir, el
compromiso de realizar seis (6) entregas de un alimento fortificado,
por el hecho que se ha programado solo tres (3) entregas de dicho
producto segun el Anexo N° 03-B y el Anexo N° 04.

- Existe jurisprudencia que permite subsanar el vicio resultante de error
como es el caso de modificacion del criterio del factor de evaluacion en las
Bases Integradas de la Quinta Convocatoria del Proceso de Compra N°
001-2019-CC-AMAZONAS 3/PRODUCTOS.

Posicion del Comité:

2. El Comité no contestd el escrito de demanda arbitral.

Posicion del PNAEQW:

3. Como puede apreciarse, los argumentos que sustentan la posicién del
PNAEQW pueden resumirse de la siguiente manera:

- PNAEQW alega que, con fecha 13 de febrero de 2019 se produjo la
tercera convocatoria del PROCESO DE COMPRA, mediante la cual se da
a conocer a todos los postores los requisitos, condiciones, obligaciones y
alcances de la futura relacion contractual.
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En este sentido, argumenta que el contratista desde la fecha mencionada
tenia conocimiento de las obligaciones contenidas en el PROCESO DE
COMPRA, las cuales, al resultar ganador, se comprometié a cumplir.

De acuerdo al calendario del PROCESO DE COMPRA, los proveedores
podian formular consultas y observaciones, correspondiendo dicha accion
a un participante diligente, ya que luego de la integracion a la bases estas
se constituyen en las reglas definitivas -que no se pueden modificar-, en
base a las cuales los proveedores interesados formulan propuesta.

Por tanto, es total responsabilidad del proveedor la evaluacion previa de
los compromisos que va a asumir al presentar su propuesta para la
ejecucion contractual.

Con fecha 20 de febrero de 2019, el contratista teniendo conocimiento de
las obligaciones contenidas en las BASES INTEGRADAS presenta su
propuesta técnica, insertando el Formato N° 17, optando vy
comprometiéndose a entregar un alimento fortificado en seis (6) entregas,
obteniendo y beneficiandose con el puntaje maximo para ese criterio; por
lo que con fecha 28 de febrero de 2019 se suscribe el CONTRATO.

No puede ahora argumentar la anulabilidad del compromiso del Formato
N° 17 por cuanto realizd su propuesta en base a las condiciones
establecidas en el PROCESO DE COMPRA, y que ahora desconoce y
cuestiona tardiamente.

La solicitud de enmienda al Acta de Evaluacioén y Seleccion de Propuestas
fue solicitada fuera de las etapas y plazos del PROCESO DE COMPRAS,
por lo que resulté improcedente y extemporanea.

El numeral 3.7.9 de las BASES INTEGRADAS y el numeral 16.9 de la
Clausula Décimo Sexta del CONTRATO, establecen la penalidad
aplicable por la no entrega de los alimentos fortificados:

N° Causales de incumplimiento Penalidad

19 No acreditar la entrega de 7% del
alimentos fortificados durante el monto del
periodo de atencion para todas contrato

las IIEE, de acuerdo con lo
declarado en el Formato N° 17,
adjunto en su propuesta técnica.

PNAEQW manifiesta que al haberse declarado la improcedencia de la

solicitud de inaplicacién de penalidades presentada por el contratista,
correspondié aplicar la penalidad antes sefialada.
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Agrega que, el contratista no ha solicitado dentro de la ejecucién
contractual se elabore un nuevo cronograma de entrega que comprenda
la totalidad de obligaciones, sino mas bien ha presentado solicitudes a
todas luces improcedentes como el intercambio de productos (entre uno
no fortificado por uno fortificado) o la entrega de producto fortificado no
contemplado dentro del cronograma de entregas, queriendo forzar una
modificaciéon contractual a pesar que reconocer su improcedencia.

En este sentido, alega que tanto el Comité como PNAEQW han actuado
conforme a lo establecido en el Manual del Proceso de Compras y lo
pactado por las partes dentro del CONTRATO.

Los demas argumentos esgrimidos por PNAEQW respecto la aplicacion
de penalidades son los mencionados en el acapite IV. CONTESTACION
DE LA DEMANDA del presente Laudo.

Asimismo, en la Audiencia de Informes Orales el PNAEQW ha sefialado:
(i) De acuerdo al Cadigo Civil, la anulabilidad solicitada no procede por
gue solo la puede interponer quien incurrié en el error; vy, (ii) se encuentra
de acuerdo con el contratista en que segun el CONTRATO (Anexo N° 3-
B y Anexo N 01) el unico alimento fortificado que se podia entregar era la
harina de quinua.

Posicion del Tribunal Arbitral

4.

A través de la primera pretension, el demandante solicita, entre otros, que el
Tribunal Arbitral declare la anulabilidad del Formato N° 17 que suscribié y
que forma parte de su propuesta técnica y econdmica, se deje sin efecto la
penalidad aplicada al CONTRATO, asi como declare el reintegro al
contratista del monto impuesto como penalidad, ademas de los intereses
legales y las costas y costos del arbitraje.

Al respecto, cabe precisar que la declaracion de anulabilidad que el
demandante pretende se limita Unicamente al Formato N° 17 y no a todo el
CONTRATO, conforme se advierte del tenor de la pretensién principal del
escrito de demanda:
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4.1. PRETENSION PRINCIPAL:

4.1.1. El Tribunal Arbitral declare fundado la ACCION DE ANULABILIDAD
DEL CONTRATO N° 003-2019-CC-CAJAMARCA7/PRODUCTOS,
especificamente sobre el propésito del compromiso asumido en el
Proceso de Compras, segiin FORMATO N° 17 - Declaracién Jurada
de Entrega de Alimentos Fortificados por entrega(s) de acuerdo
con el requerimiento de productos (Anexo N° 04 A) por item,
ANULABILIDAD DE_ACTO JURIDICO QUE DEBE HACERSE
EFECTIVA POR LA CAUSAL DE VICIO RESULTANTE DE ERROR
CONFORME AL ARTICULO 221 INCISO 2) DEL CODIGO CIVIL,

DEBIENDO DEJARSE SIN EFECTO LA APLICACION DE LA
PENALIDAD AL MENCIONADO CONTRATO.

4.1.2. Se reintegre el monto dinerario ascendente a S/. 195,101.10, impuesto

como penalidad, ademas de intereses legales y las costas y costos del
proceso de arbitraje.

Ahora bien, al tratarse de una pretension a través de la cual solicita se
declare la anulaciéon de un negocio juridico, el demandante ha invocado el
articulo numeral 2 del articulo 221 del Cédigo Civil, el mismo que establece
lo siguiente:

“Articulo 221.- Causales de anulabilidad
El acto juridico es anulable:

()

2. Por vicio resultante de error (...).

(-)"

No obstante, dado el objeto de la pretension, en primer lugar, es necesario
verificar qué parte del negocio cuya anulacion se pretende sea declarada es
la que debe interponer dicha pretension.

Al respecto, el articulo 201 del Cadigo Civil sefiala lo siguiente:

“Articulo 201.- Requisitos del error
El error es causa de anulacion del acto juridico cuando sea esencial y
conocible por la otra parte”

Como se observa, el error, ademas de ser esencial, debe ser conocible por
la parte que no incurrid en error, es decir, por la que pudo advertir el mismo.

