" Carbitre e

soluciones arbitrales S.R.L.

LAUDO DE DERECHO

Laudo de Derecho que resuelve la controversia surgida entre Proalimentos Liber SA.S
Sucursal Perti con el Ministerio de Educacion — Unidad Ejecutora 026: Programa
Educacion Bésica para Todos que dicta el Arbitro Unico, Alfredo Fernando Soria
Aguilar.

Numero de Expediente de Instalacion: 1023-2018

Demandante: Proalimentos Liber SA.S Sucursal Peru (en adelante, el Contratista o el
Demandante).

Demandado: Ministerio de Educacién — Unidad Ejecutora 026: Programa Educacién
Bésica para Todos (en adelante, la Entidad o el Demandado).

Contrato N°: Contrato N° 041-2017-MINEDU/SG-OGA-OL
Monto del Contrato: S/. 37'248 414.82

Tipo y Nuimero de Proceso de Seleccién: Concurso Publico N° 029-2016-
MINEDU/UE 026

Arbitro Unico: Alfredo Fernando Soria Aguilar.

Secretaria Arbitral: Arbitre Soluciones Arbitrales S.R.L — Lucia Rosenda Mariano
Valerio.

Monto de los honorarios del Arbitro Unico: S/ 4,420.00
Monto de los honorarios de la Secretaria Arbitral: S/ 2,433.00
Fecha de emision del laudo: 5 de julio de 2019.

N° de Folios: 51 (incluyendo la presente pagina)

Pretensiones (controversias relacionadas a las siguientes materias):

ONulidad, invalidez, inexistencia y/o OReconocimiento y pago de intereses
ineficacia del contrato.

OResolucion del contrato.

0 Ampliacién del plazo contractual.

ODefectos o vicios ocultos.

OFormulacién, aprobacion o
valorizacién de metrados.

ORecepcion y conformidad.

O Liquidacion y pago.

OMayores gastos generales.

Oindemnizacién por dafos y perjuicios.

OEnriquecimiento sin causa.

OAdicionales y reducciones.

OAdelantos.

X Penalidades.



2.1

2.2

Resolucion N° 14

En Lima, a los 5 de julio de 2019, realizadas las actuaciones arbitrales de
conformidad con la ley y las normas establecidas por las partes,
escuchados los argumentos de las partes, el Arbitro Unico dicta el presente
Laudo de Derecho.

ANTECEDENTES

El 3 de marzo de 2017, las partes celebraron el Contrato N° 041-2017-
MINEDU/SG-OGA-OL para la Contratacion del Servicio de Alimentacién para
alumnos de trece (13) colegios de alto rendimiento para el 2017 y 2018. (En
adelante, “el Contrato”).

La Clausula Décimo Sétima del mencionado Contrato contiene la clausula de
solucién de controversias, que establece lo siguiente:

“Clausula Décimo Sétima: Solucién de Controversias:

Las controversias que surjan entre las partes durante la ejecucion del
contrato se resuelven mediante conciliacién o arbitraje, segun el acuerdo
de las partes.

Cualquiera de las partes tiene el derecho a iniciar el arbitraje a fin de
resolver dichas controversias dentro del plazo de caducidad previsto en los
articulos 122, 137, 140, 143, 146, 147 y 149 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado, o en su defecto, en el inciso 45.2 del articulo 45

de la Ley de Contrataciones del Estado. El arbitraje seré institucional.

Facultativamente, cualquiera de las partes tiene el derecho a solicitar una
conciliacién dentro del plazo de caducidad correspondiente, segun lo
sefalado en el articulo 183 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado, sin perjuicio de recurrir al arbitraje en caso no se llegue a un
acuerdo entre ambas partes o se llegue a un acuerdo parcial. Las
controversias sobre nulidad del contrato solo pueden ser sometidas a

arbitraje (...)"
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2.3

2.4

2.5

3.1

3.2

3.3

3.4

3.5

El 31 de enero de 2018, en la sede institucional del Organismo Supervisor de las
Contrataciones del Estado-OSCE, concurrieron: Alfredo Fernando Soria Aguilar,
en condicién de Arbitro Unico, los representantes de ambas partes, el abogado
Héctor Martin Inga Aliaga, representante de la Direccién de Arbitraje
Administrativo del OSCE; quienes participaron en la Audiencia de Instalacion de
Arbitro Unico Ad-Hoc. En dicho acto, el Arbitro Unico ratificd su aceptacion,
senalando que no tiene ninguna incompatibilidad, ni compromiso alguno con las
partes, obligandose a desempefar con imparcialidad y probidad la labor
encomendada; expresando las partes asistentes su conformidad con la
designacion realizada, manifestando que al momento de la realizacién de dicha
audiencia no tienen conocimiento de alguna causa que pudiera motivar una
recusacién de! Arbitro Unico. No obstante, el representante de la Entidad dej6
constancia que mediante Oficio N° 13704-2017 — MINEDU-PP se opuso a la
realizacion del arbitraje Ad Hoc, razén por la cual, se le otorgd el plazo de cinco
(5) dias habiles para que formule su oposicion.

En dicha audiencia, a la que en lo sucesivo nos referiremos como el “Acta de
Instalacion”, el Arbitro Unico fijé conjuntamente con las partes, establecieron las
reglas de este arbitraje Ad Hoc, Nacional y de Derecho.

Asi también, el Arbitro Unico encargé la Secretaria Arbitral del proceso a Arbitre
Soluciones Arbitrales S.R.L, quien a su vez designé a la abogada Lucia Rosenda
Mariano Valerio.

LO ACTUADO EN EL PROCESO ARBITRAL

Mediante escrito del 7 de febrero de 2018, la Entidad sustentd su oposicién
manifestada en la Audiencia de Instalaciéon, dandose cuenta de ello, a través de la
Resolucion N° 1 del 27 de febrero de 2018, por la cual se corrié traslado de la
oposicién al Contratista para que, dentro del plazo de cinco (5) dias habiles, se
pronuncie al respecto.

Adicionalmente, a través de la referida Resolucion N° 1 se dejoé en custodia de la
Secretaria Arbitral, la demanda presentada con fecha 21 de febrero de 2018.

Posteriormente, mediante Resolucién N° 2 del 25 de junio de 2018, se resolvié
declarar infundada la oposicion planteada por la Entidad.

Mediante Resolucién N° 3 del 25 de junio de 2018 se admitié a tramite Ig q,emanda
arbitral, teniendo por ofrecidos los medios probatorios que sustentan su posicion.

Asimismo, en la referida Resolucion N° 3 se vari6 la sede arbitral a Av. Del Ejéercito N°
250 — Of. 506 — Miraflores —Lima — Lima.
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3.6

3.7

3.8

3.9

El 19 de julio de 2018, la Entidad presenté su contestacién de demanda, ofreciendo
los medios probatorios que detall6 y adjunté.

En relacién a lo sefalado precedentemente, el escrito de contestacién a la demanda
fue proveido mediante Resolucién N° 4 de fecha 29 de agosto de 2018, por la cual se
tuvo por contestada la demanda, y por ofrecidos los medios probatorios que adjunté al

~mencionado escrito. Asimismo, se cité a ambas partes a la Audiencia de Conciliacidn

y Determinacion de Puntos Controvertidos y a la Audiencia de llustracion de
Posiciones para el 12 de setiembre de 2018.

El 12 de setiembre de 2018, con la participacién de! Arbitro Unico, la Secretaria
Arbitral y las partes se llevé a cabo la Audiencia de Conciliacién, Determinacién de
Puntos Controvertidos, Admision de Medios Probatorios e Hustracion de Posiciones, la
misma que se inici6 invitando a las partes a llegar a un acuerdo conciliatorio, quienes
expresaron que de optar por un acuerdo lo harfan conocer al Arbitro Unico, dejandose
abierta la posibilidad de que las partes logren entablar un acuerdo conciliatorio en
cualquier etapa del arbitraje.

Posteriormente a ese acto, se procedié a fijar los siguientes puntos controvertidos:

1. Determinar si corresponde o no declarar la nulidad, revocacion, ineficacia y/o dejar
sin efecto legal la resolucién, resoluciones o documentos por los cuales la
Entidad haya aplicado penalidades por el monto de S/ 60,071.15.

2. Determinar si corresponde o no ordenar a la Entidad pague a favor del Contratista
la suma de S/ 60,071.15.

3. Determinar si corresponde o no ordenar que la Entidad asuma el pago de los
costos del proceso.

Asimismo, se admitieron los medios probatorios ofrecidos por el Contratista en su
escrito presentado el 21 de febrero de 2018 y, los ofrecidos por la Entidad en su
escrito presentado con fecha 19 de julio de 2018.

Ademas, el Arbitro Unico se reservé el derecho de disponer la actuacién de oficio
de cualquier otro medio probatorio que considere conveniente, asimismo, se
reservé la posibilidad de prescindir de las pruebas no actuadas en caso de que el
Arbitro Unico las considere prescindibles o innecesarias.

Mediante Resolucién N° 6, de fecha 9 de octubre de 2018, se tuvo por ofrecidos los

-medios probatorios adicionales ofrecidos por el Contratista, presentados por el

Contratista en su escrito de fecha 27 de setiembre de 2018, poniéndose a
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3.10

3.1

3.12

3.13

4.1

conocimiento de su contraparte por el plazo de cinco (5) dias habiles. Posteriormente,
a través del escrito del 16 de octubre de 2018, la Entidad solicité un plazo adicional
para que se pronuncie sobre las pruebas ofrecidas por el Contratista, otorgandosele a
través de la Resolucion N° 7 del 5 de noviembre del 2018.

Ante la posicion de la Entidad, en la Resolucién N° 8, del 4 de enero de 2019, sin que
haya formulado cuestionamientos formales a las pruebas ofrecidas por el Contratista,
se admitieron los medios probatorios ofrecidos por éste, adjuntos a su escrito del 27
de setiembre de 2018. Asimismo, en la referida resolucién, se cerré la etapa
probatoria y se concedié a las partes el plazo de diez (10) dias habiles para que
presenten sus alegatos escritos.

Mediante Resolucién N° 9 del 5 de febrero de 2019 se tuvieron por presentados los
alegatos de la Entidad, y se cité a la Audiencia de Informes Orales para el 28 de
febrero de 2019, reprogramandose a pedido de las partes, para el 10 de abril de 2019.

Con fecha 10 de abril de 2019, con la asistencia del Arbitro Unico, la Secretaria
Arbitral y ambas partes se llevé a cabo la Audiencia de Informes Orales, en la cual se
le otorgé el uso de la palabra a los abogados de ambas partes, a fin de que expongan
sus argumentos de defensa. Finaimente, el Arbitro Unico realizé las preguntas que
consider6 pertinentes, las cuales fueron absueltas por las partes. Asimismo, se cerro
la etapa de instruccién y se fij6 el plazo para laudar por treinta (30) dias habiles,
dejandose constancia que dicho plazo podria ser prorrogado, a entera discrecion del
Arbitro Unico, por treinta (30) dias habiles adicionales, contando la Secretaria Arbitral
con siete (7) dias habiles adicionales para notificar el laudo a las partes.

Conforme con lo anterior y con el numeral 45 del Acta de Instalacién, mediante
Resolucion N° 13 se prorrogé por un término de treinta (30) dias habiles adicionales el
plazo para laudar, computados a partir de finalizado el primer plazo. Luego de la
expedicion del laudo, la Secretaria contara con siete (7) dias habiles adicionales para
notificarlo a las partes.

PUNTOS CONTROVERTIDOS DEL PROCESO

Atendiendo a las pretensiones formuladas en la demanda y a la posicién del
demandado, el Arbitro Unico fij6 los siguientes puntos controvertidos:

1. Determinar si corresponde o no declarar la nulidad, revocacion, ineficacia y/o
dejar sin efecto legal la resolucién, resoluciones o documentos por los cuales
la Entidad haya aplicado penalidades por el monto de S/ 60,071.15.
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V.

5.1

5.2

53

VI.

6.1

2. Determinar si corresponde o no ordenar a la Entidad pague a favor del
Contratista la suma de S/ 60,071.15.

3. Determinar si corresponde o no ordenar que la Entidad asuma el pago de los
costos del proceso.

COSTOS DEL PROCESO

En lo referente a los costos arbitrales, éstos fueron fijados en los numerales 55 y 56
del Acta de Instalacion del Arbitraje en la suma neta de S/ 4,420.00 netos para el
Arbitro Unico y en S/ 2,433.00 netos para la Secretaria Arbitral, debiendo cada parte
asumir el 50% de dichos montos.

Mediante Resolucién N° 1 del 27 de febrero de 2018, se inform6 que el Contratista
acredité el pago de los honorarios arbitrales del Arbitro Unico y de la Secretaria
Arbitral.

Posteriormente, mediante Resolucién N° 5 del 12 de setiembre de 2018, se informé

que la Entidad acredité el pago de los honorarios arbitrales del Arbitro Unico y de la
Secretaria Arbitral.

DECLARACIONES PRELIMINARES:
Antes de analizar la materia controvertida, corresponde remarcar lo siguiente:

()] El Arbitro Unico se ha instalado de conformidad con las normas que
regulan la contratacion estatal y con la conformidad de las partes.

(i) El Contratista interpuso su demanda dentro del plazo previsto, ofreciendo
las pruebas correspondientes.

(iii) La Entidad fue debidamente emplazada con la demanda habiéndola
contestado oportunamente.

(iv) Las partes han tenido plena oportunidad para ofrecer sus pruebas, asi
como han contado con el derecho a informar oraimente.

V) Se han analizado todas las afirmaciones de las partes y todas las pruebas
admitidas en el proceso, otorgandoles el mérito que les corresponde, aun
cuando no se haga mencién expresa de ellas en este Laudo.

(vi) El presente Laudo de Derecho se emite dentro del plazo previsto en el Acta
de Instalacién.
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6.2

VIIL.

7.1

7.2

7.3

Corresponde al Tribunal Arbitral pronunciarse respecto de cada uno de los puntos
controvertidos teniendo en cuenta el mérito de la prueba aportada al arbitraje para
determinar, en base a la valoracion conjunta de ellas, asi como a los fundamentos
expuestos por cada parte, las consecuencias juridicas que, de acuerdo a derecho, se
derivan para las partes en funcién de lo que haya sido probado o no en el marco del
arbitraje.

OPOSICION

Sobre la oposicién formulada por la Entidad y lo resuelto por el Arbitrp Unico

El 31 de enero de 2018 se llevd a cabo la Audiencia de Instalacién del Arbitro Unico
Ad Hoc con la participaciéon de los representantes de las partes y del Organismo
Supervisor de las Contrataciones del Estado. En la referida audiencia, el
representante del Ministerio de Educacion (en adelante, la Entidad) dej6é constancia de
su oposicién al arbitraje formulada ante OSCE a través del Oficio N° 41-2017-
MINEDU-PP, otorgandosele el plazo de cinco (5) dias habiles para sustentar su
oposicion ante la sede arbitral.

Ante ello, la Entidad cumplié con sustentar su oposicién al arbitraje a través del escrito
presentado el 7 de febrero de 2018, corriéndose traslado a su contraparte a través de
la Resolucion N° 1, sin que el Contratista se haya pronunciado al respecto.

