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Glosario de Términos

Centro de Arbitraje Marc Peru

Resolucion de Direccion Ejecutiva N° 105-2013-
MIDIS/PNAEQW

Directiva 001-2013-MIDIS

Decreto Legislativo N° 295 que aprueba el Cddigo Civil
peruano

NIISA CORPORATION S.A.

Comité de Compras Lima 6

Programa Nacional de Alimentacion Escolar Qali Warma

El entonces Tribunal Arbitral en mayoria emitié un Laudo
de fecha 18 de diciembre de 2015 (Resoluciéon N°
22).Dicho laudo declar6 INFUNDADAS todas las
pretensiones presentadas por la demandante NIISA.

Adicionalmente, ese laudo indica en el punto 11.18 que
NIISA: “NO HA PLANTEADO COMO PUNTO CONTROVERTIDO
NI COMO PRETENSION DE SU PARTE, que este tribunal en
mayoria declare previamente la nulidad, revocacion, ineficacia,
invalidez y/o inexistencia de las penalidades contractuales
impuestas por la contraria; por lo que este Tribunal, en este
arbitraje de derecho, carece de ratio decidendi para ordenar la
devolucién solicitada.” Ese Tribunal Arbitral en mayoria
estaba conformado por el Dr. Juan Espinoza Espinoza
[Presidente del Tribunal] y el Dr. Franz Kundmuller
Caminitti

NIISA presenta demanda para debatir sobre la nulidad,
revocacion, ineficacia, invalidez y/o inexistencia de las
penalidades contractuales impuestas por la contraria.

2018: El primer laudo parcial emitido por el entonces
Tribunal Arbitral en mayoria conformado por el Dr.
Alberto Quintana Sanchez [Presidente del Tribunal] y el
Dr. Mario Linares Jara declara infundado la excepcién de
cosa juzgada deducida por QALI WARMA

2020: El Poder Judicial declaré nulo y con reenvid
unicamente el tercer punto resolutivo del primer laudo
parcial.

2021: El segundo laudo parcial emitido por el Tribunal
Arbitral en mayoria conformado por la Dra. Fabiola
Paulet Monteagudo [Presidente del Tribunal] y el Dr.
Mario Linares Jara declara infundado la excepcién de
cosa juzgada deducida por QALI WARMA.

2022: El Poder Judicial declaro improcedente el recurso
de anulacion contra el segundo laudo parcial sobre cosa
juzgada.

Expediente N° 083-2017/MARCPERU/ADM/MSCV

Centro
Manual de Compras

Directiva
Cadigo Civilo C.C.

NIISA, Demandante o Contratista
Comité de Compras Lima 6, Comité o
Demandada

QALI WARMA o Entidad o parte no
signataria

Laudo (Expediente N° 456-31-14)

Expediente N° 083-
2017/MARCPERU/ADM/MSCV

Primer Laudo Parcial sobre cosa juzgada
(Resolucién N° 20 de fecha 19 de
noviembre de 2018 del Expediente N°
083-2017/MARCPERU/ADM/MSCV).

Resolucion N° 7 de fecha 14 de
septiembre de 2020 del Exp. No 00097-
2019-0-1817-SP-C0-02 [EJE]

Segundo Laudo Parcial sobre cosa
juzgada

(Resolucién N° 62 de fecha 16 de
septiembre de 2021 del del Expediente
N° 083-2017/MARCPERU/ADM/MSCV).

Resolucion No 7 de fecha 14 de junio de
2022 del Exp. No 00584-2021-0-1817-
SP-C0-01
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Resolucion N° 82

En Lima, al 01 de febrero del afio dos mil veinticuatro, el Tribunal Arbitral en
mayoria (en adelante el Tribunal Arbitral), luego de haber realizado las
actuaciones arbitrales, de conformidad con la Ley y las normas establecidas
por las partes, escuchados los argumentos sometidos a su consideracion y
deliberado en torno a las pretensiones planteadas en la demanda vy
contestacion de la demanda, dicta el siguiente laudo para poner fin, por
decisidn de las partes, a la controversia planteada.

I. ANTECEDENTES

1. Eneste apartado presentamos el objeto de controversia entre las partes,
los contratos objeto de controversia en este proceso arbitral, asi como
el laudo (Expediente N© 456-31-14) discutido y presentado por las
partes para debatir la cosa juzgada; situacion que ha sido zanjado por
el Poder Judicial conforme detallamos en los préximos parrafos.
Finalmente el impacto del laudo parcial en el presente caso, entre otros.

Del objeto de la controversia

2. Durante la etapa de ejecucion contractual, el Comité y la Entidad
imputaron penalidades contractuales al Contratista; situacién que
origina el objeto de la controversia.

De los contratos objeto de controversia

3. Los contratos objeto de controversia entre NIISA y el Comité de
Compras Lima 6, ambos de fecha 1 de marzo de 2013, son los
siguientes:

(i) El Contrato de Compraventa N°© 001-2013-CC-LIA6/RAC por
la suma S/. 3'114,675.20 para 1°946,672 raciones
alimenticias correspondiente al distrito de El Agustino y

(ii) El Contrato de Compraventa N° 001-2013-CC-LIA6/RAC por
la suma S/. 14’'675,001.77 para 10°262,239 raciones
alimenticias correspondiente al distrito de San Juan de
Lurigancho.

4. A saber:
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Figura N° 1 Contratos de Compraventa firmado
por el Comité de Compras Lima 6

Nombre del Contrato Distrito Monto
Contrato de Compraventa N° 001-2013-CC- El Agustino S/. 3'114,675.20
LIA6/RAC
Contrato de Compraventa N° 001-2013-CC- San Juan de S/ 14'675,001.77
LIA6/RAC Lurigancho

Del Laudo previo al presente caso (Expediente N° 456-31-14)

Previo al presente arbitraje! respecto a los mismos contratos, a que se
refiere el parrafo precedente, NIISA y el Comité de Compras Lima 6
llevaron a cabo un proceso arbitral, cuyo Tribunal Arbitral en mayoria
emitid un Laudo de fecha 18 de diciembre de 2015. Dicho laudo
(Resolucidon N°© 22) declaré infundadas todas las pretensiones
presentadas por la demandante NIISA.

Asimismo, el citado laudo sefial6 en el punto 11.18 que NIISA:

“NO HA PLANTEADO COMO PUNTO CONTROVERTIDO NI COMO
PRETENSION DE SU PARTE, que este tribunal en mayoria declare
previamente la nulidad, revocacion, ineficacia, invalidez y/o
inexistencia de las penalidades contractuales impuestas por la
contraria; por lo que este Tribunal, en este arbitraje de derecho, carece
de ratio decidendi para ordenar la devolucién solicitada.”

De la nueva demanda (Expediente N° 083-2017/MARCPERU/ADM/MSCV)

Es asi como, luego de dos afios de haberse emitido el citado laudo?,
NIISA presentd un escrito de demanda arbitral® contra del Comité de
Compras Lima 6 y QALI WARMA para someter a controversia la nulidad,
invalidez, ineficacia y/o inaplicabildad de las penalidades, entre otros.

Del primer Laudo Parcial (sobre cosa juzgada)
Luego de presentada la demanda* y la contestacién de la demanda, el
Tribunal Arbitral debid resolver la excepcion de cosa juzgada deducida

por el demandado (parte no signataria) contra el demandante.

Es por ello, que el entonces Tribunal Arbitral en mayoria emitié un laudo
arbitral (Resolucion N© 20 de fecha 19 de noviembre de 2018),

1 Expediente N° 083-2017/MARCPERU/ADM/MSCYV del Centro de Arbitraje de Pontificia Universidad Catdlica
del Pert (PUCP)
2 Laudo de fecha 18 de diciembre de 2015. Dicho laudo (Resolucién N°© 22)

4 Expediente N° 083-2017/MARCPERU/ADM/MSCV
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declarando infundada la excepcién de cosa juzgada deducida por QALI
WARMA.

8. Con motivo del recurso de anulacion presentado por QALI WARMA contra
el citado laudo parcial, el 14 de septiembre de 2020° la Segunda Sala
Comercial Permanente de la Corte Superior de Justicia de Lima, por
vicios de motivacién, declaré fundado el recurso de anulacién de laudo
arbitral parcial respecto a la causal b) del numeral 1) del articulo 63° de
la Ley de Arbitraje; en consecuencia, declar6 NULO Y CON REENVIO
Unicamente el tercer punto resolutivo de la Resoluciéon N° 20 del 19 de
noviembre de 2018 (...)".

Del segundo Laudo Parcial (sobre cosa juzgada)

9. Una vez reconformado el Tribunal Arbitral, este Tribunal Arbitral en
mayoria emitid un laudo parcial® (Resolucion N° 62 de fecha 16 de
septiembre de 2021), declarando infundada la excepcién de cosa
juzgada deducida por QALI WARMA, bajo los siguientes términos:

° “"PRIMERO: DECLARAR que existe identidad de partes; por lo que, en
este extremo se cumple con uno de los supuestos de la triple identidad
de la Excepcion de Cosa Juzgada deducida por el Programa QALI
WARMA. DECLARAR que no existe identidad de objeto; por lo que, en
este extremo no se cumple con uno de los supuestos de la triple
identidad de la de la Excepcién de Cosa Juzgada deducida por el
Programa QALI WARMA. DECLARAR que no existe identidad de causa
petendi; por lo que, no se cumple con los supuestos de la triple
identidad de la de la Excepcion de Cosa Juzgada. Entonces, ORDENAR
que, no habiéndose cumplido con la triple identidad, por las razones
expuestas, corresponde declarar INFUNDADA la Excepcion de Cosa
Juzgada deducida por el Programa QALI WARMA.

(..)"

10. Con motivo del recurso de anulacion presentado por QALI WARMA contra
el citado laudo parcial, el 14 de junio de 2022’ la Primera Sala Civil
Subespecialidad Comercial de la Corte Superior de Justicia de Lima,
declaré improcedente el recurso de anulacidn contra el citado laudo
parcial en los siguientes términos:

° “Por los fundamentos expuestos, este Colegiado, con la autoridad que
le confiere el articulo 1380 de la Constitucion Politica del Pera y la Ley,
impartiendo justicia en nombre de la Nacién, se resuelve:

5 seglin Resolucion No 7 del Exp. No 00097-2019-0-1817-SP-C0O-02
¢ expediente N° 083-2017/MARCPERU/ADM/MSCV - Resolucién N© 62 de fecha 16.09.2021
7 seglin Resolucion No 7 del Exp. No 00584-2021-0-1817-SP-CO-01
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4.1. Declarar IMPROCEDENTE el recurso de anulacién de
Laudo Arbitral interpuesto por el MINISTERIO DE
DESARROLLO E INCLUSION SOCIAL -MIDIS- contra el
Laudo parcial recaido en la Resolucién N° 62 de fecha
16 de setiembre de 2021.

4.2 Sin costas, ni costos.
En los seguidos por el MINISTERIO DE DESARROLLO E

INCLUSION SOCIAL -MIDIS- contra el CONSORCIO NIISA
CORPORATION S.A. sobre ANULACION DE LAUDO ARBITRAL.”

Del impacto del laudo parcial en el presente caso

El laudo parcial® (Resolucién N° 62), declaré infundada la excepcion de
cosa juzgada por los siguientes fundamentos:

Sobre la identidad de partes o sujetos (eadem personae):

Tal como se aprecia en el numeral 36.3 y 36.4 del laudo parcial, tanto
en el anterior proceso arbitral (expediente N° 456-37-14) como en
el presente, las partes son las mismas, existiendo identidad de
partes. Este no es un punto controvertido toda vez que fue aceptado
por las partes.

Sobre la identidad del objeto (eadem res):

Sobre la materia, el Tribunal Arbitral revis6 de forma integral el
anterior laudo arbitral, asi como analiz6 el contenido de las
pretensiones y la discusion de fondo del anterior proceso.
Evidenciamos que la controversia se resume a las siguientes
pretensiones:

Expediente N° 456-37-14-PUCP Expediente 083-2017/MARCPERU/ADM/MSCV
(Segundo Proceso)

(Primer Proceso Fenecido)

PRETENSION PRINCIPAL: Solicitamos la devolucion
de la suma de S/.1417,070.22 (UN MILLON
CUATROCIENTOS DIECISIETE MIL SETENTA Y
22/100 NUEVOS SOLES) que corresponden a las
supuestas penalidades impuestas por el Comité de
Compra N°06

PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL. - Solicitamos
se declare la NULIDAD, INVALIDEZ, INEFICACIA ylo
INAPLICABILDAD de las penalidades impuestas a mi
representada por la demandada, el COMITE DE
COMPRA LIMA 6 DEL PROGRAMA DE
ALIMENTACION ESCOLAR QALI WARMA, que son
materia de la presente demanda y que desarrollamos
en nuestros fundamentos de hecho.

SEGUNDAPRETENSION PRINCIPAL - Se ordene la
entrega del monto indebidamente retemido por
concepto de penalidades y que corresponden al pago
de nuestras facturas, hasta el monto de S/
141707000 ( UN MILLON CUATROCIENTOS
DIECISIETE MIL SETENTA'Y 00/100) Soles, por la
entrega de los productos del contrato, mas los
intereses legales que se generen hasta la fecha
efectiva de pago

8 Expediente N° 083-2017/MARCPERU/ADM/MSCYV - Resolucién N° 62 de fecha 16.09.2021
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Asi, en el laudo parcial y de la lectura integral del anterior laudo
arbitral (expediente N° 456-37-14), se concluyé que no estamos
frente a pretensiones idénticas. Ello puesto que, a diferencia del
presente proceso, en el anterior proceso arbitral solo se discutio la
devolucion de un monto fijo e irreductible (ascendiente a S/
1°417,070.22), mas no la nulidad, revocacidn, invalidez, ineficacia
y/0 inexistencia de las penalidades. A tal efecto, procedemos a pegar
nuevamente los acapites correspondientes del anterior laudo arbitral
donde se evidencia que el anterior Tribunal Arbitral reconocio
expresamente que no fue sometido a su competencia, ni fue un punto
controvertido la nulidad, revocacion, invalidez, ineficacia y/o
inexistencia de las penalidades:

11.15 Sin perjuicio de elio, es importante precisar que de igual forma, no obstante la
acreditacion del cumplimiento especifico e individual de cada una de las penalidades
supuestamente aplicadas de manera indebida, se tiene que el demandante ha
planteado como pretensién principal la devolucion de un monto fijo e irreductible y a su
vez, no ha planteado como pretensién en este arbitraje, un pronunciamiento de este
fribunal sobre la nulidad, revocacién, ineficacia, invalidez y/o inexistencia de las
penalidades contractuales impuestas,

11.18 En consecuencia, se comprueba gue en este arbitraje la demandante no ha planteado

como punto controvertido ni como pretensién de su parte, que este tribunal declare
previamente la nulidad, revocacién, ineficacia, invalidez y/o inexistencia de las
penalidades confractuales impuestas por la contraria; por lo que este Tribunal en
mayoria, en este arbitraje de derecho, carece de rafio decidendi para ordenar la
devolucion solicitada; siendo que tampoco cuenta con elementos suficientes para
pronunciarse de oficio en aplicacion del Articulo 220° del Cédigo Civi®, debiendo
circunscribirse la decision contenida en este laudo a los puntos controvertidos bajo el
ambito de competencia del Tribunal en mayoria.

11.22 Estando al tenor de lo pretendido por la demandante en este arbitraje, es pertinente
tener en cuenta en este punto, que dicha parte solicita especificamente la devolucién
de un monto fijo, pues asi estd formulada su pretensién principal, la misma que este
Tribunal no se encuentra facultado a variar, viéndose ademas imposibilitado de aplicar
el Articulo 220 del Cdédigo Civil, de acuerdo a lo sefalado anteriormente.,

11.30 En tal sentido, se constata en estos actuados que la nulidad, revocacion, ineficacia,
invalidez y/o inexistencia de las penalidades impuestas no ha sido formulada como
pretensién por la parte demandante, no siendo éste por ende un punto controvertido

Al tenor de lo resuelto por el anterior Tribunal arbitral, el contratista
se encontraba validamente habilitado para iniciar un nuevo proceso
arbitral invocando una pretension que discuta la nulidad, revocacion,
invalidez, ineficacia y/o inexistencia de las penalidades, sin que esto
signifique afectacion alguna a la cosa juzgada del anterior laudo
arbitral. Esto fue dicho de forma expresa por el anterior Tribunal
Arbitral, pues se dejo a salvo el derecho del contratista a formular
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nuevas pretensiones referidas a las penalidades, sin afectar el
anterior proceso, lo que sucede en el presente caso:

11.31 Es decir, la demandante solicita una devolucién de montos fijos y no prueba porqué,
para qué ni como es que dicha devolucion deberia proceder a su favor; mientras que
de otro lado, estd demostrado que las penalidades contractuales siguen plenamente
vigentes, se ejecutaron y surtieron plenitud de efectos. En consecuencia, lo Unico que
cabe precisar en este punto es que, ante esta situacion, queda expedito el derecho de
lz parte demandante para proceder 2 formular su reclamo y sus pretensiones conforme

aley.

Y si bien se podria mencionar que en el fondo tanto en el anterior
como el presente proceso se esta discutiendo sobre lo mismo, que
son las penalidades; al respecto, nétese que la intencidon del
demandante en ambos procesos fue distinta. No es lo mismo
reclamar el cumplimiento de una obligacion (pago de suma de
dinero), que cuestionar la existencia o validez de un acto
(penalidades); criterio asumido por el Tribunal Arbitral anterior,
criterio que adquiere la calidad de cosa juzgada, segun el numeral
11.27 del Laudo (expediente N° 456-37-14).

11.27 La demandante, tal como se puede apreciar en estos actuados_y durante toda la
secuela del iter arbitral, no solamente no ha procedido a impuanar dichas penalidades
pues tampoco ha incorporado ello como punto controvertido, habiendo podido hacerlo
(solicitando su _nulidad, revocacion, ineficacia, invalidez y/o inexistencia de las
penalidades impuestas); sino gue la demandante se ha limitado en todo momento a

pedir una devolucién lata pura y simgle de dos montos fijos pretendidos. sin brindar

findamentacion causa Eara las mismas ¥ sin grobar sus gretensiones ni cumglir con el
principio actor incumbi on} proband.

Sobre la identidad de la causa (eadem causa petendi):

Sobre la identidad de la causa petendi, mas alld de la doctrina
desarrollada en el laudo parcial, el Tribunal Arbitral presenté el
siguiente ejemplo a efectos de ser didactico: si en el primer proceso
fenecido se discute y resuelve la pretension de nulidad de acto
juridico por fin ilicito y en el segundo proceso se demanda la nulidad
de acto juridico por agente incapaz, aunque sean las mismas partes
las que intervienen en el proceso y tengan ambos el mismo
petitorio (nulidad del acto juridico), la causa petendi es distinta,
por tanto, no opera la cosa juzgada.

Esto acorde con lo indicado por el Tribunal Constitucional, mediante
Exp. N.° 0569-2003-AC/TC donde indica:

El objeto litigioso esta constituido por dos elementos que la doctrina
denomina petitum y causa petendi. "Si el petitum consiste en la
solicitud de una resolucidn judicial idénea para la realizacién de un bien
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de la vida (entendido en la acepcion mas amplia), la causa petendi
estara constituida por la indicacion y la determinacion del hecho
constitutivo del derecho al bien perseguido, ademas del hecho gue
determina el interés de obrar en juicio. La causa petendi es entonces
la razén, el porqué, o, mas exactamente, aun el titulo de la demanda”.

Analizando las razones del anterior proceso y comparandolas con las
expuestas en el presente, podemos advertir que existen varias
razones del demandante que son distintas. A continuacion, se hace
un resumen sumamente breve para evidenciar tal diferenciacién:

Fundamentos del anterior proceso
Expediente N° 456-37-14)°

el calculo de las valorizaciones, no recibiendo
respuesta alguna.

Que NIISA remitié dos cartas notariales solicitando

Fundamentos del proceso actual
expediente N° 0863-2017/MARC

Que el Comité de Compras no realizé los pagos

correspondientes.

Que mediante carta notarial de fecha 25 de
noviembre del 2013, puso en conocimiento a los
demandados respecto a las penalidades que i) no
se preciso el incumplimiento cometido v ii) que no
existe medio probatorio que acredite la sancion.

