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RESOLUCION N° 15

En Lima, a los 18 dias del mes de septiembre de 2014, el Tribunal Arbitral en
Mayoria, luego de haber realizado las actuaciones arbitrales de conformidad
con la ley y con las normas establecidas por las paﬁes, escuchados los
argumentos sometidos a su consideracion y deliberado en torno a las
pretensiones planteadas en la demanda, -contestacion de la demanda,
reconvencion y contestacion de la reconvencion, dicta el siguiente laudo para

poner fin, por decision de las partes, a la controversia planteada.

VISTOS:

L DE LA EXISTENCIA DEL CONVENIO ARBITRAL Y LA
INSTALACION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

1.1EL CONVENIO ARBITRAL

Estd contenido en la Clausula Décima Primera De [la Solucion de
Controversias, del Contrato de Compra Venta N’ 17-00-4-2012-C-02-0085,
Comision de Adquisiciéon del Equipo Zonal Ayacucho, Términos de Referencia
N° 014-2012 CA - Ayacucho, Autorizacion'de Compra CD-076-2012, para la
Adquisicién de 15.859800 T.M. de Papapan Fortificado para consumo humano,
a fin de atender a las Instituciones Educativas del Programa Desayunos
Escolares, celebrado en fecha 22 de agosto de 2012 , en el cual las partes
acordaron que cuaiquier controversia que surgiera de, o se relacionara con la
. €jecucion o interpretacion del presente Contrato, incluidos a los que se refieran

a su nulidad e invalidez, debera solucionarse mediante Proceso de Conciliacion




Extrajudicial. Culminado el referido proceso conciliatoriv, cualquiera de las
partes podra realizar las acciones para gue la controversia subsistente, ya sea
total o parcial, sea resuelta de manera definitiva e inapelable mediante Arbitraje
Institucional, determinado de comun acuerdo por las partes, de puro derecho, a
cargo de un Tribunal Arbitral conformado por tres miembros, a cuyas normas,

administracion y decision se someten las partes en forma incondicional.

1.2INSTALACION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

El 04 de setiembre de 2013, se llevo a cabo la Audiencia de Instalacion del
Tribunal Arbitral Ad Hoc en la sede institucional del OSCE, contando con la
asistencia de los representantes de ambas partes. En este acto, se declaro
instalado al Tribunal Arbitral y abiertc el proceso arbitral. En este mismo acto,
los miembros del Tribunal Arbitral ratificaron su aceptacion al cargo vy
declararon que no estaban sujetds a incompatibilidad alguna ni a hechos o
circunstancias que les obligaran a inhibirse. Asimismo, las parfes expresaron
no tener conocimiento de motivo alguno que signifique causal de recusacion de

los miembros del Tribunal Arbitral. Cabe mencionar y dejar constancia que

'ninguna de las partes impugné o reclamd contra el contenido del Acta de

Instalacion, cuyas reglas aceptaron.

Por otro lado, se designd como secretario arbitral al doctor Christian Vird
Rodriguez, y se designé como lugar del arbitraje las oficinas ubicadas en.
Mariano de Los Santos N° 183_, Oficina N° 601 — San Isidro.

. DELADEMANDA DE TODO ALIMENTOS OMEY S.A.C.

Con fecha 18 de setiembre de 2013, la Contratista presentd su Escrito de

Demanda arbitral, conteniendo las siguientes pretensiones:




PRIMERA PRETENSION.-

Que se ordene al PROGRAMA NACIONAL DE ASISTENCIA ALIMENTARIA
(PRONAA), el pago de la obligacion de dar suma de dinero correspondiente a
la totalidad de las facturas que encuentran pendientes de pago y que
ascienden a la suma de S/. 85,459.37 (Ochenta y Cinco Mil Cuatrocientos

Cincuenta y Nueve y 37/100 Nuevos Soles).

SEGUNDA PRETENSION.- _

Que se ordene al PROGRAMA NACIONAL DE ASISTENCIA ALIMENTARIA
(PRONAA), el pago de la obligacién de dar-suma de dinero correspondiente al
pago de los intereses de la obligaciéon descrita en la primera pretension
principal, conforme a la Tasa de interés activa promedio de mercado efectiva
establecida por la Superintendencia de Banca y Seguros por la mora en el

pago, los mismos que se deberan liquidar hasta la fecha en que se haga

efectivo el pago.

TERCERA PRETENSION.-

Que se ordene al PROGRAMA NACIONAL DE ASISTENCIA ALIMENTARIA
(PRONAA), el pago de una indemnizacién por dafio emergente y lucro cesante
por el incumplimiento en el pago de la obligacién ascencente a S/. 20,000.00
(Veinte Mil y 00/100 Nuevos Soles), por el perjuicio causado al no haberse
realizado el pago de manera oportuna.

CUARTA PRETENSION.-

, Que se ordene al PROGRAMA NACIONAL DE ASISTENCIA ALIMENTARIA

(PRONAA), cumpla con el pago de todos los costos del arbitraje, incluyendo
honorarios de los arbitros, gastos administrativos, tasa por presentacién de
demanda, honorarios incurridos en nuestra defensa y todos los gastos que se

generen por el presente proceso.

Pedimos a ustedes, sefiores Arbitros, que tanto el monto adeudado, los

intereses legales generados asi como los gastos arbitrales, se encuentren




claramente determinados y fijados en el monto en el laudo que solucione esta

controversia.

2.1. Fundamentos de Hecho de la Demanda:

Al respecto, la demandante sefiala expresamente lo siguiente:

-El 22 de agosto del 2012, la demandante conjuntamente con la demandada
suscribieron el Contrato de Compra Venta N° 17-00-4-2012-C-02-0085,
Comision de Adquisicion del Equipo Zonal Ayacucho, Términos de Referencia
N° 014-2012 CA - Ayacucho, Autorizacién de,Compra CD-076-2012, para que

la Contratista entregara a la demandada Quince Toneladas Ochocientos:

Cincuenta y Nueve Kilos con Ochocientos Gramos (15.859800 TM), de
Papapan Fortificado para consumo humano, a fin de atender a las Instituciones

_Educativaé del Programa de Desayunos Escolares. -

Las entregas se realizarian de manera mensual, conforme al detalle que

aparece en la Clausula Segunda del Contrato.

-Con fecha 12 de noviembre de 2012, se suscribié una Addenda al Contrato de
Compra Venta N° 17-00-4-2012-C-02-0085, Términos de Referencia N° 014-
2012 CA — Ayacucho, Autorizacién de Compra CD-076-2012, que tenia como
objetivo reducir la entrega del producto materia del Contrato, debiendo con esta
reduccion la Contratista entregar Catorce Toneladas Setenta y Siete Kilos
Ochacientos Gramos (14.077800 TM), manteniéndose invariables las demas

clausulas del Contrato.original.

-La ,Contratis_.ta sefala qgue mediante Carta N° 624-2012-MIDIS-
PRONAA/AYAC/JZ, de fecha 06 de diciembre del 2012, tres (3) meses
despues haberse ejecutado y cumplido el Contrato, el PRONAA, de manera
unilateral, procedid a “rescindir’ el Contrato, alegando que la Autoridad

Sanitaria habia ordenado la suspensidn de la produccion a la Contratista.