Mediante Resolucion N° 2 el Arbitro Unico DECLARO INFUNDADA la oposicién
formulada por la Entidad por las siguientes consideraciones:

7.3.1. La oposiciéon de la Entidad se sustentd en el hecho que en la décimo sétima
clausula del Contrato N° 041-2017-MINEDU/SG-OGA-OL se establecié que el
arbitraje era uno institucional, correspondiéndole al Contratista elija la
institucion arbitral que administraria el arbitraje, sin que dicha parte haya
cumplido con ello,

7.3.2. Al respecto, la Décimo Sétima Clausula’ del Contrato N° 041-2017-
MINEDU/SG-OGA-OL:
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c DECIMO SETIMA: : AS
tL.as controversias que surjan entre las partes durante ia ejecucidén del contrato se
resueiven mediante conciliacidn o arbitraje, segun el acuerdo de las partes.

Cualquiera de las partes tiene derecho a iniciar el arbitraje a fin de resolver dichas
controversias dentro del plazo de caducidad previsto en los articulos 122*, 1377, 140°,
143%, 146°, 147* y 149° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado o, en
su defecto, an el inciso 45.2 de! articulo 45* de la Ley de Contrataciones del Estado. El
arbitraje sera de tnstitucional.

Facultativamente, cualquiera de las partes tiene el derecho a solicitar una conciliacion
dentro del plazo de caducidad cormrespondiente, segan lo sefialado en el articulo 183
del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, sin perjuicio de recurrir at
arbitraje, en caso no se flegue a un acuerdo entre ambas partes o se legue a un acusrdo
parcial. L.as controversias sobre nulidad del contrato solo pueden ser sometidas a
arbitraje.

 El Laudo arbitral emitido es inapelable, definitivo y obligatorio para las partes desde el
momento de su notificacién, segin lo previsto en el inciso 45.9 del 45° de la Ley de
Contrataciones del Estado.

7.3.3. Al respecto, el articulo 185° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado’ (en adelante, la Ley), establece que:

“Articulo 185.- Convenio arbitral
En el convenio arbitral las partes deben encomendar la organizacién y
administracién del arbitraje a una institucién arbitral debidamente acreditada
ante el OSCE a cuyo efecto el correspondiente convenio arbitral tipo puede ser
incorporado al contrato. La acreditacién de la institucién arbitral debe ser
verificada por el funcionario que suscribe el contrato.
El OSCE publica en su portal institucional la relacién de instituciones
arbitrales acreditadas, asi como los convenios arbitrales tipo.
En caso el convenio arbitral establezca que el arbitraje es institucional y no
se haga referencia a una instituciéon arbjtral determinada, o se refiera a una
institucién arbitral no acreditada, el proceso arbitral debe ser iniciado por la
parte interesada en cualquier institucién arbitral acreditada.

En caso la institucién arbitral elegida pierda su acreditacién con posterioridad a la
suscripcién del contrato, y antes del inicio del proceso arbitral, el proceso arbitral
respectivo debe ser iniciado por la parte interesada en cualquier institucién
arbitral acreditada.

Si en el convenio arbitral incluido en el contrato no se precisa que el arbitraje
es institucional o no se designa a una institucién arbitral determinada, o no se
incorpore el convenio arbitral en el contrato, la controversia se resuelve
mediante un arbitraje ad hoc, aplicandose las reglas previstas para este tipo de
arbitraje.

! Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo N° 350-2015-EF,
publicado el 10 de diciembre de 2015, aplicable a la presente controversia.
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7.3.4.

7.3.5.

7.3.6.

7.3.7.

Las partes pueden establecer estipulaciones adicionales o modifi- catorias del
convenio arbitral, en la medida que no contravengan las disposiciones de la
normativa de contrataciones del Estado”.

Sobre el supuesto antes sefalado, correspondié verificar la relacion de
instituciones registradas y acreditadas ante OSCE. No obstante, pese a que se
ha publicado la Directiva N° 019-2016-OSCE/CD “Directiva de acreditacién de
instituciones arbitrales por el OSCE”, la cual establece el procedimiento y los
requisitos para acceder al otorgamiento y renovacién de la acreditacién de
instituciones arbitrales; no obstante, la vigencia de dicho dispositivo fue
postergada, por ende, la acreditacion de las instituciones arbitrales no habia
sido implementada®. Por ello, siendo que no es posible que las Entidades
puedan incluir dentro de sus respectivos convenios arbitrales a una institucion
arbitral que cumpla con lo establecido en la normativa de contrataciones del
Estado, no resultd atendible la oposicion pianteada por la Entidad.

En ese contexto, y ante la no acreditacién de institucién arbitral alguna,
situacién que hace imposible la designacién del Arbitro Unico, es que, OSCE,
como organo rector del sistema de contrataciones del Estado, a través de la
Resolucién N° 088-2017-OSCE/DAR?®, designé al Arbitro Unico para que se
encargue de resolver las controversias derivadas del Contrato N° 041-2017-
MINEDU/SG-OGA-OL en el marco del procedimiento administrativo de
designacion residual de arbitro para arbitraje ad hoc.

El criterio adoptado por el OSCE resulta juridicamente sustentado en que, la
Décimo Sétima Clausula del Contrato N° 041-2017-MINEDU/SG-OGA-OL
contiene un convenio arbitral que no designa a una institucion arbitral
determinada, por ende, corresponde que el presente arbitraje se tramite como
ad hoc, dado que el penaltimo parrafo del citado articulo 185° del Reglamento
de la Ley de Contrataciones del Estado, asi lo prevé.

Por todas estas consideracion, el Arbitro Unico DECLARO INFUNDADA Ia
oposicion formulada por la Entidad. '

2 OPINION N° 158-2017/DTN emitida por la Direccién Técnico Normativa del Organismo Supervisor de
las Contrataciones del Estado.

3 La Resolucién N° 088-2017-OSCE/DAR fue comunicada al Arbitro Unico a través del Oficio N° 11554-
2017-OSCE/DAR-SDAA de fecha 22 de noviembre de 2017.
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Vill.

POSICION DE LAS PARTES

POSICION DEL CONTRATISTA

8.1 El Contratista sefalé que con fecha 3 de marzo del 2017 suscribid el Contrato N°
041-2017-MINEDU/SG-OGA-OL Concurso Publico N° 029-2016-MINEDU/UE026
“Servicio de Alimentacién para los alumnos de trece (13) colegios de Alto
Rendimiento para el 2017 y 2018” Items N° 02, 03, 04, 06, 07, 08, 11 y 13, con su
contraparte, siendo objeto del mismo el servicio de alimentacion de los Colegios
de Alto Rendimiento de Arequipa correspondiente al item 02, Ayacucho
correspondiente al item 03, Junin correspondiente al item 06, Puno
correspondiente al item 11 y Tacna correspondiente al item 13.

8.2  Adicionalmente, el Contratista senalé que con fecha 6 de julio de 2017, fue
notificado con el Oficio N° 1127-2017-MINEDU/SG-OGA-OL, por el cual se le
comunico que habria incurrido en penalidad por mora en la prestacion del servicio
contratado, correspondiente al mes de abril (01 abril al 30 de abril), detallando el
referido documento o siguiente:

A).-En el item N° 2
Conformidad Servicio de Provisién de Alimentacién Abril 2017:
Fecha de Fecha
COAR Penalidad | Suscripcién Plazo De | Maxima de | Fecha Real | Dias de | Monto
Del Cor‘:frato Ejecucién Plazo de | de Entrega | Retraso SI.
Entrega
Plazo para
Arequipa glraersle”tar di' 03.03.2017 2 06.06.2017 | 07.03.2017 1 2,844.11
accién
B).-En el item N° 3
Conformidad Servicio de Provisién de Alimentacion Abril 2017:
Fecha d Fecha
. s echa ce Plazo De | Maxima de | Fecha Real | Dias de | Monto
COAR Penalidad Duls éﬂp::lotn Ejecucion Plazo de | de Entrega | Retraso Si.
el Contrato Entrega
Piazo para

Ayacucho glraerfe”tar d‘:' 03.03.2017 2 06.06.2017 | 07.03.2017 1 2,835.99

accién
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C).-Enel item N° 6

Conformidad Servicio de Provision de Alimentacién Abril 2017:

Fechade | oo | Miximade | Facha Real | Dias de | M ¢
COAR Penalidad | Suscripcion E.ea:O .,9;1 lflx'mad e decE at eea Rlis e g? o
Del Contrato jecucio azo de e Entrega etraso ;
Entrega
Plazo para
Junin glraese”ta' dz' 03.03.2017 2 06.06.2017 | 07.03.2017 1 2,755.91
accién
D).-En el item N° 11
Conformidad Servicio de Provision de Alimentacién Abril 2017:
Fecha de Fecha
COAR Penalidad | Suscriocién Plazo De Maxima de | Fecha Real | Dias de Monto
Del Cor?trato Ejecucion Plazo de | de Entrega | Retraso Sl.
Entrega :
Plazo para
presentar el S/.
Puno plan de 03.03.2017 2 06.06.2017 | 07.03.2017 1 2.883.76
accion
E).-En el item N° 13
Conformidad Servicio de Provision de Alimentacion Abril 2017:
Fecha d Fecha
idad | S ec _a .? Plazo De Maxima de | Fecha Real | Dias de Monto
COAR Penalida uscripcion Ejecucion Plazo de | de Entrega | Retraso Sl.
Del Contrato Entrega :
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Tacna

Plazo para
presentar el
plan de
accién

03.03.2017

06.06.2017

07.03.2017

S/.
2,778.45

Dichos montos ascienden a la suma de S/ 14,048.22 soles.

8.3 Adicionalmente, el Contratista indicé que al no encontrarse de acuerdo con las
penalidades descritas en el punto anterior, es que presenté su solicitud de arbitraje
ante el Ministerio de Educacién en fecha 21 de agosto de 2017, reservandose el
derecho de plantear otras pretensiones dentro del mismo proceso arbitral que
pudieran surgir. Y, con fecha 9 de noviembre de 2017, el Demandante fue
notificado con el correo electronico “Informacién sobre Aplicacion de Penalidades”,
enviado por la direccion electronica CONTRACTUAL42@minedu.gob.pe, mediante
el cual se les comunicd que incurrié en penalidad por mora en la prestacién del
servicio contratado, correspondiente a la primera conformidad del presente,
detallando el referido documento lo siguiente:

A).-En el item N° 4
Conformidad Servicio de Provisién de Alimentacién Abril 2017:
Fecha
COAR Penalidad Sszgria:ign Plazo De | Maxima de | Fecha Real | Dias de | Monto
Del Gontrate | Eiecucion | Plazode | de Entrega | Retraso |  SI.
Entrega
Plazo para
Cusco g{:ﬁe”ta’ dee' 03.03.2017 2 06.03.2017 | 07.03.2017 1 2,757.38
accion
B).-En el item N° 7
Conformidad Servicio de Provisién de Alimentaciéon Abril 2017:
Fecha d Fecha
. s echa ge Plazo De | Maxima de | Fecha Real | Dias de | Monto
COAR Penalidad tscripeion Ejecucién Plazo de | de Entrega | Retraso S/
Del Contrato Entrega
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Plazo para
La presentar el
Libertad | plan de 03.03.2017 2 06.03.2017 | 07.03.2017 1 1,754.50
accion
Plazo para
el :
. La acondicion 03.03.2017 15 21.03.2017 | 12.04.2017 22 38,599.0
Libertad . 7
amiento del
local
C).-Enelitem N° 8
Conformidad Servicio de Provisién de Alimentacién Abril 2017:
Fecha
Fecha de o .
COAR Penalidad | Suscripcién EFflazo Re MPaIX|madde l;ecématReal RDlis de Mg;lto
Del Contrato jecucion azo de e Entrega etraso .
Entrega
Plazo para
Moquegu | presentar el S/.
a plan de 03.03.2017 2 06.03.2017 | 07.03.2017 1 2.911.98
accién

Ascendiendo dichas penalidades al monto de S/ 46,022.93 soles, que sumadas a las
anteriores ya mencionadas hacen un total de S/ 60,071.15 soles. :

8.4

8.5

Asi, expres6 que existen penalidades de dos naturalezas, aquellas que
corresponden al plazo para presentar el plan de accién y otra referida al plazo para
el acondicionamiento del local.

Adicionalmente en relacién al plazo para la presentacién del plan de accién, el
Contratista sefial6é que en el literal 2.7 “Forma de pago” de la seccién especifica de
las Bases integradas del Concurso Publico N° 029-2016-MINEDU/UEQ26 “Servicio
de Alimentacion para los alumnos de trece (13) colegios de Alto Rendimiento para
el 2017 y 2018” ltems N° 02, 03, 04, 06, 07, 08, 11 y 13, se establece que su
contraparte realizara un unico pago por el valor de S/ 1500.00 soles a favor del
contratista por cada item, para lo cual el contratista hasta dos (02) dias calendario
de haber suscrito el contrato, debera presentar un plan de accién por cada COAR
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8.6

8.7

8.8

8.9

en el que se debera indicar los procedimientos y mecanismos que se usaran para
la elaboracién de los documentos solicitados en el punto 4 literal “r", numerales 1y
2 de los Términos de Referencia.

El Demandante expresé que se observa que las propias bases indican que para
recibir los S/ 1500.00 soles era necesario se presente el referido plan de accién
dentro de los 02 dias calendario de suscrito el contrato, en ese sentido, de no
presentarse el referido plan en dicho plazo, la consecuencia/sancién era no recibir
los S/ 1500.00 soles antes mencionados.

Entonces, estando a los items descritos lineas arriba, el Contratista no habria
recibido los S/ 1500.00 soles y afiadido a ello se le impuso una penalidad por mora
por cada item, por lo tanto, ha recibido doble sancién por un mismo hecho,
atentandose evidentemente contra el principio non bis in idem, el cual se
encuentra regulado por el literal 10 del articulo N°230 de la Ley N° 27444 que
prescribe lo siguiente: “NON BIS IN IDEM.- No se podra imponer sucesiva o
simultaneamente una pena y una sancién administrativa por el mismo hecho
en los casos que se aprecie la identidad del sujeto, hecho y fundamento.”,
identificAndose como el sujeto al Demandante, la presentacién del plan de accién
como el hecho y el argumento se basa en que no fue presentado en el plazo
establecido.

Asimismo, es la posicién del Contratista que, en la seccién general de las bases
integradas correspondientes, su contraparte determina que se encontraria en una
penalidad por mora, indicando que ésta se genera cuando se evidencia un retraso
injustificado en la ejecucion de las prestaciones del objeto del contrato, lo cual no
ha ocurrido, ya que el objeto del mismo es brindar el servicio de alimentacién
integral de forma diaria durante la permanencia de los estudiantes en el COAR,
contando con un programa nutricional, lo cual ha sido hasta la actualidad cumplido
a cabalidad.

De igual manera, el Contratista argumenté que la informacién que debe contener
el referido plan de accién, conforme a las bases es los procedimientos y
mecanismos que se usaran para la elaboracién de los documentos solicitados en
el punto literal “r" de los términos de referencia , pues el mencionado numeral “r’
es un plan de trabajo, en este sentido, su contraparte estaria solicitando un plan
que establezca como se hace un plan, lo cual no resulta razonable, sin embargo,
ésta de buena fe, presenté ambos documentos, siendo el mencionado plan de
trabajo, que es el que rige para la ejecucion del servicio, aprobado por el Ministerio
de Educacion, sin perjuicio de ello, es necesario indicar que el mencionado plan de
trabajo fue entregado oportunamente, lo cual se acredita con las cartas remitidas a
la Entidad, el cual no fue observado en ningin momento.
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8.10 En consecuencia, las penalidades por mora aplicadas al Contratista vinculadas a

8.11

8.12

la presentacion del plan de accidn, no se encuentran ajustadas a derecho y
estarian vulnerando principios de tipicidad y razonabilidad y demas principios
administrativos, inclusive las propias disposiciones de las bases administrativas
del proceso de licitacién, por lo que, éste seria un acto arbitrario al imponernos
una doble sancién (ademas siendo una de ellas inexistente juridicamente).