Quien incurridé en error es precisamente el que puede solicitar la anulacién
del negocio y no quien pudo advertirlo. Esta ultima, mas bien, sera la parte
demandada en el proceso respectivo. La parte demandante es quien debera
demostrar que el error en el cual él mismo incurrio fue esencial y conocible
por la otra parte (es decir, por la parte demandada).
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10. Ahora bien, en el presente caso, el contratista sostiene que el supuesto error
que se habria producido lo habria cometido el demandado y no él. Esto se
desprende de lo senalado en los numerales 5.3.1 y 5.3.2.4 del escrito de
demanda, conforme se observa de las imagenes de las referidas partes de
dicho escrito que seguidamente se insertan:

5.3.1. EL ERROR EN LA EVALUACION:

Hay error en la evaluacién del compromiso plasmado en el Formato

N° 17, debido a la imposibilidad material de cumplir el mismo, el
Comité de Compra Cajamarca 7 no debié otorgarle ningdn puntaje

a la empresa adjudicada NEGOCIACIONES Y AGROINDUSTRIAS
ROYERS S.A.C., por las disposiciones y condiciones establecidas
en las propias BASES INTEGRADAS de la TERCERA
CONVOCATORIA DEL PROCESO DE COMPRAS N° 001- 2019-
CC CAJAMARCA 7/PRODUCTOS, que a continuacion se sefialan:

(..)

Siendo asi, la harina de quinua se constituyé en la tnica harina

fortificada que debié ser evaluada por el Comité de Compra
Cajamarca 7, como alimento fortificado que se podia entregar en

cumplimiento de un compromiso; sin embargo, el Comité de
Compra Cajamarca 7 no evalu6 tal como lo exige las Bases
Integradas, el compromiso del Formato N° 17 de la empresa
NEGOCIACIONES Y AGROINDUSTRIAS ROYERS S.AC.,
cometiendo asi un error categérico que debié haber generado la
anulacion del CONTRATO N° 0003-2019-CC-CAJAMARCA
7/PRODUCTOS - ITEM TABACONAS.

(..)

5.3.2.4. Se debe dejar claramente establecido que, la PENALIDAD
INJUSTA aplicada a la EMPRESA NEGOCIACIONES Y
AGROINDUSTRIAS ROYERS S.A.C., se ha derivado de la
indebida (incorrecta) evaluacion realizada por el Comité de
Compra Cajamarca 7 al compromiso sefialado en el
Formato N° 17; en tal sentido, el CONTRATO N° 0003-
2019-CC-CAJAMARCA  7/PRODUCTOS - ITEM
TABACONAS debié anularse, POR SER EL RESULTADO
DE UN PROCESO VICIADO o ser convalidado con actos
que subsanen el error que conlleva a la anulabilidad del
formato 17.
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Como se observa, a juicio del contratista, el error que invoca lo habria

cometido el demandado. Este error consistiria en la supuesta indebida
evaluacion del Comité respecto al compromiso que el contratista asumié al
suscribir el Formato N° 17, pues indica era materialmente imposible cumplir
el mismo, por lo que el Comité no debid otorgarle ningun puntaje adicional
por ello.

Esta alegacién del contratista no guarda correspondencia alguna con la
pretension que formuld. Y es que, conforme se ha sefalado anteriormente,
la solicitud de anulabilidad de un negocio juridico la puede interponer
unicamente la parte que incurrié en error y no la otra (es decir, quien pudo
advertir dicho error).

Al respecto, debe tenerse en cuenta ademas que, de conformidad con lo
establecido en el segundo parrafo de articulo 222 del Cédigo Civil, la
anulabilidad “se pronunciara a peticion de parte”.

En el presente caso, el demandante ha indicado expresa e inequivocamente
en su escrito de demanda que el error que invoca lo habria cometido el
Comité y no él. Esto determina que el contratista no esté legitimado
procesalmente para formular la pretension objeto de andlisis referida a la
anulabilidad del Formato N° 17.

En base a los fundamentos expuestos, corresponde declarar INFUNDADO
este extremo de la pretensidn principal de la demanda y, en consecuencia,
no procede declarar la anulabilidad del Formato N° 17 suscrito por el
contratista.

Ahora, bien, el contratista también ha solicitado como parte de la primera
pretension de la demanda que el Tribunal Arbitral deje sin efecto la penalidad
aplicada en el CONTRATO vy declare el reintegro de S/. 195 101,00 soles
impuesto como penalidad, ademas de los intereses legales
correspondientes.

El contratista sustenta este extremo de la pretension principal sefialando que
el Formato N° 17 seria anulable por vicio resultante de error. A juicio del
demandante, al ser anulable dicho formato, entonces las obligaciones que
ella contiene, entre las que se encuentra la que precisamente incumplid,
serian inexigibles, y por tanto la penalidad que el Comité aplicé no tendria
sustento.

Esta argumentacion ha sido expresada por el demandante en su escrito de
demanda arbitral, concretamente en los numerales 4.1 y 5.3.2.4, conforme
se observa de las imagenes de las referidas partes del escrito de demanda
que seguidamente se insertan:
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4.1. PRETENSION PRINCIPAL:

4.1.1. El Tribunal Arbitral declare fundado la ACCION DE ANULABILIDAD
DEL CONTRATO N° 003-2019-CC-CAJAMARCA7/PRODUCTOS,
especificamente sobre el propésito del compromiso asumido en el
Proceso de Compras, segiin FORMATO N° 17 - Declaracién Jurada
de Entrega de Alimentos Fortificados por entrega(s) de acuerdo
con el requerimiento de productos (Anexo N° 04 A) por item,
ANULABILIDAD DE _ACTO JURIDICO QUE DEBE HACERSE
EFECTIVA POR LA CAUSAL DE VICIO RESULTANTE DE ERROR

CONFORME AL ARTICULO 221 INCISO 2) DEL CODIGO CIVIL,

DEBIENDO DEJARSE SIN EFECTO LA APLICACION DE LA
PENALIDAD AL MENCIONADO CONTRATO.

(..)

5.3.2.4. Se debe dejar claramente establecido que, la PENALIDAD
INJUSTA aplicada a la EMPRESA NEGOCIACIONES Y
AGROINDUSTRIAS ROYERS S.A.C., se ha derivado de la
indebida (incorrecta) evaluacion realizada por el Comité de
Compra Cajamarca 7 al compromiso sefalado en el
Formato N° 17; en tal sentido, el CONTRATO N° 0003-
2019-CC-CAJAMARCA 7/PRODUCTOS B ITEM
TABACONAS debié anularse, POR SER EL RESULTADO
DE UN PROCESO VICIADO o ser convalidado con actos
que subsanen el error que conlleva a la anulabilidad del
formato 17.

18. En esa linea, el contratista ha indicado ademas que cumplié con las tres (3)
entregas de alimento fortificado programadas en el CONTRATO, y tuvo la
imposibilidad de ejecutar la obligacién establecida por el Formato N° 17,
debido a que la programacién de entregas solo establecia tres (3) entregas
de alimento fortificado.