Que NIISA se percatd de transferencias
financieras realizadas por QALI WARMA sin
especificar su origen ni contrato asociado, por lo
que en septiembre de 2013 NIISA solicité detalles
sobre el procedimiento de calculo de las
valorizaciones.

Que NIISA solicita la devolucién de penalidades
puesto que no existe procedimiento regulado por el
que el proveedor pueda impugnar las deducciones
por penalidad.

Que las resoluciones de QALI WARMA carecian
de detalles sobre a qué distrito correspondia el
pago, a qué facturas emitidas por NIISA se hacia
referencia y que la imposicion de penalidades no
contenia fundamentos claros ni seguia el debido
procedimiento.

Que QALI WARMA no otorgd un plazo a NIISA para
emitir sus descargos o subsanar observaciones.

Que las resoluciones de QALI WARMA no se
preciso el tipo de incumplimiento de NIISA, ni el
medio probatorio que sustenta la imposicién de
penalidades, ni las especificaciones sobre lal.E. y
el criterio sobre el calculo de penalidades.

Que no se notific6 a NIISA ni el informe,
resoluciones ni documentos que justifiquen la
penalidad.

Que conforme la Directiva 001-2013-MIDIS, la
Unica facultada para la imposicion de
penalidades era el Comité de Compras.

Que la Directiva 001-2013-MIDIS norma la
forma y el procedimiento de toma de
decisiones de los Comités, siendo necesaria
una sesion previa.

Que las penalidades son invalidas toda vez
que el Comité de Compras no realiz6 una
sesion para la imposicion de penalidades.

Si bien existen algunos argumentos que ya fueron objeto de
pronunciamiento mediante el anterior laudo arbitral, existen también
otros que no fueron invocados ni resueltos en el anterior proceso,
conforme se desarrollara en el punto VIII Analisis de la controversia

del presente laudo.

9 El presente resumen fue extraido del numeral 3.2 y siguientes del anterior laudo arbitral.
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14.

15.

16.
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Uno de los argumentos no resueltos es la forma y el procedimiento
para la toma de decisiones del Comité de Compras regulado en la
Directiva 001-2013-MIDIS; esto a efectos de declarar la nulidad,
invalidez o ineficacia de las penalidades.

En conclusién, mediante el laudo parcial, el Tribunal Arbitral evidencid
gue no existe ni identidad de objeto ni identidad de causa, por lo que al
no cumplirse de forma copulativa los 3 presupuestos que configuran la
cosa juzgada, el Tribunal Arbitral es competente para resolver el fondo
de la controversia.

Sobre el pedido de interpretacion del laudo parcial:

Mediante escrito sumillado “Interponemos recurso de Interpretaciéon”,
QALI WARMA interpuso recurso de interpretacién al laudo parcial,
cuestionando, dentro de otros, lo siguiente: Que conforme consta en los
numerales 11.28., 11.29. y 11.33 del anterior laudo arbitral, el Tribunal
Arbitral explique cdmo es que ya existiendo un pronunciamiento anterior
sobre: i) la insuficiencia de la prueba vinculada a la presentacion de
actas de entrega y recepcion, y ii) al incumplimiento imputable al
contratista que no pudo ser desvirtuado a través de prueba alguna; el
Tribunal Arbitral podra emitir un pronunciamiento diferente en los cuales
bajo la figura de discutir la nulidad, invalidez, ineficacia y/o inexistencia
de las penalidades se llegue a una conclusién diferente sin colisionar con
lo ya resuelto en laudo anterior.

Sin perjuicio de lo resuelto mediante la Resolucion N° 66, decisidon
complementaria del laudo parcial en mayoria, procedemos a ampliar los
argumentos en torno a los numerales 11.28., 11.29. y 11.33 del anterior
laudo arbitral invocados por QALI WARMA!°,

Al respecto, el presente laudo arbitral no niega ningun extremo de lo
resuelto por el anterior Tribunal Arbitral (expediente N° 456-37-14).
Inclusive, como se observara en el punto VIII Andlisis de la controversia
del presente laudo, el presente Tribunal Arbitral reconoce y utiliza
muchas de las conclusiones del anterior laudo arbitral para resolver la
presente controversia.

A efectos de no caer en contradiccidon con el anterior proceso, el Tribunal
Arbitral resolvera la controversia utilizando el siguiente orden del

10 ver las imagenes de la pagina 3 del escrito con sumilla: interponemos recurso de interpretacion de
Qaliwarma.
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pronunciamiento (conforme se evidenciara en el en el punto VIII Analisis
de la controversia del presente laudo):

a. "Identificar qué argumentos o hechos invocados por
NIISA ya fueron objeto de pronunciamiento del laudo
(Exp. N° 456-37-14) para descartarlos como argumentos
de defensa en el presente proceso arbitral, segun
corresponda, asi como para definir los limites de Ila
decision de este Tribunal Arbitral.

b. Identificar los limites de la decision de este Tribunal
Arbitral.

c. Identificar cual es el correcto procedimiento para aplicar
penalidades, segun lo pactado por las partes, respecto a la fase
de la decision del Comité de Compras para imponer penalidades.

d. Analizar si se cumplié o no el procedimiento de aplicacion de
penalidades por parte del Comité de Compras Lima 6 de ambos
contratos, respecto a la fase de la decision del Comité de
Compras para imponer penalidades.”

Como observaremos de forma posterior, antes de emitir
pronunciamiento, el presente Tribunal Arbitral primero identificard que
argumentos o hechos ya fueron materia de pronunciamiento por el
anterior tribunal; dichos argumentos no seran modificados.

Acto seguido, el Tribunal Arbitral identificara y limitara los alcances de
su decision a efectos de asegurarse nuevamente en no caer en
contradiccion con lo resuelto anteriormente.

Por lo cual, el presente laudo arbitral no contradice el contenido de los
numerales 11.28., 11.29., 11.31, 11.33 y demas del anterior laudo
arbitral. De esa manera, tampoco altera algun pronunciamiento referido
a: i) la insuficiencia de la prueba vinculada a la presentacion de actas
de entrega y recepcion, y ii) al incumplimiento del contratista.

LOS CONVENIOS ARBITRALES Y LAS PARTES
De conformidad con lo establecido en la Décimo Novena Clausula de

ambos contratos sobre la solucion de controversias, las partes
establecieron lo siguiente:
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Las partes podrdn recurrir al arbitraje, segin las disposiciones del manual de
compras. Cualquiera de las partes tiene el derecho a iniciar un arbitrgje a fin
de resolver las controversias que se presenten, dentro del plazo de
caducidad previsto por las normas aplicables. El arbitraje serd resuelto por un
tribunal colegiado ad hoc integrado por tres arbitros, cada contraparte
designara a un drbitro y éstos elegirdn a su Presidente. Las partes acuerdan
que el tribunal se regird por las del Centro de Arbitraje de la PUCP.

En caso los drbitros designados por las partes no se pongan de acuerdo en
la eleccién del Presidente del Tribunal Arbitral, este serd designado por el

Centro de Arbitraje de la PUCP entre los integrantes del Registro del Centro
conforme a su propio procedimiento y reglamento.

21. Los datos de las partes son los siguientes:

A. DEMANDANTE:

Denominacion : NIISA CORPORATION S.A.
Representante : Gerardo Janampa Perez
Abogados : Gerardo Janampa Perez

B. DEMANDADOS:

Denominacion : COMITE DE COMPRAS LIMA 6
QALI WARMA

Procurador : Rodolfo Hipdlito Untiveros Matos

publico Jorge Enrique Obando Portilla

Qaliwarma Romina Natali Granados Coa

Martin Correa Pacheco
Renan Salas Soliz.

III. DESIGNACION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

22. NIISA presenta su solicitud de arbitraje mediante la cual designa como
arbitro al Dr. Mario Linares Jara. Asimismo, la Dra. Carol Apaza Moncada
fue designada por QALI WARMA en la contestacion a la solicitud de
arbitraje. La actual Presidente del Tribunal Arbitral es la Dra. Fabiola
Paulet Monteagudo por designacion de los arbitros con motivo de la
renuncia del anterior presidente de Tribunal.

IV. SEDE Y LUGAR DEL ARBITRAIJE

23. Mediante Acta de Instalacion de fecha 31 de octubre de 2017 se dispuso
que la sede del arbitraje es la ciudad de Lima, en las oficinas ubicadas

Pagina 13 de 71



24,

25.

26.

27.

28.

29.

30.

31.

@

Expediente N° 083-2017/MARCPERU/ADM/MSCV

en Calle Ramén Ribeyro 672 Oficina 101, San Antonio del distro de
Miraflores - Lima - Peru.

PRINCIPALES ACTUACIONES ARBITRALES

Con fecha 31 de octubre del 2017, mediante Acta de Instalacion de
Tribunal Arbitral, se establecen las reglas aplicables al proceso.

Por Resolucion N° 3 de fecha 4 de diciembre del 2017, el Tribunal
Arbitral resuelve declarar fundado el recurso de reconsideracidon
interpuesto por la Entidad y, en consecuencia, modificar el Acta de
Instalacién.

El 11 de diciembre del 2017, NIISA presenta su demanda arbitral.

El 06 de marzo del 2018 QALI WARMA contestd la demanda y dedujo la
excepcidn de cosa juzgada. El Comité de Compras Lima 6 no contesté el
escrito de demanda.

Con Resolucion N° 6 de fecha 12 de marzo del 2018, el Tribunal Arbitral
decide tener presente la contestacién de demanda y correr traslado de
la excepcidon de cosa juzgada deducida por QALI Warma a fin de que el
demandante exprese lo conveniente a su derecho en el plazo de 20 dias
habiles.

El 19 de marzo del 2018 el Comité de Compras Lima 6 presenté escrito
de sumilla “Ratifico fundamentos de defensa del Programa Qali Warma”,
mediante el cual ratifica los argumentos expuestos por Qali Warma en
su escrito de contestacion de demanda.

El 28 de marzo del 2018, NIISA presenta escritos de sumilla
“Interponemos oposicion”, “Absolvemos excepcion” y “Absolvemos
traslado de la contestacién de demanda y de oposicidén a la exhibicién
de medios probatorios”

El 10 de mayo del 2018, el Tribunal Arbitral emite las Resoluciones N°
8, N° 9, N° 10, N° 11, N° 12 y N° 13 resolviendo lo siguiente:

o Resolucion N° 8: Tener por cumplido a QALI WARMA con la

remision del archivo electronico de su escrito de fecha 06 de
marzo del 2018.
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. Resolucion N° 9: Tener presente lo expuesto por el Comité de
Compras Lima 6 sobre la ratificacién de argumentos.

. Resolucion N° 10: Correr traslado a QALI WARMA del escrito
de sumilla “Interponemos oposicidon”, para que en el plazo de
20 dias habiles exprese lo conveniente a su derecho.

. Resolucion N° 11: Tener presente el escrito de sumilla
“Absolvemos traslado de la contestacion de demanda y de
oposicidn a la exhibicion de medios probatorios” y resolver en
su oportunidad.

. Resolucion N° 12: Tener presente el escrito de sumilla
“Absolvemos excepcion” y resolver en su oportunidad.

. Resolucion N° 13: Tener por cumplido a la empresa NIISA la
remisién del archivo electrénico de su escrito de demanda.

El 30 de mayo del 2018, QALI WARMA presenta su escrito de sumilla “1)
Absolvemos traslado y solicitamos se declare infundada oposicidn. 2)
Ofrezco nuevo medio probatorio y lo que indica.”

El 7 de junio del 2018, el Tribunal Arbitral emite la Resolucién N° 15
mediante la cual se decide citar a audiencia a las partes para tratar la
excepcion de cosa juzgada deducida por la Entidad, a realizarse el 4 de
julio del 2018.

Con escrito de fecha 12 de junio de 2018, QALI WARMA presenté escrito
de sumilla "*Cumplimos mandato”.

Mediante Resolucion N° 16 de fecha 04 de julio del 2018, el Tribunal
Arbitral decide correr traslado del escrito presentado por QALI WARMA
el 30 de mayo del 2018 con su subsanacion a NIISA.

NIISA presenta escrito con sumilla “"Absolvemos Traslado de escritos”
de fecha 16 de julio del 2018, el cual fue recibido por el centro el 18 de
julio del 2018.

A través de la Resolucion N° 17 de fecha 15 de agosto del 2018, el
Tribunal Arbitral requiere a ambas partes aumeresa informacion sobre
el laudo emitido en el Centro de Arbitraje de la PUCP:

. NIISA presenta el 3 de septiembre del 2018 escrito de sumilla
“Adjuntamos copia de documentos solicitados mediante
Resolucion N° 17”

. En el mismo sentido se expide la Resolucion N° 19 de la
misma fecha que tiene por presentado el escrito de sumilla
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“Adjuntamos copia de documentos solicitados mediante
Resolucion N° 17” y corre traslado de los documentos a los
demandados.

El 15 de agosto del 2018 se expide la Resoluciéon N° 18 que determina
los puntos controvertidos y cita a audiencia de ilustracién sobre las
pruebas impugnadas, asi como los hechos y aspectos técnicos de las
pretensiones puestas a conocimiento del colegiado.

Con fecha 07 de septiembre del 2018, se celebra la audiencia para
presentar argumentos respecto a la impugnacion de medios de prueba
asi como sobre los hechos y aspectos técnicos de las pretensiones
puestas a conocimiento del colegiado.

El 28 de septiembre del 2018, NIISA presenta escrito de sumilla “Para
mejor resolver”.

Mediante Resolucién N° 20 de fecha 19 de noviembre del 2018, el
Tribunal Arbitral en mayoria conformado por Alberto Quintana Sanchez
y Mario Lineares Jara decide declarar infundada la excepcion de cosa
juzgada deducida por QALI WARMA. También se notifica el voto singular
de la arbitro Carol Apaza:

o Con fecha 04 de diciembre del 2018, el MIDIS presenta escrito
de sumilla “Interpongo interpretaciéon y correccidon en contra
de la decisién que declara INFUNDADA la excepcién de cosa
juzgada”. El mismo dia, NIISA presenta escrito con sumilla
“Absuelve traslado”.

El 13 de diciembre del 2018, el Tribunal Arbitral emite las Resoluciones
N° 22, N° 23 y N° 24 resolviendo lo siguiente:

. Resolucion N° 22: Admitir a tramite el medio de prueba
ofrecido por el QALI WARMA consistente en la pericia grafo
técnica ofrecida en la contestacién de demanda.

o Resolucidon N° 23: Tener por absuelto al Contratista con el
traslado conferido mediante la Resolucidon N° 20.

o Resolucion N° 24: Tener por formulados los pedidos de
interpretacién y correccion de laudo, asi como correr traslado
al demandante y al Comité de Compras por el plazo de 10
dias. Acceder a lo solicitado y conceder plazo para la
realizacion de la pericia.
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Con escrito de fecha 20 de diciembre del 2018, recibido por el centro el
28 de diciembre del 2018, NIISA presenta escrito con sumilla
“Absolvemos traslado Resolucién N° 22"

El 22 de enero del 2019, el Tribunal Arbitral expide la Resolucidon N° 25
que decide declarar improcedente los pedidos de interpretacion y
rectificacidn interpuestos por QALI WARMA.

Asimismo, mediante Resolucién N° 26, el Tribunal Arbitral dispone el
inicio del plazo para que QALI WARMA presente la pericia grafotécnica
respecto a las firmas contenidas en las actas de entrega y recepcidon que
el demandante ha incorporado al proceso.

. QALI WARMA presenta escrito de sumilla “1) Solicito que
perito acceda a expediente arbitral. 2) Solicito plazo adicional
para la presentacion del informe pericial.”

. Mediante Resolucion N° 27 de fecha 01 de abril del 2019
corregida por Resolucidon N° 28 de fecha 05 de abril del 2019,
el Tribunal Arbitral accede al pedido de QALI WARMA y otorga
alQALI WARMA un plazo adicional de 35 dias habiles para la
presentacion del informe pericial.

. El 31 de mayo del 2019, QALI WARMA presenta escrito de
sumilla “Se adjunta Informe pericial y cuadro de resumen que
acredita la aplicacion correcta de Penalidades”.

o Mediante Resoluciéon N° 30 de fecha 03 de junio del 2019 el
Tribunal Arbitral decide dejar constancia que el perito de parte
tuvo acceso a la lectura del expediente.

o QALI WARMA presenta escrito de sumilla “Adjunto en CDs
compactos el informe pericial ofrecido como medio de prueba”
el 05 de junio del 2019.

El 24 de junio del 2019, el Tribunal Arbitral emite las Resoluciones N°
32 y N° 33 resolviendo (Resolucién N° 32): Tener presente el informe
pericial grafotécnico y el cuadro Excel ofrecido por la parte demandada;
asimismo, decide correr traslado del informe pericial a NIISA por el plazo
de 95 dias habiles:

. NIISA presenta escrito de sumilla “Solicito que perito acceda
a expediente arbitral” el 23 de octubre del 2019.

o Asimismo, mediante Resolucion N° 35 de la misma fecha, el
Tribunal Arbitral deja constancia que el perito de NIISA tuvo
acceso a la lectura del expediente.
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. NIISA presenta escrito de sumilla “Interpone Tacha contra
peritaje de Parte” de fecha 14 de noviembre del 2019 y
adjunta un informe pericial.

o El 20 de noviembre del 2019, el Tribunal Arbitral expide la
Resolucion N° 36 mediante la cual el Tribunal Arbitral declara
improcedente por extemporanea la tacha presentada por
NIISA y corre traslado de la pericia presentada por NIISA a
QALI WARMA.

. Con escrito de sumilla “Solicita Reconsideracion de Resolucidn
N° 36" recibido el 27 de noviembre del 2019, NIISA reitera su
solicitud de tacha.

. Mediante Resolucion N° 37 de fecha 09 de diciembre del 2019,
el Tribunal Arbitral decide declarar infundado el recurso de
reconsideracion interpuesto por NIISA.

. QALI WARMA presenta escrito de sumilla “Precisiones sobre
traslado de informe pericial” el 19 de diciembre del 2019.

. El 8 de enero del 2020, QALI WARMA presenta escrito con
sumilla “Absolvemos requerimiento”

Mediante Resolucién N° 39 de fecha 13 de enero del 2020, el Tribunal
Arbitral en mayoria decide tener por cumplido el requerimiento de la
Resolucion N° 39.

El 15 de marzo de 2020 se declard la Emergencia Sanitaria a nivel
nacional, por el plazo de noventa (90) dias calendario, por la existencia
del COVID-19, prorrogandose de manera sucesiva:

o Mediante Resolucion N° 44 de fecha 15 de mayo del 2020, el
Tribunal Arbitral cumple con precisar que el periodo
comprendido entre el dia 16 de marzo de 2020 hasta el 24 de
mayo de 2020, inclusive, serd considerado como dias de
suspensidn de todos los plazos procesales; asimismo, otorga
a ambas partes un periodo de 3 dias para que cumplan con
precisar celulares y teléfonos fijos de las partes.

o Con Resolucion N° 45 de fecha 19 de junio del 2020, el
Tribunal Arbitral decide tener por cumplido el requerimiento
de la Resolucion N° 44 vy, entre otros, establecer que, en
atencidn al Decreto Supremo 094-2020-PCM, los plazos de las
actuaciones arbitrales del presente proceso se encuentran
suspendidos hasta el 30 de junio de 2020.

o Mediante Resoluciéon N° 46 de fecha 6 de julio del 2020, el
Tribunal Arbitral establece que la suspensién del arbitraje se
levantara a partir del 1 de julio de 2020.
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49. Mediante Resolucidn N° 48 de fecha 29 de julio del 2020, el Tribunal
Arbitral decide citar a ambas partes a una audiencia especial en la cual
se expondran y discutiran las pericias:

En el mismo sentido, mediante Resolucién N° 49 de fecha 19
de agosto del 2020, el Tribunal Arbitral decide otorgar un
plazo de 10 dias habiles a ambas partes para que manifiesten
lo pertinente sobre los puntos coincidentes y divergentes
expuestos por los peritos en la Audiencia Pericial de fecha 14
de agosto de 2020.

Ambas partes cumplen con la Resolucidon N° 49 a través del
escrito con sumilla “Conclusiones sobre Audiencia Pericial”
presentado el 1 de septiembre de 2020 por QALI WARMA y
del escrito con sumilla "Cumple requerimiento” presentado el
2 de septiembre de 2020 por NIISA.