Adicionalmente, el Contratista en relacion al plazo para el acondicionamiento del
local sefialé que solicité la ampliacién del plazo de ejecucion de la implementacién
e instalacién de cocina y afines en el Colegio de Alto Rendimiento COAR - La
Libertad motivada en que el norte del pais atravesaba una situacién de
emergencia caracterizada por el calentamiento anémalo del mar el cual produce
humedad lo que desencadend fuertes lluvias causando desbordes, inundaciones y
aluviones que afectaron a varias localidades de las ciudades de Piura y VirG, en
donde se encuentran ubicados los Colegios de Alto Rendimiento, situacién que
incluso llevé a su contraparte a postergar en dos oportunidades el inicio de
actividades por no contar con garantias para el ingreso a las sedes,
adicionalmente y teniendo en cuenta la situacion se declaré la Emergencia
Sanitaria por el plazo de noventa (90) dias calendario en los departamentos de
Ica, Ancash, Cajamarca y La Libertad a través del Decreto Supremo N° 005-2017-
SA.

Adicionalmente, el Contratista indicéd que a pesar de la de la situacién climatica y
los riesgos que se generarian dadas las condiciones climaticas presentadas, y con
el fin de dar cumplimento a sus obligaciones en los tiempos establecidos
contractualmente, se hizo envio de equipos para realizar el acondicionamiento de
las instalaciones y la dotacion del servicio de alimentacion desde la ciudad de
Lima por disponibilidad de proveedores, sin embargo, algunos de los mismos no
llegaron a la sede debido a los multiples cierres en las vias que conectaban las
ciudades de Viru y Piura con la ciudad de Lima. Los cierres en las vias se detallan
en el cuadro a continuacion conforme al informe de bloqueo y restriccién de vias
reportadas por el Ministerio del Interior, lo que es de publico conocimiento y por
tanto este hecho no requiere de acreditacion o probanza:

DISTRITO LUGAR TIPO DE | SITUACION
FENOMENO
Piura/Piura Km. 946 | Erosion de la capa | Via restringida
Carretera asfaltica para vehiculos
Panamericana de carga

Norte - Chiclayo

Morrope/Chiclayo Km 28 de la|Crecida de rio por | Via bloqueada
carretera intensas lluvias

Panamericana
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Norte, Antigua
ruta Chiclayo -
Piura

Vird/ Trujillo Km 519 Carretera | Caida del puente | Via Bloqueada
Panamericana Vird por crecida de
(Puente VirQ) rio
Chicama/Ascope Km 612 Carretera | Crecida del Rio | Via Bloqueada
Panamericana Chicama
Norte
Paijan/Trujillo Km 635 Carretera | Crecida del  rio | Via Bloqueada
Panamericana Arenita
Norte
Piura/Piura Km 901 Carretera | Crecida de las | Via Cerrada
Penetracion aguas de la | (Por las
Chiclayo — | quebrada la Nifia constantes .
Bayobar - precipitaciones
Sechura (Piura) en la zona)
Chimbote/Chimbote | Km 334 de la | Lluvias intensas ha | Via Bloqueada
Carretera inundado la via
Panamericana
Norte
Chimbote/Chimbote | Km 443, 407 | Caida de postes, | Via restingida
(Sector lluvias intensas,
Huambacho) 429 | crecida de rio
(Puente
Lacramarca) de
la Carretera
Panamericana
Norte
Casma/Chimbote Km 22 al 38| Colapso del puente | Via Bloqueada
Carretera por crecida de las
Panamericana aguas del Rio Loco
Norte (Puente
Sechin)
Huarmey/ Ancash Km 253 Carretera | Lluvias intensas, | Via Bloqueada
Panamericana crecida de rio,
Norte (Zona | deterioro de la capa
Zorras) asfaltica
Rico Seco/Lima Km 103 Carretera | Desprendimiento de | Via Restringida
Panamericana piedras y lodo
Norte — Sector | (Huayco)
Rio Seco
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8.13

8.14

8.15

8.16

Entonces, es la posicién del Contratista que como alternativa a la anormal
situacion presentada, se hizo envio de algunos equipos y dotacion a través de
carga aerea, sin embargo, algunas de las encomiendas reposaron en los
almacenes de las aerolineas a causa de que, por las elevadas inundaciones en la
Ciudad, se carecia de los vehiculos adecuados para el traslado de tal forma que no
pudieron ingresar a la zona de los aeropuertos para poder hacer el traslado de los
mismos al COAR, en el caso especifico del COAR La Libertad, no se pudo hacer
el traslado de la Ciudad de Trujillo a la Ciudad de VirG por la caida del puente Vird,
el resto de la mercaderia fue devuelta a Ia ciudad de Lima hasta que se volviera a
tener acceso vial a la zona, sin embargo, se llegb a adecuar y dotar las areas en
un 60% hasta donde se pudo hacer los mantenimientos sin el uso de equipos, ya
que la ciudad de Vird tuvo corte permanente del servicio de energia eléctrica.

Asi, sostiene el Contratista que en virtud del espiritu de cumplimiento y la buena fe
y considerando que dicha parte tuvo los mismos contratos en los afos 2015 —
2016, nuestro equipamiento mayor (cocinas, tabola, equipos refrigeracién, mesas
de trabajo, utensilios de cocina, y demas), se encontraba en un almacén cercano
dentro la ciudad de Vird, Proalimentos Liber pudo dar inicio al servicio, atn antes
de que se restableciera la comunicacion a través del puente Vir(, todo esto en
aras de dar cumplimiento a nuestro compromiso con el COAR.

Posteriormente, el Demandante indicé que al trasladar los equipos en las
condiciones de las pistas, éstos sufrieron danos, lo cual generd costos adicionales
que fueron asumidos para poder prestar el servicio. Asimismo, indicé que empezé
a prestar el servicio de alimentacién, un fin de semana por solicitud escrita de la
Entidad, a pesar de que la conexién del puente Vird fue restablecida
posteriormente, sin embargo dicha parte actué de buena fe, pagando un excesivo
sobrecosto por los insumos ya que los proveedores de la zona, siendo que apenas
habian conseguido mercaderia y estaba sobrevalorada. De igual forma, manifesté
que pagé un sobrecosto de personal que tuvo que ser trasladado varias veces de
Vird a Trujillo y luego de Trujillo a VirG para poder cumplir sus funciones. Dichos
costos fueron asumidos, a pesar que, considerando la situaciéon de ese momento
en el que no habia acceso a la zona por motivos de fuerza mayor, una alternativa
era comunicar la imposibilidad de la prestacion del servicio, sin embargo, el
Demandante cay6 en sobrecostos por la voluntad de cumplir cabalmente con la
prestacién del servicio, lo cual no es considerado por la ENTIDAD, quien aplicd
una penalidad fuera de lo razonable sin tomar en consideracion las circunstancias
que albergaban al COAR la Libertad, todo el esfuerzo, el sobrecosto y la buena fe
de PROALIMENTOS LIBER S.A.S. asi como lo establecido por el articulo 34 de la
Ley de Contrataciones con el Estado y el articulo 1315 del Cédigo Civi.

PROALIMENTOS LIBER S.A.S. solicitd6 ampliacion, sin embargo a través del
Oficio N° 845-2017-MINEDU/SG-OGA del 29 de marzo del 2017, fue negada,
indicando que se debia determinar cuando tendrian fin los hechos que motivaban
la solicitud de ampliacién de piazo, lo cual era fisica y juridicamente imposible,
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pues se trataba de condiciones climaticas que constituyen hechos fortuitos y que
evidentemente son ajenos al Contratista.

POSICION DE LA ENTIDAD

8.17

8.18

8.19

La Entidad sostiene que la aplicacion de penalidades es de S/ 60,071.15 siendo la
suma total de los descuentos o penalidades aplicadas de manera mensual en la
ejecucion del servicio brindado por el Contratista.

Bajo ese contexto, la Entidad indicé que es importante tener en consideracién que
el CONTRATO N° 041 -2017- MINEDU-SG-OGA-OL, tenia como objeto el
“SERVICIO DE ALIMENTACION PARA LOS ALUMNOS DE TRECE (13)
COLEGIOS DE ALTO RENDIMIENTO PARA EL 2017 Y 2018" ITEMS N°
2,3,4,6,7,8,11y 13", y que la Clausula Quinta del contrato, establece lo siguiente:

“El plazo de ejecucion del presente contrato es de veintidés (22) meses,
para los items 2,3,4,6,7,8,11 y 13, contabilizados desde la culminacién del
acondicionamiento e instalacién ya partir del dia siguiente de realizada la
comunicacion por parte de la Entidad al correo oficial brindado por EL
CONTRATISTA.

Asimismo, el plazo para la implementacién del software o sistema
tecnolégico: '

- El plazo para la implementacion del soffware o sistema tecnologico,
sera de cuarenta (40) dias calendario a partir del dia siguiente de
suscrito el contrato.

- El plazo para acreditar documentalmente en relacion a la
implementacién del software o sistema tecnolégico sera de cinco
(05) dias calendario de iniciado el servicio.

El plazo para el acondicionamiento e instalacién de todo el material e
insumos (cocina, comedor, almacenes, etc) para el inicio del servicio,
sera de quince 15 dias calendario _de suscrito el contrato y la
culminacién del drea usuaria (el sombreado y subrayado es nuestro).

Asimismo, la Entidad acoté que respecto a los pagos, la Clausula Cuarta del
contrato establece que la Entidad se obliga a pagar la contraprestacion al
contratista en soles, luego de la recepcidn formal y completa de la documentacion
correspondiente, segun lo establecido en el articulo 149 del Reglamento de la Ley
de Contrataciones del Estado, y de acuerdo a las condiciones establecidas en el
numeral 12 del Capitulo Il Términos de Referencia de las Bases Integradas del
proceso. Asimismo, indicé que la Entidad deberia efectuar el pago dentro de los
quince (15) dias calendario siguiente a la conformidad de los servicios, siempre
que se verifiquen las condiciones establecidas en el contrato para ello.
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8.20

8.21

8.22

Estando a lo sefialado precedentemente, la Entidad aclaré que lo establecido en el
numeral 12 del Capitulo Il Requerimiento de las Bases Integradas del
procedimiento de Seleccién CP N° 29-2016- MINEDU-UE 026, que establece: -

“FORMA DE PAGO:

Unico entregable:

EL MINEDU podré otorgar un tnico por el valor de S/. 1,500.00 (Mil quinientos
con 00/100 Soles) por cada item a favor del contratista, para lo cual el contratista
hasta dos dias calendario de haber suscrito el contrato, deberé de presentar un
plan de accion por cada COAR en el que se debera de indicar los procedimientos
y mecanismos que se usaran para la elaboracién de los documentos solicitados
en el punto 4 literal i, numerales 1y 2 de los presentes términos. (...)”

Asi, sefalé que las Bases Integradas impusieron una obligacién al Contratista
sujeta a un plazo de ejecucion claramente establecido, por tanto su cumplimiento
se sujeta a lo establecido en la Clausula Décimo Tercera del Contrato, en
concordancia a lo dispuesto por el articulo 133 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado: “Si el contratista incurre en retraso en la ejecucién de
la prestacion del Contrato, la Entidad le aplicara automéaticamente una penalidad
por mora por cada dia de retraso”. '

Ahora bien, refirid que la Clausula Décimo Tercera del Contrato, sobre las
penalidades, establece lo siguiente:

“Si el contratista incurre en retraso Injustificado en la ejecucion de las prestaciones
objeto del contrato, la Entidad le aplica automaticamente una penalidad por mora
por cada dia de atraso, de acuerdo a la siguiente formula:

Penalidad diaria= 0. 10 x Monto
F x Plazo en dias
Donde:
F=0.40 para plazos menores o iguales a sesenta (60) dias.
F=0.25 para plazos mayores a sesenta (60) dias.

Tanto el monto como el plazo se refieren, segun corresponda, al contrato o item
que debi6 ejecutarse o en caso que estos involucraran obligaciones de ejecucion
periddica, a la prestacién parcial que fuera materia de retraso. :

Se considera justificado el retraso, cuando el CONTRATISTA acredite, de modo
objetivamente sustentado, que el mayor tiempo transcurrido no le resulta
imputable. Esta calificacion del retraso como justificado no da lugar al pago de
gastos generales de ningun ftipo, conforme el articulo 133 del Reglamento de la
Ley de Contrataciones del Estado.
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8.23

8.24

(..)

Estas penalidades se deducen de los pagos a cuenta o del pago final, segun
corresponda: o si fuera necesario, se cobra del monto resultante de la ejecucion de
la garantia de fiel cumplimiento.

Estos dos tipos de penalidades pueden alcanzar cada una un monto maéximo
equivalente al diez por ciento del monto del contrato vigente, o de ser el caso, del
item que debié ejecutarse.

Cuando se llegue a cubrir el monto maximo de penalidad por mora o el monto
maximo para otfras penalidades, de ser el caso, la Entidad puede resolver el
contrato por incumplimiento.

Adicionalmente, la Entidad indicé que se aprecia que el contrato establecia, un
régimen respecto al pago y al procedimiento de calculo de penalidades durante la
prestacion del “Servicio de mensajeria nacional”, los cuales han sido
expresamente y previamente sefialados en las Bases del procedimiento de
seleccion.
Ademas, la Entidad sefalé que el plazo de ejecucién del servicio contratado,
conforme a la Clausula Quinta, es de 22 meses, el cual se inicié en el mes de abril
de 2017, por lo que, la penalidad por mora aplicada al contratista, se estableci6 en
la primera armada de los pagos que le fueron efectuados; ello a razén de que el
contratista presenté los siguientes documentos fuera del plazo establecido en el
Contrato y las Bases del Procedimiento de Seleccién, conforme al cuadro
siguiente:
COAR N° PAGO PERIODO SUPUESTO DE HECHO

ITEM 02 COAR fer mes 01/04/2017 al Retraso de 1 dia en presentar

AREQUIPA 30/04/2017 plan de accién

ITEM 03 COAR {er mes 01/04/2017 al Retraso de 1 dia en presentar

AYACUCHO 30/04/2017 plan de accién

ITEM 06 COAR1 or mes 01/04/2017 al Retraso de 1 dia en presentar

JUNIN 30/04/2017 plan de accién

ITEM 11 COAR1er mes 01/04/2017 al Retraso de 1 dia en presentar

PUNO 30/04/2017 plan de accién

ITEM 13 COAR ler mes 01/04/2017 al Retraso de 1 dia en presentar

TACNA 30/04/2017 plan de accién

ITEM 04 COAR 1er mes 01/04/2017 al Retraso de 1 dia en presentar

CUSCO 30/04/2017 plan de accién

ITEM 07 COAR 1er mes 15/04/2017 al Retraso de 1 dia en presentar

LA LIBERTAD 14/05/2017 plan de accién
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Retraso de 22 dias para
acondicionamiento del local

ITEM 08 COAR {er mes 01/04/2017 al Retraso de 1 dia en presentar
MOQUEGUA 30/04/2017 plan de accién

En ese sentido, la Entidad precisd, respecto de los supuestos de hechos penalizados, lo
siguiente:

8.25

i) Plan de Accién:

Que, conforme a lo establecido en el numeral 12 del Capitulo 11l Requerimiento de
las bases integradas del procedimiento de seleccién CP N° 29-2016-MINEDU
UE/026, el plazo para presentar el plan de accién era de 02 dias calendario de
haber suscrito el contrato:

“Unico entregable:

EL MINEDU realizara un tdnico pago por el valor de S/. 1500.00 por cada
item, a favor del contratista, para lo cual el contratista hasta dos dias
calendario de haber suscrito el contrato, debera de presentar un plan de
accion porcada COAR en el que se deberd de indicar los procedimientos y
mecanismos que se usarédn para la elaboracién de los documentos
solicitados en el punto 4 literal i, numerales 1 y 2 de los presentes términos
de referencia”

i) Acondicionamiento e instalacion de todo el material e insumos:

Que, conforme a lo establecido en el literal b) numeral 9.2 del Capitulo I
Requerimiento de las bases integradas del procedimiento de selecciéon CP N° 29-
2016-MINEDU UE/026, se tiene que el plazo para el condicionamiento e
instalacién de todo el material e insumos (cocina, comedor, almacenes, etc.) sera
de quince (15) dias calendario luego de suscrito el contrato y la comunicacién del
area usuaria.