-Al respecto la Contratista 'seﬁala, que ia Ley de Contrataciones del Estado no
regula la rescisién como forma de conclusién de los contratos que realiza el
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Estado con los particulares, sino la resolucion y la nulidad que se encuentran

recogidas en los articulos 44° y 56° de la referida Ley.

-En ese sentido, el Contratista sefiala que si lo que pretendia la Entidad era dar
por concluida la relacion contractual con la demandada, y habiendo
transcurrido mas de tres (3) meses de su- ejecucion, debid hacer uso de lo
regulado por la Ley de Contrataciones del Estado, iniciando para dicho fin, el
proceso de arbit'raje respectivo, ya que el Tribunal Arbitral, una vez ejecutada la
obligacion, es el Unico competente para declarar la nulidad o la resolucion del
contrato. Sin embargo, la Entidad, dolosamente, “rescinde” el contrato y decide
no cumplir con las obligaciones asumidas, desconociendo que la Contratista ha
cumplido con la entrega oportuna del producto conforme a lo pactado,

generandonos con dicho actuar un enorme perjuicio economico.

-Al respecto, la Contratista sefala que h.a cumplido fielmente con las
obligaciones asumidas en el Contrato, entregando puntualmente el producto en
céda unidad escolar que le fue indicada, con la correspondiente conformidad
del servicio. Estos colegios en ninglin momento han presentado queja o

denuncia sobre el producto entregado.

-En ese sentido, la demandante manifiesta que los productos que han
entregado en los caolegios por el Contrato suscrito con el PRONAA, cumplen
con la formulacién, peso, especificaciones técnicas y resultados quimicos,
Microbiologicos y fisico Organolépticos, de acuerdo a las exigencias
establecidas por la Entidad. Esto se comprobaria con los examenes que habria
realizado la Contratista al producto en los meses de octubre, noviembre y

diciembre, los cuales se han adjuntado a la demanda.

-La demandante indica, qué debido a la decision que tomé la Entidad de
‘rescindir’ el Contrato, la Contratista, a fin de no verse mas perjudicada,
cumplié con el Contrato sélo hasta la fecha. de dicha comunicacién,
procediendo a emitir las facturas comerciales correspondientes. Sin embargo,
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lejos de honrar sus obligaciones, la Entidad no habria cumplido con el pago
pactado, debiendo a la demandante hasta la fecha la suma de S/. 85,459.37
(Ochenta y Cinco Mil Cuatrocientos Cincuenta y Nueve y 37/100 Nuevos
Soles), mas los intereses legales generados, la indemnizacién por el perjuicio

causado y las costas y costos del proceso arbitral.

-Ante dicha situacion, la demandante, mediaﬁte comunicacion notarial del 12
de diciembre de 2012 (Carta N° 059-2012-TODO ALIMENTOS OMEY
S.A.C./HUANTA) requirio a la demandadé que cumpla con las obligaciones a
su cargo, senalandole que contravenia lo establecido en la Clausula Cuarta del
Contrato N° 17-00-4-2012-C-02-0085 y lo establecido en el Art. 181° del

Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.

-Ante la falta de respuesta de la emplazada, conforme a lo establecido en la
Clausula Decima Primera del Contrato, la demandante solicité una Audiencia
de Conciliacion Extrajudicial ante el Centro de Conciliacién Conga Soto
Soluciones, audiencia a la cual no acudié el PRONAA, por lo que el Centro de
Conciliacién procedio a levantar el Acta N° 022-2013-JUS/CENCCOSS, por

Inasistencia de una de las Partes.

-La Contratista sefiala que en consecuencia y no obstante los multiples
requerimientos efectuados, hasta la actualidad la emplazada no ha cumplido

con el pago de la obligacion a su cargo, correspondiente a las siguientes

facturas:
FACTURA PRODUCTO IMPORTE FECHA DE
EMISION

001-000067 Papa Pan 28,079.51 12/10/2012
Fortificado

001-000068 Papa Pan 26,858.66 15/11/2012
, Fortificado

001-000069 Papa Pan 24,416.96 12/12/2012
Fortificado

001-000070 Papa Pan 6,104.24 18/12/2012
Fortificado

TOTAL S/.85,459.37




-En ese sentido, al no cumplir la emplazada con las obligaciones a su cargo, la
demandante sefala que deberd computarse el pago de los intereses legales
carrespandientes por la mora incurrida, conforme a la Tasa de interés activa

promedio de mercado efectiva, establecida por la Superintendencia de Banca y

Seguros.
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-Asimismo, la demandante manifiesta que se ha generado una serie de dafos
conforme detalla a continuacién, que deberan ser reparados por la emplazada,

conforme al siguiente detalle:
Dafic emergente.-

La demandante sefiala que se le ha generado un dano evidente, debido que al
ser una Empresa pequefia, no cuenta con grandes capitales que le permitan

sostener una obligacion impaga durante un tiempo prolongado.

En ese sentido, sefala la demandante que el incumplimiento doloso de Ia
Entidad ha originado que no pueda honrar las obligaciones asumidas con sus
proveedores, quienes le han cortado el crédito, que con esfuerzo y
cumplimiento habia conseguido, lo cual ha ocasionado que no pueda elaborar
sus productos al no contar con un capital gue le permita comprar los insumos

necesarios para la produccion.

Lucro cesante.-

.

El lucro cesante se ha configurado en el hecho de que al no poder producir su
producto bandera, la demandante se ha visto imposibilitada de presentarse en
las diferentes licitaciones publicas que requieren su producto, al no poder
contar con los insumos necesarios para producir el producto y cumplir con las

obligaciones que asumiao.




Asimismo, se habria configurado un dafio por perdida del chance, pues al no
poderse presentar en las licitaciones por no contar con las posibilidades de
fabricar el producto que requiere la Entidad, habria perdido la oportunidad de

un mejoramiento patrimonial futuro y posible.

El chance es un interés legitime, protegido por la ley, pues se trata de una
expectativa patrimonial del titular de un patrimonio. que, como tal, tiene cierto
grado de certeza, que de realizarse, procura una ganancia esperada. Si esta
ganancia esperada se frustra por culpa dé un tercero, existe una lesion actual
al interés legitimo que ella representa y que constituiria un derecho subjetivo
potencial, el cual se convierte en una faculta de actuar para reclamar el valor

economico de aquella “esperanza”.

-Finalmente, la demandante requiere el pago de los costos del arbitraje,
incluyendo honorarios y gastos del tribunal arbitral, honorarios incurridos en su
defensa y todos los otros gastos previstos, debido a que el inicio del presente

proceso arbitral es de exclusiva respensabilidad de la demandada.

La demandante sefiala que a pesar de su buena disposicion para solucionar el
problema descrito, la demandada ha hecho caso omiso a ello. No ha pfocedido
hasta la actualidad con el pago de la obligacién a su cargo, causando de este
modo a la Contratista un perjuicio econdmico, razén por la cual ha iniciado el

presente proceso arbitral, conforme a ley.