Con Resolucién N° 50 de fecha 17 de setiembre del 2020, el
Tribunal Arbitral decide tener por cumplido el mandato de la
Resolucion N° 49 y correr traslado de los escritos por un plazo
de 5 dias habiles. Asimismo, el Tribunal Arbitral decide otorgar
un plazo de 10 dias habiles para que ambas partes acuerden
la designacion de un perito grafotecnico.

50. El 25 de septiembre del 2020, NIISA presenta escrito con sumilla
“Solicita suspensién de proceso” con motivo del recurso de anulacion
presentado por QALI ARMA:

El Tribunal Arbitral corre traslado del escrito mencionado en
el parrafo anterior mediante Resolucién N° 51 de fecha 29 de
septiembre del 2020.

Sin pronunciamiento de las partes, el Tribunal Arbitral,
mediante Resolucién N° 52 de fecha 14 de octubre del 2020,
deja constancia del no pronunciamiento y otorga 3 dias
habiles para que informen el estado del recurso de anulacién
del laudo parcial interpuesto por QALI WARMA.

En ese sentido, ambas partes cumplen con presentar escrito
con sumilla “Cumpla requerimiento” presentado el 15 de
octubre de 2020 por NIISA y escrito con sumilla "Absolvemos
requerimiento” presentado el 19 de octubre de 2020 por QALI
WARMA.

Considerando lo anterior, mediante Resolucion N° 53 de fecha
20 de octubre del 2020, el Tribunal Arbitral decide suspender
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el proceso hasta que haya pronunciamiento sobre el recurso
de anulacion.

Mediante Resolucién N° 56 de fecha 23 de marzo del 2021, el Tribunal
Arbitral decide tener por validamente reconstituido el Tribunal Arbitral.
Asimismo, se ordena a las partes repetir las actuaciones arbitrales desde
el momento anterior a la emision de la Resolucion N° 20 Unicamente
respecto del tercer punto resolutivo de la Resolucion N° 20 de fecha 19
de noviembre de 2018:

QALI WARMA presenta escrito con sumilla “Para mejor
resolver” el 11 de junio del 2021.

Con Resolucién N° 59 de fecha 17 de junio del 2021, el
Tribunal Arbitral corre traslado del escrito antes mencionado
a NIISA.

NIISA, cumple con la Resolucién N° 59 mediante escrito
presentado el 25 de junio de 2021 mediante el cual absuelve
el escrito presentado el 11 de junio del 2021 por QALI
WARMA.

Mediante Resolucidn N° 60 de fecha 5 de julio del 2021, el
Tribunal Arbitral declara el cierre parcial de las actuaciones
arbitrales y fija plazo para emitir laudo parcial por 40 dias
habiles prorrogables por 10 dias adicionales. La prérroga se
dio mediante Resolucion N° 61 de fecha 31 de agosto del
2021.

52. Mediante Resolucién N° 62 del 16 de septiembre del 2021, el nuevo

Tribunal Arbitral en mayoria, emite laudo parcial en el siguiente sentido
(También se notifica el voto singular de la arbitro Carol Apaza):

“"PRIMERO: DECLARAR que existe identidad de partes; por lo que, en
este extremo se cumple con uno de los supuestos de la triple identidad
de la Excepcion de Cosa Juzgada deducida por el Programa QALI
WARMA. DECLARAR que no existe identidad de objeto; por lo que, en
este extremo no se cumple con uno de los supuestos de la triple
identidad de la de la Excepcion de Cosa Juzgada deducida por el
Programa QALI WARMA. DECLARAR que no existe identidad de causa
petendi; por lo que, no se cumple con los supuestos de la triple
identidad de la de la Excepcion de Cosa Juzgada. Entonces, ORDENAR
que, no habiéndose cumplido con la triple identidad, por las razones
expuestas, corresponde declarar INFUNDADA la Excepcion de Cosa
Juzgada deducida por el Programa QALI WARMA.”

53. El escrito de fecha 30 de septiembre del 2021 con sumilla “*Interponemos

recurso de Interpretacidon” presentado por QALI WARMA.
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. Mediante Resolucion N° 63 de fecha 05 de octubre del 2021,
el Tribunal Arbitral tiene por formulado el recurso de
interpretacién y corre traslado del mismo a NIISA y al Comité.

. El escrito de sumilla “Absuelve traslado sobre recurso de
interpretacién de laudo parcial interpuesto por Qali Warma”
presentado por NIISA el 19 de octubre de 2021.

El 10 de noviembre del 2021, el Tribunal Arbitral emite las Resoluciones
N° 64 y N° 65 en el siguiente sentido:

e Resolucidon N° 64: Tener por absuelto el pedido de interpretacién
contra el Laudo Arbitral emitido en mayoria formulado por parte
de NIISA y tener por no absuelto el pedido contra laudo por parte
del Comité. Finalmente otorga un plazo de 10 dias habiles para
resolver el recurso contra laudo.

e Resolucion N° 65: REQUERIR a QALI WARMA para que, en el
plazo de cinco (5) dias habiles, cumpla con efectuar el registro
en la plataforma correspondiente del Sistema de Declaraciones
Juradas para la Gestion de Conflicto de Intereses (SIDJI), a fin
de que los arbitros puedan formular su Declaracién Jurada de
Intereses conforme a Ley.

Con fecha 17 de noviembre del 2021, el Tribunal Arbitral emite la
decision complementaria del Laudo Parcial en mayoria a través del cual
decide en el siguiente sentido:

"PRIMERO: DECLARAR INFUNDADA la solicitud de interpretacion
formulada por QALI WARMA contra la parte considerativa y el Primer
Punto Resolutivo del Laudo Parcial.”

Mediante correo electronico de fecha 06 de enero del 2022, NIISA
manifiesta que desea suspender el proceso arbitral hasta que la Sala
Comercial, resuelva el recurso de anulacidon de Laudo Parcial interpuesto
por QALIWARMA el 16 de diciembre del 2020:

e En consecuencia, el Tribunal Arbitral emite la Resolucién N° 67
el 07 de enero del 2022 a través del cual se otorga a
QALIWARMA un plazo de 3 dias habiles para que se manifieste.

e QALIWARMA manifiesta su posicion a favor de la suspensién
mediante correo electrénico de fecha 17 de enero del 2022.

e Asi, mediante Resolucion N° 68 de fecha 21 de enero del 2022,
el Tribunal Arbitral decide suspender el proceso arbitral hasta
gue la Sala Comercial resuelva el Recurso de Anulacién de Laudo
Parcial.
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e El 11 de julio del 2022, NIISA informa al Tribunal Arbitral
mediante escrito de sumilla “"Comunica emisidon de sentencia de
sala comercial, solicita levantamiento de suspension”, que la
Primera Sala Comercial declar6 IMPROCEDENTE el recurso de
anulacién de laudo parcial; por lo que, solicita que se levante la
suspension y se reanude el tramite del proceso arbitral.

e Seguidamente, mediante Resolucidn N° 69, el Tribunal Arbitral
decide tener presente el escrito presentado por NIISA y levantar
la suspensidén del proceso, asi también otorga un plazo de 10
dias habiles para que ambas partes acuerden designar a un
perito grafotécnico. Finalmente, fija el monto a pagar por las
partes por concepto de segundo anticipo de honorarios
arbitrales.

El 16 de noviembre del 2022, el Tribunal Arbitral emite la Resolucidon N°
73 a través de la cual decide citar a las partes y sus peritos para una
Audiencia de Sustentacién Pericial para el 5 de diciembre de 2022 a las
10:00 horas.

e Con escrito de sumilla “"Cumplo con informar” de fecha 16 de
noviembre del 2022, NIISA sefiala que el perito requerido para
audiencia ha fallecido; por lo que, se le imposibilita participar en
la audiencia.

e En el mismo sentido, QALIWARMA presenta escrito de sumilla
“Solicitamos reprogramacién de audiencia” el 16 de noviembre
del 2022.

e Mediante Resolucion N° 76 de fecha 09 de marzo del 2023, el
Tribunal Arbitral decide citar a las partes para una Audiencia de
Sustentacién Pericial del informe presentado por QALI WARMA,
para el 24 de marzo de 2023 y se precisa que QALI WARMA debe
asegurar la presencia de su perito.

Atendiendo a los correos electrénicos remitidos por QALI WARMA vy
NIISA el 3 y 5 de abril de 2023, respectivamente, el Tribunal Arbitral
emite la Resolucién N° 77 a través de la cual decide citar a las partes a
una Audiencia de Informes Periciales para el dia 20 de abril de 2023:

e El 2 de mayo de 2023, NIISA presenta escrito con sumilla
“Conclusiones sobre la Audiencia Pericial”.

e El 4 de mayo de 2023, QALI WARMA presenta escrito con sumilla
“Presenta Conclusiones sobre la Audiencia de Debate Pericial”.
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NIISA, el 24 de mayo de 2023, presenta escrito con sumilla “Reitera
solicitud y pide que se cierre la etapa probatoria”.

El 25 de mayo del 2023, QALI WARMA presenta escrito con sumilla “"Nos
oponemos a la solicitud del contratista” y seguidamente, el 12 de junio
del 2023, presenta escrito de sumilla “Se adjuntan medios de prueba
que sustentan aplicacion de penalidades comunicada mediante Carta N°
004-2013/CC.LIMA6 Y N O 0012014/CCLIMAG".

Atendiendo a todos los escritos presentados, el Tribunal Arbitral emite
el 19 de junio del 2023, la Resolucion N° 78 a través de la cual decide
prescindir de la pericia de oficio y disponer la continuacidon del proceso
conforme al calendario de actuaciones establecido en la referida
resolucion.

Mediante Resolucién N° 79 de fecha 06 de julio del 2023, el Tribunal
Arbitral deja constancia que NIISA, QALI WARMA y el Comité no
presentaron nuevos medios probatorios en el plazo establecido en la
Resolucion N° 78, declara el cierre de la etapa probatoria y otorga un
plazo de 10 dias habiles a las partes para que presenten sus alegatos
escritos.

El 10 de noviembre del 2023, NIISA y QALI WARMA presenta sus
alegatos finales. Mediante Resolucion N° 80 de fecha 26 de julio del
2023, el Tribunal Arbitral tiene por presente los alegatos escritos
presentados por NIISA, los alegatos escritos presentados por QALI
WARMA vy se tiene por NO presentado los alegatos escritos presentados
por el Comité, ademas de fijar la fecha para la Audiencia de Informes
Orales para el 13 de septiembre de 2023.

Mediante Resolucién N° 81 de fecha 15 de noviembre del 2023, el
Tribunal Arbitral declard el cierre de la etapa probatoria y fijo el plazo
para laudar de 40 dias habiles ampliados automaticamente por 10 dias
habiles siguientes a la finalizacion del plazo primigenio.

DE LOS PUNTOS CONTROVERTIDOS

Los puntos controvertidos fijados por el Tribunal Arbitral para resolver
la presente controversia son los siguientes:

(i) Primer Punto Controvertido:
Determinar si corresponde o no que el Tribunal Arbitral declare la nulidad,
invalidez, ineficacia y/o inaplicabilidad de las penalidades impuestas a la empresa
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DEMANDANTE, por el PROGRAMA DE ALIMENTACION ESCOLAR QALI WARMA y el
COMTIE DE COMPRAS LIMA 6, que son materia de la demanda.

Segunda Pretension:

Determinar si corresponde o no que el Tribunal Arbitral ordene a los DEMANDADOS
la entrega del monto retenido por concepto de penalidades y que corresponden al
pago de las facturas, hasta el monto de S/. 1'417,070.00 (Un Milléon Cuatrocientos
Diecisiete Mil Setenta y 00/100 Soles), por la entrega de los productos de los
Contrato N° 001-2013-CC-LIMA6/RAC, mas los intereses legales que se generen
hasta la fecha efectiva de pago.

(iii) Tercera Pretension:

Determinar si corresponde o no que el Tribunal Arbitral ordene a los DEMANDADO,
el pago de la suma dejada de percibir como consecuencia de la imposiciéon de
penalidades y a la falta de pago del monto no afecto a estas, hasta el monto de
S/. 1'417,070.00 (Un Millén Cuatrocientos Diecisiete Mil Setenta y 00/100 Soles),
mas los intereses legales que se generen hasta la fecha efectiva de pago, por
concepto de lucro cesante.

(iv) Cuarta Pretension:

Determinar si corresponde o no que el Tribunal Arbitral ordene a los DEMANDADO,
el pago hasta el monto de S/. 1'417,070.00 (Un Millon Cuatrocientos Diecisiete Mil
Setenta y 00/100 Soles), mas los intereses legales que se generen hasta la fecha
efectiva de pago, por concepto de dafio emergente.

De igual modo, el Tribunal Arbitral se pronunciara en el laudo acerca de los costos
del arbitraje y su posible condena.

CONSIDERACIONES PRELIMINARES AL ANALISIS DE LA
MATERIA CONTROVERTIDA

66. De forma previa al andlisis de la materia controvertida y valoracién de
los medios probatorios admitidos y actuados por el Tribunal Arbitral en
el presente arbitraje, corresponde sefalar que:

(i)

Reglas procesales aplicables

Para el proceso arbitral, seran de aplicacion las reglas establecidas
en la Reglas aprobadas por el Tribunal Arbitral, el Decreto
Legislativo N° 1071, Ley que norma el arbitraje, las mismas que se
emplearan para garantizar el derecho de defensa de las partes,
velando porque el procedimiento se desarrolle bajo los principios de
celeridad, equidad, inmediacién, privacidad, concentracién,
economia procesal y buena fe.

Asimismo, el Tribunal Arbitral se encuentra facultado para proseguir
con el proceso arbitral a pesar de la inactividad de una o ambas
partes, asi como a laudar basandose en lo ya actuado. Ademas,
estd facultado para solicitar a las partes aclaraciones o informes en
cualquier etapa del procedimiento.
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Ley aplicable al fondo de la controversia

La ley aplicable al fondo de la controversia es el Manual de
Compras, Directiva N° 001-2013-MIDIS y el Cdodigo Civil, segun
corresponda.

De la competencia de los miembros del Tribunal

La designacion de los arbitros se efectud de acuerdo con las reglas
establecidas en el convenio arbitral.

Del ejercicio legitimo de defensa de las partes

El demandante presentd su demanda y el demandado fue
debidamente emplazado con dicha demanda y ejercié plenamente
su derecho de defensa, contestando la misma; de igual forma con
el escrito de contestacién, la que fuera igualmente puesta en
conocimiento de la demandante, quién tuvo plena oportunidad de
ejercer su derecho de defensa.

Ambas partes tuvieron plena libertad para ofrecer y actuar todos
los medios probatorios que consideraron pertinentes, sin limitacion
alguna, asi como para expresar sus posiciones de hecho y de
derecho, habiendo tenido amplia oportunidad de presentar sus
alegatos escritos y de informar oralmente, con la participacién de
sus abogados, respetando en todo momento el Tribunal Arbitral el
irrestricto ejercicio del derecho de defensa de las partes.

De la comunidad de la prueba

Los medios probatorios aportados al presente arbitraje, en virtud
del principio de adquisicion o comunidad de la prueba, pertenecen
al arbitraje; por lo que, pueden ser usados incluso para probar
hechos que vayan en contra de la parte que los ofrecid. Asimismo,
para la emisién del presente laudo, el Tribunal Arbitral ha revisado
cada uno de los medios probatorios a fin de formarse conviccion
sobre los argumentos vertidos por las partes, analizandolos y
adjudicandoles el mérito que les corresponde, aun cuando en el
Laudo no se haga mencion expresa a alguno o algunos de ellos o al
valor probatorio que le ha sido asignado.
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De la carga de la prueba

(viii) El articulo 196 del Cdédigo Procesal Civil dispone que, salvo
disposicidn legal diferente, la carga de probar corresponde a quien
afirma hechos que configuran su pretensién, o a quien los
contradice alegando nuevos hechos.

(ix) En relacién con los medios probatorios, se tendra en cuenta el
articulo 43, numerales 1 y 2 de la Ley de Arbitraje, que establece:

“1. El Tribunal Arbitral tiene la facultad para determinar de
manera exclusiva la admisién, pertinencia, actuaciéon y valor de
las pruebas y para ordenar en cualquier momento la presentacion
o la actuacién de las pruebas que estime necesarios.

2. El Tribunal Arbitral estd facultado asimismo para prescindir
motivadamente de las pruebas ofrecidas y no actuadas, segun
las circunstancias del caso.”

Del laudo

(x)  El laudo firmado por el Tribunal Arbitral serd depositado en el
Centro y notificado a las partes en el plazo de cinco (05) dias habiles
de recibido, via electrdnica. Cualquier voto particular de los arbitros
podra también ser notificado dentro de este plazo.

(xi) El Tribunal Arbitral procede a laudar dentro del plazo establecido.

67. Finalmente, el Tribunal Arbitral deja establecido que podra analizar los
puntos controvertidos en el orden que considere apropiado. De ser el
caso, el Tribunal Arbitral podrd pronunciarse sobre varios puntos
controvertidos de forma conjunta por tener una conexion directa entre
si sin que ello genere algun tipo de nulidad.

VIII. ANALISIS DE LA CONTROVERSIA

A) Analisis conjunto de la primera y segunda pretension:

En el presente acapite se analiza de manera conjunta la primera y
segunda pretensién por estar estrechamente vinculadas, teniendo en
consideracion que ambas partes usan los mismos argumentos para
presentar sus posiciones respecto las siguientes pretensiones:
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Primera Pretension:

Solicitamos se declare la nulidad, invalidez, ineficacia y/o inaplicabildad
de las penalidades impuestas a mi representada por la demandada, el
COMITE DE COMPRA LIMA 6 DEL PROGRAMA DE ALIMENTACION
ESCOLAR QALI WARMA, que son materia de la presente demanda y que
desarrollamos en nuestros fundamentos de hecho.

Segunda Pretension:

Se ordene la entrega del monto indebidamente retenido por concepto
de penalidades y que corresponden al pago de nuestras facturas, hasta
el monto de S/. 1'417,070.00 (Un Milldn Cuatrocientos Diecisiete Mil
Setenta y 00/100 Soles), por la entrega de los productos del contrato,
mas los intereses legales que se generen hasta la fecha efectiva de pago.

Al respecto la posicidn de las partes es la siguiente:

Posicion del demandante

NIISA destaca que fue una de las principales proveedoras del programa
QALI WARMA en la ciudad de Lima. En ese contexto, en el afio 2013, se
firmaron 2 contratos con la siguiente tematica:

e Contrato de Compraventa N° 001-2013-CC LIMA 6/RAC, de fecha
marzo del 2013, correspondiente al Distrito de El Agustino, por
1°946,672 raciones alimenticias por un monto total de S/.
3°114,675.20.

e Contrato de Compraventa N° 001-2013-CC LIMA 6/RAC, de fecha
de marzo del 2013, correspondiente al Distrito de San Juan de
Lurigancho, por 10 262,239 raciones alimenticias por un monto
total de S/. 14°675,001.77.

Asimismo, seflala que, a pesar de cumplir con las obligaciones
contractuales, el Comité de Compras no realizaba los pagos
correspondientes de acuerdo con lo estipulado.

En ese contexto, NIISA, a través del portal web de QALI WARMA, se
percato de transferencias financieras realizadas sin especificar su origen
ni contrato asociado. Ante esta situacion, NIISA envié cartas notariales
en septiembre de 2013 para solicitar detalles sobre el procedimiento de
calculo de las valorizaciones abonadas.
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Sefiala ademas que las resoluciones de la Direccién Ejecutiva de QALI
WARMA carecian de detalles sobre a qué distrito correspondia el pago,
a qué facturas emitidas por NIISA hacia referencia y finalmente sefialaba
la imposicion de penalidades sin fundamentos claros y sin seguir el
debido procedimiento.

Asimismo, en posteriores resoluciones de la Direccién Ejecutiva de QALI
WARMA que disponian el pago y descuentos por penalidades, NIISA
sefala que se continud vulnerando el debido procedimiento contractual
puesto que (i) no se precisaba el tipo de incumplimiento de NIISA para
la imposicién de penalidades, (ii) no se consignaba medio probatorio
alguno que sustentara la imposicion de penalidades, menos las
especificaciones sobre qué I.E. y el criterio sobre el calculo de
penalidades.