Asimismo, la Clausula Quinta del contrato suscrito el 03.03.17, respecto al
acondicionamiento e instalacion establece lo siguiente:

“(...) El plazo para el acondicionamiento e instalacién de todo el material e
insumos (cocina, comedor, almacenes, etc.) sera de quince (15) dias
calendario a luego de suscrito el contrato y la comunicacién del érea
usuaria.”

En ese sentido, la Entidad indicé que habiéndose suscrito el contrato el 03 de
marzo de 2017, el plazo maximo para que el contratista presente el Plan de Accién
para los fiems 02, 03, 04, 06, 07, 08, 11 y 13 era hasta el dia 06 de marzo de
2017*; sin embargo el contratista con fecha 07.03.17 mediante Carta N° 037-2017-

4 El contrato fue suscrito el 03.03.17, el plaze para la presentacion del plan de accidn concluia el
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8.26

PROALIMENTOS LIBER S.A.S SUCURSAL PERU presenté dichos Planes de
Accion, es decir, con un dia de retraso respecto del plazo establecido en el
numeral 12 del Capitulo |l Requerimiento de las Bases Integradas.

Asimismo, respecto del Acondicionamiento e instalacién del material de insumos,
la Entidad indic6 que conforme a lo establecido en la Clausula Quinta del Contrato,
dicho plazo seria de 15 dias calendario luego de suscrito el contrato y la
comunicacién del area usuaria. En ese sentido, sostuvo la Entidad que respecto
del COAR LA LIBERTAD, con fecha 06.03.17 se suscribié el Acta de Entrega del
inmueble para el inicio de servicio de acondicionamiento e instalacién; estando a
ello, el contratista tenia como fecha maxima para el acondicionamiento hasta el
21.03.17; sin embargo, fue entregado el 12.04.17; es decir con 22 dias de retraso.

Posteriormente, la Entidad sefal6 lo siguiente respecto a las penalidades por mora
aplicadas al Contratista respecto del servicio de alimentaciéon para los items 02,
03, 04, 06, 07, 08, 11 y 13 del Contrato:

a.- En relacién al item 07 Colegio de Alto Rendimiento de La Libertad:
Respecto del Plan de Accion:

Que, la DEBEDSAR en calidad de area usuaria otorgd la Conformidad N° 374-
2017- MINEDUA/MGP-DIGESE-DEBEDSAR de fecha 07 de abril de 2017,
correspondiente a la entrega del plan de accién del servicio de alimentacion para
los alumnos del Colegio de Aito Rendimiento-COAR La Libertad, remitiendo el
informe N° 397-2017 MINEDUA/MGP/DIGESE/DEBEDSAR/BBYSS-CAAG de
fecha 04 de abril de 2017, mediante el cual el coordinador de bienes y servicios de
residencia informa en los numerales 2.2 y 2.3 sobre la conformidad del inico pago
por entregable del servicio, lo siguiente:

“2.2 En tal sentido con Carta N° 037-2017 PROALIMENTOS LIBER SAS
SUCURSAL PERU el proveedor cumplié con entregar el plan de accion segun lo
estipulado en los Términos de referencia de las bases integradas y su oferta el dia
07 de marzo de 2017.

2.3 Dicho entregable cumple con lo solicitado en los términos de referencia de las
bases integradas y la oferta presentada. Cabe precisar que el entregable presenta
un_dia_de retraso lo pue debera ser tomado en cuenta por la oficina de
Logistica para las acciones correspondientes”

En consecuencia, habiéndose suscrito el contrato el 03 de marzo de 2017, el plazo

05.03.17, sin embargo en aplicacién supletoria del numeral 5 del articulo 183 del Codigo Civjl;
asimismo del articulo 121 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, el plazo concluia
el 06.03.17, dado que el 05.03.17 fue domingo.
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maximo para que el contratista presentara el Plan Accién era hasta el 06 de
marzo de 2017: sin_embarqo fue presentado el 07.03.17; teniendo asi como
retraso un dia, razén por la cual el Area de Logistica de la entidad aplicé la
penalidad por mora ascendente a SI. 1,754.50.

Respecto del Acondicionamiento e instalacion de todo el material e insumos:

De igual forma, la DEBEDSAR en calidad de area usuaria otorgd la Conformidad
N° 990-2017-MINEDUA/MGP-DIGESE-DEBEDSAR de fecha 28 de junio de 2017,
correspondiente a la primera armada del servicio de alimentacién para los alumnos
del Colegio de Alto Rendimiento-COAR La Libertad, remitiendo el informe N° 054-
2017 MINEDUA/MGP/DIGESE-DEBEDSAR-COAR LA LIBERTAD-ES de fecha 15
de mayo de 2017, mediante el cual el encargado de servicios del COAR La
Libertad informé el desarrollo del referido servicio, el mismo que en el numeral 1.4,
1.14 y 1.15 refiere lo siguiente:

“1.4 Que, con fecha 06 de marzo de 2017, se suscribe el Acta de Entrega de
Inmueble para el inicio de servicio de acondicionamiento e instalacién de
todo el material e insumos donde funcionaré los ambientes de cocina y
comedor para su respectivo acondicionamiento.

1.14 Que, con fecha 12 de abril de 2017, se suscribe el Acta de conformidad de
acondicionamiento del local donde funcionara los ambientes de cocina y
comedor para el servicio de alimentacién de los estudiantes del COAR La
Libertad. Cabe precisar que el periodo establecido para la implementacién es
de 15 dias.

1.15 Que, con fecha 15 de abril de 2017 y de acuerdo a lo sefialado en punto 1.12
de los antecedentes del presente informe, se da inicio al “Servicio de
alimentacién para los alumnos de trece (13) Colegios de Alto Rendimiento
para el 2017 y 2018” item 07 COAR La Libertad, con el servicio de almuerzo”.

En consecuencia, habiéndose suscrito el contrato el 03 de marzo de 2017 y el Acta
de entrega de inmueble para el inicio del servicio de acondicionamiento suscrita el
06.03.17, el contratista tenia como fecha maxima para dicho
acondicionamiento el 21 de marzo de 2017; sin embargo conforme se aprecia
del Acta de conformidad de acondicionamiento esta fue presentada el 12.04.17.
Por ello, el contratista tuvo un retraso de 22 dias, razon por la cual el Area de
Logistica de la Entidad aplicé la penalidad por mora ascendente SI. 38,599.07.

b- En relacién al Item 02 Colegio de Alto Rendimiento de Arequipa:

Respecto del Plan de Accion:
Que, la DEBEDSAR en calidad de area usuaria otorgé la Conformidad N° 370-2017-
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MINEDUA/MGP-DIGESE-DEBEDSAR de fecha 07 de abrii de 2017,
correspondiente a la entrega del plan de accién del servicio de alimentacién para los
alumnos del Colegio de Alto Rendimiento-COAR Arequipa, remitiendo el informe N°
393-2017 MINEDUA/MGP/DIGESE/DEBEDSAR/BBYSS-CAAG de fecha 07 de abril

~de 2017, mediante el cual el coordinador de bienes y servicios de residencia informa
en los numerales 2.2 y 2.3 sobre la conformidad del unico pago por entregable del
servicio, lo siguiente:

‘2.2 En ftal sentido con Carta N° 037-2017 PROALIMENTOS LIBER SAS
SUCURSALPERU el proveedor cumplié con entregar el plan de accién segin lo
estipulado en los Términos de referencia de las bases integradas y su oferta el dia
07 de marzo de 2017.

2.3 Dicho entregable cumple con lo solicitado en los términos de referencia de las
bases integradas y la oferta presentada. Cabe precisar que el entregable presenta
un dia de retraso lo que debera ser tomado en cuenta por la oficina de Logistica
para las acciones correspondientes”

En consecuencia, habiéndose suscrito el contrato el 03 de marzo de 2017, el plazo
maximo para que el contratista presentara el Plan Accién era_hasta el 06 de marzo
de 2017, sin embargo fue presentada el 07.03.17; teniendo asi como retraso un
dia, razdn por la cual el Area de Logistica de la entidad aplic6 la penalidad por mora
ascendente a SI. 2,844.11.

c- En relacion al Item 03 Colegio de Alto Rendimiento de Ayacucho:

Respecto del Plan de Accidn:

Que, la DEBEDSAR en calidad de area usuaria otorgé la Conformidad N° 371-2017-
“MINEDUA/MGP-DIGESE-DEBEDSAR de fecha 07 de abrii de 2017,
correspondiente a la entrega del plan de accién del servicio de alimentacién para los
alumnos del Colegio de Alto Rendimiento-COAR Ayacucho, remitiendo el informe N°
394-2017 MINEDUA/MGP/DIGESE/DEBEDSAR/BBYSS-CAAG de fecha 04 de abril
de 2017, mediante el cual el coordinador de bienes y servicios de residencia informa
en los numerales 2.2 y 2.3 sobre la conformidad del Unico pago por entregable del
servicio, lo siguiente:

“2.2 En tal sentido con Carta N° 037-2017 PROALIMENTOS LIBER SAS
SUCURSAL PERU el proveedor cumplié con entregar el plan de accién segin lo
estipulado en los Términos de referencia de las bases integradas y su oferta el dia
07 de marzo de 2017.

2.3 Dicho entregable cumple con lo solicitado en los términos de referencia de las
bases integradas y la oferta presentada. Cabe precisar que el entregable presenta
un dia de retraso lo que deberéd ser tomado en cuenta por la oficina de Logistica
para las acciones correspondientes”
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En consecuencia, habiéndose suscrito el contrato el 03 de marzo de 2017, el plazo
maximo para que el contratista presentara el Plan Accién era hasta el 06 de marzo

de 2017; sin embargo fue presentado el 07.03.17: teniendo como retraso un dia,
razén por la cual el Area de Logistica de la entidad aplicé la penalidad por mora
ascendente a Sl. 2,835.99.

d- En relacion al Item 04 Colegio de Alto Rendimiento de Cusco:

Respecto del Plan de Accién:

Que, la DEBEDSAR en calidad de area usuaria otorgé la Conformidad N° 372-2017-
MINEDUA/MGP-DIGESE-DEBEDSAR de fecha 07 de abrii de 2017,
correspondiente a la entrega del plan de accién del servicio de alimentacion para los
alumnos del Colegio de Alto Rendimiento-COAR Cusco, remitiendo el informe N°
395-2017 MINEDUA/MGP/DIGESE/DEBEDSAR/BBYSS-CAAG de fecha 04 de abril
de 2017, mediante el cual el coordinador de bienes y servicios de residencia informa
en los numerales 2.2 y 2.3 sobre la conformidad del tnico pago por entregable del
servicio, lo siguiente:

‘2.2 En tal sentido con Carta N° 037-2017 PROALIMENTOS LIBER SAS
SUCURSAL PERU el proveedor cumplié con entregar el plan de accién segin lo
estipulado en los Términos de referencia de las bases integradas y su oferta el dia
07 de marzo de 2017.

2.3 Dicho entregable cumple con lo solicitado en los términos de referencia de las
bases integradas y la oferta presentada. Cabe precisar que el entregable presenta
un dia de retraso lo que debera ser tomado en cuenta por la oficina de Logistica
para las acciones correspondientes”

En consecuencia, habiéndose suscrito el contrato el 03 de marzo de 2017, el plazo
maximo para que el contratista presentara el Plan Accion era hasta el 06 de marzo
de 2017; sin embargo fue presentado el 07.03.17: teniendo asi como retraso un
dfa, razén por la cual el Area de Logistica de la entidad aplicé la penalidad por mora
ascendente a Sl. 2,757.38.

e- En relacién al Item 06 Colegio de Alto Rendimiento de Junin:

Respecto del Plan de Accion:

Que, la DEBEDSAR en calidad de area usuaria otorgé la Conformidad N° 375-2017-
MINEDUA/MGP-DIGESE-DEBEDSAR de fecha 07 de abrii de 2017,
correspondiente a la entrega del plan de accion del servicio de alimentacion para los
alumnos del Colegio de Alto Rendimiento-COAR Junin, remitiendo el informe N°
396-2017 MINEDUA/MGP/DIGESE/DEBEDSAR/BBYSS-CAAG de fecha 04 de abril
de 2017, mediante el cual el coordinador de bienes y servicios de residencia informa
en los numerales 2.2 y 2.3 sobre la conformidad del Unico pago por entregable del
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servicio, lo siguiente:

“2.2 En tal sentido con Carta N° 037-2017 PROALIMENTOS LIBER SAS
SUCURSAL PERU el proveedor cumplié con entregar el plan de accién segin lo
estipulado en los Términos de referencia de las bases integradas y su oferta el dia
07 de marzo de 2017.

2.3 Dicho entregable cumple con lo solicitado en los términos de referencia de las
bases integradas y la oferta presentada. Cabe precisar que el entregable presenta
un dia de retraso lo que debera ser tomado en cuenta por la oficina de Logistica
- para las acciones correspondientes”

En consecuencia, habiéndose suscrito el contrato el 03 de marzo de 2017, el plazo
maximo para que el contratista presentara el Plan Accién era el 06 de marzo de
2017; sin embargo fue presentado el 07.03.17; teniendo como retraso un dia, razoén
por la cual el Area de Logistica de la entidad aplicé la penalidad por mora
ascendente a S/. 2,755.91.

f- En relacidn Item 08 Colegio de Alto Rendimiento de Moquequa:

Respecto al Plan de Accién:

Que, la DEBEDSAR en calidad de area usuaria otorgé la Conformidad N° 373-2017-

- MINEDU/NMGP-DIGESE-DEBEDSAR de fecha 07 de abri de 2017,
correspondiente a la entrega del plan de accién del servicio de alimentacién para los
alumnos del Colegio de Alto Rendimiento-COAR Moquegua, remitiendo el informe
N° 398-2017 MINEDUA/MGP/DIGESE/DEBEDSAR/BBYSS-CAAG de fecha 04 de

“abril de 2017, mediante el cual el coordinador de bienes y servicios de residencia
informa en los numerales 2.2 y 2.3 sobre la conformidad del Unico pago por
entregable del servicio, lo siguiente:

“2.2 En tal sentido con Carta N° 037-2017 PROALIMENTOS LIBER SAS
SUCURSAL PERU el proveedor cumplié con entregar el plan de accién segin lo
estipulado en los Términos de referencia de las bases integradas y su oferta el dia

- 07 de marzo de 2017.