2.2. Fundamentos de derecho.-

Al respecto, la demandante sefiala expresamente lo siguiente:

Respecto a la Primera Pretension.-

-La demandante senala que el contrato tiene fuerza vinculante, es decir obliga
a las partes a satisfacer las obligaciones asumidas y, en caso de

incumplimiento, el derecho contempla mecanismos encaminados a su
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correccidén o compensacién. Existe en efecto, un interés fundamental para que
se cumpla la palabra prometida, que es lo que confiere seguridad sobre la base

del comportamiento leal y honesto de las partes.

-Sin embargo, conforme se ha detallado en los apartados precedentes, el
demandado no habria cumplido con estas obligaciones, violando de esta

manera el Art. 1361° del Cddigo Civil, el cual sefiala lo siguiente:

“Art. 1361°.- Los contratos son chligatorios en cuanto se halla expresado
en ellos. '

Se presume que la declaracion expresada en el contrato responde a la
voluntad comin de las partes y quien niegue esa coincidencia debe
probarla.” (Subrayado agregado)

-En efecto, lo que hacen las partes al perfeccionar el contrato es crear una
regulacion normativa para la interrelaciéon de sus intereses. Crean una
reglamentacién a la cual deben ajustarse y respetar. En otras palabras, la
citada norma se refiere al caracter obligatorio del contenido de la declaracién
contractual y a la presuncion de la coincidencia entre esta declaracion y la

voluntad comun.

-La demandante sefala que al ser expresion de la voluntad comun de las
partes, los contratos crean obligaciones entre estos que deben ser cumplidas.
Por lo tanto, la demandada al celebrar el Contrato N° 17-00-4-2012-C-02-0085
se encontraba en Ia obligacién de cumplir, responsablemente, con lo senalado
de comin acuerdo en dicho contrato, es decir con el pago de la suma
establecida en la Clausula Cuarta, ascendente a la suma de S/. 85,459.37
(Ochenta y Cinco Mil Cuatrocientos Cincuenta y Nueve y 37/100 Nuevos
Soles). En funcion a lo expuesto con anterioridad, la demandante demostraria

que la demandada no ha cumplido con estas obligaciones.

-Asimismo, la Contratista establece que se deberd tener presente que
conforme a lo establecido en el articulo 181° del Reglamento de la Ley de
Contrataciones dél Estado y el Art. 1219° inciso 1) del Cdédigo Civil, el

acreedor tiene la potestad de exigir al deudor aquello a lo que se ha obligado.
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En virtud de esta relacion obligatoria, el deudor esta en una situacion juridica
de sujecion y como tal el acreedor puede solicitar que el deudor cumpla con la
conducta a la que se ha obligado, incluso, forzosamente. Por ello, la primera
medida de reaccion y de tutela que consagra el ordenamiento juridico ante el
incumplimiento de la prestacién a cargo del deudor, es aquella dirigida a

obtener el comportamiento omitido y obtene'rlo en forma especifica.

-Resulta claro para la demandante que aun cuando puede exigirse el
cumplimiento de la obligacién tanto judicial como extrajudicial, esta Ultima
forma solo seria eficaz en la medida en que el deudor cumpla voluntariamente
la exigencia del acreedor. Sin embargo si dicho comportamiento no proviene de
un acto voluntario del deudor, hace preciso acudir a un érgano jurisdiccional o
arpitral a fin de exigir la ejecucion forzosa de la prestacion a cargo del deudor;
e incluso puede ocurrir que a pesar de expedirse una sentencia que le ordene
al deudor; cumplir con su prestacion, éste no lo haga, caso en el cual el

acreedor podra solicitar la ejecucion forzada de la prestacion.

-Finalmente la demandante sefala que, en virtud de lo establecido en el Art.
1220° del Codigo Civil, el pago de una obligacion se entiende efectuado
cuando se ha ejecutado integramente la prestacion. En el presente caso, la
obligacion a cargo’de la demandada es una obligacion de dar suma de dinero
determinada, la cual no ha sido cumplida por ésta, generando la ]neje'cucién de
la obligacion. La demandada no ha querido honrar sus obligaciones, viéndose
la Contratista en la necesidad de exigirle a través del presente proceso de
arbitraje dicho pago, al cual deberan computarsele los intereses legales que se
han devengado desde la intimacion en mora a la demandada.

Respecto a la Sequnda Pretension.-

-La Contratista sefiala que siendo evidente el incumplimiento en el pago de la
obligacion contraida mediante el Contrato N° 17-00-4-2012-C-02-0085,
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corresponderia que se ordene al PROGRAMA NACIONAL DE ASISTENCIA
ALIMENTARIA (PRONAA) cumpla con pagar los intereses legales.

-Asimismo, la Contratista manifiesta que considerando que la demandada
contaba con diez (10) calendario déspués de presentada la factura para hacer
efectivo el pago, de conformidad con lo establecido en el articulo 181° del
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, y al no cancelar cada una
de las Facturas emitidas por la demandante, la deuda cayé en mora,

debiéndose computar los intereses legales a partir de la fecha sefialada.

-Teniendo en cuenta que la prestacion a cargo de la Entidad era una obligacion
pecuniaria, la Contratista considera que por este concepto la Entidad debe
pagar los intereses legales; ello en la medida que respecto de las obligaciones
pecuniarias, el ordenamiento juridico nacional establece un sistema de
indemnizacion tasada que esta a cargo de los intereses moratorios. En efecto,'
el Art. 1242° del Cédigd Civil dispone que el interés “Es moratorio cuando tiene
por finalidad indemnizar la mora en el pago” en tanto que el contrato no
establece la tasa, éstos deberan calcularse aplicando la tasa de interés legal en

cumplimiento de lo previsto en el art. 1245 del Cadigo Civil.

-En tal sentido, la demandante solicita se ordene que la demandada pague los
intereses legales, calculados desde la fecha en la que incurrié en morosidad la

deuda contraida en el contrato.

-Finalmente, segun el art. 1324° del Cddigo Civil se sefala que el
incumplimiento de las obligaciones de dar suma de dinero devengan el interés
establecido por el Banco Central de Reserva del Peru desde la fecha en que
imputé en mora al deudor. El Art. 1333° del mismo cuerpo sustantivo sefala
que incurre en mora cuando se ha requerido judicial o extrajudicialmente el

cumplimiento de la obligacion.
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Respecto a la Tercera Pretension.-

-La teoria de la responsabilidad civil esta referida al aspecto fundamental de
indemnizar los dafos ocasionados en la vida de relacion a los particulares, bien
se trate de dafios producidos como consecuencia de una obligacion voluntaria,
principalmente contractual, o bien se trate de dafios que sean el resultado de
una conducta, sin que exista entre los sujetos ningun vinculo de orden

obligacional.

-La demandante indica que en el presente caso se estaria ante un dano que se
produce en la existencia de una relacion juridica previa entre las partes, es
decir donde el dafio es consecuencia del incumplimiento de una obligacién
voluntaria, encontrandose en el ambito de la denominada Responsabilidad Civil

Contractual.

-En virtud de lo establecido en el Art. 1220° del Cédigo Civil, el pago de una

obligacién se entiende efectuado cuando se ha ejecutado integramente la '

prestacién. En el presente caso, la Contratista sefiala que la obligacion de la
demandada era cumplir con el pago por la prestacion a cargo de la
demandante conforme a la Clausula Cuarta del Contrato N° 17-00-4-2012-C-
02-0085, ascendente a S/. 85,459.37 (Ochenta y Cinco Mil Cuatrocientos
Cincuenta y Nueve y 37/100 Nuevos Soles), generando un incumplimiento
contractual que es motivo de la presente Demanda.