En cuanto a los procedimientos para imponer penalidades, NIISA
destaca la importancia de la Resolucion Ministerial N° 016-2013-MIDIS
que aprueba la Directiva 001-2013-MIDIS, tes que establecen los
lineamientos para la operatividad del modelo de cogestion entre QALI
WARMA vy los Comités de Compra a nivel nacional.

Asi también, NIISA sefiala que la Unica facultada para la imposicidén de
penalidades era el Comité de Compra conforme lo establece el articulo
6.1 de la Directiva 001-2013-MIDIS que establece que los Comité de
Compras estan conformados por 5 miembros.

Cita también el articulo 6.1.8 de la Directiva 001-2013-MIDIS, que
norma sobre la forma y el procedimiento de toma de decisiones de los
Comités, en la que se estipula lo siguiente:

“6.1.8 Los actos, deliberaciones y acuerdos que tome el Comité de
Compra constan en actas. El quérum requerido para el desarrollo de
las sesiones del Comité de Compra es de al menos tres (3)
integrantes. Los acuerdos se adoptan por mayoria, es decir con el
voto favorable de tres (3) de sus integrantes.”

En ese marco legal, refiere que, de acuerdo al articulo citado, para que
una decisién del Comité de Compra sea valida, no basta solo la firma del
presidente del comité de compra, como se puede verificar en la Carta
N° 004-2013-COMITEDECOMPRALIMASG, notificada el 13 de noviembre
de 2013, y la Carta N° 001-2014/COMITEDECOMPRALIMAG6, notificada
recién el 31 de enero de 2014, sino que obligatoriamente es necesario
que se haya realizado previamente una sesién del Comité, con agenda
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definida y los acuerdos deben constar en actas, que deben estar a su
vez en un libro aperturado ante notario publico en su oportunidad.

En tal sentido, NIISA ofrecié como medio probatorio la exhibicidon del
libro de actas de sesiones del Comité que debera realizar el Comité de
Compra N° 6, en la que debe constar la sesidén, en la cual se tomo el
acuerdo de imponer las penalidades materia de controversia, debiendo
verificarse que debe haber sido aprobados por al menos 03 integrantes
de dicho Comité, de lo contrario al no haberse seguido el procedimiento
de acuerdo a ley, NIISA solicita que se declaren las penalidades
ineficaces o invalidas.

NIISA sostiene que las penalidades fueron impuestas sin fundamento y
sin seguir el debido procedimiento, segun lo establecido en la clausula
undécima del contrato. Argumenta que el Comité de Compra debe seguir
un procedimiento justo y apegado a la normativa para imponer
penalidades, incluyendo Ila notificacion con medios probatorios
fehacientes.

Resalta que la carga de probar los hechos que configuran la aplicacion
de penalidades corresponde al Comité de Compra Lima 6 del Programa
Qali Warma, segun el articulo 196 del Cdédigo Procesal Civil. Se hace
hincapié en la falta de documentacién que respalde las penalidades, lo
que afecta el debido proceso y el derecho a la defensa de NIISA.

Por otro lado, sefiala que existen medios probatorios que acreditan que
NIISA ha cumplido con sus obligaciones, tales como las actas de entrega
y guias de remision, en las cuales se puede apreciar la conformidad de
parte de los directores de las Instituciones Educativas (I.E.) que han
firmado o suscrito dichas actas. También adjunta otros medios
probatorios como el correo electrénico o e-mail, la carta de fecha 28 de
octubre del 2013, el Informe de Inspeccién N° 0907131530 de fecha 09
de Julio del 2013, el Certificado de Calidad N° 1511131223 de fecha 15
de Noviembre del 2013, entre otros.

Asi también, resalta que el cumplimiento de sus obligaciones se
demuestra con la conformidad de la recepcidn de la prestacién a través
de la suscripcion de las guias de remisidn y actas de entrega y recepcion
por parte de los Comité de Alimentacion Escolar (CAE), conforme se
estipula en la Clausula Undécima del Contrato.

Adicionalmente, se argumenta que la clausula penal solo puede exigirse
cuando el deudor ha sido constituido en mora y cuando la inejecucion
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de la obligacién obedece a dolo o culpa del deudor, condiciones que no
se cumplen en este caso.

NIISA destaca la afectacion al derecho de defensa debido a la
notificacidén tardia de las penalidades, lo cual impidié la contradiccidén o
descarga oportuna. Cuestiona la falta de observaciones in situ y la
ausencia de Actas de Supervision, Informes de Supervision vy
Valorizaciones detalladas.

Finalmente, se menciona que la actuacion del Comité al realizar
descuentos sin el debido sustento técnico y sin notificar observaciones
es ilegal y arbitrario.

Posicion de la parte demandada

Sefala que, mediante Cartas N° 004-2013-Comité de Compra Lima 06
y N° 001-2014-Comité de Compra Lima 06, con fechas 13 de noviembre
de 2013 y 31 de enero de 2014, respectivamente, se notificaron a NIISA
las penalidades aplicadas, detallando el concepto de cada una de estas.

En ese sentido afirma que NIISA tenia conocimiento previo de los hechos
gue motivaron las penalidades, ya que los incumplimientos surgieron
por inejecucidn de las prestaciones a su cargo, de las cuales era
consciente. La entrega tardia de raciones a las Instituciones Educativas
beneficiarias, la entrega incompleta y el no cumplimiento de las
caracteristicas estipuladas en el contrato eran aspectos conocidos por
NIISA.

Luego, afirma que la argumentacién contraria de NIISA carece de
sustento. Destaca que la carga de la prueba de no haber incurrido en
las penalidades comunicadas no recae en el Comité de Compras Lima 6,
sino exclusivamente en NIISA. Afirma que la demandante no ha
adjuntado pruebas que desvirtien las penalidades debidamente
notificadas.

En relacién con las actas de entrega y recepcion, sefala que estas no
constituyen conformidad incuestionable de la recepcién de la prestacion
en los términos pactados contractualmente. La conformidad se otorga
mediante la suscripcién de guias de remisién y actas de entrega y
recepcion por parte de los Comités de Alimentacion Escolar, conforme a
la cldusula undécima de los contratos en cuestion.
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La verificacion de conformidad, segun la Directiva N° 001-2013-MIDIS,
se realiza mediante el Comité de Compra con la asistencia técnica de
Qali Warma. Este proceso de verificacion es esencial, ya que el director
y los representantes de los padres de familia, quienes conforman los
Comités de Alimentacion Escolar, no poseen conocimientos
especializados sobre las caracteristicas técnicas de los productos.

En consecuencia, sefiala que las actas de entrega y recepcidon no son
suficientes para acreditar el cumplimiento del contrato, ya que la
conformidad otorgada por los Comités de Alimentacidén Escolar debe ser
verificada por érganos técnicos especializados.

Asimismo, difiere que las penalidades notificadas se basan en informes
técnicos elaborados por el Programa Qali Warma, no por el Comité de
Alimentacion Escolar. Estos informes son detallados en las cartas de
penalidad y se sustentan en la verificacion de conformidad establecida
en la Directiva N° 001-2013-MIDIS.

En cuanto a la conformacion de los Comités de Alimentacion Escolar,
destaca que la conformidad emitida por el director y los representantes
de los padres de familia debe ser verificada por 6rganos técnicos
especializados, como el Comité de Compra y el Programa Qali Warma,
segun lo dispuesto en el Decreto Supremo N° 001-2013-MIDIS.

En relacién con las penalidades por no cumplimiento de caracteristicas
ofrecidas, aclara que la penalidad no implica que la conformidad de
recepcidn sea definitiva.

Aunque existan actas de entrega, si se detecta el incumplimiento de
caracteristicas técnicas durante la supervisidon de Qali Warma, se puede
aplicar la penalidad correspondiente.

Destaca que la penalidad por retraso en la entrega se aplica por evento
en cada centro educativo individualmente, seglin lo establecido en el
contrato. El contrato regula los procedimientos para aplicar las
penalidades y no exige la deliberacién del Comité de Compra para su
imposicion.

Finalmente, en cuanto a la solicitud de exhibicion de los originales de las

actas de entrega y recepcién, se argumenta que las copias presentadas
por el contratista no son claras y se opone a dicha solicitud.
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En conclusion, QALIWARMA sostiene que las penalidades aplicadas son
validas y automaticas, no requiriendo notificacion adicional. Ademas,
enfatiza en la necesidad de la verificacion de conformidad por parte de
organos técnicos especializados. La exhibicidon de originales de actas se
considera innecesaria, y se solicita que el Tribunal Arbitral declare
infundadas las pretensiones de la demanda.

Posicion del Tribunal Arbitral

A través de esta pretension, NIISA solicita al Tribunal Arbitral que
analice la nulidad, invalidez, ineficacia y/o inaplicabildad de las
penalidades impuestas por el Comité de Compra Lima 6.

Con relacion al pedido de ineficacia de las penalidades impuestas por el
Comité debemos sefalar que, en opinidon de Diez Picazo, “la ineficacia
representa la contrapartida de la eficacia. Asi, si nos referimos a la
eficacia, aludimos a la produccidon de determinadas consecuencias, es
decir, debe de observar lo convenido y una vinculacion a lo establecido;
cuando se habla de ineficacia nos referimos a la falta de produccion de
consecuencias, o bien de aquellos resultados que debieron producirse u
operarse por la celebracion del Contrato o acto juridico”!!.

Entiéndase que, el acto de declarar la ineficacia o inaplicabilidad de las
penalidades tiene como consecuencia juridica imposibilitar al
demandado de poder aplicarlas, y de ser el caso, dejarlas sin efecto si
el demandado las hubiera aplicado.

Sobre este punto, uno de los principales argumentos de NIISA es que el
Comité de Compras incumplié con el procedimiento para adoptar
decisiones a fin de estar habilitado para imponer penalidades, entre
otros argumentos. En cambio, a criterio del demandado, el Comité de
Compras no es una autoridad competente para aplicar penalidades, sin
perjuicio de rechazar todos los otros argumentos de su parte contraria.

Es ese contexto, este Tribunal Arbitral para garantizar la coherencia de
sus decisiones recuerda que el numeral 36.20 y 36.21 del segundo laudo
parcial establecid el criterio que adoptara el Tribunal para dilucidar el
fondo de la controversia, a saber:

11 MOREYRA GARCIA SAYAN, FRANCISCO. El acto Juridico segun el Cédigo Civil Peruano. 2005. Fondo
Editorial de la PUCP. Pag. 326.
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36.20. Sin embargo, este Tribunal Arbitral debe dejar claro a ambas partes
que para cautelar el irrestricto respeto del articulo 139 (13) de la
Constitucion Politica del Pertu, no corresponde revivir un proceso
fenecido cuyo laudo, respecto a su contenidol8 o alcance? debe ser
ejecutado en sus propios términos (autoridad de cosa juzgada).
Entonces, este Tribunal Arbitral no puede emitir una decision arbitral
sobre asuntos ya decididos.

36.21 "Asi entones; dejamos a salvo todas las conclusiones y/o
decisiones del laudo arbitral del expediente No 456-37-14, por
cuanto estas conclusiones y/o decisiones ya no pueden ser objeto de
pronunciamiento por parte de este Tribunal Arbitral, en aplicacion del
articulo 139(13) de la Constitucion Politica del Pert, en concordancia
con el articulo 54 de la Ley de Arbitraje, conforme se sustentd en el
considerando anterior del presente laudo. Dicho extremo, previo
contradictorio, se dilucidaré en el iter arbitral, conforme lo ha
sefialado la Tercera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia al referir
gue para su analisis necesariamente “debe tomarse en cuenta los
fundamentos de hechos bajo los cuales ha sido ejecutada la
accién3”, esto es, el andlisis de la revisién de los hechos en ambos
procesos sobre la base de todo los discutido en cada uno, evaluacion
gue de acuerdo al estado del presente proceso no puede ser realizada,
sino hasta que se conozcan todas las aristas de analisis en este
arbitraje y el Tribunal Arbitral cuente con una perspectiva
completa de la controversia que le permita realizar una medida
justa y equilibrada entre lo solicitado y definido en el arbitraje
fenecido respecto de lo que actualmente se discute en el
presente arbitraje”.

(Enfasis agregado)

103. En ese sentido, este Tribunal Arbitral para resolver el fondo de la
controversia, previamente analizard cuidadosamente qué argumentos
ya han sido objeto de decisién del Tribunal Arbitral anterior (Exp. N°
456-37-14).

104. Para tal efecto, el orden del pronunciamiento de este Tribunal Arbitral
es el siguiente:

a. Identificar qué argumentos o hechos invocados por NIISA ya
fueron objeto de pronunciamiento del laudo (Exp. N° 456-37-
14) para descartarlos como argumentos de defensa en el
presente proceso arbitral, segin corresponda, asi como para
definir los limites de la decision de este Tribunal Arbitral.

b. Identificar los limites de la decision de este Tribunal Arbitral.

12 https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2014/01064-2013-AA.pdf
13 Expediente 343-2002 del 19.04.2002 bit.ly/2NXAg8u
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c. Identificar cual es el correcto procedimiento para aplicar
penalidades, segun lo pactado por las partes, respecto a la fase
de la decisién del Comité de Compras para imponer penalidades.

d. Analizar si se cumplid o no el procedimiento de aplicacion de
penalidades por parte del Comité de Compras Lima 6 de ambos
contratos, respecto a la fase de la decisién del Comité de
Compras para imponer penalidades

En orden de ideas, tenemos los siguientes:

a. Identificar qué argumentos o hechos invocados por NIISA
a fueron objeto de pronunciamiento del laudo (Exp. N°

456-37-14)

En este punto, identificaremos qué argumentos ya fueron objeto del
pronunciamiento del laudo del expediente N° 456-37-14 por parte del
Tribunal Arbitral anterior, de tal manera que quede totalmente claro cual
sera el limite del posterior pronunciamiento de este Tribunal Arbitral
respecto a los argumentos que faltan resolver desde la perspectiva de
la nulidad, invalidez, ineficacia y/o inaplicabildad de las penalidades
impuestas por el Comité de Compra Lima 6.

Desde esa perspectiva el analisis de este Tribunal Arbitral es el
siguiente:

(i) Sobre el detalle de la aplicacién de penalidades

Este Tribunal Arbitral observa que el nhumeral 6 de los fundamentos de
derecho de la demanda!4, NIISA alega que en las resoluciones de la
Direccién Ejecutiva de QALI WARMA que disponian el pago y descuento
de penalidades no precisa el tipo de incumplimiento y no consigna medio
probatorio alguno que sustente la imposicion de penalidades.

A ello se suma, que este Tribunal Arbitral observa que la alegacién antes
referida tiene relacién con los numerales 12, 13 y 14 del escrito de
demandal® , toda vez que seiala que la Carta N° 004-2013-Comité de
Compras Lima 6, recibida el 13 de noviembre del 2013 y la Carta N°
001-2014/CCLima6, recibida el 31 de enero del 2014, que notifican la
aplicaciéon de penalidades no adjuntaron un solo medio probatorio que
justifique la imposicion de dichas penalidades.

14 Pagina 6 de la demanda
15 Paginas 8 y 9 de la demanda
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110. Sobre estos extremos de la demanda, notamos que, el entonces Tribunal
Arbitral en mayoria ya se pronuncio6 en el laudo del expediente N° 456-

37-14.

111. En efecto, el fundamento 11.8 del laudo anterior sefala que la penalidad
impuesta si precisa el tipo de incumplimiento, por cuanto la penalidad
impuesta consigna el item o distrito al que corresponde el contrato
materia de controversia, numero de valorizacién, tipo de penalidad,
monto calculado y monto final.

Imagen N° 1: Fundamento 11.8 del
Laudo del Exp. 456-37-14 PUCP

11.8 Ahora bien, habiendo resuelto de manera previa la oposicion interpuesta, corresponde
proceder al andlisis de los actuados en el presente arbitraje, apreciando para tal efecto
uno de los principales fundamentos en los que se basa la defensa de la parte
demandante, el cual consiste en indicar que las penalidades cuestionadas nunca le
fueron comunicadas de acuerdo a Ley (acapite VI. y VIll de su demanda). Al respecto,
de la documentacién obrante en autos e incorporada por la propia demandante, se

D verifica que las penalidades efectivamente si le fueron comunicadas. La citada
comunicacion se realizdé mediante Carta Notarial notificada el 13/11/2013 (penalidad
aplicada para el afio 2013; ANEXO 1-E del escrito de subsanacién de la demanda) y
mediante Carta Notarial notificada el 31/01/2014 (rectificacién de penalidades aplicadas
para el affio 2013; ANEXO 1-G de subsanacién de la demanda).

Asimismo, el demandante refiere que no tiene conocimiento del detalle de las
penalidades que se le aplicaron; sin embargo, tanto en la Carta Notarial notificada el
13/11/2013 como en la Carta Notarial notificada el 31/01/2014 se precisa el item o
distrito al que corresponde el contrato materia de controversia, niUmero de valorizacion,
tipo de penalidad, monto calculado y monto final.

Imagen N° 2: Fundamento 11.19 del
Laudo del Exp. 456-37-14 PUCP

11.18 De otro lado, la parte demandada se ha limitado a notificar las penalidades y el detalle
de las mismas, mas no acompafid en todos los casos el conjunto de actas de
supervision, informes de supervision y valorizaciones que precisen en detalle el
incumplimiento de las obligaciones de la demandante; sin embargo, téngase presente
que las penalidades constituyen en el presente caso el corolario de una accién de
verificacion de calidad y cumplimiento de prestaciones contractuales, lievada a cabo
por parte de la demandada, conforme sus atribuciones también establecidas
contractualmente.

112. Con relacion a la alegacion de NIISA sobre que la penalidad impuesta
no consigna medio probatorio alguno que sustente la imposicion de
penalidades, advertimos que, el Tribunal Arbitral anterior considerd que
no se habria acreditado en su totalidad el sustento de las penalidades,
lo que implica que si existid algin medio probatorio contrario a la
afirmacién de NIISA. Asi el entonces Tribunal Arbitral refirid que, si bien
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es cierto que la Entidad notificd las penalidades y su detalle, «no»
acompanod estas Cartas con todos los medios probatorios suficientes
tales como las actas de supervision, informes de supervision y
valorizaciones que precisen en detalle el incumplimiento de
obligaciones, a saber:

Imagen N° 3: Fundamento 11.13 del
Laudo del Exp. 456-37-14 PUCP

11.13 Por ende, dada la imposicién de penalidades durante la ejecucién del contrato, queda
acreditado que la parte demandada cumplié con notificar éstas a la parte demandante;
sin embargo, ello no se habria acreditado en su totalidad, con actas de supervision,
informes de supervision u otros documentos, donde conste el incumplimiento de las
caracteristicas técnicas, tales como lo concerniente a la funcion de lavado, desinfeccion
de tazas, funcidon de recojo y desinfeccion de envases; asimismo, que se haya
entregado el bebible en baldes de plastico, que no se tapen los bebibles al ser
servidos, que se haya entregado el “pan con jamonada seca por haber sido preparado
con demasiada anticipacion”; que se hayan llevado el sélido y bebible en envases
colectivos y servidos con jarra en vasos reutilizables; que se haya incumplido las
“caracteristicas” con “cantidad de leche insuficiente”, sin detallar cual era la cantidad
suficiente y cuél fue la servida o que “no se cumpli6 con la receta” sin saber qué parte
de la receta se cumplié, que se encontrd un “objeto extrario (plastico similar a la rafia)’,
que los bebibles hayan sido entregados en vasos de tecnopor; entre otros.

113. En resumen, apreciamos que el Tribunal Arbitral anterior establecid,
sobre este punto:

(i) Que las penalidades si fueron efectivamente notificadas a NIISA,

(ii) Que en las cartas notariales que notifican las penalidades si
precisan el tipo de incumplimiento, tales como el item o distrito
al que corresponde, numero de valorizacion, tipo de penalidad,
monto calculado y monto final; y

(iii) Que las penalidades impuestas «no» fueron acompafiadas - en
todos los casos - con el conjunto de medios probatorios que
acreditan el incumplimiento de NIISA; por lo que, no es correcto
afirmar que las penalidades “no consignaron medio probatorio

alguno”.

114. En conclusién, este Tribunal Arbitral descarta los argumentos de defensa
del demandante, dejando a salvo, en lo que corresponda, de ser el
caso, el andlisis de aquellos medios probatorios a que se refiere el
numeral iii) del numeral anterior.