Lo anterior se advierte de los literales f) y g) del numeral 5.3.5 del escrito de
demanda, cuyas imagenes se insertan:
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f. El proveedor EMPRESA NEGOCIACIONES Y
AGROINDUSTRIAS ROYERS S.A.C., fue diligente,
considerando que la programacién de productos segun
Anexo N° 03B- Tabla De Alimentos De La Modalidad
Productos (Unidad Territorial Cajamarca 2), Anexo N° 04A
- Requerimiento de volumen de producto por item y Anexo
N° 04B - Requerimiento de volumen de producto por
institucion educativa, cumplié con las tres (3) entregas
programadas segun contrato, sin embargo no permite que
el proveedor pueda cumplir lo indicado en el formato N° 17,
en cuanto al compromiso de las seis (6) entregas de un
alimento fortificado.

g. No se puede efectuar la ejecuciébn de la obligacién
contractual, toda vez que, el hecho que se haya
programado solo tres (3) entregas de producto fortificado
segun Anexo N° 03B- Tabla De Alimentos De La Modalidad
Productos; deviene de un vicio de la voluntad resultante de
error, que imposibilita el poder cumplir con las entregas
precisadas en el Formato N° 17 - Declaracién Jurada de
Entrega de Alimentos Fortificados por entrega(s) de
acuerdo con el requerimiento de productos (Anexo N° 04)
para todas las Instituciones Educativas.

19. Por su parte, PNAEQW ha argumentado que el contratista se encontraba
obligado a cumplir con el compromiso establecido en el Formato N° 17, sin
embargo, en la ejecucidon contractual no solicitd se elabore un nuevo
cronograma de entrega que comprenda la totalidad de sus obligaciones; sino
que en su lugar, presenté solicitudes (enmienda del Acta de Evaluacién y
Seleccion de Propuestas, e intercambio de productos) a todas luces
improcedentes, para forzar la modificacion de su obligacion contractual.

Asimismo, ha sehalado que al declararse improcedente su solicitud de
inaplicacién de penalidades correspondia aplicar la penalidad de acuerdo al
CONTRATO y el Manual del Proceso de Compras.

20. Respecto a lo argumentado por las partes, el Tribunal Arbitral advierte que,
a través del Formato N° 17, el contratista se habia obligado* a realizar seis
(6) entregas de un alimento fortificado.

4 El numeral 3.1.26 de las BASES INTEGRADAS y el numeral 9.26 de la Clausula Novena del CONTRATO
establecen que el proveedor tiene la obligacion de cumplir los compromisos y/o promesas asumidas durante la
fase de seleccion de productos, entre ellos, la entrega de alimentos fortificados (Formato N° 17).
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Formato N* 17 - Declaracién Jurada de Entrega de Alimentos Fortificados por entregal(s) de acuerdo c

requerimiento de productos (Anexo N* 04) por item

Sedor

Presidente del Comité de Compra Cajamarca 7
Programa Nacional de Alimentacién Escolar Qali Warma
Presente. -

De mi consideracion

Yo. Roger Elver Sdnchez Saldafia, de nacionalidad Peruano, identificado/a con DNI N° 43655505, en mi
condicién de postor, representante legal o apoderado legal de Negociaciones y Agroindustrias
ROYERS SAC, con RUC N° 20570566734, con domicilio legal en Av. "A* N° 805 sector Aromo Bajo - Jaén,
n relacién al Proceso de Compra N°® 001-2019-CC- Cajamarca 7 - Productos, declaro bajo juramento

Me comprometo a entregar pars: 06 SEVS  (indicar cantidad de ertrogas on letras y nimeros) entregas ef producto aroz forsficado de
acuerdo a las Especificaciones Técnicas de Alimentos aprobadas por of PNAEQW, de acuerdo al requerimiento de Productos (Anexo N* 04),
para cada entrega y en todas las Insttuciones Educatvas

Me comprometo 8 entregar para. 06 SEBIS  (indicar cantidad de e tregas en letras y numeros un (01 shmento forbficado (utihzand
hannas exinadas 0 la combinacion de harinas 2 excepaiin de la harna de ngo) de acuerdo a las Especficacones Técnicas de Alimentos
aprobadas por ef PNAEQW., de acuerdo al requenmiento de Producios (Anexo N* 04). para cada entrega y en lodas las Instituciones Educativas

Se enbende que el producto fortificado, es aquel alimento ndustriaizado al cual 5o I ha afadido micronutrientes, con el propdsito de prevenir o
reducr una deficencia nutncional en la poblacion. Los productos ‘ortficados a entregar, deben incluir pricritaramente los nutrientes necesarios
para contridur a 1a reduccion ce la anemea, segun los niveles minemos de fortificacon sedalados en l0s siguientes documentos

o Aoz Fortificaco: RM N* 745-2018MINSA “Fichas de homologacidn de amoz fortficado grado extra, arroz fortificado grado superior
o Harnas extruidas fortifcadas: Anexo 1 "Harinas extrudas”, de las Especificacones Técnicas de Aimentos del PNAE Qali Warma

Los productos fortificados se acreditan mediante ¢f Registro Santario, la Validaoon Técnica Oficial del Plan HACCP o Certificacion de Principios
Generales de Higiene expedido por [a DIGESA, asi como los Certficados de Calidac que deben acreditar como minimo los niveles de fortficacion
ulilizados de hierro, de acuerdo a b estipulado en of Anexo 01 de las Especiicaciones Técnicas de Aimentos del PNAE Qali Warma, y en la
Ficha de homologacin de arroz fortificado, los cuales podrin ser venficadas por of PNAEQW.

tatifico la veracdad de la informacion contenida en el presente documento y me someto a las responsabiidades administrativas, civiles ylo
penales a que hubiere lugar si se comprueba su falsecad

Me afirmo y me rabfico en lo expresado, en sefal de o cual, frmo ef presente documento en la cudad de Sanignacio s
veinte  dias del mes de_Febrero del afo dos mil diecinueve

)

Atentamente

z Saldafa

DNI N°® 43655505
Representante legal 0 apoderado legal de la empresa

NEGOCIACIONES Y AGROINDUSTRIAS ROYERS SAC

21. Y de esas seis (6) entregas el contratista unicamente cumplié con tres (3) de
ellas®.

El incumplimiento de las entregas restantes determindé que el Comité le
aplique la penalidad contemplada en el numeral 3.7.9 de las BASES
INTEGRADAS y en el numeral 16.9 de la Clausula Décimo Sexta del
CONTRATO que se detalla a continuacién:

Causales referidas a la
entrega de productos

N° Causales de incumplimiento Penalidad

3 Afirmado por el contratista y no ha sido negado por PNAEQW en el presente arbitraje. Asimismo, se advierte
de lo sefalado por Supervisor de Compras del Comité en el Informe Técnico de Solicitud de Inaplicacién de
Penalidad (Exp. N° 0001567-2019-MIDIS/PNAEQW-INAP) de fecha 13.10.2019.
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19 No acreditar la entrega de 7% del
alimentos fortificados durante el monto del
periodo de atencion para todas contrato

las IIEE, de acuerdo con lo
declarado en el Formato N° 17,
adjunto en su propuesta técnica.

22. Ahora bien, conforme a lo sefialado precedentemente al analizar el primer
extremo de la primera cuestion controvertida, este colegiado concluyd que
no corresponde declarar la anulabilidad del referido Formato N° 17. Esto
determina que dicho formato no sea invalido, es decir, que el mismo no
adolece de ninguna patologia estructural.