2.3 Dicho entregable cumple con lo solicitado en los términos de referencia de las
bases integradas y la oferta presentada. Cabe precisar que el entregable presenta
un dia de retraso lo que deberé ser tomado en cuenta por la oficina de Logistica
para las acciones correspondientes”

En consecuencia, habiéndose suscrito el contrato el 03 de marzo de 2017, el plazo
méaximo para que el contratista presentara el Plan Accién era hasta 06 de marzo de
2017; sin embargo fue presentado el 07.03.17: teniendo como retraso un dia,
razén por la cual el Area de Logistica de la entidad aplicé la penalidad por mora
ascendente a S/. 2,911.98.
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g. En relacién al Item 11 Colegio de Alto Rendimiento de Puno:

Respecto del Plan de Accién:

Que, la DEBEDSAR en calidad de 4rea usuaria otorgé la Conformidad N° 376-2017-
MINEDUA/MGP-DIGESE-DEBEDSAR de fecha 07 de abri de 2017,
correspondiente a la entrega del plan de accién del servicio de alimentacién para los
alumnos del Colegio de Alto Rendimiento-COAR Puno, remitiendo el informe N°
399-2017 MINEDUA/MGP/DIGESE/DEBEDSAR/BBYSS-CAAG de fecha 04 de abril
de 2017, mediante el cual el coordinador de bienes y servicios de residencia informa
en los numerales 2.2 y 2.3 sobre la conformidad del Gnico pago por entregable del
servicio, lo siguiente:

‘2.2 En tal sentido con Carta N° 037-2017 PROALIMENTOS LIBER SAS
SUCURSAL PERU el proveedor cumplié con entregar el plan de accién segin lo
estipulado en los Términos de referencia de las bases integradas y su oferta el dia
07 de marzo de 2017.

2.3 Dicho entregable cumple con lo solicitado en los términos de referencia de las
bases integradas y la oferta presentada. Cabe precisar que el entregable presenta
un dia de retraso lo que debera ser tomado en cuenta por la oficina de Logistica
para las acciones correspondientes”

En consecuencia, habiéndose suscrito el contrato el 03 de marzo de 2017, el plazo
maximo para que el contratista presentara el Plan Accién era hasta el 06 de marzo
de 2017; sin embargo fue presentado el 07.03.17, teniendo como retraso un dia,
razén por la cual el Area de Logistica de la entidad aplicd la penalidad por mora
ascendente a S/. 2,833.76.

h- En relacién ai Iltem 13 Colegio de Alto Rendimiento de Tacna:

Plan de Accion:

Que, la DEBEDSAR en calidad de &rea usuaria otorgé la Conformidad N° 369-2017-
MINEDUA/MGP-DIGESE-DEBEDSAR de fecha 07 de abrii de 2017,
correspondiente a la entrega del plan de accion del servicio de alimentacién para los
alumnos del Colegio de Alto Rendimiento-COAR Tacna, remitiendo el informe N°
400-2017 MINEDUA/MGP/DIGESE/DEBEDSAR/BBYSS-CAAG de fecha 04 de-abril
de 2017, mediante el cual el coordinador de bienes y servicios de residencia informa
en los numerales 2.2 y 2.3 sobre la conformidad del Unico pago por entregable del
servicio, lo siguiente:

‘2.2 En ftal sentido con Carta N° 037-2017 PROALIMENTOS LIBER SAS
SUCURSAL PERU el proveedor cumplié con entregar el plan de accién segun lo
estipulado en los Términos de referencia de las bases integradas y su oferta el dia
07 de marzo de 2017.
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2.3 Dicho entregable cumple con lo solicitado en los términos de referencia de las
bases integradas y la oferta presentada. Cabe precisar que el entregable presenta
un dia de retraso lo que debera ser tomado en cuenta por la oficina de Logistica
para las acciones correspondientes”

En consecuencia, de la revision de la referida conformidad y habiéndose suscrito el
- contrato el 03 de marzo de 2017, el plazo maximo para que el contratista presentara
el Plan Accién era hasta el 06 de marzo de 2017; sin embargo fue presentado el
07.03.17; teniendo como retraso un dia, razén por la cual el Area de Logistica de la
entidad aplico la penalidad por mora ascendente a SI. 2,778.45.

Por lo expuesto, la Entidad sostiene que el plazo maximo para que el Contratista
presente el Plan de Accién para los items 02,03,04,06,07,08,11 y 13, era hasta el
dia 06 de marzo de 2017; sin embargo el Contratista con fecha 07.03.17 mediante
Carta N° 037-2017-PROALIMENTOS LIBER S.A.S SUCURSAL PERU present6
dichos Planes de Accién, es decir, con un dia de retraso respecto del plazo
establecido en el numeral 12 del Capitulo 11l Requerimiento de las Bases Integradas.
. Asimismo, respecto al COAR LA LIBERTAD, el plazo para el Acondicionamiento e
instalacién del material de insumos, conforme a lo establecido en la Clausula Quinta
del Contrato, seria de 15 dias calendario luego de suscrito el contrato y la
comunicacién del area usuaria.

En ese sentido, concluye la Demandada que habiéndose suscrito el Acta de entrega
del inmueble para el inicio de servicio de acondicionamiento e instalacion con fecha
06.03.17, el contratista tenfa como fecha maxima para el acondicionamiento hasta el
21.03.17; sin embargo fue entregado el 12.04.17; es decir con 22 dias de retraso.
De manera que la Entidad procedié a la aplicacién de penalidad por mora,; dicha
penalidad fue calculada y aplicada en la liquidacién de la primera armada de los
ocho COAR comprendidos en el contrato, conforme se puede apreciar a través del
- siguiente cuadro:

COAR Monto en Plazo en Penalidad |Dias de retraso |[Monto
Soles por (dias Diaria en Total en
item (22meses) (Soles Soles

ITEM 02

COAR 4,692,785.12| 660 2,844.11 1 A’Zfign‘;e 2,844.11

AREQUIPA

ITEM 03

COAR 4,679,390.10| 660 2,835.99 1 ;(\'Z'C?Qn‘fe 2,835.99

AYACUCHO

ITEM 06

COAR 4,547,250.00| 660 075691 | 1 (Plande g, 25591

Accidn)
JUNIN
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8.27

8.28

ITEM 11

COAR 4,7 . i6 Sl
,758,198.00 660 2,833.76 [1(Plan de Accién) 2.833.76

PUNO

ITEM 13

COAR 4,584,449.52| 660 2,778.45 | | (Plande St

TACNA Accién) 2,778.45

ITEM 04 s

COARCUSC|4,549,682.04 660 2,757.38 [1(Plan de Accién) ;

S 2,757.38

1 (Plan de

ITEM 07 iy 1754.50

COARLA |4,631,887.84| 660 22 Jioion)

LIBERTAD iento de Local) 38,599.07

[TEM 08

COAR

MOQUEGU 4,804,763.20 660 2,911.98 1 2,911.98

A

TOTAL S/60,071.15

Adicionalmente, la Entidad indic6 que mediante el Oficio N° 1127-2017-MINEDU-
SG-OGA-OL de fecha 05.07.17 (respecto de los COAR Arequipa, Ayacucho,
Junin, Puno y Tacna) y correo electrénico de fecha 09.11.17 (respecto de los
COAR Cusco, Junin, La Libertad y Moquegua), la Oficina de Logistica del
Ministerio de Educacion, puso a conocimiento del contratista la aplicacién de las
penalidades, ello por haber incurrido en penalidad por mora o retraso, y acoté que
en el caso de penalidades por mora, éstas son aplicadas debido al retraso
incurrido en el cumplimiento de las prestaciones contratadas, retraso que no
podria ser materia de subsanacién ya que del contrato y las bases del
procedimiento de seleccidén, contemplan plazos estrictos para las actividades a
realizar por el contratista y que, al no ser realizadas en dichos plazos, fueron
pasibles de penalidades.

La Entidad precisé que respecto a lo referido por el contratista en los numerales
2.5.1.1; 25.1.2; 25.1.3 de su escrito de demanda sobre el pago del Unico
entregable: Plan de Accidn; si bien el numeral 12 del Requerimiento de las Bases
Integradas, establece un unico pago por el valor de S/. 1,500 Soles, tras la
presentacion del plan de accién, este no se llevé a cabo ante la ausencia de
presentacion por parte del contratista, de las correspondientes facturas y resto de
documentacién necesaria para la tramitaciéon. Sin embargo, esta falta de pago no
redunda en un perjuicio del contratista toda vez que el parrafo segundo del
mencionado numeral 12 del Requerimiento dispone que “en el primer pago se
debera descontar el monto correspondiente al pago del Unico entregable
correspondiente a la suma de S/. 1,500 Soles”. Al no haberse realizado el pago del
unico entregable tampoco se procedié a su descuento del primer pago.
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8.29

8.30

8.31

8.32

8.33

9.1

Asimismo, agregé la Entidad que respecto a la ampliacién de plazo solicitada, se
debe tener en cuenta que mediante Oficio N° 845-2017-MINEDU/SG- OGA, se
declar6 improcedente por cuanto la misma no cumplia con los requisitos
senalados en el articulo 34° de la Ley de Contrataciones del Estado y en el articulo
140° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado aprobado por
Decreto Supremo N° 350-2015-EF, al no precisar la fecha exacta de inicio y
culminacién del hecho generador del atraso, ya que a partir de que estos cesen es
factible determinar el nimero de dias para otorgar la ampliacion de plazo
contractual, situacién que fue advertida y acreditada por el Contratista; tal como lo
precisa el OSCE en la Opinidén N° 055- 2011/DTN.

Entonces la Entidad sostiene que ha procedido de conformidad con la normativa
de contrataciones en la aplicacién de penalidades por mora en relacién al retraso
injustificado en el cumplimento de sus obligaciones contractuales en la ejecucién
de las prestaciones del “SERVICIO DE ALIMENTACION PARA LOS ALUMNOS
DE TRECE (13) COLEGIOS DE ALTO RENDIMIENTO PARA EL 2017 Y 2018”
ITEMS N° 2, 3, 4, 6, 7, 8, 11 y 13. Por lo tanto, lo alegado por el contratista en su
demanda, no se ajustan a la realidad de los hechos ni a derecho.

En relacion a la segunda pretensioén principal, la Entidad enfatizé que el contratista
al realizar la prestacién contratada, ha excedido en el plazo contractual establecido
en el contrato y las Bases Integradas; razdn por la cual se impuso la penalidad
aplicada en relacion a dichos retrasos; sin embargo, el contratista pretende
justificar el incumplimiento de sus obligaciones con alegaciones sin ningin
sustento factico ni juridico.

Agregando que la penalidad corresponderia tal cual se encuentra establecido en el
articulo 133° el RLCE, aprobado por Decreto Supremo 350- 2018-EF, en donde se
establece que “en todos los casos, la penalidad se aplicara automaticamente”

Finalmente, la Entidad sostiene que respecto a la aplicacién de la penalidad, ajusta
su conducta a lo establecido en la norma. Por ello ante el incumplimiento del plazo
establecido en el contrato, ésta quedo6 expedita para la aplicacién de penalidades
que correspondan al ser estas aplicadas con caracter de inmediato, de acuerdo a
lo expuesto en el desarrollo del presente escrito, siendo exclusiva responsabilidad
de la Contratista la aplicacién de éstas.

ANALISIS DE LA MATERIA CONTROVERTIDA

Corresponde al Tribunal Arbitral pronunciarse respecto de cada uno de los puntos
controvertidos teniendo en cuenta el mérito de la prueba aportada al arbitraje para
determinar, en base a la valoracién conjunta de ellas, asi como a los fundamentos
expuestos por cada parte, las consecuencias juridicas que, de acuerdo con
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9.2

derecho, se derivan para las partes en funcion de lo que haya sido probado o no
en el marco del arbitraje.

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

PRIMER PUNTO CONTROVERTIDO referido a la primera pretensién principal de
la demanda

Determinar si corresponde o no, declarar la nulidad, revocacion, ineficacia y/o se deje sin
efecto legal la resolucién, resoluciones o documentos mediante los cuales, la entidad
ha acordado aplicar las penalidades referidas en el cuerpo de este escrito, por el monto
de S/ 60,071.15 soles.

Respecto de la penalidad y su regulacién normativa

9.3

9.4

9.5

9.6

Este extremo de la controversia tiene como tema central declarar la nulidad,
revocacion, ineficiencia y/o se deje sin efecto legal la resolucién o resoluciones
mediante los cuales, la Entidad ha decidido aplicar penalidades por el monto de S/
60,071.15 soles. Por tanto, el Tribunal Arbitral determinara, en base a los hechos y
al derecho, si corresponde o no reconocer lo solicitado.

Dado que la presente pretensidn estd relacionada con la aplicacién de
penalidades, corresponde precisar los alcances de esta figura.

Como sostienen Alvarez y Morante, las penalidades: “(...) son consideradas

instrumentos que tienen como finalidad dar seguridad a las partes respecto del
cumplimiento de las obligaciones contraidas a través del contrato. (...)".

El articulo 132 del RLCE establece las reglas generales aplicables a las
penalidades, en los términos literales siguientes:

“Articulo 132.- Penalidades

> ALVAREZ ILLANES, Juan y MORANTE GUERRERO, Luis. Manual de Contrataciones del Estado.
Primera Edici6n. Pacifico Editores. Lima. 2013. p. 733.
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9.7

9.8

9.9

El contrato establece las penalidades aplicables al contratista ante el
incumplimiento injustificado de sus obligaciones contractuales, las mismas que
deben ser objetivas, razonables y congruentes con el objeto de la convocatoria.

La Entidad debe prever en los documentos del procedimiento de seleccion la
aplicacién de la penalidad por mora; asimismo, puede prever otras penalidades.
Estos dos tipos de penalidades pueden alcanzar cada una un monto méximo
equivalente al diez por ciento (10%) del monto del contrato vigente, o de ser el
caso, del item que debié ejecutarse.

En el caso de obras, dentro de las otras penalidades que se establezcan en los
documentos del procedimiento, deben incluirse las previstas en el capitulo VI del
presente titulo.

Estas penalidades se deducen de los pagos a cuenta, de las valorizaciones, del
pago final o en la liquidacién final, segiin corresponda; o si fuera necesario, se
cobra del monto resultante de la ejecucién de la garantia de fiel cumplimiento”.

Conforme con el citado articulo 132 del RLCE, existen penalidades por mora y
también se puede prever otras penalidades, siendo la penalidad por mora, aquella
que es materia de la presente controversia.

El citado articulo 132 del RLCE revela que existen dos tipos de penalidades: la
penalidad por mora en la ejecucién de la prestacion y otras penalidades. La
penalidad por mora es materia de la presente controversia.