(ii) Sobre los medios probatorios que acreditan el cumplimiento
de obligaciones por parte de NIISA
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Con relacion a los numerales 15 al 19 de los argumentos de derecho de
la demanda'®, en los que NIISA sefiala que, en el supuesto negado que
existiera un documento que motivara la decisién de aplicacion de
penalidades, igualmente existen medios probatorios que demuestran
que NIISA cumplié con sus obligaciones:

e En efecto, en el numeral 15 de los argumentos de derecho de la
demanda, NIISA ofrece como medio probatorio las actas de
entrega y guias de remision en las cuales se podria apreciar la
conformidad de bienes por parte de los directores de las I.E. que no
realizaron observacion alguna.

e De igual forma, NIISA para probar el cumplimiento de sus
obligaciones contractuales cita en el numeral 16 de la demanda los
demas medios probatorios adicionales a las actas de entrega, tales
como la Carta de fecha 28 de octubre del 2013, el Informe de
Inspeccion N° 0907131530 de fecha 09 de Julio del 2013, el
Certificado de Calidad N° 1511131223 de fecha 15 de Noviembre del
2013, entre otros, a fin de probar que la penalidad impuesta es ilegal.

e En el mismo sentido, NIISA demuestra con la conformidad de la
recepcion de la prestacién a través de la suscripcion de las guias de
remisién y actas de entrega y recepcion el cumplimiento de sus
obligaciones contractuales, conforme la Clausula Undécima del
Contrato que establece:

“11.1 La conformidad de recepcion de la prestacion la otorgan los
Comités de Alimentacion Escolar de las instituciones educativas a
través de la suscripcion de las guias de remision y actas de entrega
y recepcion conforme al Anexo N° 1.”

Entonces, con relacién a las actas de entrega!” observamos que el
Tribunal Arbitral anterior ya se pronuncié sobre los medios probatorios
ofrecidos por NIISA para acreditar el cumplimiento de sus obligaciones.

En efecto, el fundamento 11.11, 11.28 y 11.33 del anterior laudo sefala
que las actas de recepcion del Comité «no» son medio probatorios
suficientes para acreditar el cumplimiento de obligaciones a cargo de
NIISA, es mas, se sefald en la Audiencia de Informes Orales que NIISA
si habia incumplido en ciertas ocasiones!s:

16 pagina 9 al 11 de la demanda

17 Las guias de remision siguen la suerte de las actas de entrega por cuanto no se cuestiona una incongruencia de informacién entre
ambos documentos.

18 Sin perjuicio de lo sefialado, también es cierto que NIISA en la demanda del presente proceso arbitral hizo referencia a otros
documentos tales como la Carta de fecha 28 de octubre del 2013, el Informe de Inspecciéon N° 0907131530 de fecha 09 de Julio del
2013, el Certificado de Calidad N° 1511131223 de fecha 15 de Noviembre del 2013, entre otros, los cuales, de ser necesario, el
Tribunal Arbitral analizard en su debida oportunidad.
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Imagen N° 4: Fundamento 11.11, 11.28 y 11.33 del
Laudo del Exp. 456-37-14 PUCP

11.11 Esto tiene correlacion con el hecho que, en el presente arbitraje, se debe cumplir con lo
establecido en el principio actori incumbi oni probandi, que consiste en que "quien
afirma un hecho tiene que probarlo”; siendo que, se verifica en autos que el referido
principio no se cumple a plenitud, pues |a demandante. a pesar de haber sido notificada
con las penalidades. se ha limitado a presentar copias de actas de recepcién firmadas
por el Comité de Alimentacién Escolar, las cuales por si mismas y sobre la base del
contrato que vincula a la: no resultan suficientes para a itar el cumplimiento
a plenitud de Ias prestaciones a su cargo, mas aun, si conforme al articulo 6.5.2 de la
Directiva N° 001-2013-MIDIS, el Comité de Compra 06 con la asistencia técnica del
Programa Qali Warma, cuenta con plenas facultades para revisar y verificar la
veracidad de la documentacion que sustenta la conformidad de recepcion de los
productos y raciones, suscrita por los Comités de Alimentacion Escolar y siendo que
esto Gltimo no ha sido desvirtuado en ningin momento por la parte demandante, sino
todo lo contrario, pues como se advirti6_en la audiencia de informes orales la
demandante efectivamente reconocié gue dada la gran cantidad de aliment ue

NIISA debia proveer. aceptaba que si habia incumplido en ciertas ocasiones.

11.28 Es decir, la demandante ha intentado en este arbitraje “sustentar” su pedido, alegando
que segun su dicho (que no es congruente con las pruebas obrantes en autos), habria
procedido en su oportunidad a la materializacién de sus prestaciones contractuales,
procediendo en estos actuados a la_presentacion masiva de actas de recepcion
suscritas por el Comité de Alimentacién Escolar, las que como se ha precisado,

g efectivamente demuestran que los alimentos habrian sido presentados en determinada

institucién educativa y fecha, mas en modo alguno acreditan con un 100% de certeza,
el cumplimiento de todos y cada uno de los requisitos contractuales a los que se
encontraba obligada, que darian lugar a la devolucién de un monto fijo, no ajustable por
este Tribunal.

11.33 Asimismo, se generaria la motivacion deficiente y defectuosa del laudo, por carecer de
ratio decidendi, configurando de este modo un flagrante pronunciamiento extra-petito,
absolutamente contrario a la jurisprudencia constitucional antes citada; maxime si de
contrastar las penalidades notificadas por la demandada, con las actas de recepcién
presentadas por la demandante, se advierten diversos incumplimientos por pare de 1a
demandante, tal como consta en el Anexo 1 de este laudo, sin que quede acreditado

plenamente que le corresponderia la devolucién del monto total fijo, pretendido como

D punto controvertido principal. En consecuencia y estando a los considerandos y

fundamentos que anteceden, corresponde declarar infundada la pretensién principal

consistente en devolver la cantidad de S/.1°417,070.22.

118. En conclusién, este Tribunal Arbitral descarta los argumentos de defensa
del demandante, por los argumentos expuestos.

(iii) Sobre el plazo para la notificacion de aplicacién de
penalidades a NIISA

119. En los numerales 20 al 27 de los argumentos de la demanda?'®, NIISA
sefiala que, si bien es cierto que el Comité de Compra se encuentra
facultado para una revision y verificacion posterior de la prestacion
ejecutada por NIISA, esta facultad requiere que se realice bajo un
debido procedimiento, y en caso se encontrare alguna irregularidad o

19 Pagina 11y 12 de la demanda

Pagina 38 de 71



Expediente N° 083-2017/MARCPERU/ADM/MSCV

algun incumplimiento, debe ser inmediatamente notificado al contratista
con las pruebas del caso.

Imagen N° 5: Fundamento 11.8, 11.9y 11.10 del
Laudo del_Exp. 456-37-14 PUCP

De otro lado, NIISA manifiesta tanto en su escnto de demanda (Numeral 11 del item
Vi) como en el acto de la Audiencia de Informes Orales, que no le hablan notificado
ningun incumpliimiento contractual antes de la fecha de notificacion de penalidades; o
cual fue desestimado por la Procuraduria Pdblica del MiDIS mediante escrito de fecha
01/04/2015, titulado como “Téngase presente®, en el que Qali Warma acredita que

NIISA si tenia conocimiento de sus incumplimientos desde antes de ser notificado con
las penalidades, lo que se materializé mediante los siguientes documentos:

- Comité de Compra Lima 06:

e Carta notarial N* 001-2013/CC-LIMAS recibido el 23 de abril de 2013, en la
cual se comunicé los siguientes incumplimientos de obligaciones contractuales:

v Incumplimientos contractuales en 20 instituciones educativas durante
el mes de marzo de 2013 en el distrito de San Juan de Lurigancho.

v Incumplimientos contractuales en 04 establecimientos de preparacion
de bebibles ubicados en San Juan de Lurigancho.

v"  Se le otorgd un plazo no mayor a 15 dias para que cumpia con sus
obligacicnes, bajo apercibimiento de resolver el contrato, sin perjuicio
de exigir el pago de penalidades y demas conceptos que
correspondan

« Carta notarial N°* 003-2013-CC-LIMAS recibido el 25 de setiembre de 2013, en
la cual se comunicd que durante las inspecciones sanitarias y resultado de las
muestras en los establecimientos de preparacidon de bebible de Niisa
Corporation S.A. ubicados en la Av. El Sol N* 788 Urb. San Carlos, Av. Gran
Chima N* 1318, Urb. Zarate y Av. José Carlos Mariategui s/n Mz IS Lote 03,
A_H. Mariscal Caceres Sector |l del distrito San Juan de Lurigancho efectuados
por la DISA IV los dias 05, 23 y 24 de julic de 2013, respectivamente; se
encontraron lo siguiente:

v Deficiencias en cuanto a infraestructura, BPM e higiene y saneamiento
en el area de preparacion.

v El resultado de los analisis de superficies vivas e inertes efectuadas en
la Unidad de Preparacion “Gran ChimiG®™ NO cumple con los limites
Q establecidos en la norma sanitaria (R.M. N* 461-2007/MINSA).

v En tal sentido, acorde a los hallazgos y recomendaciones de la DISA
IV, se le otorgé un plazoc de 48 horas para que tome las accicnes
comrectivas del caso y haga llegar el certificadc de analisis
microbiolégico de superficies vivas e Iinertes efectuados en cada

blecimiento b do en la R.M. N* 461-2007/MINSA.

En i se aprecia de ambas misivas, a la demandante si se le
comunicé de las penalidades en las que estaba incumriendo mucho antes de la
notificacién de las Cartas Notariales que notificaban la aplicacion de las penalidades y

su rectificacion.

11.9 De la revision de las clausulas del contrato, se constata que las partes no pactaron un
plazo especifico para la aplicacion de penalidades. En efecto, el numeral 13.4 de la
Clausula Décimo Tercera del contrato sefiala:

“Cada penalidad podré ser deducida por el Comité de los pagos parciales o del
pago final.”

11.10‘Es decir, como consta en el contrato, las penalidades pueden ser aplicadas en cada
valorizacion de pago o incluso al final del contrato; sin ninguna restriccion. En
consecuencia, la oportunidad para su aplicacion y el tiempo de demora en la aplicacién
de ésta, no es argumento valido para cuestionar las mismas; mas adn si conforme lo
regula la clausula sétima del contrato suscrito por las partes, éste prevé lo siguiente en
relacién al incumplimiento de obligaciones a cargo del demandante:
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120. A ello agrega:

e NIISA sefiala que, al no haberse adjuntado o notificado los
informes y/o demas sustentos de las penalidades, se ha
configurado una afectacion al debido proceso y al derecho a la
defensa.

e NIISA indica que el Comité, al realizar los descuentos o
retenciones de sumas de dinero por supuestas penalidades, sin el
debido sustento técnico y sin haber notificado las observaciones
para que NIISA pueda presentar sus descargos o levantar las
observaciones, es ilegal y arbitraria.

e NIISA en el numeral 27 de la demandada?® recalca que recién se
le notificd, de manera tardia, inoportuna y fuera de todo plazo
razonable, la relacién de penalidades aplicadas durante el
ejercicio 2013 mediante la Carta N° 004-2013-Comité de
Compras Lima6, recibida el 13 de noviembre del 2013 y la Carta
N° 001-2014/CCLima6, recibida el 31 de enero del 2014, por lo
gue resulta materialmente imposible que NIISA hubiera podido
contradecir o descarga la imposicién de las penalidades
impuestas, por haberse vulnerado los plazos razonables y los
criterios esenciales de oportunidad e inmediatez.

121. Nuevamente, el citado laudo ya se pronuncid sobre este tema, refiriendo
dos aspectos fundamentales: (i) las partes no pactaron un plazo
especifico para la aplicaciéon de penalidades, por el contrario el Comité
de Compras puede deducir el monto de las penalidades del pago parcial
o del pago final y (ii) NIISA tenia pleno conocimiento de sus
incumplimientos antes de la notificacién formal de las penalidades (Ver
Imagen N° 5).

122. En resumen, advertimos que el Tribunal Arbitral anterior dejo
totalmente claro que las penalidades «no>» tienen un plazo especifico de
aplicacion, de acuerdo con el contrato, por lo que la oportunidad para
su aplicacién y el tiempo de demora en la aplicacion no es un argumento
valido para cuestionar las mismas. A ello se suma que NIISA no se
encontré en un estado de indefensidon porque el Tribunal Arbitral anterior
dejo zanjado que el Comité de Compras si comunicé a NIISA las
penalidades en las que esta estaba incurriendo mucho antes de la
notificacién formal de las Cartas Notariales que aplican las penalidades.

20 p3gina 13de la demanda
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(iv) Sobre la necesidad de constituir en mora para aplicar
penalidades

Es importante destacar que NIISA afirma en el numeral 21 y 22 de su
escrito de demanda?! que, para aplicar la cldusula d penalidades, es
necesario haber constituido en mora al deudor.

124. Al respecto, el entonces Tribunal Arbitral sefialé en el fundamento 11.12

125.

126.

del laudo que las partes «no» regularon un procedimiento de intimacion
previo a la aplicacidon de penalidades puesto que, segun el contrato y el
Manual de Compras, se pactd la constitucién automatica en mora, por
lo que carece de asidero legal el argumento de NIISA.

Imagen N° 6: Fundamento 11.12 del
Laudo del Exp. 456-37-14 PUCP

Asimismo, de una revision conjunta del Manual de Compras y del contrato, se aprecia
objetivamente que las partes no regularon en forma taxativa y expresa, un
procedimiento de intimacién, previo a la aplicacion de las penalidades; todo lo contrario,
se verifica que de acuerdo a la clausula sétima, se pacté la constitucion automatica en
mora; lo cual guarda coherencia legal con lo establecido en el Articulo 1333° del
Codigo Civil y con las atribuciones contractuales del Comité:

En ese sentido el Tribunal Arbitral anterior, dejé establecido que las
partes no regularon un procedimiento de constituciéon en mora, sino que,
por el contrario, pactaron la constitucion automatica en mora.

(v) Sobre la aplicacién de la Directiva 001-2013-MIDIS para el
procedimiento de aplicaciéon de penalidades

Este Tribunal Arbitral observa que los numerales 7 al 11 de los
argumentos de derecho del escrito de demanda, hacen referencia a la
Directiva N° 001-2013-MIDIS; Directiva que, segun el criterio del
demandante, se habria vulnerado, toda vez que la decision para la
aplicacion de penalidades debioé tomarse por el pleno del Comité
de Compras; esta decision debid constar en actas; actas que ofrecieron
como medio probatorio a través de una exhibicién que debid realizar la
Entidad, lo que no ocurrid.

21 pagina 13 de la demanda
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Este argumento que cuestiona el incumplimiento del procedimiento de
aplicacién de penalidades respecto a la fase de la decision del Comité
de Compras para imponer penalidades «no» fue objeto de emitio
pronunciamiento del citado laudo, toda vez que refirid que las
penalidades fueron notificadas correctamente al Contratista, mas no
hizo analisis profundo respecto al procedimiento anterior a la notificacién
de las citadas penalidades.

(vi) Sobre las observaciones in situ en el procedimiento de
aplicacién de penalidades:

Los argumentos del numeral 28 y 29 del escrito de demanda sefalan
que la Entidad no cumplié con la obligacion de realizar las observaciones
in situ y con la presencia de las partes; limitdndose a notificar las
supuestas observaciones sin medio probatorio alguno.

Sobre este argumento que cuestiona el procedimiento de aplicacion de
penalidades, el Tribunal Arbitral anterior no emitié pronunciamiento; por
lo que, este Tribunal Arbitral se reserva el derecho a emitir
pronunciamiento, de ser necesario.

(vii) Sobre la pretensién en materia de nulidad, revocacién,
ineficacia, invalidez y/o inexistencia de las penalidades

Con relacion a la pretension de nulidad, revocacion, ineficacia, invalidez
y/o inexistencia de las penalidades impuestas por el Comité de Compras,
este Tribunal Arbitral destaca los fundamentos 11.18, 11.25, 11.27,
11.30y 11:31 del Laudo (Exp. N° 456-37-14 PUCP ) mediante los cuales
el Tribunal Arbitral anterior advirtié que: NIISA no planted la nulidad,
revocacion, ineficacia, invalidez y/o inexistencia de las penalidades, por
lo que se dejo a salvo el derecho de NIISA de presentar esa pretensiéon
en una nueva demanda arbitral, a saber:

Imagen N° 7: Fundamento 11.30 y 11.31 del
Laudo del Exp. 456-37-14 PUCP

11.30 En tal sentido, se constata en estos actuados que la nulidad, revocacion, ineficacia,
invalidez y/o inexistencia de las penalidades impuestas no ha sido formulada como
pretension por la parte demandante, no siendo éste por ende un punto controvertido
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11.31 Es decir, la demandante solicita una devolucidn de monlos fijos y no prueba porqué,
para qué ni como es que dicha devolucién deberfa proceder a su favor; mientras que
de otro lado, esta demostrado que las penalidades contractuaies siguen plenamente
vigentes, se ejecutaron y surtieron plenitud de efectos. En consecuencia, lo anico que
cabe precisar en este punto es que, ante esta situacion, queda expedito el derecho de
la parte demandante para proceder a formular su reclamo y sus prelensiones conforme

aley.

En ese orden de ideas, se aprecia que el Tribunal Arbitral anterior (Exp
NO 456-37-14) concluyo que: (i) las penalidades impuestas a NIISA
fueron notificadas adecuadamente mediante cartas notariales,
proporcionando detalles especificos sobre los items, distritos, nUmeros
de valorizacion, tipo de penalidad, monto calculado y monto final, (ii) no
se pactd un plazo especifico para la aplicaciéon de penalidades, y estas
pueden ser deducida del pago parcial o al final del contrato sin
restriccidn alguna, (iii) las actas de recepcién firmadas por el Comité no
son prueba suficiente para demostrar el cumplimiento total de las
prestaciones a cargo de NIISA, (iv) no se establecié un procedimiento
de intimacion previo para aplicar penalidades, ya que se acordd la
constitucion en mora automatica y (v) se destaca que no se planteod la
pretensién de nulidad, revocacién, ineficacia, invalidez o inexistencia de
las penalidades en la demanda del expediente N© 456-37-14; por lo que,
se dejo a salvo el derecho de NIISA de presentar esa pretensién en una
nueva demanda arbitral; lo que ocurrié en el presente proceso arbitral.

b. Identificar los limites de la decision de este Tribunal Arbitral

En este punto es importante destacar que el Tribunal Arbitral
Unicamente se pronunciara sobre la fase del procedimiento de aplicacion
de penalidades que no ha sido objeto de pronunciamiento del laudo
expediente N° 456-37-14; ello respaldado de la lectura integral del
punto 11.27 y 11.29.

Imagen N° 8: Fundamento 11.30 y 11.31 del
Laudo del Exp. 456-37-14 PUCP

11.27 La demandante, tal como se puede apreciar en estos actuados_y durante toda la
secuela del iter arbitral, no solamente no ha procedido a impuanar dichas penalidades,
pues tampoco ha incorporado ello como punto controvertido. habiendo podido hacerlo
(solicitando _su_nulidad. revocacion, ineficacia, _invalidez_y/o inexistencia_de _las
penalidades impuestas); sino que la demandante se ha limitado en todo momento a
pedir una devolucion |ata, pura y simple, de dos montos fijos pretendidos, sin brindar
fundamentacién causal para las mismas y sin probar sus pretensiones ni cumplir con el
DrINCIPIO actori incumbi oni probandy.
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11.29 En consecuencia, como también fluye de autos, la demandante no ha probado en este
arbitraje que efectivamente los alimentos cumplieron en forma integral y satisfactoria
con todas y cada una de las especificaciones técnicas conforme al contrato, ni lo gue
e€s mas importante; reiteramos, tampoco ha pretendido desvirtuar expresamente en
este arbitraje, las penalidades que se le _han aplicado; las mismas que, también
conforme al contrato, derivan de lo verificado por la asistencia técnica del Programa
Qali Warma y efectivamente se materializaron, surtiendo plenitud de efectos hasta la
actualidad y al haber estado previstas contractualmente. -

Si bien es cierto que el entonces Tribunal Arbitral del expediente N° 456-
37-41 dejé constancia que las Cartas que imponen penalidades fueron
debidamente notificadas a NIISA, ese pronunciamiento se limita a
analizar el procedimiento desde la emisidn de las referidas cartas hasta
el momento de su notificacion.