-Segun la demandante, ello habria originado una serie de darnos que deberan
ser indemnizados por la emplazada, debiéndose analizar los elementos

configurativos de la responsabilidad:

a) La Conducta Antijuridica del Autor. Entendida no sélo cuando se contraviene

una norma prohibitiva, sino también cuando la conducta viola el sistema juridico
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en su totalidad, en el sentido de afectar los valores o principios sobre los cuales

ha sido construido el sistema juridico.

Para el caso concreto: la Contratista manifiesta que se ha verificado el dafo al
demandante en el hecho de incumplir con el pago de la suma ascendente a S/.
85,459.37 (Ochenta y Cinco Mil Cuatrocientos Cincuenta y Nueve y 37/100

Nuevos Soles), generando incumplimiento contractual.

?

b) El Dafio Causado a la Victima. Que viene a ser el menoscabo o detrimento

de un interés digno de tutela, ya sea patrimonial o no.

Para el caso concreto: la Contratista manifiesta que se ha demostrado el
menoscabo a la recurrente, existiendo dafios patrimoniales, representado en
este caso por el dafio emergente, lucro cesante y pérdida del chance, descritos

en los fundamentos de hecho de la Demanda.

La demandante sefiala que es una Empresa pequefia, con un capital que no
permite sostener una obligacién impaga durante un tiempo prolongado, por lo
cual, el incumplimiento doloso de la Entidad, origina que no pueda honrar las
obligaciones asumidas con sus proveedores, quienes le han cortado el creédito,
ocasionando que no pueda elaborar sus préductos al no contar con un capital

que le permita comprar los insumos necesarios para la produccion.

Asimismo, el no poder producir su producto, ha imposibilitado al Contratista

presentarse en las diferentes licitaciones publicas.

El dafio por perdida del chance, se generaria al no poder presentarse la
Contratista en las licitaciones por no contar con las posibilidades de fabricar el
producto que requiere la Entidad, perdiendo la oportunidad de un mejoramiento

patrimonial futuro y posible.
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¢) Relacion de Causalidad: La relacion causal es el nexo entre el hecho que

genera un dafo Yy el dano propiamente dicho.

Para el caso concreto: la Contratista sefala que resulta evidente la existencia
de una relacién de causalidad o nexo causal, ya que el demandado al incumplir
el contrato y actuar maliciosa e intencionalmente, ha causado un dafo

patrimonial considerable para el recurrente.

La falta de responsabilidad con la que ha asumido la demandada la obligacién
contraida con la Contratista en el contrato éuscrito. ha traido como
consecuencia que |la empresa demandante se encuentre inmersa en una crisis
financiera al no poder cumplir con las obligaciones asumidas con sus
proveedores, lo que a su vez impide que pueda presentarse en otras
licitaciones al no contar con el capital suficiente para comprar los suministros
necesarios para fabricar el producto, impidiendo de esta manera hacerse de
una ganancia que le permita crecer y cumplir d_on las obligaciones contraidas

con sus proveedores y empleados.

d) Los Factores de Atribucion. Siendo que el factor subjetivo se refiere cuando
el agente haya causado un dafio actuando con dolo o con culpa; y el objetivo,

cuando se produce el dafio.

El primer parrafo del Art. 1321° del Cadigo Civil sefiala que queda sujeto a la
indemnizacion de dafos y perjuicios quien no ejecuta sus obligaciones por
dolo, culpa inexcusable o culpa leve. En. el presente caso, la Contratista
considera que la demandada ha incurrido en dolo, debido que conforme a la
definicion establecida en el Art. 1318° del Cdadigo Civil, el incumplimiento por

dolo es por quien no ejecuta deliberadamente la obligacion.

Para el caso concreto: El dafio se encuentra acreditado, conforme a los medios

probatorios que se adjuntan a la demanda. Asimismo, se demuestra la
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actuacion dolosa del demandado, porque teniendo pleno conocimiento que al
ser parte de la celebracién del Contrato N° 17-00-4-2012-C-02-0085 tenia que
cumplir con las obligaciones a su cargo, y por consecuencia no originar |os

dafos patrimoniales (lucro cesante y dano emergente) a la recurrente.

Asimismo, la demandante sefala que la Ley de Contrataciones del Estado en
su articulo 8° dispone lo siguiente:

]

“Articulo 8.- Plan Anual de Contrataciones

Cada Entidad elaborara su Plan Anual de Conirataciones, el cual
debera prever todas /as contrataciones de bienes, servicios y obras que
se requeriran durante el afo fiscal, con independencia del régimen que
las regule o su fuente de financiamiento, asi como de Jos montos
estimados y tipos de procesos de seleccion previstos. Los montos
estimados a ser ejecutados durante el aio fiscal correspondiente
deberan estar comprendidos en el presupuesto institucional. El Plan
Anual de Contrataciones sera aprobado por el Titular de la Entidad y
debera ser publicado en el Sistema Electrénico de Contrataciones del
Estado (SEACE).

El Reglamento determinara los requisitos, contenido y procedimientos

para la formulacién y modificacion del Plan Anual de Contrataciones.”

Al respecto, es evidente que quien celebra un.contrato se debe encontrar en la
capacidad de cumplir con las obligaciones establecidas: en el mismo. En el
presente caso, y de conformidad con la norma de la materia, la ENTIDAD debe
contar con el presupuesto correspondiente para cumplir las obligaciones
asumidas- con la Contratista; sin embargo, a _pesar de contar con el

presupuesto, se ha negado dolosamente a cumplir con su obligacion.

Finalmente, el dafio producido en agravio de la recurrente tiene |a calidad de:
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a) Lucro cesante, el cual es definido como la renta o ganancia frustrada, dejada
de percibir como consecuencia del evento dafoso, |o que se expresa en el no

incremento del patrimonio del danado.

b) Dafio emergente, que es aquel producido por l¢ pérdida directa y
efectivamente sufrida a consecuencia del acto dafoso. Implica un
empobrecimiento del perjudicado en virtud de los actos ocasionados por el

autor del dafo.

Respecto a la Cuarta Pretension.-

-Al declararse fundadas las primeras pretensiones, la Contratista solicita que
también se condene a la Entidad al pago de las costas y costos del presente

arbitraje. Hasta el momento, estos costos comprenden:

a) Honorarios arbitrales, incluyendo la retencion del 10% por Impuesto a. la
Renta.

b) Gastos Administrativos por organizacion y administracién de arbitrajes.

c) Tasa pagada por p'resentacién de demanda al Organismo Supervisor De Las
Contrataciones Del Estado — OSCE.

d) Los gastos establecidos en el ultimo parrafo del Art. 66° del Texto Unico
Ordenado del Sistema Nacional de Conciliacion y Arbitraje.

e) Honorarios del abogado patrocinador.

-Desde ya, el Contratista se reserva el derecho de ampliar la cuantia de los
costos del arbitraje, si en el transcurso del proceso incurriera en costos
adicionales.