El articulo 133 del RLCE, respecto de la penalidad por mora, establece lo
siguiente:

“Articulo 133.- Penalidad por mora en la ejecucion de la prestacion

En caso de retraso injustificado del contratista en la ejecucién de las prestaciones
objeto del contrato, la Entidad le aplica autométicamente una penalidad por mora
por cada dia de atraso. La penalidad se aplica autométicamente y se calcula de
acuerdo a la siguiente formula:

Penalidad
diaria = 0.10 x monto
F x plazo en dias

Donde F tiene los siguientes valores:

Pé4gina 32 de 51

AVAN
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a) Para plazos menores o iguales a sesenta (60) dias, para bienes, servicios en
general, consultorias y ejecucién de obras: F = 0.40.

b) Para plazos mayores a sesenta (60) dias:
b.1) Para bienes, servicios en general y consultorias: F = 0.25.

b.2) Para obras: F = 0.15.

Tanto el monto como el plazo se refieren, segiin corresponda, al contrato o item
que debio ejecutarse o, en caso que estos involucraran obligaciones de efjecucion
periodica, a la prestacién parcial que fuera materia de retraso.

Para efectos del calculo de la penalidad diaria se considera el monto del contrato
vigente.

Para los supuestos que por la naturaleza de la contratacién, la férmula indicada en
el presente articulo no cumpla con su finalidad, el Ministerio de Economia y
Finanzas mediante Resolucién Ministerial puede establecer férmulas especiales
para el calculo de la penalidad por mora.

Se considera justificado el retraso, cuando el contratista acredite, de modo
objetivamente sustentado, que el mayor tiempo transcurrido no le resulta
imputable. Esta calificacién del retraso como justificado no da lugar al pago de
gastos generales de ningtn tipo”.

Conforme con el citado articulo 133 del RLCE, la penalidad por mora resulta
aplicable automaticamente, siempre que se cumpla concurrentemente con lo
siguiente:

9.10.1 Debe existir un retraso: Como lo expresa el articulo 133 del RLCE, la
penalidad por mora resulta aplicable cuando existe un retraso en la
ejecucion de las prestaciones objeto del contrato. Es decir, cuando el
Contratista no ha cumplido, en la oportunidad pactada, con las
prestaciones objeto del contrato.

9.10.2 El retraso debe ser injustificado: La penalidad por mora resulta aplicable
cuando la prestacién no es cumplida oportunamente por el contratlsta
pero ademas, dicho retraso debe ser injustificado.

El ditimo parrafo del articulo 133 del RLCE nos informa que el término

‘injustificado” se refiere a “imputable’, tal como se deriva de una
interpretacién contrario sensu de su propio texto.
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En resumen, para que resulte aplicable la penalidad por mora debe existir
un retraso en el cumplimiento y dicho retraso debe ser imputable al
contratista (deudor de la prestacion).

Por el contrario, no sera aplicable la penalidad por mora cuando el retraso
sea justificado®. Al respecto, el Gltimo parrafo el articulo 133 del RLCE,
dispone que el retraso es justificado -no pasible de penalidad- en los
siguientes supuestos:

(...)" Se considera justificado el retraso, cuando el contratista acredite, de
modo objetivamente sustentado, que el mayor tiempo transcurrido no le
resulta imputable. Esta calificacién del retraso como justificado no da lugar
al pago de gastos generales de ningun tipo.”

Asimismo, con una redaccién muy similar al articulo 133 del RLCE, la Clausula
Décimo Tercera del Contrato contiene pactos relativos a la penalidad por mora. Se
reproduce a continuacién la parte pertinente de dicha clausula:

- “CLAUSULA DECIMO TERCERA: PENALIDADES

Si EL CONTRATISTA incurre en retraso injustificado en la ejecucion de la
prestacién objeto del Contrato, LA ENTIDAD le aplica autométicamente una
penalidad por mora por cada dia de atraso, de acuerdo a la siguiente formula:

Penalidad
diarnia = 0.10 x monto

F x plazo en dias

" Dénde: F= 0.40 para plazos menores o iguales a sesenta (60) dias.

Tanto el monto como el plazo se refieren, segun corresponda, al contrato o item
que debi6 ejecutarse o, en caso que estos involucraran obligaciones de ejecucion
peribdica, a la prestacion parcial que fuera materia de retraso.

Se considera justificado el retraso, cuando EL CONTRATISTA acredite, de modo
objetivamente sustentado, que el mayor tiempo transcurrido no le resulta

S Asi se expresa en el primer parrafo del numeral 2.1.3. de la Opini6n N° 148-2018/DTN que establece que:
(...) si bien el articulo 133 del Reglamento dispone que la penalidad por mora se aplica automdticamente, la
Entidad, con ocasién de la documentacién presentada por el contratista, debe verificar si éste se ha retrasado
injustificadamente en la ejecucién de las prestaciones objeto del contrato o no, ya que si el retraso fuera
justificado no corresponderia aplicar la penalidad por mora”.
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9.13

imputable. Esta calificacion del retraso como justificado no da lugar al pago de
gastos generales de ningun tipo, conforme el articulo 133 del Reglamento de la
Ley de Contrataciones del Estado (...)".

Finalmente, resulta relevante destacar que conforme con Ia Opinién N° 089-
2017/DTN:

(...) “la penalidad por mora tiene por finalidad desincentivar el incumplimiento del
contratista, asi como resarcir a la Entidad por el perjuicio que el retraso en la
ejecucion. (...)".

Ahora bien, de acuerdo al caso en concreto el Tribunal analizara las penalidades
por mora aplicadas al contratista, con la finalidad de determinar si las mismas
corresponden ser aplicadas.

Respecto de las penalidades aplicadas al contratista

9.14

9.15

9.16

9.17

9.18

Mediante el Contrato N° 041-2017-MINEDU/SG-OGA-OL de fecha 03.03.17, el
contratista se comprometio frente a la Entidad a brindar el servicio de Alimentacién
para los alumnos de trece colegios de Alto Rendimiento para el 2017 y 2018, para
lo cual se pactan fechas determinadas por cada item.

Mediante el Oficio 1127-2017-MINEDU/SG-OGA-OL de fecha 06.07.17, la Entidad
comunico al demandante que ha incurrido en penalidad por mora en la prestacion
del servicio correspondiente al mes de abril de 2017, dado que el Contratista no
present6 oportunamente el Plan de Accién en los COAR de Arequipa, Ayacucho,
Junin, Puno y Tacna.

Posteriormente, con fecha 09.11.17, mediante correo electrénico remitido desde la
direccion electrénica CONTRACTUAL42@minedu.gob.pe, la Entidad comunica al
Contratista ia aplicacién de penalidades’ por no presentar oportunamente el Plan
de Accidn en los COAR de Cusco, La Libertad y Moquegua.

Como consecuencia de lo expresado en los dos numerales precedentes, la
Entidad le impuso al Contratista un monto total de S/ 60,071,15 soles por concepto
de penalidad por mora.

De lo mencionado, se desprende que la Entidad impuso las penalidades por mora,
considerando dos supuestos de incumplimiento®, los cuales analizaremos a
continuacion:;

7 Penalidades adicionales a las contenidas en el Oficio N° 1127-2017-MINEDU/SG-OGA-OL.
# Penalidad por mora por no presentar oportunamente el Plan de Accién por COAR y penalidad por mora por
incumplir el plazo para el acondicionamiento de local.
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Respecto a la presentacién del Plan de Accién

9.19

9.20

Segun la Entidad, las Bases Integradas impusieron la obligacién al Contratista de
presentar el Plan de Acciéon por cada COAR, sujeta a un plazo de ejecucién
claramente establecido de dos dias calendario desde la suscripcién del Contrato®,
por tanto su incumplimiento se sujeta a lo establecido en la Clausula Décimo
Tercera del Contrato, en concordancia con lo dispuesto por el articulo 133 del
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado. Es decir, la Entidad sostiene
que como consecuencia del cumplimiento no oportuno de presentar el plan de
accién corresponde aplicar una penalidad por mora al contratista, tal como lo
senala el articulo 133.

El Contratista sostiene que la no presentacién oportuna del Plan de Accién no
deberia tener como efecto la aplicacin de penalidades sino “la
consecuencia/sancion era no recibir los S/. 1500.00 soles™. Sobre .este
argumento, el Arbitro Unico considera lo siguiente:

9.20.1 Lo pactado prevé que “El MINEDU podré otorgar un unico valor de
S/. 1500.00 por cada item a favor del contratista, para lo cual el
contratista hasta dos dias calendario de haber suscrito el contrato,
deberd presentar un plan de accién por cada COAR”. Esta es la
consecuencia prevista en este enunciado. Sin embargo, ello no
obsta a que, adicionalmente, conforme con lo pactado y con las
normas de contratacién con el Estado, la Entidad pueda aplicar una
penalidad por retraso en el cumplimiento de la prestacion.

9.20.2 EI incumplimiento contractual faculta al acreedor a aplicar diversos
mecanismos de tutela. Asi, por ejemplo, como se encuentra
reconocido por la normativa de contrataciones con el Estado, ante el
incumplimiento de un contrato, el acreedor se encuentra facultado a
aplicar penalidades, resolver el contrato y exigir indemnizacion. La
norma no limita los mecanismos de tutela del acreedor, el cual se
encuentra facultado a aplicar uno o mas de los mismos'’, si lo
considera pertinente.

? La Entidad sostiene que el numeral 12 del Requerimiento de las Bases Integradas establece lo siguiente:
“Unico entregable:

El MINEDU podra otorgar un tinico valor de S/. 1500.00 por cada item a favor del contratista, para lo cual
el contratista hasta dos dias calendario de haber suscrito el contrato, deberad presentar un plan de accién por
cada COAR en el que se deberd indicar los procedimientos mecanismos que se usardn para la elaboracion de
los documentos solicitados en el punto 4 literal i, numeral 1y 2 de los presentes términos (...)".

10 Numeral 2.5.1.2. de la demanda.

1 por ejemplo, conforme con el numeral 2 del articulo 135.1 del RLCE el acreedor puede resolver el contrato
adicionalmente a la aplicacién de penalidades, cuando se alcance el monto méximo de penalidad por mora o
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9.20.3 Por tanto, el no cumplir con la presentacién de! Plan de Accién del
COAR dentro del plazo pactado, si bien implica que no se otorgue el
monto de los S/. 1500.00 soles, no existe razén para sostener que
no corresponda aplicar la penalidad por mora que, precisamente, es
la consecuencia que puede aplicar el acreedor ante el no
cumplimiento oportuno de las prestaciones.

El Contratista sostiene ademaés, que:

“(...) no recibi6 los 1500.00 soles y afiadido a ello se le impuso una penalidad por
mora por cada item, por lo tanto, ha recibido una doble sancién por un mismo
hecho, atentandose evidentemente contra el principio de non bis in idem, el cual
se encuentra regulado por el literal (sic) 10 del articulo N° 230 de la Ley N°
27444 que prescribe lo siguiente: “NON BIS IN IDEM.- No se podra imponer
sucesiva o simultaneamente una pena y una sancién administrativa por el mismo
hecho en los casos que se aprecie la identidad del sujeto, hecho y fundamento”,
identificandose como sujeto a mi representada, la presentacion del plan de accién
como el hecho y el argumento se basa en que no fue presentado en el plazo
establecido”. Sobre este argumento, el Arbitro Unico considera lo siguiente:

9.21.1 Como lo afirma Morén “El principio non bis in idem constituye la
garantia en favor del administrado que por un mismo hecho no
podra ser sancionado dos veces (dimensién material), ni podra ser
objeto de dos procesos distintos (dimensién procesal), operando
como un limite a la accién persecutoria y sancionadora propia del
Estado de modo que tenga una sola oportunidad para ejercer su ius

puniendi”"®.

9.21.2 Conforme con lo expresado en el numeral precedente, el principio
non bis in idem evita que el administrado sea sancionado
administrativamente, en mas de una oportunidad. Es decir, el
principio non bis in idem evita que se aplique una doble sancién
administrativa o que se desarrolle un doble procedimiento
administrativo sancionador, por un mismo hecho.

9.21.3 El principio non bis in idem es uno de los principios de la potestad
administrativa sancionadora y no resulta aplicable al presente caso
porque no otorgar los 1500.00 soles e imponer una penalidad como

el monto maximo para otras penalidades, asimismo el articulo 137 del RLCE prevé que adicionalmente a la
resolucidn corresponde el reconocimiento de danos y perjuicios, entre otros. .

"2 En la actualidad el Principio Non bis in idem se encuentra numeral 11 del articulo 248 del Texto Unico
Ordenado de la Ley N° 27444 (aprobado por Decreto Supremo N° 004-2019-JUS). .

'3 MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Décima
edici6én. Lima. 2014. P. 786.
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consecuencia del no cumplimiento oportuno de una prestacién, no
son sanciones administrativas'®, sino consecuencias contractuales
ante el incumplimiento que, conforme con la Ley de Contrataciones
del Estado, es facultad del acreedor aplicar los diversos
mecanismos de tutela, de manera conjunta o independiente,
conforme con su interés, como explicamos anteriormente.

9.21.4 Adicionalmente, resulta importante precisar que, firmado el contrato
entre una Entidad y el Contratista, se inicia la etapa de ejecucion
contractual, cuyas consecuencias contractuales no se rigen por las
normas del procedimiento administrativo. Asi ha sido reconocido por
el OSCE, en la Opinién N° 130-2018/DTN que expresa que “Las
disposiciones de la Ley N° 27444 y de su respectivo Texto Unico
Ordenado no son de aplicacion supletoria a las disposiciones que
regulan la ejecucion de los contratos celebrados bajo el ambito de la
Ley y su Reglamento”. Por ello, no corresponde aplicar el numeral
10 del articulo 230 de la Ley N° 27444 ni ninguna otra norma de la
Ley del Procedimiento Administrativo General.

El Contratista sostiene que, la penalidad por mora se genera cuando se evidencia
un retraso injustificado en la ejecucién de las prestaciones del objeto del contrato,
lo cual no ha ocurrido, ya que el objeto del mismo es brindar el servicio de
alimentacion integral de forma diaria durante la permanencia de los estudiantes en
el COAR, contando con un programa nutricional, lo cual ha sido cumplido por el
Contratista a cabalidad.

Asimismo, el Contratista sostuvo que el plan de accién contiene los procedimientos
y mecanismos que se usaran para la elaboracién de los documentos solicitados en
el punto literal “r’ de los términos de referencia, pues el mencionado numeral “r’ es
un plan de trabajo. Esto implica, segin el Contratista, que se solicité un plan (de
accién) que establezca como se hace un plan (de trabajo).

De lo indicado, se infiere que el Contratista sostiene que, en virtud que el Plan de
Accidon no es el objeto del contrato, dado que éste Ultimo consiste en brindar el
Servicio de Alimentacion para los alumnos de trece (13) Colegios de Alto
Rendimiento para el 2017 y 2018, no seria aplicable la penalidad por mora, la cual
solamente resulta aplicable al retraso en la ejecucién de las prestaciones objeto
del contrato.

Sobre los argumentos contenidos en el presente numeral, el Arbitro Unico
considera lo siguiente:

" Por ejemplo, la Ley de Contrataciones del Estado prevé sanciones administrativas como la multa o la
inhabilitacién, sin embargo, ninguna de dichas sanciones administrativas concurre en la presente controversia.
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9.22.1 Al remarcar que el objeto del contrato es brindar el servicio de
alimentacion integral en los COAR, el Contratista plantea una
interpretacion literal, para sostener que no se encuentra dentro de
los alcances del articulo 133 del RLCE que, en la parte pertinente
de su primer pérrafo, establece lo siguiente:

“En caso de retraso injustificado del contratista en la ejecucion de
las prestaciones objeto del contrato, /a Entidad le aplica
automaticamente una penalidad por mora por cada dia de atraso”,

9.22.2 Como sostiene Rubio:
‘Para el método literal, el procedimiento de interpretacion consiste
en averiguar lo que la norma denota, mediante el uso de las reglas
lingtiisticas propias al entendimiento comun del lenguaje escrito en
el que se haya producida la norma, salvo que los términos utilizados
tengan algun significado juridico especifico y distinto del coman, en
cuyo caso habra que averiguar cudl de los dos significados est

utilizando la norma”®.