23. Teniendo en cuenta entonces que la argumentacion en base a la cual el
demandante pretende que se deje sin efecto la penalidad aplicada y el
Comité le pague el monto aplicado como penalidad ya ha sido desestimada,
corresponde declarar infundada también este extremo de la pretension
principal de la demanda.

Ademas de lo sefalado, este Tribunal considera -mediante una
interpretacion sistematica®, que la coexistencia de los anexos del
CONTRATO listados en la Clausula Segunda’ y el Formato N° 17 definen en
conjunto el alcance de las obligaciones del contratista, conforme a lo pactado
en las Clausulas Octava® y Novena® del CONTRATO.

24. En consecuencia, que la programacion establecida en el Anexo N° 4-A'0 no
podia determinar la imposibilidad del contratista de cumplir con la obligacién
contractual contenida en el Formato N° 17 del CONTRATO, mas aun cuando
el ofrecimiento del contratista dado por la presentacion del Formato N° 17 -
en la propuesta técnica- era facultativo'’ y adicional a los requisitos y
condiciones obligatorias establecidas en las BASES INTEGRADAS.

6 Articulo 169 del Cédigo Civil.- Las clausulas de los actos juridi- cos se interpretan las unas por medio de las
otras, atribuyéndose a las dudosas el sentido que resulte del conjunto de todas.

7 La Clausula Segunda del CONTRATO establece que, es objeto del CONTRATO la prestacion del servicio
alimentario en la modalidad de productos segun las especificaciones, caracteristicas y cantidades establecidas
en los Anexos 1, 2, 3-A, 3-B, 4-A, 4-B, y 5 que ali se detallan.

8 La Clausula Octava del CONTRATO establece, el CONTRATO esta conformado por los Anexos, las BASES
INTEGRADAS y sus Anexos y Formatos, la propuesta técnica y econdémica del proveedor, entre otros.

% La Clausula Novena del CONTRATO establece que: “El PROVEEDOR est4 obligado a cumplir lo siguiente:
(...) 9.7 Entregar los productos cumpliendo las especificaciones técnicas, de acuerdo al cronograma de
entregas establecido en el CONTRATO (...) 9.26 Cumplir los compromisos y/o promesas asumidos en la fase
de seleccion del proveedores: (...) b) Entrega de alimentos fortificados (Formato N° 17). (...)".

10 |a Clausula Quinta del CONTRATO establece el cronograma de entregas y, en el numeral 5.3 que el
proveedor debe entregar los productos segun el Anexo N° 4-A bajo las condiciones predeterminadas en las
BASES INTEGRADAS.

' Conforme a lo sefialado el demandante y el PNAEQW en sus escritos de demanda y contestacion de la
demanda, respectivamente, y lo establecido en el numeral 2.2.4.2 de las BASES INTEGRADAS, la
presentacion del Formato N° 17 correspondia al factor de evaluacion d) Promesa de entrega de alimentos
fortificados, con asignacién de puntaje.
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25. En base a los fundamentos expuestos, corresponde declarar INFUNDADA
este extremo de la primera pretension principal de la demanda vy, en
consecuencia, no procede dejar sin efecto la penalidad aplicada en el
CONTRATO ni declarar el reitegro al contratista del monto impuesto por
penalidad, ademas de los intereses legales.

26. Cabe sefnalar que el extremo de la pretensién de la demanda referido a las
costas y costos del arbitraje sera analizado mas adelante.

13.4 SEGUNDA Y TERCERA CUESTION CONTROVERTIDA

“SEGUNDA CUESTION CONTROVERTIDA CORRESPONDIENTE A LA
PRETENSION SUBORDINADA A LA PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL DE
LA DEMANDA: Que el Tribunal Arbitral determine si corresponde o no dejar sin
efecto la aplicacion de penalidad al Contrato N° 003-2019-CC-
CAJAMARCA7/PRODUCTOS, al existir fuerza mayor no imputable a
NEAGROINDUSTRIAS, por no cumplir con el propdsito del compromiso asumido,
segun FORMATO N° 17 — Declaracion Jurada de Entrega de Alimentos Fortificados
por entrega(s) de acuerdo con el requerimiento de productos (Anexo N° 04 A) por
item.

Del mismo modo, que el Tribunal Arbitral determine si corresponde o no reintegrar
a NEAGROINDUSTRIAS el monto dinerario ascendente a S/. 195,101.10 impuesto
como penalidad, ademas de intereses legales y las costas y costos del proceso de
arbitraje.

TERCERA CUESTION CONTROVERTIDA CORRESPONDIENTE A LA
PRETENSION PRINCIPAL DE LA RECONVENCION: Que el Tribunal Arbitral
determine si corresponde o no declarar la validez y eficacia de la declaracion de
improcedencia a la solicitud de inaplicacion de penalidades contenida en el
expediente N° 001567-2019-MIDIS/PNAEQW-INAP, y como consecuencia valida
la aplicacion de penalidades materia del presente proceso arbitral.”

Posicion del Demandante

1.  La posicion del demandante puede resumirse de la siguiente manera:

- El contratista menciona que es cierto que incumplié su obligacién
contractual asumida en el CONTRATO, sin embargo enfatiza que ello
configura un supuesto de caso de fuerza mayor.

- La fuerza mayor se debe al hecho que durante la ejecucion contractual el
contratista no puede cumplir el compromiso de entregar para seis (6)
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entregas un alimento fortificado, toda vez que la unica harina programada
por PNAEQW para tres (3) entregas era la harina de quinua.

- Para dar solucion al caso de fuerza mayor, solicitd el intercambio de
productos, solicitud que fue rechazada. Y luego de ello, presentd su
solicitud de inaplicacién de penalidad, argumentando que no podia
cumplir con la obligacion por causa de fuerza mayor que no permitié
cumplir el compromiso asumido segun el Formato N° 17.

- En este sentido, el demandante solicita se deje sin efecto la penalidad por
caso de fuerza mayor no imputable a él, sefialando que existe fuerza
mayor por lo siguiente:

a) Lo extraordinario: no puede cumplir con el compromiso de entregar
para seis (6) entregas un alimento fortificado, toda vez que la unica
harina fortificada posible de entregar es la harina de quinua, por que
era un imposible factico.

b) Lo imprevisible: no tenia previsto que el Formato N° 17 elaborado
por el Estado, tenia contenido de imposible cumplimiento.

c) Lo irresistible: se adoptaron las medidas posibles para cumplir con
la obligacion, siendo irresistible el cumplimiento del Formato N°17 por
que la demandada no adopt6 las medidas posibles en su contenido.

Posicion del Comité:

2. El Comité no contesto el escrito de demanda arbitral.

Posicion del PNAEQW:

3. PNAEQW ha senalado que los argumentos formulados en relacién a la
pretensiéon principal de la demanada se tomen en cuenta también para la
pretension subordinada de la demanda, asi como para el sustento de la
reconvencion.