Al amparo del art. 70° de la Ley de Arbitraje y Art. 59° del Texto Unico
Ordenado del Sistema Nacional de Conciliacion y Arbitraje, la demandante
solicita que estos costos se fijen y se liquiden en el Laudn. De este modo, se

lograria una mayor celeridad y economia puesto que se evitaria el vano debate
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que se suele iniciar luego de la emision del laudo para determinar el monto de

un concepto que bien puede ser debatido con antelacion.

. DE LA CONTESTACION DE DEMANDA Y RECONVENCION DEL
PRONAA

Con fecha 11 de octubre de 2013, la Entidad presenté su Escrito N°1 de
Contestacion de Demanda y Reconvencion, mediante el cual negé en todos
sus extremos la Demanda interpuesta por la Contratista, desarrollando sus
argumentos en base a los puntos que expresamente detallamos a

continuacion.

3.1. CONTESTACION DE DEMANDA:

1. En relacién a la Primera Pretension Principal de la Demanda:

-La Entidad manifiesta que la Empresa Contratista pretende el pago de Ié
totalidad de las facturas que ascienden a la cantidad de S/. 85,459.37 Nuevos
Soles, sin tomar en consideraciéon el Oficio N° 2115-2012-GRA/GG-GROS-
DIRESA-DSA, de fecha 30 de noviembre de 2012, notificado al PRONAA con
fecha 04 de diciembre de 2012, por el cual la Direccién Regional de Salud de
Ayacucho, les comunica sobre el Oficio N° 002288-2012-DHAZ/DIGESA, de
fecha 21 de noviembre de 2012, en el cual DIGESA hace de conocimiento
sobre el informe N° 006002-2012/DHAZ/DIGESA, de fecha 19 de noviembre de

2012, en el cual concluye con lo siguiente:

I. La empresa TODO ALIMENTOS OMEY S.A.C., estaria cometiendo
infraccion tipificada en el Art. 121°, en los incisos “b”, “f' y “m”, del DECRETO
SUPREMO N° 007-98-SA “Reglamento sobre Vigilancia y Control Sanitario de
Alimentos y Bebidas.” e
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. La DIRESA Ayacucho, en calidad de auteridad sanitaria regional,
dispuso como medida de control la suspension de la produccion de la empresa
TODO ALIMENTOS OMEY S.A.C., con fecha 13.JUN.2012, en virtud de lo
establecido en el Art. 20° de la “Ley de Inocuidad de los Alimentos’,
concordante con lo establecido en el Art. 120°, inciso b) del “Reglamento sobre
Vigilancia y Control Sanitario de Alimentos’, medida que no ha sido levantada
por parte de la referida autoridad sanitaria, por lo que la mencionada empresa

se encontraba impedida de producir desde el 13.JUN.2012.

]

iii. El PRONAA. conocedor de la medida de control impuesta por parte de la
autoridad sanitaria continué adquiriendo el producto ‘Pan de papa Fortificado’,
el cual, como agravante es destinado para el Programa Escolar de
Alimentacién, poblacién considerada vulnerable, desconociendo lo establecido
en el Art. Il numeral 1.3 de la “Ley de Inocuidad de los Alimentos”, sobre el
Principio de Colaboracién Integral, “a fin de actuar de miinera integrada para
contar con alimentos inocuos”, debiendo el PRONAA tomar las acciones

correctivas pertinentes.

iv. La empresa TODO ALIMENTOS OMEY S.A.C., cuenta con Habilitacion
Sanitaria otorgada ‘mediante R.D. N° 1082—2012—DHAZ:’DIGESNSA, con fecha
20 de febrero de 2012, con vigencia de un afio y con Registro Sanitario de
codigo H2626908N EDTDAI, de fecha 29 de febrero de 2008, para el producto
PAPAPAN FORTIFICADO “TODO ALIMENTOS OMEY S.A.C.".

V. Sin perjuicio de las acciones que se adopten, esta Direccion inicia el
procedimiento sancionador y notifica al representante legal de la empresa
TODO ALIMENTOS OMEY S.A.C., ubicada en Jr. Gervasio Santillana N* 1235
distrito y provincia de Huanta, Departamento de Ayacucho, a fin de que efectue

los descargos correspondientes.

_La Entidad sefiala que segln el Acta de Apertura del sobre de Propuesta
Econémica de fecha 10 de agosto de 2012, se evidencia que la Comisién de
Adquisicién de Papapan Fortificado con los T.R. N° 014-2012-CA-AYACUCHO,
le otorgd la buena pro a la empresa TODO ALIMENTOS OMEY S.A.C,

adjudicandole la cantidad de 2,374 raciones para el suministro de Papapan
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Fortificado, entre agosto y diciembre de 2012, sobre este aspecto cuestionan la
presentacion y participacion de la referida empresa en el proceso de
adquisicion y la mala intencion, porque era consciente que estaba impedida de
producir desde el 13 de junio de 2012, teniendo en cuenta que la autoridad

sanitaria no habia levantado la suspension de la produccién.

-Asimismo, la demandada indica que el Jefe de la ETZ Ayacucho en diversas
oportunidades y de forma reiterativa solicitéd a ia Direccion Regional de Salud
de Ayacucho comunique sobre los resultados finales de la inspeccion que
realizo a la empresa TODO ALIMENTOS OMEY S.A.C.

-Es ese sentido, la demandada indica que también se realizé una visita
inopinada a la planta de la empresa tal como se desprende Acta de visita
inopinada a Planta Omey, de fecha 06 de setiembre de 2012, en la cual se
requirio al representante legal de la empresa remita al ETZ Ayacucho la
documentacion necesaria que acredite el levantamiento de la paralizacion de
produccién emitido por la Autoridad Sanitaria (DIGESA).

-El Jefe del ETZ Ayacucho comunicé a la DIRESA Ayacucho mediante' los

Oficios N° 440 y 476-2012-MIDIS-PRONAA/AYAC/JZ de fecha 06 y 18 de
setiembre de 2012 respectivamente, que el referido proveedor tenia un contrato
como resultado de la adjudicacion en el proceso de adquisicién con los T.R. N°
014-2012-CA-AYACUCHO y que seguia proveyendo el producto Papapan
Fortificado a los beneficiarios, asi como remitié a la DIRESA el cronograma de

produccién de los proveedores, entre los cuales se encontraba la empresa
TODO ALIMENTOS OMEY S.A.C.

-El informe N° 006002-2012/DHAZ/DIGESA, al cual se hace referencia en
numeral 1.1 del escrito de contestacién de demanda, indica que el 15/06/2012
la DIRESA Ayacucho realizé la inspeccién para el levantamiento de las
observaciones, resultando que las mas criticas no fueron levantadas, por lo que
la DIRESA Ayacucho no se pronuncié sobre el levantamiento de la suspension
de la produccién, sin embargo haciendo caso omiso a la medida de seguridad
dispuesta por la Autoridad Regional de Salud de Ayacucho, la referida empresa

participd en el mes de agosto de 2012 en la convocatoria para el suministro de
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Papapan Fortificado, a sabiendas que la suspension por parte de la DIRESA

Ayacucho no se habia levantado.