9.22.3 El objeto del contrato, en contratacién publica, segin Morén, tiene
un significado juridico distinto del comun, pues:
(...) El objeto esté constituido por las prestaciones y derechos

reciprocos existentes entre la Administracién y el contratista para
alcanzar una finalidad pablica (...)™.

9.22.4 Como sostienen Felipe Osterling y Mario Castillo, la prestacion:
‘Es la conducta que debe desplegar el deudor para que el acreedor
obtenga lo deseado. En otras palabras, es la conducta de la cual el
deudor satisface un interés del acreedor (...).”"". En el presente
caso, la presentacion del Plan de Accién dentro del plazo pactado.

9.22.5 Conforme con la definicién de objeto de contrato expresada por
Mordn, el objeto del contrato no se limita a la prestacién o a las
prestaciones que se encuentren contenidas en una clausula
denominada “objeto del contrato™®, sino a todas las prestaciones y
derechos existentes entre las partes para alcanzar la finalidad

¥ RUBIO CORREA, Marcial. El sistema juridico. Introduccién al Derecho. Fondo Editorial PUCP. Lima.
1996. P. 258.

' MORON URBINA, Juan Carlos. La Contratacién Estatal. Anélisis de las Diversas formas y teorias
contractuales que utiliza el Estado. Gaceta Juridica. Lima. 2006. P.209. :

7 OSTERLING PARODI, Felipe & CASTILLO FREYRE, Mario. Tratado de las Obligaciones. Tomo XI.
Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd. Lima. 1994. P.144.

'8 Se reproduce la Clausula Segunda del Contrato denominada Objeto: “El presente contrato tiene por objeto
la contratacién del Servicio de Alimentacién para los alumnos de trece (13) Colegios de Alto Rendimiento
para el 2017 y 2018, de acuerdo a los Términos de Referencia y Requerimientos Técnicos Minimos”.
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publica. En el presente caso, a criterio del Arbitro Unico, la
presentaciéon del Plan de Accién para cada COAR es una de las
prestaciones existentes en el contrato para alcanzar la finalidad
publica, por ende, su presentacion fuera del plazo establecido en el
contrato, es pasible de la aplicacion de la penalidad por mora
establecida en el articulo 133 del RLCE y la Clausula Décimo
Tercera del Contrato. En consecuencia, resultan eficaces las
penalidades por mora, aplicadas por la Entidad al Contratista, por el
concepto de incumplimiento del plazo para presentar el plan de
accién materia de la presente controversia, las cuales ascienden a
la suma total de S/ 21,472.08 Soles.

9.22.6 Dado que el Contratista no ha acreditado haber cumplido con
presentar en la fecha pactada los Planes de Accion
correspondientes a los COAR en los que fue penalizado por la
Entidad, ni tampoco ha acreditado que dicho retraso sea justificado,
NO CORRESPONDE: declarar la nulidad, revocacién, ineficacia y/o
se deje sin efecto legal las penalidades correspondientes a la
presentacién de los Planes de Accién, dado que las penalidades por
mora, materia de la presente controversia han sido aplicadas
conforme con el articulo 133 del RLCE y la Clausula Décimo
Tercera del Contrato.

Respecto al acondicionamiento del local

9.23

9.24

La Clausula Quinta del Contrato N° 041-2017-MINEDU/ SG-OGA-OL" sefala que
el plazo para el acondicionamiento e instalacién del material de insumos es de 15
dias calendario luego de la suscripcién del contrato y la comunicacion del area
usuaria.

El dia 15.05.17 a través del Informe N° 054-2017-MINEDU-VMGP-
DIGESE/DEBEDSAR-COAR LA LIBERAD-ES®, el encargado del COAR La
Libertad informé el desarrollo del referido servicio, el mismo que establece, en la
parte pertinente, lo siguiente:

“(..)

1.4 Que, con fecha 06 de marzo de 2017, se suscribe el Acta de Entrega del
Inmueble para el inicio del Servicio de acondicionamiento e instalacion de todo el
material e insumos, donde funcionara los ambientes de cocina y comedor para su
respectivo acondicionamiento.

(..

19 Anexo 5.4. de la Demanda.
20 Anexo 10 de la Contestacién
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9.25

9.26

9.27

9.28

9.29

9.30

1.14 Que con fecha 12 de abril de 2017, se suscribe el Acta de conformidad de
acondicionamiento del local, donde funcionara los ambientes de cocina y comedor
para el servicio de alimentacion de los estudiantes del COAR La Libertad (...)"

Por tanto, habiéndose suscrito el contrato el 03.03.17 y el Acta de entrega del
inmueble para el inicio del servicio de acondicionamiento suscrita el dia 06.03.17,
el demandante tenia como fecha méaxima para cumplir con tal prestacién el dia
21.03.17.No obstante, conforme se aprecia en el Acta de conformidad de
acondicionamiento, esta fue entregada el 12.04.17. Es decir, el demandante tuvo
un retraso de 22 dias. ’

Frente a ello, el Area de Logistica de la Entidad le aplicé la penalidad por mora
ascendente a S/ 38,599.072".

Resulta claro para el Arbitro Unico que, la prestaciéon no se ejecutd en el plazo
previsto contractualmente y que la Entidad aplicé automaticamente una penalidad
por mora en el acondicionamiento del local por una suma de S/ 38,599.07. No
obstante, es relevante resaltar que el articulo 133 del RLCE establece que, para
aplicar la penalidad por mora, no solamente debe existir un retraso, sino que debe
tratarse de un retraso injustificado.

Segln la Opinidén N° 148-2018/DTN?* “Para efectos de la aplicacién del articulo
133 del Reglamento un retraso sera injustificado cuando: i) el contratista no
hubiera solicitado la ampliaciéon de plazo; ii) habiéndola solicitado ésta no fue
aprobada por la Entidad; o, iii) no acredité objetivamente que el mayor tiempo
transcurrido no le resulta imputable”.

Al respecto, el ultimo parrafo del articulo 133 del RLCE establece lo siguiente:

“Se considera justificado el retraso, cuando el contratista acredite, de modo
objetivamente sustentado, que el mayor tiempo transcurrido no le resulta
imputable. Esta calificacién del retraso como justificado no da lugar al pago de
gastos generales de ningin tipo”.

En ese sentido, ante un retraso en la ejecucién de las prestaciones le corresponde
al contratista acreditar, de manera objetiva, que el retraso en la ejecucion de la
prestacion obedece a una situacién que no le resulta imputable. Es decir, la carga
de la prueba de acreditar que el retraso no fue imputable al Contratista, le
corresponde al propio Contratista. No sera de aplicacion de penalidad por mora si

1 Asi consta en el Anexo 4 de la Contestacién (Documento denominado Proveido N° 529-2017-MINEDU-
SG-OGA-OL de fecha 10 de julio de 2017, firmado por la coordinaci6n de ejecucién contractual).
22 Numeral 3.2 de las Conclusiones de la Opinién N° 148-2018/DTN.
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es que se concluye que el retraso (aunque se verifigue su existencia) es
justificado.

Con la finalidad de sustentar que el mayor tiempo no le resulta imputable, el
Contratista sostuvo que su incumplimiento ocurrié producto de un hecho fortuito
o fuerza mayor que no habia previsto, lo cual lo imposibilitd cumplir la prestaciéon
en el plazo pactado. Asi, el Contratista afirmé, en distintas oportunidades lo
siguiente:

a)

El numeral 2.5.2.7. de la demanda:

“En consecuencia, la penalidad por mora aplicada no se ajusta a derecho, pues
nos encontrdbamos ante un hecho fortuito y de fuerza mayor que no podia ser
previsto, siendo ademéds un hecho irresistible y por tanto eximente de
responsabilidad del Contratista”.

La Carta N° 0463-2017 PROALIMENTOS LIBER SAS - Sucursal Perd de
fecha 12 de julio de 2017 referida a la aplicacién de penalidades®:

“(...) la aplicacién de las penalidades por el plazo de implementacion e
instalacion de cocina y afines en los COAR (...) resultaria improcedente en
tanto se han configurado los supuestos establecidos en la clausula décimo
tercera del Contrato N° 041-2017-MINEDU/SG-OGA-OL, esto es un hecho
fortuito que ha impedido el cumplimiento de nuestra obligacién, causal
eximente de responsabilidad, conforme a lo sefialado en el articulo 1315 del
Cadigo Civil, de aplicacion supletoria a nuestra relacién contractual (...)".

El pedido de ampliacion de plazo (Carta N° 015-2017/PROALIMENTOS LIBER
SAS — SUCURSAL PERU de fecha 22 de mayo) %*:

“El hecho descrito anteriormente, ha generado un retraso para concluir con la
implementacion e instalacién de cocina y afines. Por lo tanto, tenga a bien
entender que dicho incumplimiento se debe a factores ajenos a nuestra
voluntad (caso de fuerza mayor)”.

9.32 Dado que el Contratista invoca el caso fortuito o fuerza mayor como supuesto de
no imputabilidad, resulta importante sefnalar que ni la Ley de Contrataciones del

_ Estado ni el Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado desarrolian dicha

2 Anexo 5.15 de la demanda. .
24 Carta N° 0195-2017/PROALIMENTOS LIBER SAS- SUCURSAL PERU de fecha 22 de marzo de 2017,
remitida a la Jefe de Logistica del Ministerio de Educacién. Anexo 5.13 de la demanda.
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9.34

figura. Por ello, conforme lo dispone las normas de contratacion publica®, de
manera supletoria, se puede recurrir a las normas de derecho privado, en las que
el articulo 1315 del Cédigo Civil, dispone lo siguiente:

“Articulo 1315 del Cédigo Civil.- Caso fortuito o fuerza mayor es la causa no
imputable, consistente en un evento extraordinario, imprevisible e irresistible, que
impide la ejecucién de la obligacién o determina su cumplimiento parcial, tardio o
defectuoso.” :

Desarrollando lo establecido por el Cédigo Civil, a través de la Opinién 118-
2017/DTN, el OSCE precisa los alcances de cada una de las caracteristicas que
debe reunir un evento para ser considerado como caso fortuito o fuerza mayor:

(...) “Hecho o evento extraordinario, se configura cuando, tal como lo indica la
misma palabra, sucede algo fuera de lo ordinario, es decir, fuera del orden natural
o comun de las cosas. Asimismo, un hecho o evento es imprevisible, cuando
Supera o excede la aptitud razonable de previsiéon del deudor en la relacién
obligatoria, puesto que el deudor tiene el deber de prever lo normalmente
previsible, no asi lo imprevisible. Por ditimo, el que un hecho o evento- sea
irresistible, significa que el deudor no tiene posibilidad de evitarlo, es decir, no
puede impedir, por méas que lo desee o intente, su acaecimiento. (...)".

A continuacién, el Arbitro Unico analizara si el fenémeno del nifio costero aludido
existié y si cumple con los alcances para que dicho evento sea considerado como
un supuesto de caso fortuito o fuerza mayor.

Existencia del evento

9.35

Con el Informe de Emergencia N° 405-03/04/2017/COEN-INDECI, se encuentra
acreditado la existencia de fuertes precipitaciones pluviales, desde el 31 de enero
al 15 de marzo de 2017 que ocasionaron inundacién, deslizamiento y huaycos que
afectaron vias de comunicacién en los distritos y provincias de la Regién La
Libertad®. En dicho informe se expresa que:

2 Conforme con el numeral 45.3 del articulo 45 de la Ley de Contrataciones con el Estado “Las controversias
se resuelven mediante la aplicacién de la Constitucién Politica del Peri, de la presente Ley y su reglamento,
asi como de las normas de derecho piblico y las de derecho privado; manteniendo obligatoriamente este
orden de preferencia en la aplicacién del derecho. Esta disposicién es de orden piiblico”. :

% Informe de Emergencia N° 405-03/04/2017/COEN-INDECI/13:30 Horas (Anexo 5.11 de la Demanda).
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(...) “Desde el 31 de enero a 15 de marzo del 2017, se viene registrando
fuertes precipitaciones pluviales ocasionando inundaciones, deslizamientos
y huaicos que afectaron viviendas, vias y comunicacién y &reas de cultivos
en los distritos y provincias de la Region La Libertad. (...) El 18.03.17, a las
19:37 horas aproximadamente a consecuencia de fuertes precipitaciones
pluviales se incrementé el caudal del rio Vird afectando via de
comunicacion, en el distrito y provincia de Vird.”

9.36 El citado Informe de Emergencia N° 405-03/04/2017/COEN-INDECI, fue emitido
por INDECI que se trata de una entidad distinta de las partes y evidencia que el
evento considerado como caso fortuito o fuerza mayor, se presenté dentro del
periodo de cumplimiento de la prestacién pactada y en la zona en la que se
ejecutaria la misma.

9.37 Adicionaimente, respalda la acreditaciéon de la existencia del evento, el Decreto
Supremo N° 014-2017-PCM que declara en estado de emergencia a La Libertad y
otros departamentos, por el plazo de sesenta (60) dias calendario, por desastre a
consecuencia de intensas lluvias®”, y el Decreto Supremo N° 005-2017-SA que
declara la emergencia sanitaria por el plazo de noventa dias calendario en La
Libertad y otros departamentos®.

9.38 Conforme con lo analizado, ha quedado acreditado que se presentaron fuertes
precipitaciones pluviales que ocasionaron inundaciones, deslizamientos y huaicos
que afectaron viviendas y vias de comunicacién en la zona en la que se ejecutaria
la prestacién, asi como el incremento del caudal del rio Vira afectando la via de
comunicacién en el distrito y provincia de Viru.

Evento imprevisible

9.39 Al respecto, a través del Boletin Estadistico virtual de la gestién reactiva N° 7 de
fecha julio 2017 de INDECI®, emitido por la Sub Direccién de Aplicaciones
Estadisticas de la Direcciéon de Politicas, Planes y Evaluacién INDECI, el cual
revela que el fendmeno del Nifio Costero del 2017 con la ocurrencia de lluvias
torrenciales, es un hecho imprevisible, dado que supera la aptitud razonable de
prevision del deudor:

(...) “Después de 20 afios de la presencia del ultimo fenémeno del Nifio de
caracter extraordinario nuevamente en el Pert( se presenté el Nifio Costero, con la

% Anexo 3 del Informe de Emergencia N° 405-03/04/2017/COEN-INDECI/13:30 Horas (Anexo 5.11 de la
Demanda).

%8 Anexo 5.10 de la Demanda.

¥ Documento 10 del Escrito presentado por el Contratista con fecha 27 de setiembre de 2018, con Sumilla:
“Téngase Presente”.
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ocurrencia de lluvias torrenciales que se inicié en la cuarta semana del mes de
diciembre de 2016 y se prolongé hasta el 31.05.17, las cuales causaron huaicos,
deslizamientos, derrumbes, tormentas (...)".