4. Como puede apreciarse, los argumentos que sustentan la posicion del
PNAEQW pueden resumirse de la siguiente manera:

- PNAEQW hace referencia al numeral 3.7.9 de las BASES INTEGRADAS
y a la clausula 16.9 del CONTRATO, los cuales establecen la penalidad
aplicable por la no entrega de los alimentos fortificados:

N° Causales de incumplimiento Penalidad

19 No acreditar la entrega de 7% del
alimentos fortificados durante el monto del
periodo de atencion para todas contrato
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las IIEE, de acuerdo con lo
declarado en el Formato N° 17,
adjunto en su propuesta técnica.

- Sostiene que el contratista solo puede recurrir a la inaplicacién de
penalidad por caso fortuito o fuerza mayor, siempre y cuando haya
presentado una solicitud denominada “inaplicacion de penalidad”,
adjuntando los documentos que sustenten la referida inaplicacion.

- Sostiene que los hechos sefalados por el contratista en la solicitud de
inaplicacion de penalidad no se constituyen un evento extraordinario,
imprevisible y/o irresistible (fuerza mayor) y que el contratista a través del
Formato N° 17, se comprometié a seis (6) entregas de un alimento
fortificado, sin embargo, el demandante no cumplié con dicha obligacién
siendo totalmente factible la aplicacion de la penalidad.

- Por otro lado, para PNAEQW, el contratista era consciente de todos y
cada uno de los documentos establecidos en las BASES INTEGRADAS,
por lo que no puede argumentar que el compromiso asumido no podia ser
realizado. Del mismo modo, el demandante contaba con la oportunidad
de formular sus consultas y observaciones a las BASES INTEGRADAS;
sin embargo, no lo hizo.

- De igual modo, PNAEQW alega que la Unidad de Gestiéon de
Contrataciones y Transferencia de Recursos, declaré improcedente la
solicitud de inaplicacion de penalidades:

V. CONCLUSIONES:
De acuerdo a lo expuesto en el analisis del presente informe se concluye en lo siguiente:

5.1 La solicitud de inaplicacion de penalidad, fue presentada por el proveedor NEGOCIACIONES Y
AGROINDUSTRIAS ROYERS S.A.C. dentro del plazo previsto, conforme a lo establecido en el
numeral 148 del Manual del Proceso de Compras, en el punto 3.7.3 de las Bases Integradas y del
contenido de la Clausula Décimo Sexta y del acapite 16.3 del CONTRATO N° 0003-2019-CC-
CAJAMARCA 7/PRODUCTOS, item: Tabaconas, Entrega N° 09.

52 Por lo expuesto, la solicitud de inaplicacion de penalidad, presentada por el proveedor
NEGOCIACIONES Y AGROINDUSTRIAS ROYERS S.A.C. correspondiente a la Entrega N° 09 del
CONTRATO N° 0003-2019-CC-CAJAMARCA 7/PRODUCTOS, item: Tabaconas, suscrito entre el
Comité de Compra Cajamarca 7 y el referido proveedor, respecto a la obligacion contenida en la
Clausula Novena, numeral 9.26 que establece: (...) Cumplir los compromisos y/o promesas
asumidos durante la fase de seleccion de proveedores |...) b) Entrega de alimentos fortificados
(Formato N° 17) (...)" es IMPROCEDENTE, por lo que la Unidad Territorial Cajamarca 2 debe
proceder de acuerdo a lo establecido en el numeral 146 del Manual del Proceso de Compras,
Compras, concordante con el numeral 3.7.1 de las Bases Integradas del Proceso de Compras N°
001-2019-CAJAMARCA  7/PRODUCTOS, y el numeral 16.1 de la Clausula Décimo Sexta del
CONTRATO N° 0003-2019-CC-CAJAMARCA T/PRODUCTOS, item: Tabaconas, Entrega N° 09.
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Acota que se declaré improcedente la aplicacion de penalidades por que
los hechos acontecidos no constituyeron un caso de fuerza mayor, pues
no existié ningun evento extraordinario, imprevisible y/o irresistible.

418 En atencion a lo antes expuesto, se evidencia que el proveedor NEGOCIACIONES Y
AGROINDUSTRIAS ROYERS S.A.C., previamente al comprometerse a lo sefialado en el Formato
N® 17, ha verificado el requerimiento de Productos (Anexo 04) establecido en las Bases Integradas
del Proceso de Compra 001-2019; por lo cual no puede argumentar que su compromiso asumido no
lo pueda realizar debido a que en |a programacion de las entregas correspondientes a las Instituciones

Educativas Publicas del item Tabaconas en el marco de la ejecucion del CONTRATO N° 0003-2019-
CC-CAJAMARCA 7/PRODUCTOS, no se ha considerado la entregada de productos fortificados
concordante con su compromiso asumido.

419 En consecuencia, los mencionados hechos no constituyen como case de fuerza mayor respecto al
incumplimiento de la obligacion (...) Cumplir los compromisos y/o promesas asumidos durante la fase
de seleccion de proveedores (...) b) Entrega de alimentos fortificados (Formato N° 17) (...)", en el
marco de la ejecucion del CONTRATO N° 0003-2019-CC-CAJAMARCA 7/PRODUCTQS, item:
Tabaconas, Entrega N° 09, dado que el incumplimiento de la misma es responsabilidad del proveedor
NEGOCIACIONES Y AGROINDUSTRIAS ROYERS S.A.C.

- Precisa que el demandante solo ha cuestionado la aplicacién de la
penalidad, mas no el pronunciamiento a la solicitud de inaplicacién de
penalidad.

- Asimismo, en la Audiencia de Informes Orales el PNAEQW sefialo
encontrarse de acuerdo con el contratista en que, segun el CONTRATO
(Anexo N° 3-B y Anexo N 01), el unico alimento fortificado que se podia
entregar era la harina de quinua.

Posicion del Tribunal Arbitral

5. A través de la pretensién subordinada de la demanda objeto de analisis, el
demandante pretende que se deje sin efecto la penalidad que el Comité le
aplicé, esta vez, bajo el argumento de que se habria producido un evento de
fuerza mayor que impidié que pueda cumplir con lo estipulado en el Formato
N° 17. Por su parte, el demandado pretende con la reconvencion se declare
la validez y eficacia de la declaracion de improcedencia a la solicitud de
inaplicacion de penalidades, y con ello se declare la validez de la aplicaciéon
de penalidades.

6. En atencion a la evidente vinculacion de la materia de ambas pretensiones,
este Colegiado abordara el analisis de las mismas de manera conjunta,
considerando ademas que, como se ha indicado, la pretension principal de
la demanda ha sido desestimada por ser INFUNDADA.