-La Entidad manifiesta que de haberse obtenido la informacién oportuna de la
DIRESA Ayacucho se hubiera restringido la participacion de ia empresa TODO
ALIMENTOS OMEY S.A.C., en el proceso de adquisicién con los T.R. N° 14-
2012-CA-AYACUCHO, para ia atencion de los beneficiarios en el segﬁndo
trimestre 2012, o en su defecto luego de haberse suscrito el contrato se

hubiese resuelto el mismo en forma oportuna.

-Se evidencia responsabilidad de la emprésa TODO ALIMENTOS OMEY
S.A.C., por continuar produciendo sin haber tenido el levantamiento de las
observaciones por parte de la DIRESA Ayacucho y poner en riesgo la salud de

los beneficiarios.

-Con relacion al pago por los productos suministrados, la demandada senala
que éste resulta observable si se tiene en cuenta las pruebas manifiestas tanto
por parte del PRONAA como de DIGESA mediante el Informe N° 006002-
20.12KDHAZIDIGESA, en donde evidencian que la empresa TODO
ALIMENTOS OMEY S.AC., a sabiendas que estaba impedida de producir
producto alguno, participé en el proceso de adquisicion con los T.R. N* 014-
2012-CA-AYACUCHO vy suscribio el contrato, sin importarle con su accionar

que ponia en riesgo la salud de los beneficiarios.

-Es de indicar que el ETZ Ayacucho se encontraba en la imposibilidad de
accionar administrativamente frente a este caso, toda vez que, el silencio de la
DIRESA Ayacucho no permitié se adopten las acciones del caso en el tiempo
oportuno y por demas se permitié a la empresa TODO ALIMENTOS OMEY
S.A.C., seguir proveyendo el producto Papapaﬁ Fortificado a los usuarios, toda
vez que, dicha empresa cuenta con Habiiita_icién Sanitaria y Registro Sanitario
vigentes y bajo la complacencia de la Autoridad Sanitaria. '

-Respecto al informe de DIGESA que sefiala: “EL PRONAA, conocedor de la
medida de control impuesta por parte de la Autoridad Sanitaria continua

adquiriendo el producto Papapan Fortificado, el cual, como agravante es
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destinado para el Programa Escolar de -Alimentacion (...)", la Entidad
manifiesta que si se conocia de ello, pero por comunicacion del mismo
proveedor, ya que DIRESA Ayacucho nunca alerté al PRONAA respecto a la
vigilancia sanitaria efectuada a dicha empresa ni de sus resultados, por el
contrario el ETZ PRONAA Ayacucho siempre se preocupo por €l tema y prueba
de ello es la basta documentacién sin respuesta alguna remitida a la Autoridad
Sanitaria de Ayacucho.

-El PRONAA precisa que ha rescindido el contrato a la empresa Todo
Alimentos Omey S.A.C., por contravenir lo establecido en el numeral 7.1 de la

Clausula Sétima del Contrato.

-Sin embargo la parte demandante en el punto l11.6. indica “que la Entidad
dolosamente rescinde el contrato y decide no cumplir con las obligaciones
asumida, desconociendo que mi representada ha cumplido con la entrega
oportuna del producto conforme a lo pactado, generandonos con dicho actuar
un enorme perjuicio econémico”. En ese sentido, la Entided se cuestiona como
es que la contratista ha podido manifestar que la Entidad ha actuado
dolosamente, cuando es la misma empresa contratista la que ha actuado de
forma dolosa, toda vez que, a sabiendas de que no podia participar en la
convocatoria y mucho menos suscribir el contrato para la entrega del producto
Papapan Fortificado, por encontrarse su planta suspendida por DIRESA
Ayacucho al no haber levantado oportunamente las observaciones realizadas,
efectud la entrega del producto poniendo en grave riesgo la salud de los

beneficiarios (escolares).

-Respecto al cumplimiento de la obligacion, la demandada indica que al haber
incurrido en un acto doloso y contravenir lo estipulado en el contrato no es
procedente el pago de dicho producto al demandante; dejando a salvo su
derecho de iniciar las acciones penales que correspondan contra los que

resulten responsables.

-Habiéndose basado la Entidad en el Principio de Presuncién de Veracidad,
sefialado en el inciso 1.7 del articulo IV de la Ley N° 27444 Ley de
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Procedimiento Administrativo General, base legal del presente contrato, el

mismo que establece:

Principio de presuncion de veracidad.- En la tramitacion del procedimiento
administrativo, se presume que los documentos y declaraciones formulados por
los administrados en la forma prescrita por esta Ley, responden a la verdad de

los hechos que ellos afirman. Esta presuncion admite prueba en contrario.

-Para la Entidad, lo manifestado por la Contratista en relacion a que los
colegios en ningin momento han presjeritado queja o denuncia sobre el
producto entregado, es una irresponsabilidad, primero al haber participado en
la convocatoria y segundo al haber realizado la produccion y distribucion del
producto a beneficiarios altamente vulﬁerables, cuando se encontraba

suspendida su produccion desde el 13 de junio de 2012.

-Es por todo lo expuesto que la Entidad considera que no corresponde el pago
de la obligacién. a favor de la empresa contratista; por lo que |la Entidad solicita

al Tribunal se sirva declarar Infunda la Primera Pretension.

2. En relacion a la Sequnda Pretension Principal de la Demanda.-

-La Entidad senala que siendo evidente que all no existir ninguna obligacién por
parte de la Entidad a ningln pago a favor de la empresa contratista por los
hechos esgrimidos en la contestacion de la demandé (punto 1) del presente
escrito), mal se podria solicitar el pago de 'los intereses moratorios,
establecidos por el Banco Central de Reserva del Per(, dado que no debi6

participar la contratista en la convocatoria realizada por la Entidad.

- La demandada consideré que la Contratista no actué de buena fe durante el
proceso de seleccion y la ejecucion del contrato, toda vez que, la DIRESA
Ayacucho no levantd (para la fecha de la convocatoria y obtencion de la buena
pro y mucho menos durante el tiempo de la produccion) la suspension, siendo
que se encontraba suspendida desde el 13 de junio de 2012, mas aun si las

. observaciones criticas nunca fueron levantadas por parte de la contratista.
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-La Entidad senala que ha sido sorprendida por parte de la empresa contr=dista,
habiendo tenido la informacién oportuna por parte de la DIRESA Ayacucho, ya
en reiteradas oportunidades se le solicitd la informacién respecto a la
suspensién y ademas si esta suspension habia sido levantada, valiéndose del
desconocimiento de esta informacion a la empresa contratista, actuando de
manera deliberada e irresponsable, poniendo en grave riesgo la salud de los

beneficiarios como son los escolares a los cuales se les entregd este producto.

-Por lo que quedaria demostrado para la Entidad que no le corresponde ningun
pago por intereses moratorios, por lo gue considera que el Tribunal debe
declarar infundada la Segunda Pretension planteada por la Empresa
Contratista. ' |

3. En relacion a la Tercera Pretension Principal de la Demanda.-

-La Empresa Contratista pretende una indemnizacion por darios y perjuicios sin
que los hechos alegados por dicha parte rednan los elementos constitutivos de
la responsabilidad civil, entendida ésta por aquel aspecto fundamental de
indemnizar los dafios ocasionados en la vida de relacion a los particulares, bien
se trate de daﬁos producidos como consecuencia del incumplimiento de una
obligacién voluntaria, principalmente contractual, o bien se trate de dafos que
sean el resultado de una conducta, sin que exista entre los sujetos ningun

vinculo de orden obligacional.