Es otras palabras, el Tribunal Arbitral del expediente N© 456-37-41 «no»
analizo si el «Comité de Compras Lima 6» cumplié con el procedimiento
para adoptar la decision de imponer penalidades al contratista, segun
lo pactado por las partes en la Directiva 001-2013-MIDIS.

De igual forma, en este punto es importante destacar que el Tribunal
Arbitral Unicamente se pronunciard sobre aquellos medios probatorios
gue no han sido objeto de pronunciamiento del laudo en el expediente
N° 456-37-14, segun corresponda, bajo la perspectiva de la primera y
segunda pretensién del objeto de controversia.

Al respecto, notese que los fundamentos 11.13, 11.18, 11.19, 11.25,
11.30 y 11.31 del Laudo (Exp. N° 456-37-41 ) se deja constancia que
el incumplimiento invocado por el Comité no se habria acreditado en su
totalidad con actas de supervisién, informes u otros donde conste el
incumplimiento de las caracteristicas técnicas del producto y otros.

En tal sentido, este Tribunal Arbitral analizaréd primero la eficacia formal
de las penalidades impuestas a través de una exhaustiva revision del
procedimiento para la imposicion de penalidades. Este andlisis se
realizaréa desde el momento de la decision de la imposicion de
penalidades hasta el momento anterior a la notificacion de la
Carta que impone penalidades (fase de la decision del Comité de
Compras para imponer penalidades). De forma posterior, si y solo si se
supera el filtro formal del procedimiento de aplicacién de penalidades se
analizara la eficacia del fondo de cada una de las penalidades impuestas
por el Comité de Compras para determinar la validez de la mismas, de
ser el caso.
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c. Identificar cual es el correcto procedimiento para aplicar
penalidades, segun lo pactado por las partes

Para el desarrollo de este punto, este Tribunal Arbitral tomara en
consideracion lo establecido, segin corresponda, en el Manual de
Compras (versién 1), la Directiva 001-2013-MIDIS, los contratos, y las
Bases del Proceso de Compras. La base legal antes mencionada se toma
en consideracion toda vez que es de aplicacién al presente caso.

Ahora bien, para desarrollar el procedimiento de aplicacion de
penalidades, es importante destacar qué es el Comité de Compra, asi,
segun el numeral 7 del Manual de Compras (version 1) se tiene que “el
Comité de compra, una vez reconocido por Qali Warma, tiene
capacidad juridica para la adquisicion de productos y raciones
(...)". Por tanto, podemos sefialar que el Comité de Compras es el érgano
con capacidad juridica que se encarga propiamente de la compra.

En ese contexto, en los siguientes parrafos se identificara la composicion
del Comité de Compras, se determinara si el Comité de Compras tiene
la facultad de imponer penalidades al contratista, y de ser el caso, si el
Comité de Compras para ejercer la facultad de imponer penalidades
debe cumplir o no con un determinado procedimiento para tal efecto.

De la composicion del Comité de Compras

Es importante destacar que de acuerdo con el Manual de Compras se
especifica que los miembros del comité estdn conformados por 5
integrantes: (i) el Gerente de Desarrollo Social, (ii) el Director de la Red
de Salud, (iii) el Gobernador de la provincia, (iv) Un representante de
los padres de familia del nivel primario de la I.E. y (v) un representante
de padres de familia del nivel inicial de la I.E.

En tal sentido, este Tribunal Arbitral tendrd presente que el Comité de
Compras autorizado para adoptar decisiones es aquel integrado por los
miembros previstos en el Manual de Compras.

Ahora bien, dado que el Comité es un érgano colegiado, el Presidente es
el Unico portavoz de las decisiones del Comité de Compras, salvo
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aquellas funciones especificas otorgadas al citado Presidente por el
Manual de Compras.

Del quorum requerido para sesionar y adoptar acuerdos por
parte del Comité de Compras

El numeral 6.1.8 de la Directiva 001-2013-MIDIS regula el quorum
requerido para sesionar y adoptar acuerdos por parte del Comité de
Compras, asi como la forma de dejar constancia de sus decisiones. Asi
las cosas, apreciamos que el Comité de Compras para adoptar
decisiones debe contar previamente con el quérum para sesionar y
desarrollar una sesion.

De igual forma, el Comité de Compras para adoptar acuerdos requiere
del voto favorable de por lo menos tres sus miembros.

El Comité de Compras esta obligado a dejar constancia de sus acuerdos
en Actas; prueba de ello consta en la Directiva 001-2013-MIDIS, asi
como en el Manual de Compras.

Imagen N° 9: Articulo 6.1.8 de la Directiva
N° 001-2013-MIDIS

6.1.8. Los actos, deliberaciones y acuerdos que tome el Comité de Compra constan
en actas. Ei quérum requerido para el desarrolio de las sesiones del Comité de
Compra es de al menos tres (3) integrantes. Los acuerdos se adoptan por
mayoria, es decir con el voto favorable de tres (3) de sus integrantes.

Imagen N° 10: Numerales 8 y 9 del Manual de Compras

8) Los actos, deliberaciones y acuerdos que tome el Comité de Compra constan.en actas. El
) quérum requerido para el desarrollo para sus sesiones es de al menos tres (3) mtegl.'a.ntes.
Los acuerdos se adoptan con el voto favorable de tres (3) de sus integrantes. Las decisiones

del Comité de Compra son inapelables.

9) El Comité de Compra esté integrado por cinco (5) miembros. Cada 1..|n'o de su§ miembros
cuenta con voz y voto para poder intervenir en las sesiones del Comité. Los.mnembro.? fiel
Comité de Compra no pueden abstenerse de votar en las sesiones. Er? la§ se.s,|ones participa
un representante de Qali Warma con la finalidad de brindar asistencia técnica permanente

al Comité.:’

En ese orden de ideas, si el Comité de Compras esta integrado por los
miembros previstos en el Manual de Compras, los acuerdos adoptados
por el Comité de Compras seran validos si las decisiones constan en
Actas que acrediten el cumplimiento del quorum, asi como del voto
favorable de la mayoria (tres) de los miembros del Comité de Compras,
segun la Directiva 001-2013-MIDIS y el Manual de Compras.
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De la facultad del Comité de Compras para imponer penalidades

Sobre este punto, a lo largo del proceso QALI WARMA senala que el
Comité de Compras no requiere realizar alguna sesidn para acordar la
imposicion de una penalidad; tal como se ilustra a continuacién??:

“De otro lado, se precisa que en ningun extremo de lo dispuesto en los
contratos, se ha resuelto que para la configuracion e imposicion de
penalidades se requiera que el Comité delibere y acuerde ésta
(precisamente por la automaticidad), con lo cual el contratista esta
incorporando reglas contractuales no pactadas para las partes; siendo que
lo que refiere como procedimiento opera en todo caso en lo
dispuesto en el literal d) del articulo 14° del Manual que dispone:

"14) Funciones de los Comités de Compra:

(..)

Resolver contratos para la provision de productos y raciones, en caso de
incumplimiento o cumplimiento parcial, tardio o defectuoso, salvo que el
incumplimiento se haya ocasionado por caso fortuito o fuerza mayor.”

Cabe agregar que QALI WARMA «no» precisa quién seria la autoridad
competente para imponer penalidades.

De igual forma, llama la atencién que QALI WARMA acepta que el Comité
de Compras esta obligado a deliberar cuando decide resolver el contrato,
por ejemplo, pero no acepta este mismo procedimiento para la
aplicacion de penalidades.

Asi QALI WARMA 23 considera que el Comité de Compras no es
competente para aplicar penalidades contractuales; sin indicar,
sustentar o probar por qué alguien distinto?* a la parte contratante
(Comité de Compras) puede imponer penalidades.

Imagen N° 11: Alegatos Finales del MIDIS

7. En la linea de lo expuesto y siendo que no es el Comité quien aplica las penalidades
conforme al numeral 14 del Manual, no existen ni deberian existir actas de aprobacién

ni aplicacion de penalidades.

22 pagina 16 de la contestacion de la demanda
23 Ver escrito de 10 de noviembre del 2023, mediante su escrito con la sumilla “Téngase presente”
24 presidente del Comité de Compras
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De igual forma, sobre este punto NIISA considera que el Presidente del
Comité Unicamente puede comunicar la aplicacion de una penalidad si
previamente existe consenso en ese sentido por los miembros del
Comité de Compras.

De los contratos

En ese contexto, este Tribunal Arbitral despejara esta controversia
mediante una detenida revision de la cldusula décima sobre penalidades
de los contratos celebrados entre el Comité de Compras y NIISA.

153. Al respecto, se aprecia que el Comité de Compras puede aplicar

penalidades porque esta facultada por su contraparte (NIISA) por
diversos tipos de penalidad: penalidad por retrasos, penalidad por
incumplimiento de las caracteristicas ofrecidas de los productos vy
penalidad por resolucidon del contrato; prueba de ello consta en los
siguientes extremos del contrato, a saber:

e En el numeral 13.1 de la clausula décima de los contratos se
regula la penalidad por retrasos mediante la cual el contratista se
obliga a entregar los productos en una determinada oportunidad,
caso contrario sera objeto de penalidad, segun lo establece los
pactado por las partes.

e En el numeral 13.2 de la clausula décima de los contratos se
regula la penalidad por incumplimiento de las caracteristicas
ofrecidas de los productos por parte del contratista, sin perjuicio
de reponer los productos defectuosos.

e En el numeral 13.3 de la clausula décima de los contratos se
regula la penalidad por resolucién del contrato, la misma que se
aplicard de manera automatica, por el monto del 10% del monto
total del contrato.

154. Para mayor abundamiento el numeral 13.4 (pactos aplicables a todas

las penalidades) de la clausula décima de los contratos, establece que
el Comité de Compras puede aplicar penalidades, puede resolver el
contrato, puede exigir la reparacion de dafio ulterior, asi como iniciar
otras acciones legales que le asistan con relacién a todos los tipos de
penalidades pactadas .
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Imagen 12: Clausula décimo tercera de los contratos

13.4. Pactos oplicables a todas las Penalidades
Cada penclidad se calcularé de forma independients de las demds pencalidades.

Cada penalidad podrd ser deducida por EL COMITE de los pagos parcicles o del pago fincl.

Las referidas penalidades podrén aplicarse sin perjuicio de lc facultad del COMITE de resolver el presente
contrato, de exigir la repcracién del dafic ulterior que pudiese haberse ocasionado e Iniciar la demds

£l monto del contrato se refiere, ol contrato o tem que debié efecutarse. Lo oplicacién de la penalidad
serd sin parivicio de lo obligacién del CONTRATISTA de subsanar el incumplimiento que corresponda o, sin
perjuicio de la facultad resolutiva del COMITE en los casos Que corresponda.”

155. En el presente caso, se aplica de manera supletoria las normas del
Caddigo Civil, entonces el principio "pacta sunt servanda" es un principio
fundamental del derecho de los contratos en general. La frase, que
proviene del latin y significa "los pactos deben ser cumplidos", establece
que las partes que han celebrado un acuerdo estdn obligadas a cumplir
con los términos y condiciones establecidos en ese acuerdo.

156. En el derecho de los contratos, el principio pacta sunt servanda
establece que las partes estan obligadas a cumplir con los términos y
condiciones que han acordado voluntariamente. Esto significa que los
contratos son vinculantes y que las partes deben respetar sus
obligaciones contractuales.

157. Pereira Fredes (2021) sefiala “De acuerdo con este principio, los
contratos obligan a quienes los celebran de manera incondicionada y sin
excepciones.”?®

158. A este punto corresponde consultarnos équiénes son las partes
celebrantes de los contratos que trae la presente controversia?, exacto,
son el Comité de Compras y NIISA.

159. En consecuencia, cualquier obligacién, derivada del referido contrato
tiene vinculacidon Unicamente con las partes, esto es, el Comité de
Compras y NIISA.

En resumen, el principio pacta sunt servanda enfatiza la importancia del
cumplimiento de los acuerdos y los contratos celebrados entre las
partes. En el caso en concreto, las partes son el Comité de Compras y

25 Pereira Fredes, E. (2022). Ruptura entre promesas, voluntad y autonomia:¢ qué justifica la fuerza obligatoria del contrato?
Derecho PUCP, (89), 291-323.
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NIISA por lo que las obligaciones derivadas del contrato, es decir la
aplicacion de penalidades, corresponden Unicamente al Comité de
Compras. En consecuencia, de la lectura integral y sistematica de la
clausula decima de los contratos (penalidades) se aprecia que el Comité
de Compras es la autoridad competente para aplicar penalidades.

Del Manual de Compras

Este Tribunal considera que el “Comité de Compras” es el érgano
colegiado facultado para imponer penalidades, y no asi el “presidente”
del Comité de Compras como erradamente?® considera QALI WARMA.

QALI WARMA refiere que, cdmo las penalidades se aplican, de manera
automatica, entonces implica que esa decision estd a cargo del
“presidente” del Comité de Compras; ello, es errado. Tal como se refiere
en el acapite anterior, la clausula de penalidades de los contratos
reserva al “Comité de Compras” (érgano colegiado) la facultad de
imponer penalidades.

QALI WARMA refiere que, la obligacién del presidente del Comité de
Compras para convocar a una sesion de trabajo a los miembros del
Comité Compras opera como procedimiento en todo caso para resolver
contratos.

Al respecto, QALI WARMA incurre en error de derecho. En efecto, una
de las funciones del Comité de Compras es implementar
las acciones y recomendaciones que disponga QALI WARMA, como
resultado de la supervision y asistencia técnica de QALI WARMA, segun
numeral 14 (f) del Manual de Compras, a saber:

Imagen 13: Numeral 14((f) Manual de Compras

14) - Funciones de los Comités de Compra:

f. Implementar las acciones y recomendaciones que disponga Qali Warma, como resultado
de la supervisién y asistencia técnica que realice:

26 pagina 16 de la contestacion de la demanda “De otro lado, se precisa que en ninguin extremo de lo dispuesto en los contratos, se
ha resuelto que para la configuracion e imposicion de penalidades se requiera que el Comité delibere y acuerde ésta (precisamente
por la automaticidad), con lo cual el contratista esta incorporando reglas contractuales no pactadas para las partes; siendo que lo
que refiere como procedimiento opera en todo caso en lo dispuesto en el literal d) del articulo 142 del Manual que dispone:
“14) Funciones de los Comités de Compra: {(...)

Resolver contratos para la provisién de productos y raciones, en caso de incumplimiento o cumplimiento parcial, tardio o defectuoso,
salvo que el incumplimiento se haya ocasionado por caso fortuito o fuerza mayor.”
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En esa linea, una de las obligaciones del “presidente” del Comité de
Compas es convocar a los miembros del Comité de Compras para
implementar las acciones y recomendaciones de QALI WARMA,
conforme lo dispone el numeral 15 (i) del Manual de Compras; apreciara
que no es posible que el citado presidente sustituya a un oérgano
colegiado.

Imagen 14: Numeral 7 al 10y 15 (i y j) del Manual de Compras

7) El Comifé de Coﬁqpra, ﬁﬁa Vez reconocida por Qali Warma, tiene capacidad juridica'para la
adquisicién de productos y raciones. Fija su sede en la direccién que se establezca en las

bases para cada proceso de compra. ... i % 4
8) Los a&ds, &elibéradionés y acu'erdos que tome el Comité de Compra constan.en actas. El
3 quérum requerido para el desarrollo para sus sesiones es de al menos tres (3) mtegx_'a.ntes.
Los acuerdos se adoptan con el voto favorable de tres (3) de sus integrantes. Las decxsnor@s

del Comité de Compra son inapelables.

9) El Comité de Compra esté integrado por cinco (5) miembros. Cada t.m'o de su.s miembros
cuenta con voz y voto para poder intervenir en las sesiones del Comité. Los.mxembroé del
Comité de Compra no pueden abstenerse de votar en las sesiones. Erln Ias' se;mnes participa
un representante de Qali Warma con la finalidad de brindar asistencia técnica permanente

al Comité.*

10) Los miembras ael Comité de Compra son solidariamente responsables por las decisiones
que adopten, segtin corresponda.

Imagen 15: Numeral 15 ((i y j) del Manual de Compras

15) Funciones del Presidente del Comité de Compra::

i. Convocar a los miembros del Comité de Compra, para realizar las sesiones que
_ correspondan, para lo cual puede contar con el apoyo de Qali Warma.
j. Comunicar al proveedor de la aplicacién de penalidades, resolucién de contrato u otros
aspectos vinculados a la ejecucién contractual. -

Posterior a la sesion de trabajo del citado Comité de Compras, el
“presidente” del Comité de Compras estd habilitado para comunicar la
implementacion de la aplicacién de penalidades, segun el numeral 15(j)
del Manual de Compras.

En este punto se verifica que el presidente del Comité de Compras,
Unicamente, puede comunicar las penalidades, por lo que no se puede
inferir que tiene una funcion adicional a ello, esto es, la facultad de
imponer penalidades.

A esto se suma, que el presidente del Comité de Compras Lima 6 cumple
con comunicar las penalidades, precisando que las penalidades aplicadas
obedecen a los sustentos emitidos por QALI WARMA, conforme fluye
de la Carta Notarial N° 001-2014/CCLima 6 firmado por el presente del
Comité de Compras, cuyo texto es el siguiente, lo mismo ocurre con la
Carta Notarial N° 004-2013/Comité de Compras Lima 6:
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Imagen 16: Carta Notarial que aplica penalidades

Lima, 20 de Enero del 2U14

NOTARIA RAMIREZ
Av. Arenales 2649 Lince - Lima
Telf. 222-6281 / 222-5582

Seflor: 2 8 ENE 2014
MOISES M. ALFARO BARRETO.

Representante Legal de Niisa Corporation SA.

Calle Renee Descartes N° 121 Urb. Santa Raquel IT efapa Ate Vitarte.

Presente

CARTAN°_M1330

Asunto: Notificacién de Penalidades aplicadas

J De mi especial consideracién:

Me dirijo a Usted a fin de notificarle conforme lo dispone en el numeral 74 del Manual de

Compras de Qali Warma aprobado por Resolucién de Direccién Ejecutiva N° 105-2013-

MIDIS/PNAEQW, sobre las penalidades en las que incurrié su representada durante la

-‘ x prestacién del servicio alimentario a las Instituciones Educativas, pertenecientes a la

3 jurisdiccién del Comité de Compra Lima 6. Las penalidades aplicadas y descuentos estdn
; detallados en los anexos 001 =! 008, adjuntos al presente.

Es preciso resaltar que las penalidades aplicadas son por los incumplimientos detectados en
las supervisiones a Instituciones educativas, unidades de produccién.

Asimismo, el PNAE Qali Warma contrato los servicios de una certificadora acreditada para
la toma de muestras de raciones en las unidades de produccién e Instituciones Educativas,

? cuyos resultades fueron no conformes.
& La presente notificacién se efectia en virtud de que a la fecha existe vinculo contractual
entre las partes.
—
¢ 4,‘,'" RESUMEN DE PENALIDADES Y DESCUENTOS APLICADOS

S F

% K

L
\ \

168. Entonces, si las penalidades se sustentan en informes de QALI WARMA,
corresponde que la implementacion de las recomendaciones de los
citados informes este a cargo del “Comité de Compras”, acorde con el
numeral 14(f) del Manual de Compras.

169. Asi las cosas, para que el Comité (érgano colegiado) pueda implementar
una recomendacién de los informes de penalidades de QALI WARMA
corresponde que el presidente del Comité de Compras convoque a los
miembros del Comité de Compras Lima 6, para tal efecto, conforme lo
establece el numeral 15(i) del Manual de Compras.

170. Todo lo expuesto nos permite concluir que, de la interpretacién integral
de los documentos objeto de analisis tenemos que siendo que una de
las funciones del presidente del Comité es la de comunicar al proveedor
de la aplicacién de las penalidades, previamente, debid existir un acta
en la que conste el acuerdo tomado de manera coordinada por los
miembros del Comité de Compras sobre la aplicacién de penalidades, a
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fin de implementar las recomendaciones de penalidades de QALI
WARMA, tal como se detalla en el Manual de Compras.