7. El Formato N° 17 establece lo siguiente:
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Formato N* 17 - Declaracién Jurada de Entrega de Alimentos Fortificados por entrega(s) de acuerdo con el
requerimiento de productos (Anexo N* 04) por item

Sefor

Presidente del Comité de Compra Cajamarca
Programa Nacional de Alimentacion Escolar Qali Warma
Presente. -

De mi consideracion
Yo. Roger Elver Sanchez Saldafa., de nacionalidad Peruano, identificado/a con DNI N° 43655505, en mi

condicion de poslor, representante legal o apoderado legal de Negociaciones y Agroindustrias
ROYERS SAC, con RUC N° 20570566734, con domicilio legal en Av. "A* N° 805 sector Aromo Bajo - Jaén

“n relacién al Proceso de Compra N 1-2015-4 yamarca 7 - Productos, declaro bajo juramento
o comprometo a entregar para: 06 SEIS <o voga : y entregas el producto amoz omfic o de
acuerdo a las Especificaciones Técnicas de Almenios aprobadas por o PNAEQW, de acuerdo al requerimiento de Productos (Anexo N* 04

para cada entrega y en todas las Instituciones Educatvas
06 Sg\s

por ol PNAEQW

Kha hon ‘ rthad PNAEQW

tatifico la veracdiad de la informacion contenida en el presente documento y me someto a las responsadiidades administrativas, civiles yio
penales a que hubiere lugar si se comprueba su falsecad

Me afrmo y me ratfico en lo expresado, en sefal de lo cual, frmo el presente documento en la cudad de San Ignacio
veinte  dias del mes de Febrero del afo dos mil diecinueve

Atentamente \

Ru)n;f‘l by Safchez Saldana
« DNI N” 43655505
Representante legal o apoderado legal de la en presa
NEGOCIACIONES Y AGROINDUSTRIAS ROYERS SAC

8. Como se observa, a través del referido Formato N° 17 el demandante se
habia obligado a realizar seis (6) entregas de un alimento fortificado
(utilizando harinas extruidas o la combinacién de harinas a excepcion de la
harina de trigo) de acuerdo a las Especificaciones Técnicas de Alimentos
aprobadas por el PNAEQW, y de acuerdo al Requerimiento de Productos
(Anexo N° 04-A).

9.  Ahora bien, el demandante cumplié con realizar tres (3) entregas de alimento
fortificado’. En cada una de ellas el alimento fortificado que entrego fue
harina de quinua.

12 Se advierte de lo sefialado por Supervisor de Compras del Comité en el Informe Técnico de Solicitud de
Inaplicaciéon de Penalidad (Exp. N° 0001567-2019-MIDIS/PNAEQW-INAP) de fecha 13.10.2019, asi como del
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Las entregas restantes no las cumplidé pues indica que ellas fueron
imposibles de realizar debido a un evento de fuerza mayor, el mismo que se
habria configurado a raiz de la supuesta imposibilidad de cumplir con el
compromiso asumido en el Formato N° 17, pues el Anexo 04-A Uunicamente
permite que se realice tres (3) entregas de harina de quinua.

10. Al respecto, debemos sefialar que tanto el Manual del Proceso de Compras
(numerales 146 y 147), el numeral 3.7 de las BASES INTEGRADAS, como
la Clausula Décimo Sexta del CONTRATO reconocen que las penalidades
del CONTRATO corresponden ante el incumplimiento contractual que
responda a circunstancias imputables al proveedor; no siendo posible aplicar
penalidades ante supuestos caso fortuito o fuerza mayor que imposibiliten el
cumplimiento de las condiciones del CONTRATO.

11. Asimismo, el Colegiado debe precisar que de acuerdo a lo establecido en el
CONTRATO y en el Manual del Proceso de Compras, existe un
procedimiento que el demandante debidé cumplir para efectos de que sea
exonerado de responsabilidad por la supuesta configuracion de un evento
de caso fortuito o de fuerza mayor.

12. Este procedimiento se encuentra establecido en el articulo 148 del Manual
del Proceso de Compra y en la Clausula Décimo Sexta del CONTRATO, el
cual establece lo siguiente:

16.2 No se consideran incumplimiento de obligaciones {)en consecuencia no se apllcaraJ)enalldades, por
supuestos de caso fortuito o fuerza mayor, que imposibiliten al proveedor el cumplimiento de las condiciones
establecidas en el contrato

16.3 El proveedor puede solicitar la inaplicacién de penalidades mediante la presentacion al COMITE de un
escrito, adjuntando los elementos probatorios correspondientes, en un plazo no mayor de siete (7) dias
hébiles %e suscitado el evento, caso contrario no sera admitido. El COMITE debe trasladar el pedido a la
Unidad Territorial.

EI PNAEQW evalta la solicitud y emite su pronunciamiento de acuerdo al procedimiento aprobado.

Los elementos probatorios pueden ser: fotografias y videos visibles (con fecha y hora), resoluciones o
constancias emitida por la autoridad competente u otros, reportes periodisticos, denuncia policial o acta de
constatacion policial, reporte del registro del SIGO Proveedores, documentos que acreditan la compra de
productos (6rdenes de compra de productos que acredite la recepcion del distribuidor, facturas, guias de
remision, vaucher o cheques de depdsito), entre otros elementos que acrediten los hechos suscitados.

13. El demandante invoca el articulo 1315 del Cddigo Civil y, en base al mismo,
sostiene que los eventos indicados en el numeral 7 precedente constituyen
una causa no imputable que lo eximiria de responsabilidad, por lo que la
penalidad que el Comité le aplicé careceria de sustento juridico.

Informe N° D000170-2019-MIDIS/PNAEQW-UTCJMR2-BSL de fecha 28.11.20219 (Exp. N° 010982-2019-
MIDIS/PNAEQW-TRANSF).
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14. A juicio del demandante, los requisitos que el sefalado articulo 1315
establece para que se configure un supuesto de caso fortuito o fuerza mayor
si se habrian verificado. El sustento de esta alegacion se encuentra en los
ultimos parrafos del numeral 5.4 de su escrito de demanda en el cual indica
lo siguiente:

Lo extraordinario se juzga, principalmente, de acuerdo con las
circunstancias temporales y espaciales. Y en el presente caso lo ordinario era
“Cumplir con los compromisos y/o promesas asumidos durante la fase de
seleccion de proveedores: b) Entrega de alimentos fortificados (Formato N°
17)", SIN EMBARGO EXISTIO EL EVENTO EXTRAORDINARIO porque
durante la ejecucién contractual, no pude cumplir con el compromiso de
entregar para seis (6) entregas un alimento fortificado (utilizando harinas
extruidas o la combinacién de harinas a excepcion de la harina de trigo), toda
vez que la unica harina fortificada que es posible entregar para las dos (2)
entregas, es la harina de quinua, porque era un imposible féctico.

Lo imprevisible, se juzga cuando ocurren hechos que no se pueden prevenir.
Y en el presente caso, no teniamos previsto que el formato 17 elaborado por
el Estado, tenia contenido de imposible cumplimiento.

Lo irresistible, se juzga cuando el que incumple no adopta las medidas
posibles, en concreto, para superar el impedimento. Y en el presente caso,
hemos adoptado medidas posibles, como cumplir con todo lo establecido en
las bases y el contrato, sin embargo ha sido irresistible el cumplimiento del
formato 17 porque no se adoptaron las medidas posibles en su contenido por
parte de la demandada.

15. Al respecto, debemos sefialar que la Clausula Vigésima del CONTRATO
define al caso fortuito y la fuerza mayor de la siguiente manera:

CLAUSULA VIGESIMO: CASO FORTUITO O FUERZA MAYOR

Es aquella causa no imputable consistente en un evento extraordinario, imprevisible e irresistible, que impide la
ejecucion de la obligacion o determina su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso. El Caso Fortuito es aquél
provocado por la naturaleza, o aquél hecho imprevisible, mientras que la Fuerza Mayor es el acto del hombre o el
acto irresistible. No obstante, los efectos juridicos son idénticos.