-La Entidad sefala que en el caso que nos ocupa nos encontrariamos frente a
una responsabilidad civil contractual porque el dafio presuntamente sufrido,

seria consecuencia del incumplimiento de una obligacién voluntaria.

-La demandada indica que la empresa no ha acreditado incumplimiento de
obligacion contractual alguna por parte del PRONAA que haya generado un
dafio a la Contratista, entendiéndose éste — el darfio — como la lesion a todo

derecho subjetivo juridicamente prcﬁegido del individuo en su vida de relacion.

-Con relacion a la antijuricidad - uno de los elementos constitutivos de la

Responsabilidad Civil — la demandada sefiala que una conducta es antijuridica
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no solo cuando contraviene una norma prohibitiva sino cuando la conducta
transgrade el sistema juridico en su totalidad, en el sentido de afectar los
valores o principios sobre los cuales ha sido construido el sistema juridico. En
el campo de la responsabilidad civil contractual dicha antijuricidad es tipica,
pues ella resulta del incumplimiento total de una obligacién, del cumplimiento
parcial, del cumplimiento defectuoso o del cumplimiento tardio o moroso,
siendo gque en nuestro ordenamiento legal dicha conducta se encuentra

regulada por el numeral 1321° del Cédigo Civil.

-La Entidad advierte que la accionante no ha sefialado cual es la conducta
antijuridica de la demandada que habria dado origen a la pretendida
indemnizacion y de haber existido dicha conducta en qué consistié. Tampoco
ha precisado en cual de los supuestos contemplados en el articulo citado se
encontraria. Toda vez que, quien ha actuado de mala fe y contraviniendo las

normatividad establecida en el contrato es la empresa contratista.

-Con respecto al DANO CAUSADO, que también es un elemento constitutivo
de la responsabilidad civil, referido a la lesién a todo derecho subjetivo
juridicamente protegido del individuo en su vida de relacién, que siendo
protegido por el ordenamiento juridico, se convierte en derecho sdbjetivo, En el
presente caso, la Empresa Contratista no habria' cumplido con sefalar en
forma pormenorizada en qué consistié el presunto dafo causado ni habria

adjuntado prueba alguna que dé certeza respecto a este supuesto dafo.

-En cambio el PRONAA si tiene como sustentar el dario causado, por cuanto al
haber sido suspendida la planta, no debid realizar ninguna produccion hasta
que la DIRESA levantara dicha suspensidn, toda vez que dentro de la
inspeccion Post Habilitacion Sanitaria, se hallaron las siguientes

observaciones:
a) De la infraestructura y equipos

o Falta de orden y limpieza en el entorno del establecimiento.
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s Materiales, utensilios (bandeja de horneado) y equipos

(fermentacién) utilizados en zona de crudos presentan deterioro y
presencia de oxido, respectivamente.

Pisos presenta grietas, en area de cocidos, asimismo mesas
deterioradas en area de enfriado y luminaria no cuenta con
proteccion.

El almacén de producto terminado no es exclusivo toda vez que,
en el mismo ambiente se realiza el enviisado del producto,
asimismo, no cuenta con ambiente exclusivo para el almacenado
de los envases, los mismos que son dispuestos en el area
administrativa.

El establecimiento no es exclusivo para la actividad que realiza.

De la aplicacion de las Buenas Practicas de Manufactura

-Los registros del almacén no se encuentran al dia.

Los procesos de fabricacién no se encuentran bajo control por
que no se contralan adecuadamente la materia prima e insumos,
al verificar que no cuentan con registro de especificaciones
técnicas y certificados de andlisis de cada lote de materias primas
e insumos, control de recepcién de materia prima, ni documentos
que identifiqguen su procedenc.ia, por lo que se encuentran
gorgojos en el insumo harina de maiz.

El envasado se realiza sobre mesas de trabajo, sobre la cual se
evidencia presencia de alimentos secos.

El establecimiento no se encuentra libre de insectos al observarse
el maiz amarillo con gorgojo dispuesto sobre el piso del patio.

Los registros de higienizacién de ambientes, equipos y utensilios
no guardan relacién con lo que se evidencia en planta.

Los registros de capacitacion del personal no sefialan al
profesional responsable de tal actividad.

No cuentan con certificados actualizados que.acrediten el control
médico que se realiza al personal manipulador
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« No cuentan con procedimiento para el control de proveedores ni
con registros que acrediten el control de la materia prima e
INSumos.

« La empresa no cuenta con certificados que demuestren la

inocuidad del empaque que esta en contacto con el alimento.
C) Del Programa de Higiene y Saneamiento

o Registro de almacén (kardex) no se encueniran al dia.

e Falta de limpieza en el piso del patio que antecede al almacen de
materia prima al encontrarse pepas de aguaje y restos de harina
de maiz con gorgojo.

» Equipo amasadora se evidencia: con masa seca adherida, parte
externa del horno con polvo impregnado, perihuelas y mesas de
soporte de ventilador, asi como la mesa de trabajo en zona
interna como externa presenta inadecuadas condiciones de
higiene.

« En area de enfriamiento se encuentra un ventilador y un estante
con falta de limpieza.

e En area de almacenamiento de producto final se encuentran
parihuelas y estantes con deficiente limpieza.

» No se aplica correctamente el Prcgrama de Higiene vy
Saneamiento al verificarse la carencia de agua en los servicios
higiénicos, por lo que se encuentran restos de orina y vestuario
sucio, asimismo no se contaba con agua en los lavatorios
destinados para la higienizacién de manos y materiales.

e El Programa de saneamiento déi local no asegura la proteccion
del ingreso de vectores al verificarse que las trampas de roedores

se encuentran inoperativas.

-Al respecto, la Entidad manifiesta que es evidente que luego de haber
enunciado cada uno de las observaciones realizada por DIRESA, la Empresa

Contratista ha generado el dafio causado.
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-La Empresa Contratista indica que al no poder producir su producio se ha visto
imposibilitada de presentarse en las diferentes licitaciones publicas que
requieren su producto. Al respecto, la Entidad sefiala que el no poder producir
de la Contratista no es precisamente por'culpa de ella, sino porgue la
demandanfe no cumplid con levantar oportunamente las observaciones
realizadas por la DIRESA y como consecuencia de ello es que se ordena la

suspension temporal de |a produccion desde el 13 de junio de 2012.

-En cuanto, a la RELACION DE CAUSALIDAD, ésta consiste en la relacidn de

causa a efecto entre la conducta tipica y el dafio producido a la victima.

En el presente caso la parte demandante indica en su demanda lo siguiente:
Resulta evidente la existencia de una relacién de causalidad o nexo causal, ya
que el demandado al incumplir el contrato y actuar maliciosa e
intencionalmente ha causado un dafio patrimonial considerable para el
recurrente. Al respecto, la Entidad manifiesta que si se tiene que hablar del
actuar malicioso e intencional, la empresa contratista es la que desde un
principio actué de esta manera, por cuanto participd, obtuvo la Buena Pro y
realizo la produccién del producto a sabiendas de que la planta en la cual
realizd la produccion se encontraba con suspension temporallal no haber
levantado todas las observaciones realizadas por la DIRESA. Su actuar no solo
ha generado un dafio a la Enti_déd sino a los beneficiarios del programa como

son los escolares, quienes han estado expuestos a este tipo de producto.