En ese marco contractual, no cabe duda de que el Comité de Compras
es la autoridad competente para aplicar penalidades; prueba de ello es
que es la autoridad que otorga un plazo para el cumplimiento de
obligaciones, sin perjuicio de cobrar las penalidades generadas,
pudiendo resolver el contrato por concepto de penalidades. Es obvio que
si el Comité de Compras puede resolver un contrato puede imponer
penalidades (“Qui potest plis, potest minus”) a la luz del numeral 71 y/o 74
del Manual de Compras.

Imagen 17: Numeral 71 y 74 del Manual de Compras

71) En caso el proveedor incurra en incumplimientos al contrato, se aplicardn las penalidades
establecidas en las bases del proceso de comprg, sin perjuicio de la facultad resolutoria del
Comité de Compra, derivada de su incumplimiento.

74) En caso el contratista no cumpla con sus prestaciones, el Comité de Compra cursard .ca.rFa
notarial otorgando un plazo especifico para el cumplimiento de las prestaciones, sin perjuicio
de cobrar las penalidades diariass que se hayan generado. Si vencide el plazo el
incumplimiento persiste, el Comité de Compra podré resolver el contrato mediante

comunicacién notarial.

De las Bases

Para mayor abundamiento, las Bases son parte integrante de los
contratos. Las Bases son las reglas del proceso de seleccion a las que se
obligaron las partes (Comité de Compras y postores).

Asi tenemos que, desde la convocatoria del proceso de seleccidn,
cualquier postor interesado en participar en este proceso de seleccién
se sometia a la regla de las Bases, esto es, a que el Comité de Compras
sea la autoridad competente para aplicar penalidades, segun establecido
en las Bases del Proceso de Compras:

Imagen N° 18: Numeral 2.6.4. de las Bases del Proceso de Compras
2.6.4 Pactos aplicabies a todas las Penalidades
- Cada penalidad se calcularé de forma independiente de las demés penalidades.

Cada penalidad podré ser deducida por ¢! Comité de Compra de lns pagos parciales o de!
pago final.
- Las referidas penalidades podrén aplicarse sin perjuicio de la facultad del Comité de Compra

de resolver el presente contrato, de exigir la reparacién del dafio ulterior que pudiese
haberse ocasionado e iniciar la dem3s acciones legales que le asistan.
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174. De lo anteriormente expuesto podemos destacar que, la autoridad
encargada de aplicar penalidades es el Comité de Compras.

175. En resumen, la normativa antes citada establece de forma clara que (i)
la autoridad facultada para aplicar penalidades es el Comité de
Compras, (ii) el Comité de Compras es un érgano colegiado, (iii) las
decisiones del Comité deben constar en actas y requieren de un
voto favorable de al menos 3 de sus integrantes y (iv) las
penalidades son comunicadas por el presidente del Comité de
Compras.

Otros aspectos

176. Sin perjuicio de los argumentos antes expuesto, igualmente

responderemos la pregunta épor qué QALI WARMA NO esta

facultado para aplicar penalidades? Para sustentar este punto
tomaremos en cuenta (i) las funciones propias de QALI WARMA, (ii) el

principio de Legalidad en la Administracién Publica y (iii) principio pacta
sunt servanda.

177. En primer lugar, debemos considerar que QALI WARMA fue creado por
el Decreto Supremo N° 008-2012-MIDIS?/, esta norma refirid en su
articulo 2 que el Objetivo General del Programa Nacional de
Alimentaciéon Escolar Qali Warma es “garantizar un servicio alimentario
para nifias y niflos de instituciones educativas publicas en el nivel de
educacion inicial a partir de los 3 (tres) afios de edad y en el nivel de
educacion primaria”

178. Asimismo, el articulo 4 destaca cuales son las funciones de QALI WARMA
entre las que se encuentran:

a) Brindar un servicio alimentario diversificado de calidad a través de
distintos actores, tales como la comunidad educativa organizada, el
sector privado y los gobiernos locales, entre otros, implementando
modelos de gestion adecuados al entorno y las caracteristicas de los
usuarios.

b) Favorecer el incremento de capacidades para la manipulacion de
alimentos y el conocimiento y revaloracion del patrimonio alimentario
regional y local constituido por practicas, habitos de consumo y
productos de las zonas de intervencién.

27 \/er Bases
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c) Promover la intervencién articulada de sectores y niveles de
gobierno, organismos y programas que compartan o complementen
los objetivos del programa.

d) Promover la participacidon y cooperacion de la comunidad educativa,
las organizaciones sociales y el sector privado en la implementacién
de las modalidades de gestion y atencion de los servicios del
Programa.

Finalmente, destacar del escrito de contestacién de QALIWARMA vy otros
como se da el proceso para brindar este servicio de alimentacion. Asi,
ha manifestado que una un modelo de Cogestién. El modelo de
cogestidn es un mecanismo que implica la articulacion entre actores de
la sociedad civil y los sectores publico y privado, con el fin de que el
servicio alimentario brindado por el Programa Nacional de Alimentacion
Escolar Qali Warma sea un servicio de calidad, en favor de
miles de niflos y nifios usuarios. En el caso de QALI WARMA, el proceso
para la atencion del servicio alimentario comprende las siguientes fases:
planificacién del menu escolar, Proceso de Compras y gestion del
servicio alimentario. Cabe mencionar que el programa QALI WARMA
supervisa y brinda asistencia técnica permanente durante las fases que
comprende el proceso de atencion del servicio alimentario, a través de
sus unidades territoriales. En ese contexto, el modelo operacional se
puede representar de la siguiente manera: monitoreo, supervision vy
asistencia técnica.

En resumen, QALI WARMA Unicamente supervisa y brinda asistencia
técnica permanente durante las fases que comprende el proceso de
atencion del servicio alimentario. Por su parte, se observa la
participacion del Comité de Compra en una de las fases, esto es, el
proceso de compra para la suscripcion del contrato y el pago.

EL MODELO OPERACIONAL
Una estrategia de cogestion para la participacion ciudadana

Consiste en la participacion articulada y cooperacion entre GESTION
diferentes actores para brindar un servicio de alimentos de calidad, DEL SERVICIO
promoviendo la transparencia y vigilancia social del proceso. ALIMENTARIO

PROCESO
DE COMPRA

PLANIFICACION ~
DEL MENU ESCOLAR

2 ica
1 cia réc
@ Asister

Se encarga de la recepcion, verificacion
| cc | y distribucion de los alimentos.

Se encarga de la seleccion de Se encuentra integrado por:
proveedores, suscripcion de = 2

Se encarga de definir. contratos y pago. lﬁlglgﬂ’/ﬂ de la IE, quien preside

el
: Exﬂ?{:‘;ﬂm‘gmus Esta integrado por: - Un/a docente de la IE
* La racion que se entrega a las - Gerente de Desarrollo Social de L e e e vio
nifas y ninos. la municipalidad provincial PAGYCE UGO8 HOCION
- Representante de la red de salud.
- Subprefecto/a
- Dos representantes de padres y
madres de familia.

Fuente: Qali warma
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En segundo lugar, y de forma complementaria, debemos referirnos al
principio de legalidad en la Administracién publica. Asi, el articulo IV de
la Ley 27444, asi como de la Ley Organica del Poder Ejecutivo sefala:

Articulo IV. Principios del procedimiento administrativo

1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los
siguientes principios, sin perjuicio de la vigencia de otros principios
generales del Derecho Administrativo:

1.1. Principio de legalidad.- Las autoridades administrativas deben
actuar con respeto a la Constitucion, la ley y al derecho, dentro
de las facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con los
fines para los que les fueron conferidas.

Articulo I. Principios de Legalidad

Las autoridades, funciOnarios y servidores del Poder Ejecutivo estas
sometidos a la constitucion politica del Per(, a las leyes y a ad demas
normas del ordenamiento juridico. Desarrollan sus funciones dentro de las
facultades que les estén conferidas.

Como podemos observar, el principio de legalidad establece que la
actuaciéon de la administracién publica debe estar sujeta a la ley y al

derecho. Este principio implica que todas las acciones, decisiones y
procedimientos de la administracién deben fundamentarse vy

ajustarse estrictamente a lo que establecen las leyes y hormativas
correspondientes.

Para mayor abundamiento, Dromi citado por Dimitrijevich,?® sefiala que:

w

el principio de legalidad es la columna vertebral de la actuacion
administrativa, e implica necesariamente que: a) toda la actuacién
administrativa deba sustentarse en normas juridicas, cualquiera que
fuera su fuente; b). debe respetarse la jerarquia normativa, a fin de
preservar el normal desenvolvimiento del orden juridico; c). todo acto de
la_administracion debe encontrar su justificacién en preceptos
legales y hechos, conductas, y circunstancias que lo causen; d)
subordinacién del ordenamiento juridico al orden politico fundamental
plasmado en la Constitucién.”

En términos practicos, el principio de legalidad implica que la
administracidon publica debe respetar y cumplir con todas las normas
juridicas que regulan su funcionamiento, asi como los derechos de los
ciudadanos. Esto significa que todas las actuaciones de la administracién
deben ser conforme a la ley y no pueden exceder los limites establecidos
por esta.

28 Dimitrijevich, A. M. (2001). Los principios del procedimiento administrativo en la Ley del Procedimiento Administrativo General:
fundamentos, alcances e importancia. Derecho & Sociedad, (17), 258-268.
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En resumen, el principio de legalidad en la administracion publica
garantiza que el ejercicio del poder publico se realice dentro de un marco
normativo establecido, lo que implica en el presente caso que como
Qali Warma «no» tiene autorizacion legal expresa para la
imposicion de penalidades (segun el contrato, el manual de compras
y la bases), en consecuencia, en caso de alegar que esta Entidad es la
encargada de imponer penalidades resulta totalmente ilegal.

En tercer lugar, con la finalidad de sustentar los motivos por los cuales
Qali Warma «no» impone penalidades, es el principio pacta sunt
servanda; tal como se sustentd previamente.

En consecuencia, cualquier obligacion, derivada del referido contrato
tiene vinculacidon Unicamente con las partes de el Comité de Compras y
NIISA, cualquier externo - lldmese Qali Warma - no tiene ninguna
injerencia dentro de las obligaciones contractuales estipuladas, esto
incluye la aplicacion de penalidades.

En resumen, el principio pacta sunt servanda enfatiza la importancia del
cumplimiento de los acuerdos y los contratos celebrados entre las
partes. En el caso en concreto, las partes son el comité de Compras y
NIISA por lo que las obligaciones derivadas del contrato, es decir la
aplicacion de penalidades, corresponden Unicamente al Comité de
Compras, excluyendo en todo sentido a QALI WARMA.

d. Analizar si se cumplié o no el procedimiento de aplicacion
de penalidades por parte del Comité de Compras Lima 6 de
ambos contratos: fase de la decision del Comité de Compras

Previo a analizar si se cumplié o no el procedimiento de aplicacion de
penalidades por parte del Comité de Compras Lima 6 se procede a
revisar el argumento de QALI WARMA en el extremo de que afirma que:
la carga de la prueba de “"no” haber incurrido en las penalidades
comunicadas no recae en el Comité de Compras Lima 6, sino
exclusivamente en NIISA; agregando que NIISA no ha adjuntado
pruebas que desvirtuen las penalidades debidamente notificadas por el
Comité de Compras. Al respecto:

e En aplicacién de la cladusula décima de los contratos se aprecia

que el Comité de Compras es la autoridad competente para
calcular, deducir, aplicar y notificar penalidades.
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e En esa linea, si el Comité de Compras imputa una penalidad
contractual, la carga de la prueba recae en quién alega tal
incumplimiento; por lo que, incurre en error de derecho QALI
WARMA cuando pretende que el Contratista infiera y pruebe los
motivos de la imposicién de una penalidad por parte del Comité,
mucho menos cuando esa penalidad implica una justificacion del
Comité para ejecutar un pago menor al pago previamente
pactado por las partes; quien pretende pagar menos debe probar
sus razones, segun los tipos de penalidad pactado por las partes
(penalidad por retrasos, penalidad por resolucion de contratos y
otros).

189. Ahora bien, habiendo identificado quienes son los integrantes del Comité

190.

de Compras, la forma valida de adoptar decisiones del Comité de
Compras, la facultad de imponer penalidades del Comité de Compras
corresponde a este Tribunal Arbitral determinar si el Comité de Compras
Lima 6 cumplié o no con realizar todo el procedimiento establecido en la
normativa para aplicar penalidades (forma y fondo), respecto a la fase
de la decision del Comité de Compras.

Nos explicamos, para imponer una penalidad el Contratista debe incurrir
en alguno de los incumplimientos contractuales previstos en la clausula
décimo tercera de los contratos (ver figura en amarrillo); acto seguido,
el Comité para aplicar una penalidad debe adoptar una decisidén con
arreglo a la Directiva N° 001-2013-MIDIS (ver figura en verde); y luego
el Comité de Compras debe notificar la penalidad ejecutada al
contratista (ver figura en azul).

Figura N° 2 Analisis de la Fase de la Decision del Comité de Compras Lima 6
del procedimiento para aplicar una penalidad contractual

SUPUI‘?:“:I de Decisién del Notificacién de la
Pen:ll : I Y Comité de - penalidad
CONEESCEE — Compras para
imponer una
penalidad
ela enalidad
'lﬁce’iasl;‘ég‘éeSt%sstgﬁ sLas decisiones del impuestg debe
previstos en la Comité deben ser ser notificada al
i tomadas por Contratista por el
clausula décimo acuerdo Ie] P
tercera de los mayoritario y Comité.
contratos
. celebrados entre gi?:g fgniaarfecehg
el C°m_|te y el debi6 existir el sustento
Contratista. tecnico y legal para \_ j

imponer penalidades)
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Con relacién a la figura anterior, remarcamos que el objeto de anélisis
de este Tribunal Arbitral es la fase de la decisién del Comité de Compras
para imponer una penalidad contractual (ver figura en verde).

Adicionalmente, el Tribunal Arbitral también desea recordar a las partes
la conclusion establecida en el punto “Limites de la decisidon de este
Tribunal Arbitral”, esto es, que este Tribunal Arbitral analizara primero
el procedimiento para la imposicidon de penalidades desde el momento
de la decision de la imposicidn de penalidades hasta el momento anterior
a la notificacion de la Carta que impone penalidades.

En ese sentido, el Tribunal Arbitral analizara si la “decisidon del Comité
de Compras” para imponer una penalidad consta en un Acta que acredite
si participaron los miembros integrantes del Comité de Compras Lima 6,
si la sesién del Comité cumplié con el quorum requerido para sesionar y
si la decision de imponer penalidades del Comité de Compras cuenta con
el voto favorables de por lo menos tres de sus miembros, conforme se
establece en el numeral 6.1.8 de la Directiva 001-2013-MIDIS, el
Manual de Compras y las Bases.

En este contexto, al momento de analizar la primera pretensién, el
Tribunal Arbitral debe referirse a la carga de la prueba; que en pocas
palabras significa que todo el que alega un hecho debe probarlo.
En efecto, segun el fundamento cuarto de la Casacion 4720-2018 Lima
Norte, en atencion a la carga de la prueba recae en quien alega un
hecho:

“se puede entender la carga de la prueba, como una regla de juicio que
le va a permitir a los jueces resolver controversias, cuando luego
de agotarse toda la actividad probatoria, consideren que ninguna de
las afirmaciones sobre un hecho realizadas por las partes ha quedado
acreditada. En la Casaciéon 290-2014-Lima, se sostiene que: "“la carga
constituye la necesidad de realizar determinados actos en el ejercicio
de un derecho para no perjudicarlo, el apremio que produce el
incumplimiento de la carga probatoria se evidencia en la sentencia,
pues si el juez no esta convencido de los hechos afirmados por
las partes, no puede dejar de emitirla, sino que debera aplicar
la regla de la carga de Ila prueba, perjudicando a quien no probo
los hechos que alegd, es decir, a quien no cumplio con la carga
de probar” (Cédigo Civil Jurista Editores, Edicion Mayo 2017, pagina
492), fundamento pertinente que este Supremo Tribunal comparte,
debiendo agregarse que no es que se perjudique a quien no probd un
hecho, sino que en dicho supuesto deviene la aplicacion consecuente
del articulo 200 del Cédigo Procesal Civil, es decir, se desestimara la
demanda declarandola infundada”.
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Al respecto, QALI WARMA destaca su posicion de no exhibir el
documento solicitado, toda vez que sefald en el escrito de contestacion
de la demanda que: “/a exhibicién que solicita el contratista con el objeto
de verificar la existencia de un acta que acuerde la aplicacion de
penalidades deviene en improcedente y en todo caso carece de objeto
a mérito de lo estrictamente regulado por las partes;, de modo que
dejamos constancia de nuestra oposicion”. A saber:

Imagen N° 19: Contestacion de Demanda

(v) Por todo lo expuesto, resulta claro que, la exhibicién que solicita el contratista con
objeto de verificar la existencia de un “acta que acuerde la aplicacion de
penalidades” deviene en improcedente y en todo caso carece de objeto a mérito de
lo estrictamente regulado por las partes; de modo que dejamos constancia de

nuestra oposicion.

Imagen N° 20: Segundo Otrosi de la Contestacion de la demanda

SEGUNDO OTROSI DIGO: Que, manifestamos nuestra oposicion a la exhibicion requerida a mérito de los
ollados en la absolucion de la primera y segunda pretension principal de la demanda.

fundamentos desarr

En dicho contexto probatorio, se tiene que QALI WARMA y el Comité de
Compras Lima 6 «no» han adjuntado el medio probatorio principal que
fue requerido por el Tribunal Arbitral a efectos de verificar el correcto
cumplimiento del procedimiento de aplicacion de penalidades, conforme
se establece la Directiva 001-2013-MIDIS, el Manual de Compras, los
Contratos y las Bases.

En efecto, la parte demandante ofrecié como medio probatorio de su
escrito de demanda la exhibicion del Libro de Actas de Sesiones del
Comité; libro en la que debid constar la sesién en la cual el Comité tomo
la decisién de aplicar penalidades a NIISA. No obstante, ello, la parte
demandada «no» cumplidé con realizar tal exhibicién en todo el proceso
arbitral.

Es importante remarcar que el presente proceso arbitral se inicié en el
ano 2017 y fue desde la presentacién del escrito de la demanda que se
solicita y se cuestiona la existencia de la referida Acta que acredita
la decisidon del Comité de Compras de aplicar penalidades; no obstante,
ello, QALI WARMA luego de 6 ailos no presenta los medios probatorios
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necesarios para resolver este caso. En efecto, dentro de los 111 anexos
que adjunta en su escrito de fecha 12 de junio del 20232%°, QALI
WARMA «no» presenta el Acta de Sesion del Comité de Compras
donde deberia constar la decision del Comité para imponer
penalidades, conforme a la formalidad requerida para adoptar
acuerdos a que se refiere la Directiva N° 001-2013-MIDIS.

Para mayor abundamiento, en la Audiencia de fecha 26 de octubre de
2023 se destaca el cuestionamiento de NIISA referido a la no
“existencia” del Acta donde conste el acuerdo del Comité de Compras
para aplicar una penalidad al contratista. Como se puede observar, QALI
WARMA a través de todo el proceso arbitral «<no» adjunté la citada Acta,
pese al requerimiento expreso del Tribunal Arbitral.

En consecuencia, el Tribunal Arbitral determina que ni el Comité de
Compras Lima 6 ni QALI WARMA cumplieron con probar que el Comité
de Compras Lima 6 adoptd una decisidén (Acta) para aplicar penalidades
con el voto favorable de por lo menos tres de los miembros integrantes
del Comité contra NIISA3°; por lo que, se concluye que existe una seria
deficiencia en el procedimiento para aplicar penalidades, pese a
estar previamente regulado en la Directiva, el Manual de Compras y las
Bases.

Por todos los argumentos expuestos en el presente apartado, el Tribunal
Arbitral declara FUNDADA la primera pretensién de la demanda, en
consecuencia, se DECLARA INEFICAZ las penalidades aplicadas por el
Comité de Compra Lima 6. En ese sentido, y dado que la Primera
pretensién de la demanda ha sido amparada, por los mismos
fundamentos, corresponde declarar FUNDADA la segunda pretension de
la demanda y, en consecuencia, ORDENAR a la parte demandada
entregar S/. 1'417,070.00, mas los intereses legales que se generen
desde 11 de diciembre de 20173! hasta la fecha efectiva de pago.