Cuando por caso fortuito o fuerza mayor el PROVEEDOR se encuentre imposibilitado de cumplir con las
condiciones establecidas en el contrato, puede solicitar la inaplicacién de penalidades mediante la presentacion al
COMITE de un escrito, adjuntando los elementos probatorios correspondientes, en un plazo no mayor de siete (7)
dias habiles de suscitado el evento, caso contrario no sera admitido. El COMITE debe trasladar el pedido a la
Unidad Territorial y el PNAEQW evalia la solicitud y emite su pronunciamiento de acuerdo al instructivo aprobado.

Los elementos probatorios pueden ser: fotografias y videos visibles (con fecha y hora), resoluciones o constancias
emitida por la autoridad competente u otros, reportes periodisticos, denuncia policial o acta de constatacién policial,
reporte del registro del SIGO Proveedores, documentos que acreditan la compra de productos (6rdenes de compra
de productos que acredite la recepcion del distribuidor, facturas, gulas de remision, vaucher o cheques de
depésito), entre otros elementos que acrediten los hechos suscitados.
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16. Como se advierte, el propio CONTRATO"™ regula el denominado caso
fortuito o fuerza mayor como eximentes de responsabilidad. Ahora, si bien
las consecuencias practicas de ambos eventos es la misma (imposibilidad
de cumplir la prestacion respectiva), ambos son tedricamente distintos. En
efecto, como lo sefiala EL CONTRATO, el caso fortuito esta constituido por
un hecho de la naturaleza y la fuerza mayor por un hecho de terceros, de la
autoridad o del “principe”.

17. En ese sentido, la doctrina al abordar ambas figuras recogidas también en el
articulo 1315 del Caodigo Civil, ha sefialado lo siguiente:

Los efectos de caso fortuito y fuerza mayor “seran siempre los
mismos, es decir, exoneran de responsabilidad al deudor que
incumple su obligacién. Las delgadisimas lineas divisorias entre
ambos conceptos resultan, a los fines del fundamento de ambos,
irrelevantes™4.

18. Teniendo en cuenta lo sefalado anteriormente, el Tribunal Arbitral advierte
que, en el presente caso, no existe un evento de fuerza mayor que
imposibilite el cumplimiento de la obligacion establecida en el Formato N°
17, pues no se ha acreditado la existencia de algun hecho de tercero ajeno
al CONTRATO o de una autoridad (como seria el caso del dictado de una
disposicion normativa de urgencia) y mucho menos un hecho de la
naturaleza que hayan impedido al demandante realizar las tres (3) entregas
de alimento fortificado que se encontraban pendientes.

19. Como se ha indicado al abordar el analisis de la primera cuestidon
controvertida, la coexistencia de los anexos del CONTRATO listados en la
Clausula Segunda'™ y el Formato N° 17 definen en conjunto el alcance de
las obligaciones del contratista, conforme a lo pactado en las Clausulas
Octava'® y Novena'” del CONTRATO.

13 De acuerdo a la Clausula Vigésimo Primera del CONTRATO, este se rige por el Manual de Manual del
Proceso de Compras y las Bases Integradas del Proceso de Compras aprobados por el PNAEQW. En defecto
o vacio de las reglas o normas establecidas, se puede aplicar supletoriamente las disposiciones emitidas por
el PNAEQW y el Cédigo Civil peruano, en tanto no se contradiga u oponga a la normativa del PNAEQW.

4 OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Compendio de Derecho de las Obligaciones.
Con la colaboracion de Veronica Rosas Berastain. Lima: Palestra Editores. 2008. p. 827.

15 La Clausula Segunda del CONTRATO establece que, es objeto del CONTRATO la prestacion del servicio
alimentario en la modalidad de productos segun las especificaciones, caracteristicas y cantidades establecidas
en los Anexos 1, 2, 3-A, 3-B, 4-A, 4-B, y 5 que ali se detallan.

16 |a Clausula Octava del CONTRATO establece, el CONTRATO esta conformado por los Anexos, las BASES
INTEGRADAS y sus Anexos y Formatos, la propuesta técnica y econdémica del proveedor, entre otros.

17 La Clausula Novena del CONTRATO establece que: “El PROVEEDOR esté obligado a cumplir lo siguiente:
(...) 9.7 Entregar los productos cumpliendo las especificaciones técnicas, de acuerdo al cronograma de
entregas establecido en el CONTRATO (...) 9.26 Cumplir los compromisos y/o promesas asumidos en la fase
de seleccion del proveedores: (...) b) Entrega de alimentos fortificados (Formato N° 17). (...)".
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En consecuencia, la programacion establecida en el Anexo N° 4-A'8 19 no
podia determinar la imposibilidad del contratista de cumplir con la obligacién
contractual contenida en el Formato N° 17 del CONTRATO.

20. Asimismo, tampoco se ha acreditado la existencia de alguna imposibilidad
fisica que le impida cumplir dicha obligacién. Por el contrario, habiendo el
contratista y el PNAEQW manifestado en el presente arbitraje?® que, de
acuerdo a los términos del CONTRATO, para el item TABACONAS solo era
posible entregar la harina de quinua como alimento fortificado, se tiene que
el contratista incumplio tres (3) de las seis (6) entregas de alimento fortificado
(harina de quinua) estipuladas en el Formato N° 17 del CONTRATO.

21. Siendo ello asi, no es factible considerar la configuracion de un evento de
fuerza mayor, por lo que no se ha acreditado ningun evento de este tipo que
permita al demandante excusarse legitimamente del cumplimiento del
Formato N° 17.

En ese sentido, se tiene que, la declaracion de improcedencia a la solicitud
de inaplicacién de penalidades (Carta N° 071-2019-Negociaciones y
Agroindustrias Royers SAC) efectuada con la Carta N° 174-2019-CC-
CAJAMARCA 72! se ajusta a los términos del CONTRATO.

22. En base a los fundamentos expuestos, corresponde declarar INFUNDADA
este extremo de la pretension subordinada de la demanda, y en
consecuencia, no corresponde dejar sin efecto la penalidad aplicada, asi
como tampoco declarar el reintegro del monto penalizado, ademas de los
intereses legales. Asimismo, corresponde declarar FUNDADA la pretensién
principal de la reconvencion, y en consecuencia, declarar la validez y eficacia
de la declaracion de improcedencia a la solicitud de inaplicacion de
penalidades, y la validez de la aplicacién de la penalidad aplicada.

23. El extremo de la pretensién subordinada de la demanda referido a las costas
y costos del arbitraje sera analizado en los parrafos siguientes.

13.5 COSTAS Y COSTOS DEL ARBITRAJE

18 La Clausula Quinta del CONTRATO establece el cronograma de entregas y, en el numeral 5.3 que el
proveedor debe entregar los productos segun el Anexo N° 4-A bajo las condiciones predeterminadas en las
BASES INTEGRADAS.

19 El Anexo N° 4-A considera que la entrega de alimento fortificado en la segunda, quinta y octava entregas.
20 E| contratista lo ha sefialado en el escrito de demanda, y el PNAEQW en la Audiencia de Informes Orales.
2! Que se sustenta en Pronunciamiento de Solicitud de Inaplicacién de Penalidad de la Unidad de Gestion de
Contrataciones y Transferencia de Recursos del PNAEQW (Exp. 001567-2019-MIDIS/PNAEQW-INAP).
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Aunque el demandante ha solicitado en la pretensién principal y la pretensién
subordinada de la demanda el reintegro de los costos del arbitraje, la
determinacién de la asuncion de los costos arbitrales en un laudo constituye
una obligacion legal y reglamentaria de los arbitros.