El evento resulta imprevisible dado que, como ha sido acreditado, dicho fenémeno
se presenté después de 20 afios y ese dato objetivo nos remarca que superé la
aptitud razonable de previsién del Contratista.

Ademas este reporte de INDECI da cuenta que esta circunstancia se mantuvo
desde la cuarta semana del mes de diciembre de 2016 hasta el 31 de mayo de
2017, periodo que comprende y excede ampliamente el periodo de ejecucién de la
prestacién, '

Sobre si resulta imprevisible el evento, en su escrito de Alegatos, presentado con
fecha 22 de enero de 2019, la Entidad sostuvo textualmente lo siguiente:

“(...) debemos preguntarmos si ¢El Fenomeno del Nifio es imprevisible en nuestro
pais?, la respuesta es negativa pues, si bien es cierfo no se sabe a ciencia cierta
las fechas exactas, si, se tiene conocimiento que en ciertas épocas se suscitan,
para lo cual, hecho notorio y de publica evidencia se observa a continuacién de lo
informado por los diarios comunicaciones de ENFEN, en donde se especifica un
rango de fechas en donde se suscitan”.

Debajo del citado texto de la Entidad, en su escrito de alegatos, aparece una vista
del Comunicado Oficial ENFEN N° 02-2017 “Estado del sistema de alerta:
Vigilancia de El Nifio Costero” que informa lo siguiente:

“El Comité Multisectorial ENFEN, ante la evolucién reciente de las condiciones
oceéano-atmaosfera en el Pacifico Ecuatorial Oriental, que incluye la costa norte del
Peru, considera que existen condiciones favorables para un evento El Nifio costero
débil en el presente verano.

Por lo tanto, el Comité Multisectorial ENFEN da inicio a un estado de “vigilancia de
El Nifio Costero”, durante el cual continuaréd monitoreando e informando sobre la
evolucién de las condiciones actuales y actualizando las perspectivas en forma
mas frecuente”.

Asimismo, la Entidad adjunta una vista de la publicacion electrénica del diario La
Republica, de fecha 17 de febrero de 2017 que informa lo siguiente:

“Sociedad

Fenomeno ‘El Nifio costero’ aun continuaré hasta fines de marzo

Advertencia. Condiciones atmosféricas permiten extension de este evento
climatico, segun el ENFEN. Fuertes lluvias se registraran en zonas de Tumbes,
Piura y Lambayeque”.
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9.42

9.43

Sobre el Comunicado Oficial ENFEN N° 02- 2017, presentado por la Entidad
respaldando la previsibilidad del evento, el Arbitro Unico aprecia que dicho
comunicado data del 24 de enero de 2017, fecha posterior a la firma del contrato.
Este dato resulta relevante dado que si la Entidad pretende acreditar la posibilidad
de previsibilidad del evento, la prueba deberia acreditar que, a la firma del contrato
(o en fecha anterior a la firma del contrato), existia la posibilidad de prever el
evento, lo cual no ocurre con el Comunicado que cita, ni con la nota periodistica a
la que alude.

Respecto de la publicacién electronica del diario La Republica, de fecha 17 de
febrero de 2017, que cita la Entidad, dicha informacién sefala que: “Fuertes lluvias
se registraran en zonas de Tumbes, Piura y Lambayeque”, no se incluye a La
Libertad, lo cual remarca el caracter de imprevisible de lo ocurrido en la Libertad,
dado que dicha referencia no la menciona.

Considerando todo lo anterior, el Arbitro Unico concluye que se trata de un evento
imprevisible dado que se presenté después de 20 afos, en lugares y con una
magnitud que no fueron previsibles.

Evento extraordinario

9.44

Sobre si resulta extraordinario, en su escrito de Alegatos, presentado con fecha 22
de enero de 2019, la Entidad sostuvo textualmente lo siguiente:

“En nuestro pais NO ES UN EVENTO EXTRAORDINARIO puesto que como un
hecho notorio y de puablica evidencia, es un evento natural recurrente de un
calentamiento marino-costero como manifestacién de los cambios que ocurren en
las capas superficiales y subsuperficiales”.

Debajo de dicha aseveracion, la Entidad colocd una vista de la web de Senamhi en
la que, con el titulo “Fenémeno del Nifio” se informa que “La presencia de estas
aguas célidas a lo largo de las costas peruanas, es un fenémeno recurrente que
tiene una duracién de varios meses”. (www.senamhi.gob.pe/?&p=fenomeno-el-

nino).

Al respecto, el Arbitro Unico considera que dicha descripcién se refiere al
fendmeno del nifio como presencia de aguas cdlidas y no se refiere a las
consecuencias del fenémeno del nifo (lluvias torrenciales, huaicos,
deslizamientos, derrumbes y tormentas) que son precisamente las que
restringieron la posibilidad del proveedor de cumplir oportunamente su prestacion y
que constituyen un evento extraordinario por su magnitud y su ubicacion.
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El Boletin Estadistico virtual de la gestion reactiva N° 7 de fecha julio 2017 de
INDECI*® |, emitido por la Sub Direccidon de Aplicaciones Estadisticas de la
Direccion de Politicas, Planes y Evaluacién INDECI remarca claramente que el
evento es extraordinario al expresar lo siguiente:

“El Nifio Costero por la ubicacién donde se desarrollé el evento, se puede calificar
como extraordinario, que como es conocimiento general, causé graves dafios en
muchos departamentos del Perd, por lo que el gobierno central declaré en
emergencia 13 de los 24 departamentos y a la Provincia Constitucional del Callao.”

El evento resulté extraordinario por la ubicacién en donde se desarrolié el
fenémeno del nifio y también por su magnitud que afecté a 13 departamentos, lo
cual resulta fuera de lo comin y por ende cumple con el requisito de ser
extraordinario.

Evento irresistible

9.46

9.47

9.48

Como lo expresan Osterling y Castillo “ef que un evento sea irresistible quiere decir
que la persona (en este caso el deudor) es impotente para evitarlo; no puede
impedir, por mas que quiera o haga, su acaecimiento™’.

Es evidente que ninguna persona puede impedir la ocurrencia o los efectos del
fenémeno del nifo.

Se evidencia también lo irresistible del evento, con la declaracién del Estado de
Emergencia efectuado mediante el Decreto Supremo N° 014-2017-PCM* de fecha
10.02.17 en el que se declaré en Estado de Emergencia los departamentos de
Ancash, Cajamarca y la Libertad, por el plazo de 60 dias calendarios y con la
postergacion de las clases para el 3 de abril de 2017, como consta en el correo de
fecha 15 de marzo de 2017, remitido por la supervisora de servicios generales
para los colegios de alto rendimiento de la Direccion General de Servicios
Educativos Especializados®,

% Documento 10 del Escrito presentado por el Contratista con fecha 27 de setiembre de 2018, con Sumilla:
“Téngase Presente”.

31 OSTERLING PAROD], Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Tratado de Derecho de las Obligaciones.
Segunda edicién. Volumen V. ECB Ediciones. Lima. 2014. P. 2127.

32 Anex05.11 de la Demanda, Declaratoria de Estado de Emergencia.

* Documento 8 del Escrito presentado por el Contratista con fecha 27 de setiembre de 2018, con Sumilla:
“Téngase Presente”
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9.49

9.50

9.51

9.52

Es importante destacar la caida del puente Vir(®, que impidié la conexion terrestre
desde la ciudad de Trujillo hacia la provincia de Vir( y el Sur del pafs, situacién
que restringio la posibilidad de acceder al COAR La Libertad. Precisamente, el
lugar donde se realizaria la prestacion de acondicionamiento e instalacién del
material de insumos se encontraba ubicada especificamente en la Provincia de
VirG®. Por tanto, la caida del puente Vird imposibilité el trasladar de los equipos e
insumos al COAR La Libertad, seguin se infiere del mapa de ubicacién del COAR
La Libertad®.

Cabe anotar que, el Contratista sefalé a través de la nota publicada por América
Noticia® que,

(...) “El Presidente puso en funcionamiento el puente modular en Virt el 17 de abril
del 2017.”

No obstante, el dia 12 de abril de 2017 a través del Acta de conformidad® se.dejé
constancia del cumplimiento por parte del contratista del acondicionamiento e

“instalacion del servicio de provision de alimentos para el colegio de Alto

Rendimiento La Libertad. Es decir, el Contratista cumplié su prestacién incluso
antes del funcionamiento del puente modular Vira.

Cabe afadir que, la noticia del dia 27.03.17, presentada por la Entidad titulada la
ruta alterna, el puente La alameda ubicado a unos kildbmetros del puente Viru ,
sostiene que

“En la via, habilita desde el fin de semana, circulaban vehiculos ligeros a las 24
horas del dia, mientras que los caminos de carga pesada, solo desde las 5 de la

madrugada y 8 de la noche.” :

De acuerdo con lo expresado queda claro que, recién desde el dia 25.03.17 se

habilit6 el puente La Alameda, que permitié normalizar el transito de vehiculo
ligeros las 24 horas, mientras que los caminos para carga pesada contaba con un
horario restringido.

Frente a lo expuesto anteriormente, el Arbitro Unico concluye que dicha via fue
habilitada con posterioridad al 21.03.17, fecha en la que el contratista debia

3 Acreditada con la publicacién electrénica del Diario El Comercio del dia 19 de marzo de 2017 contenida en
el Anexo 5.15 de la Demanda.

35 Documento 1 del Escrito presentado por el Contratista con fecha 27 de setiembre de 2018, con Sumilla:
“Téngase Presente”.

3 Documento 1 del Escrito presentado por el Contratista con fecha 27 de setiembre de 2018, con Sumilla:
“Téngase Presente”.

37 Anexo 5.15 de la Demanda

3 Anexo 11 de la Demanda

% Diapositiva 34 utilizada por la Entidad en la Audiencia de Informes orales.
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cumplir con su prestacién. Por ende, en la fecha en la que debia cumplirse la
prestacion no era una alternativa viable que pueda utilizar el Contratista.

9.53 Por lo analizado en los numerales anteriores, el Arbitro Unico concluye que el
contratista no pudo cumplir oportunamente con la prestacién pactada debido a un
caso fortuito o fuerza mayor, que es un hecho no imputable al Contratista. En
consecuencia, CORRESPONDE dejar sin efecto la aplicacién de penalidades por
mora referidas al acondicionamiento del local por la suma de S/ 38,599.07 Soles.

Conforme con lo analizado en los puntos 9.3 al 9.48 precedentes, debido a que el Arbitro
Unico concluy¢: (i) que son eficaces las penalidades por mora aplicadas por la Entidad al
Contratista por el incumplimiento del plazo para presentar el plan de accion y (i) que debe
dejarse sin efecto la penalidad por mora por el incumplimiento del plazo para el
acondicionamiento de local, corresponde que se declare FUNDADA EN PARTE la
presente pretension.

SEGUNDO PUNTO CONTROVERTIDO referido a la segunda pretension principal
de la demanda

Determinar si corresponde o no ordenar al MINEDU pagar el monto ascendente a S/
60,071.15 soles.

9.54 Se encuentra acreditado que la Entidad aplicé y cobr6 al Contratista la penalidad
por mora por el incumplimiento del plazo para el acondicionamiento del local,
ascendente a la suma S/ 38,599.07*°. Al respecto, en su escrito presentado con
fecha 22 de enero de 2019, denominado “Presento alegatos”, la Entidad reconocié
que efectivizd frente al Contratista las penalidades materia de la presente
controversia, incluyendo la penalidad por mora, por retraso de 22 dias para el
acondicionamiento del local por un monto de S/ 38,599.07 Soles. ~

9.55 Dado que la presente pretensién es consecuencia de la primera pretension, y en
virtud que el Arbitro Unico concluyd que debe dejarse sin efecto la penalidad por
mora por el incumplimiento del plazo para el acondicionamiento de local,
corresponde que se ordene a la Entidad que pague a favor del Contratista la suma
de S/ 38,599.07 Soles, monto que corresponde a la restitucién de las penalidades
por mora referidas al acondicionamiento del local, que han quedado sin efecto en
el presente arbitraje.

9.56 El Arbitro Unico precisa que, respecto de las penalidades por mora aplicadas por
la Entidad al Contratista, por el incumplimiento del plazo para presentar el plan de -

“0 Asi consta en el Anexo 4 de la Contestacién (Documento denominado Proveido N° 529-2017-MINEDU-
SG-OGA-OL de fecha 10 de julio de 2017, firmado por la coordinacién de ejecucién contractual).
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9.57

accion, no corresponde la restitucién (pago) de los montos aplicados por la
Entidad.

En conclusion corresponde declarar FUNDADA EN PARTE la presente pretension,
ordenandose a la Entidad el pago de la suma de S/ 38,599.07 Soles, monto que
corresponde a la restitucibn de las penalidades por mora referidas al
acondicionamiento del local, que han quedado sin efecto en el presente arbitraje.

TERCER PUNTO CONTROVERTIDO referido a la Tercera Pretensién Principal de
la Demanda

» Determinar si corresponde o no asumir al MINEDU los costos del presente arbitraje.

9.58

9.59

9.60

9.61

Respecto de los costos del arbitraje, el articulo 73 de la Ley de Arbitraje sefala lo
siguiente:

Articulo 73° inciso 1.-

“El tribunal arbitral tendré 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 serédn

' 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.”

Conforme a la disposicion citada, de no existir un acuerdo sobre la asuncién de los
costos en el pacto arbitral, la responsabilidad de ello recaera sobre la parte
vencida. Sin embargo, el Tribunal Arbitral puede disponer que los costos sean
asumidos de forma equivalente por las partes, es decir, en partes iguales y que
cada una asuma sus propios montos incurridos como costas y costos.

De la revisién del convenio arbitral celebrado entre las partes, se advierte que las

- mismas no han pactado nada en relacion a los costos del arbitraje, por lo que,

corresponde que la distribucién de los mismos sea determinada por el Tribunal
Arbitral teniendo en cuenta las circunstancias del caso.

Asi, el Tribunal Arbitral estima que ambas partes han tenido motivos atendibles
para litigar, habiéndose presentado una diferencia interpretativa con contenido y
posiciones diversas. Por tanto, el pago de los gastos arbitrales, costas y costos
resultantes del proceso deben ser asumidos por cada una de las partes de forma
equivalente.
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X.

LAUDO

Por las razones expuestas, de conformidad con el Acta de Instalacion y lo previsto en
el Decreto Legislativo N° 1071, el Arbitro Unico, en derecho, LAUDA:

Primero: Declarar FUNDADA EN PARTE la Primera Pretensién Principal de la
demanda. En consecuencia, se deja sin efecto las penalidades por mora, aplicadas por
la Entidad al Contratista, referidas al incumplimiento del plazo para el
acondicionamiento del local COAR La Libertad.

Segundo: Declarar FUNDADA EN PARTE la Segunda Pretensién Principal de la
demanda. En consecuencia, corresponde ordenar al Ministerio de Educaciéon — Unidad
Ejecutora 026: Programa Educacién Basica para Todos que pague a Proallmentos
Liber S.A.S Sucursal Perl la suma de S/ 38,599.07 Soles.

Tercero: Respecto de la Tercera Pretensién Principal, ORDENAR que cada parte
asuma los costos y costas que, hasta la fecha del presente laudo, hayan asumido o les
corresponda.

Notifiquese a las partes. -

Alfredo Fernando Soria Aguilar
Presidente de Tribunal Arbitral
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