2% De forma complementaria, podemos sefialar que el 12 de junio del 2023, QALI WARMA presenta un escrito con sumilla “Se
adjuntan medios de prueba que sustentan aplicacion de penalidades comunicada mediante Carta NO 004-2013/CC.LIMA6 Y N O
0012014/CCLIMAG".

30 contratos objeto de controversia entre NIISA 'y el COMITE DE COMPRAS LIMA 6 son los siguientes: (i) el Contrato de Compraventa
N2 001-2013-CC-LIA6/RAC por la suma S/. 3'114,675.20 para 1'946,672 raciones alimenticias correspondiente al Distrito de El
Agustino y (ii) el Contrato de Compraventa N2 001-2013-CC-LIA6/RAC por la suma S/. 14675,001.77 para 10°262,239 raciones
alimenticias correspondiente al Distrito de San Juan de Lurigancho, ambos de fecha 1 de marzo de 2013.

31 Octava Disposicion Complementaria de la Ley de Arbitraje. El contratista omitio indicar la fecha de inicio del interés legal por lo
que corresponde reconocer el interés legal solo desde la fecha de la citacion de la demanda.
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B) Analisis conjunto de la tercera y cuarta pretension:

En este acapite se analiza de manera conjunta la tercera y cuarta
pretensidon por presentar similares argumentos para reclamar
indemnizaciones por lucro cesante y dafno emergente.

El demandante reclama por concepto de lucro cesante y dafio emergente
la suma de S/. 1'417,070.00, respectivamente; el detalle de ambas
pretensiones es la siguiente:

Tercera Pretension:

Se ordene a EL COMITE DE COMPRA LIMA 6 DEL PROGRAMA QALI
WARMA, el pago de la suma dejada de percibir como consecuencia de la
indebida imposicién de penalidades y a la falta de pago del monto no
afecto a estas, hasta el monto de S/. 1417,070.00 (Un Millén
Cuatrocientos Diecisiete Mil Setenta y 00/100 Soles), mas los intereses
legales que se generen hasta la fecha efectiva de pago, por concepto de
LUCRO CESANTE.

Cuarta Pretension:

Se ordene a EL COMITE DE COMPRA LIMA 6 DEL PROGRAMA QALI
WARMA el pago hasta el monto de S/. 1417,070.00 (Un Milldn
Cuatrocientos Diecisiete Mil Setenta y 00/100 Soles), mas los intereses
legales que se generen hasta la fecha efectiva de pago, por concepto de
DANO EMERGENTE.

Posicion del demandante

NIISA por concepto de lucro cesante y dafio emergente sostiene que la
demandada ha causado graves dafios a la empresa a consecuencia de
los siguientes actos:

e Imposicién arbitraria e indebida de penalidades.
e Indebida retencién de montos correspondientes a las
prestaciones debidamente efectuadas.
Del lucro cesante
Al respecto, alega que el lucro cesante comporta una disminucién en el

patrimonio de quien lo sufre por la inejecucién de una obligacion si la
victima del dafio, como el acreedor, esta vinculado juridicamente con el
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deudor que inejecuta una obligaciéon, o sea como consecuencia del
evento danoso que comporta la responsabilidad extracontractual

Luego, NIISA afirma que efectivamente se encuentra en ese supuesto
de responsabilidad civil.

Del daiio emergente

En el caso de dafo emergente presenta los fundamentos para sustentar
la conducta antijuridica, el dafio causado, el nexo causal y el factor de
atribucién, a saber:

a. Conducta Antijuridica: La conducta deviene en antijuridica
cuando contraviene una norma prohibitiva y vulnera el sistema
juridico en su totalidad, afectando valores y principios sobre los
gue se construye el sistema juridico. En el presente caso, la
demandada incurrié en conductas ilicitas y abusivas que
causaron dafo a NIISA, tales como:

La imposicion arbitraria de penalidades, demostrando que
se aplicaron de forma indebida vulnerando lo contenido en
el contrato, en el Manual de Compras y en la LPAG. El
contrato contempla la aplicacién de penalidades cuando
NIISA incumple con sus obligaciones; sin embargo, la
empresa cumplido cabalmente con sus obligaciones y la
finalidad del contrato.

La indebida retencién de los montos considerados como
penalidades, las cuales, al ser indebidas, configuran una
conducta antijuridica, ya que, como se ha demostrado, no
hay motivo para su retencién, puesto que las penalidades
se aplicaron en virtud de un supuesto incumplimiento que
nunca se configuro.

b. Dafio Causado: De forma integral, estas dos situaciones han
generado que NIISA sufra una grave afectacion econdmica, en
primer término, producida por la imposicidon de penalidades que
ocasionaron una merma sobre los pagos que debid recibir. Estos
pagos no pudieron disponerse ni disfrutarse en su oportunidad,
lo que impidid generar una renta prevista sobre esta suma.
NIISA se vio obligada a recurrir a gastos no previstos debido a
que ya se habian proyectado sus flujos de gastos y cumplimiento
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de obligaciones, considerando que se iba a disponer de la suma
retenida.

c. Nexo Causal: Existe plenamente la relacion de causalidad entre
los actos antijuridicos realizados por la demandada, como la
imposicién arbitraria de penalidades y la retencion indebida de
los montos correspondientes a las prestaciones debidamente
efectuadas. Estos hechos son la causa directa e inmediata que
ha tenido como efecto ocasionar sendos danos patrimoniales a
NIISA, los cuales se describieron de forma general en el numeral
anterior.

d. Factor de Atribucidn: Se hace referencia al animo deliberado de
causar dafio a la victima, prescrito en el articulo 1969° del
Codigo Civil. Aquel que por dolo o culpa causa dafio a otro esta
obligado a indemnizarlo. La culpa se demuestra con la falta de
diligencia o negligencia con que actua aquel que causa el dafio.
En el presente caso, el Comité actia con evidente dolo al
incumplir con el pago de forma oportuna, a pesar de tener estos
gastos presupuestados y carecer de justificacién para su falta de
pago. Ademas, no hay justificacion para la imposicién de
penalidades, ya que la demandada tiene pleno conocimiento de
las clausulas pactadas y de lo contenido en la normatividad
pertinente.

Posicion de la parte demandada

208. Con relacion a la indemnizacion por dafos y perjuicios por lucro cesante
y dafio emergente planteada en la presente demanda, la demandada
indica lo siguiente:

En principio, destaca que a lo largo de la contestacidon de la demanda
se ha demostrado y sustentado que los puntos antes mencionados
carecen de todo valor factico y juridico. Por lo tanto, la pretensidn de
indemnizacion carece de sustento que pueda demostrar algun dafo
generado por parte de la demandada, segun lo siguiente:

Se ha probado que al suscribirse un contrato con el proveedor, las
partes se comprometieron a cumplir con las obligaciones
contractuales, estableciéndose de manera clara y objetiva los
supuestos de imposicién de penalidades.
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En ese sentido, senala que estd debidamente acreditado que el
Comité de Compra Lima 06 no ha incumplido con sus obligaciones
contractuales; por el contrario, ha cumplido con honrar su obligacion
durante toda la ejecucién de los contratos.

Afirma ademas que en la presente pretensién, el proveedor
argumenta que el dafo causado debe ser indemnizado por dafos y
perjuicios, sin especificar mayores detalles.

Con respecto a las obligaciones contraidas por el proveedor, se
subraya que estas son ajenas a la demandada. Ademas, se
argumenta que el proveedor solo ha indicado la generacién de un
dafio sin haber demostrado fehacientemente dicha afectacién, ya que
no existe ningun documento que respalde la indemnizacién solicitada
por el demandante.

QALI WARMA hace hincapié en que, debido a las diversas actividades
como proveedor, siempre se contraeran obligaciones, muchas de las
cuales no tienen relacion directa con la prestacion brindada a la parte
demandada.

Asimismo, enfatiza que no se puede afirmar la existencia de un dafio
solo por el hecho de expresarlo; debe estar respaldado por medios
probatorios que demuestren fehacientemente el dafio causado y su
cuantificacion.

Sostiene que el proveedor debe demostrar que ha sufrido un dafio,
ya que el dicho en la demanda no es suficiente. Es necesario contar
con pruebas indubitables que lo acrediten, ya que hablar sin hechos
concretos no sustenta un dafio cuantificable. Por lo tanto, hasta la
fecha, lo expuesto en la tercera y cuarta pretensiéon de la demanda
carece de valor.

Sefala que la responsabilidad contractual requiere el cumplimiento
de tres presupuestos: que la conducta sea antijuridica, que el daho
sea imputable y que las consecuencias de los hechos generen dafo.

En términos juridicos, se define el "dafio" como el detrimento,
perjuicio o menoscabo que una persona sufre a consecuencia de la
acciéon u omision de otra, afectando a sus bienes, derechos o
intereses.

Pagina 65 de 71



209.

210.

Expediente N° 083-2017/MARCPERU/ADM/MSCV

En términos constitucionales, el "dafo" que origina una
responsabilidad civil puede ser definido como el dafio juridicamente
indemnizable, toda lesion a un interés juridicamente protegido ya sea
un derecho patrimonial o extra patrimonial.

Seguidamente argumenta que los dafios pueden ser patrimoniales o
extra patrimoniales, siendo los primeros lesiones a derechos
patrimoniales y los segundos lesiones a derechos de dicha
naturaleza, como el dafio moral.

En la legislacidon civil, cuando el dafio es consecuencia del
incumplimiento de una obligacion voluntaria, se habla de
responsabilidad civil contractual. Por el contrario, cuando el dafno se
produce sin relacion juridica entre las partes o incluso existiendo ella,
nos encontramos en la responsabilidad civil extracontractual.

Asimismo, argumenta que el lucro cesante debe ser evaluado con
equitativa apreciacion de las circunstancias del caso, ya que no es
posible una determinacién precisa debido a su proyecciéon en el
futuro.

La demandada menciona la nocion de pérdida de chance en el marco
del lucro cesante, considerandola un tipo de dafio proyectado en el
futuro, sujeto al juicio equitativo y sustrayéndose a la aplicacién del
principio de la reparacién integral del dano patrimonial.

Después de desarrollar doctrinariamente el lucro cesante, concluye
gue el proveedor no ha logrado acreditar fehacientemente hasta la
fecha los dafios generados.

Destaca que el contratista no ha fundamentado con hechos acontecidos
las pretensiones en disputa, lo que impide conceder una indemnizacion
por dafio emergente. El dafio debe estar fehacientemente acreditado
para causar certeza frente al tribunal.

Finalmente, se remite a los fundamentos facticos y legales expuestos en
la contestacién de la primera y segunda pretension principal y solicita al
Tribunal evaluar los fundamentos y, oportunamente, declarar infundada
la tercera y cuarta pretension planteada.
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Posicion del Tribunal Arbitral
Del lucro cesante??

211. La tercera pretension de la demanda pretende reclamar una
indemnizacion por lucro cesante (privacion de utilidades y ganancias).

212. Para empezar, debemos recordar que NIISA ha postulado que ha dejado
de percibir por concepto de utilidades un monto ascendente a S/.
1'417,070.00, el mismo que se enmarca en el concepto de lucro cesante.

213. Al respecto:

= No existe ni un solo argumento ni sustento que explique y pruebe
como es que perdié una utilidad por la suma total de S/.
1'417,070.00, ni mucho menos cdmo esa supuesta utilidad esta
vinculada con los contratos objeto de la presente controversia.

= No existe medios probatorios que justifiquen una utilidad por la
suma total de S/. 1'417,070.00.

= A ello se suma que no sustenta en qué consistiria la conducta
antijuridica, el dano causado, el nexo causal y el factor de
atribucién invocado con motivo del reclamo de dinero por
concepto de lucro cesante.

214. Segun el fundamento cuarto de la Casacion 4720-2018 Lima Norte, en
atencion a la carga de la prueba:

“(..),(...) si el juez no esta convencido de los hechos afirmados
por las partes, no puede dejar de emitirla, sino que debera
aplicar la regla de la carga de la prueba, perjudicando a quien
no probo los hechos que alego, es decir, a quien no cumplio con
la carga de probar” (Cédigo Civil Jurista Editores, Edicion Mayo 2017,
pagina 492); (...)".

215. Con relacién a la carga de la prueba, ésta constituye una regla de
juzgamiento en sede arbitral y judicial, la misma que se encuentra
recogida en nuestro ordenamiento juridico en el articulo 196 del Cédigo

32 pagina 18 el escrito de demanda
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Procesal Civil; y, siendo que el contratista «no» prueba ninguna de sus
afirmaciones con relacién al lucro cesante por el monto total de S/.
1'417,070.00, corresponde declarar INFUNDADA la tercera pretension
principal.

Del dafio emergente??

La cuarta pretension de la demanda pretende reclamar una
indemnizacion por dafio emergente. Este Tribunal Arbitral aprecia que
NIISA invoca la conducta antijuridica, el dafio causado, el nexo causal y
el factor de atribucién con motivo del reclamo de dinero por concepto
de dafo emergente pero omite sustentar y probar ello.

En efecto, este Tribunal Arbitral aprecia que NIISA no presenta medios
probatorios por la suma total de S/. 1'417,070.00, tales como
comprobantes de pago y otros para probar el dafio alegado. Este
Tribunal Arbitral reitera que, la carga de la prueba constituye una regla
de juzgamiento en sede arbitral y judicial.

Teniendo en consideracion ello, el Tribunal Arbitral verifica que NIISA
«no» ha aportado los medios probatorios que acrediten la existencia
efectiva de un dafio emergente por la suma total de S/. 1'417,070.00,
ni mucho menos como esos dafios estan vinculados con los contratos
objeto de la presente controversia; por lo que, esta pretension deviene
en INFUNDADA.

COSTOS*

En este punto controvertido el Tribunal Arbitral debe pronunciarse sobre
la forma de asuncién de las costas y costos arbitrales, esto es, debera
indicar los gastos que debe asumir cada parte.

En tal sentido, el Tribunal Arbitral tiene presente las siguientes
precisiones sobre la forma de asuncidn de los costos arbitrales.

Dado que las partes no han pactado en el convenio arbitral la forma de
imputar los costos y costas del arbitraje, el Tribunal Arbitral considera

33 pagina 15 el escrito de demanda
34 Quinta pretensién principal: Se ordene a EL COMITE DE COMPRA LIMA 6 DEL PROGRAMA QALI WARMA cumpla con asumir la

totalidad del pago de los costos y costas relativas al proceso arbitral (Pago de Arbitros, Secretario Arbitral, honorarios de los
profesionales contratados para la presente defensa y otros.)
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que corresponde aplicar lo dispuesto en la Ley de Arbitraje. El articulo
70 de la Ley de Arbitraje establece lo siguiente:

Articulo 700°.-
El Tribunal Arbitral fijard en el laudo los costos del arbitraje. Los
costos del arbitraje comprenden:
a) Los honorarios y gastos del Tribunal Arbitral.
b) Los honorarios y gastos del secretario.
c) Los gastos administrativos de la institucion arbitral.
d) Los honorarios y gastos de los peritos o de cualquier otra
asistencia requerida por el Tribunal Arbitral.
e) Los gastos razonables incurridos por las partes para su defensa
en el arbitraje.
f) Los demas gastos razonables originados en las actuaciones
arbitrales.

220. Asimismo, el articulo 73.1 de la Ley de Arbitraje dispone:

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

221. Entonces, los costos del arbitraje seran de cargo de la parte vencida. El
criterio que utiliza el Tribunal Arbitral es objetivo y proporcional a los
montos controvertidos objeto de este caso arbitral.

222. Por tal razén, se cuantifica las pretensiones que el demandante ha
ganado respecto a lo reclamado. Asi las cosas, el Tribunal Arbitral
recapitula el historial de la fundabilidad de los puntos controvertidos en
el presente proceso:

Punto controvertido Parte que la invoca Cuantia

Primer Punto Controvertido NIISA

(declaracion de derecho) FUNDADA3
(inapreciable en dinero)
Segundo Punto Controvertido ~ NIISA FUNDADA
(obligacién de dar suma de dinero) Hasta S/. 1'417,070.00
Tercer Punto Controvertido NIISA INFUNDADA
(obligacion de dar suma de dinero — lucro cesante) Por S/. 1417,070.00
Cuarto Punto Controvertido NIISA INFUNDADA

(obligacion de dar suma de dinero — dafio emergente) = Por S/. 1'417,070.00

35 Cabe precisar que no entraran al cdmputo las pretensiones inapreciables en dinero toda vez que no pueden ser cuantificadas de
forma objetiva.
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223. En tal sentido, el Tribunal Arbitral aprecia que NIISA gand dos de las
cuatro pretensiones por la suma total de S/ 1'417,070.00; monto que
representa 33.33% respecto a la cuantia total de las pretensiones
reclamadas por NIISA (que asciende a S/ 4,251,210.00). Asi entonces,
el Tribunal Arbitral ordena que NIISA asuma el 66.66% de los honorarios
del Tribunal Arbitral y los gastos administrativos del Centro de Arbitraje.
En tal sentido, la Secretaria Arbitral debe emitir la liquidacién de pagos
de los gastos arbitrales a favor de las partes, precisando el monto de
reembolso correspondiente entre las partes, segun corresponda.

224. Asimismo, cada una de las partes debe asumir sus propios costos por
servicios legales y otros incurridos o se hubiera comprometido a pagar
con ocasién del presente arbitraje.

X. LAUDO

El Tribunal Arbitral, en atencidon a las consideraciones y conclusiones
expuestas en el presente laudo, resuelve:

PRIMERO: DECLARAR FUNDADA la primera pretension de la demanda, en
consecuencia, el Tribunal Arbitral DECLARA la nulidad, invalidez, ineficacia
y/o inaplicabilidad de las penalidades impuestas por el Comité de Compras
Lima 6 contra NIISA, por los argumentos expuestos.

SEGUNDO: DECLARAR FUNDADA la segunda pretension principal de la
demanda, por los fundamentos expuestos. ORDENAR al Programa de
Alimentacion Escolar Qali Warma y/o Comité de Compras Lima 6 entregar el
monto retenido por concepto de penalidades y que corresponden al pago de
las facturas, hasta el monto de S/. 1'417,070.00 (Un Millén Cuatrocientos
Diecisiete Mil Setenta y 00/100 Soles) a favor de NIISA, por la entrega de los
productos de los contratos objeto de controversia, mas los intereses legales
desde el 11 de diciembre de 2017 hasta la fecha efectiva de pago. El
reembolso del monto retenido se ejecutard, de acuerdo con el siguiente
detalle hasta por la suma total de S/. 1'417,070.00:

Nombre del Contrato Distrito Monto Penalidad
indebidamente
aplicada
Contrato de Compraventa N© El Agustino S/. 3'114,675.20 @ S/. 657,655.28
001-2013-CC-LIA6/RAC
Contrato de Compraventa N° San Juan de S/ 14'675,001.77 ' S/. 759,414.92
001-2013-CC-LIA6/RAC Lurigancho
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TERCERO: DECLARAR INFUNDADA la tercera pretension principal de la
demanda por concepto de lucro cesante (S/. 1'417,070.00), por los
fundamentos expuestos.

CUARTO: DECLARAR INFUNDADA la cuarta pretensidon principal de la
demanda por concepto de dano emergente (S/. 1'417,070.00), por los
fundamentos expuestos.

QUINTO: DEJAR CONSTANCIA que los gastos arbitrales conformado por
los gatos administrativos del Centro de Arbitraje y los honorarios del Tribunal
Arbitral estan bajo la administracion del Centro de Arbitraje. ORDENAR que
el 66.66% de los gastos arbitrales deben ser asumidos por NIISA, por ser la
parte vencida. ORDENAR a la Secretaria emitir la liquidacidon de pagos de los
gastos arbitrales a favor de las partes, precisando el monto de reembolso
correspondiente entre las partes, segun corresponda. Asimismo, cada una de
las partes debe asumir sus propios costos por servicios legales y otros
incurridos o se hubiera comprometido a pagar con ocasion del presente
arbitraje.

El presente laudo es inapelable y tiene caracter imperativo para las partes.
En consecuencia, firmado, disponer que la Secretaria Arbitral cumpla con

notificarlo.
Q@ \ Qﬁ
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FABIOLA PAULET MONTEAGUDO
PRESIDENTE :
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