En efecto, el articulo 70 de la Ley de Arbitraje dispone que el Tribunal Arbitral
se debe pronunciar en el Laudo Arbitral sobre los costos del arbitraje
comprendidos en dicho articulo.

“Articulo 70.- Costos.

El tribunal arbitral fijara en el laudo los costos del arbitraje. Los costos del
arbitraje comprenden:

Los honorarios y gastos del tribunal arbitral.

Los honorarios y gastos del secretario.

Los gastos administrativos de la institucion arbitral.

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

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

f. Los deméas gastos razonables originados en las actuaciones arbitrales.”

Qo oo

o

Asimismo, el numeral 1) del articulo 73 del citado cuerpo normativo sefnala
que los arbitros deben tener presente, de ser el caso, lo pactado en el
convenio arbitral; ademas, tal norma establece que si el convenio arbitral no
contiene pacto alguno sobre los gastos, 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 estiman que el prorrateo es
razonable, teniendo en cuenta las circunstancias del caso.

Por su parte, el articulo 56 del REGLAMENTO establece que el laudo arbitral
debe contener “La referencia sobre la asuncion y distribucion de los costos
arbitrales”. Y el articulo 76 del REGLAMENTO detalla los conceptos
comprendidos en los costos arbitrales.

“Costos del arbitraje

Articulo 76°.-

Los costos de un arbitraje comprenden los siguientes conceptos:

a) Los gastos administrativos del Centro, por la gestion del arbitraje,
compuesto por:
e Tasa por presentacion de la solicitud de arbitraje.
e Tasa administrativa del Centro.

b) Los honorarios de los arbitros.
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c) Los gastos de viaje y otros que con ocasion a éstos realicen los arbitros
y el personal del Centro, de conformidad con las disposiciones de este
Reglamento.

d) Los honorarios y gastos de los peritos o de cualquier otra asistencia

requerida por los arbitros, conforme a este Reglamento.

e) Los honorarios razonables de las defensas de las partes.

f) Otros gastos razonables derivados de las actuaciones arbitrales.

La determinacion y demas cuestiones referidas a los gastos administrativos
del Centro y los honorarios de los arbitros, son de potestad exclusiva del
Centro. Las partes y el tribunal arbitral no pueden pactar sobre estos
conceptos y de hacerlo se considerara como no puesto.

Los procedimientos de cobranza y facturacion de los gastos administrativos
del Centro y honorarios de los arbitros no se consideran actos arbitrales.
Ambos son tramitados directa y exclusivamente por el Centro, debiendo
informarse a los arbitros el cumplimiento o no de las obligaciones
econdémicas de las partes para que se proceda conforme corresponda.”

5. Atendiendo entonces a la base legal y reglamentaria, y que en el presente
caso no existe un acuerdo entre las partes respecto a la forma como se van
a imputar o distribuir los costos del arbitraje, corresponde que el Tribunal
Arbitral, atendiendo a las circunstancias, evalue si dichos costos deben ser
asumidos exclusivamente por una de ellas o si deben ser distribuidos entre
ambas.

6. Para tal efecto, corresponde indicar que la Secretaria Arbitral ha informado
en el presente arbitraje se fijaron costos arbitrales, los que fueron asumidos
en partes iguales por el demandante y PNAEQW:

- Honorarios del Tribunal Arbitral: S/ 5,417.33 neto para cada arbitro.
- Tasa Administrativa del CENTRO: S/ 6,732.00 mas IGV.

7. Luego de evaluar las posiciones de las partes, considerando el resultado o
sentido de este laudo y, al mismo tiempo, atendiendo a que ambas partes
tenian motivos suficientes y atendibles para litigar, en razon de la
incertidumbre juridica que existia entre ellas, y que precisamente motivo el
presente arbitraje, el Tribunal Arbitral estima razonable que:

- Cada una de las partes asuma los honorarios por concepto de defensa en
los que hubiera incurrido o se hubiera comprometido a pagar; vy,

- Las partes asuman los honorarios del Tribunal Arbitral y los gastos
administrativos (tasa administrativa del CENTRO) en partes iguales.
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8. En consecuencia, corresponde declarar INFUNDADA este extremo de la
pretension principal y la pretension subordinada de la demanda, y disponer
la asuncién y distribucién de costos arbitrales conforme a lo sefialado en el
numeral precedente.

DECISION FINAL:

Que, finalmente, estando a los considerandos precedentes, siendo que el Tribunal
Arbitral no representa los intereses de ninguna de las partes y que ejerce el cargo
con estricta imparcialidad y absoluta discrecion, dejando constancia que en el
desempefio de sus funciones ha tenido plena independencia y no ha estado
sometido a orden, disposicion o autoridad que menoscabe sus atribuciones,
gozando del secreto profesional; por lo que habiéndose agotado todas las etapas
del proceso y no existiendo pretension por analizar, el TRIBUNAL ARBITRAL, en
Derecho y conforme a lo siguiente:

LAUDA:

PRIMERO: DECLARANDO INFUNDADA la Pretensiéon Principal de la demanda,
contenida como Primera Cuestion Controvertida, y, en consecuencia, no
corresponde declarar la anulabililidad del Formato N° 17 que forma parte del
Contrato N° 0003-2019-CC-CAJAMARCA 7/PRODUCTOS; no corresponde dejar
sin efecto la penalidad aplicada; no corresponde declarar el reintegro de la suma
de S/. 195 101,10 soles impuesto como penalidad e intereses legales; y no
corresponde el reintegro de las costas y costos del presente arbitraje.

SEGUNDO: DECLARANDO INFUNDADA Ia Pretensién Subordinada de la
demanda, contenida como Segunda Cuestion Controvertida, y, en consecuencia,
no corresponde dejar sin efecto la penalidad aplicada al Contrato N° 0003-2019-
CC-CAJAMARCA 7/PRODUCTOS al no haberse acreditado un evento de fuerza
mayor; no corresponde declarar el reintegro de la suma de S/. 195 101,10 soles
impuesto como penalidad e intereses legales; y no corresponde el reintegro de las
costas y costos del presente arbitraje.

TERCERO: DECLARANDO FUNDADA la Pretension Principal de la reconvencion,
contenida como Tercera Cuestion Controvertida, y, en consecuencia, si
corresponde declarar la validez y eficacia de la declaracién de improcedencia a la
solicitud de inaplicacion de penalidades contenida en el expediente N° 001567-
2019-MIDIS/PNAEQW-INAP, asi como valida la aplicacién de penalidades materia
del presente arbitraje.
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CUARTO: DISPONIENDO que cada una de las partes asuma los honorarios por
concepto de defensa en los que hubiera incurrido o se hubiera comprometido a
pagar, y que las partes asuman los honorarios del Tribunal Arbitral y los gastos
administrativos del CENTRO (tasa administrativa del CENTRO) en partes iguales.

Notifiquese a las partes.

Mary Ann Zavala Polo
Presidenta
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Arbitro Arbitro

81