La Entidad considera que lo correcto hubiera sido que la demandante no
participe en la convocatoria y mucho menos poner en riesgo la vida de las
personas.

-Con relacion al dltimo elemento constitutivo de la Responsabilidad Civil que
son los FACTORES DE ATRIBUCION: en este caso, tratandose del sistema

subjetivo, el factor de atribucion es la culpa (la cual se clasifica en dolo, culpa

leve o culpa inexcusable).

Al respecto, se aprecia que la demandante no ha descrito de qué forma

concurriria el factor de atribucion en los hechos alegados.
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-Por lo que la demandada solicita que con relacidon a la presente pretension el

Tribunal se sirva declararla infundada.

4. En relacion a la Cuarta Pretension Principal de la Demanda.-

-La Entidad senala que es evidente que los gastos que viene incurriendo Ia
Empresa Contratista devienen por causas atribuibles a ella misma y no a la
Entidad; por ende dicha pretension de pago de Costas y Costos debe ser
declarada improcedente.

3.2. RECONVENCION:

La Entidad en via de reconvencion, planted las siguientes pretensiones:

PRETENSION PRINCIPAL:

Se ordene a la Empresa Todo Alimentos Omey S.A.C., el pago de una
Indemnizacion por Dafios y Perjuicios ascendente a la cantidad de S/
90,000.00 Nuevos Soles, por haber generado Dafio a la Persona en cuanto a
los beneficiarios y Dafio Moral en cuanto a la Entidad con el menoscabo de la
legitimidad; ya que se distribuyé un producto que no tenia autorizacion a
producir y que fue altamente perjudicial para la poblacion mas necesitada como
son los escolares; generando un menoécabo al beneficiario que es

representado por la Entidad.

1. Fundamentos de derecho:

Al respecto, la Entidad manifiesta expresamente lo siguiente:

-La Entidad indica que el dafio configura uno de los presupuestos necesarios
para que surja la responsabilidad civil contractual y con ello, la obligacion de
resarcir de quien lo produce, siempre y cuando se pruebe ademas, el nexo
causal y el dolo, Ia falta, la negligencia o imprudencia.
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-El dafo constituye uno de los presupuestos de la responsabilidad civil
contractual, por cuanto el deber de resarcir solamente se configura si ha
mediado un hecho ilicito dafioso que lesione un interés juridicamente relevante
susceptible de ser tutelado por el ordenamiento juridico. El dafio, en sentido
juridico, constituye todo menoscabo, pérdida o detrimento de la esfera juridica
patrimonial o extrapatrimonial de la persona damnificado, el cual provoca la
privacion de un bien juridico, respecto del cual era objetivamente esperable su
conservacion de no haber acaecido el hecho dafioso. Bajo esta tesitura, no hay
responsabilidad civil si no media dano, "asf como nc¢ existe dario si no hay
damnificado. Por otra parte, sélo es dafio indemnizable el que se llega a probar
(realidad o existencia), siendo ello una cuestién de hecho reservada al

prudente arbitrio del juzgador.

En suma, el dafo constituye la brecha perjudicial para la victima, resultante de
confrontar la situacion anterior al hecho ilicito con la posterior al mismo.... El

dafio constituye la pérdida irrogada al damnificado (damnum emergens).

-El modelo peruano se sustenta en aquello que realmente se puede danar
tratandose de |la estructura ontoldgica del ser humano. Es por ello que tan solo
se consideran dos categorias de daﬁb a la persona. La Primera como esta
dicho, es la que incide en la estructura psicosomatica del ser humano vy, la
segunda la que lesiona la libertad fenoménica, es decir el proyecto de vida, que
es la presencia de la libertad ontoldgica — en que consiste cada ser humano —
en el mundo exterior, en el que se encuentran instaladas las relaciones de
conductas humanas intersubjetivas, esta libertad fenoménica esta dirigida, en
Ultima instancia, a la realizacién del personal proyecto de vida. Es decir, de
aquello que la persona decidié ser y hacer en su vida para otorgarle un sentido
valioso. No podemos olvidar que la vida es una ininterrumpida sucesion de
quehaceres que responde a decisianes de la libertad que somos mediante los

cuales se despliega el temporal proyecto de vida.

-El dafio a la persona como su expresivo nombre lo delata comprende todo

dafo que se pueda causar a la persona, al ente ser humano.
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-El dafio puede lesionar algun aspecto de la unidad psicecsomatica (soma o
psique) o puede afectar la libertad fenoménica o ejercicio mismo de |a libertad,

es decir, el proyecto de vida.

-El dafio moral también se ha llamado en doctrina como incorporal,
extrapatrimonial, de afeccion, etc., se verifica cuando “se lesiona la esfera de

interés extrapatrimonial del individuo.”

-Se ha dicho, que este tipo de menoscabo, “no repercute en el patrimonio.
Supone una perturbacién injusta de las condiciones animicas, la cual se
traduce en disgusto, desanimo, angustia, padecimiento emocional o
psicologico, etc.” Y aunque puede tener consecuencias patrimoniales, no

puede subsumirse en ellas.

-Para pedir el resarcimiento del dafio, se requiere haberio sufrido, ya sea de

manera directa o indirecta.

-La prueba del dafio moral subjétivo, es “in re ipsa”, porque es el propio hecho
generador el que hace surgir este tipo de vejamen, y las pruebas se obtienen a

través de “presunciones de hombre”, las cuales son inferidas de los indicios.

-En lo referente a la prueba del dafo moral el principio es el siguiente: debe
acreditarse su existencia y gravedad, carga que le corresponde a la victima, sin
embargo se ha admitido que tal prueba se puede lograr a traves de
presunciones de hombre inferidas de los indicios, ya que, el hecho generador
antijuridico pone de manifiesto el dafio moral, pues cuando se dafna la psiquis,
la salud, la integridad fisica, el honor, la intimidad, etc. es facil inferir el dafio,
por ello se dice que la prueba del dafio moral existe "in re ipsa" que quiere decir
que: la cosas habla por si sola.

-Es evidente que al celebrarse el Contrato de Compora Venta N° 17—00-4-
2010-C-02-0085, entre la Entidad y la Empresa Contratista, lo que tenia como
objetivo era la adquisicion del Papapan Fortificado para poder satisfacer a
cierto sector de escasos recurso como son los escolares, poblacion
completamente vulnerable e indefensa, es por ello que se establecio en el

numeral 7:1 de la Clausula Séptima del contrato respecto a la normatividad que
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debia tomarszs en cuenta como es el D.S. N° 007-98-SA, teniendo la

supervision de la produccion por parte de la DIRESA.

-Como se aprecia de la clausula contractual glcsada, estaria plenamente
acreditado que era obligacién del Contratista cumplir con todas y cada una de
las normas que rigen para la produccion del producto asi como velar por que la
planta retina los requisitos establecidos por Ley bajo sancién de suspensién,
aspecto que denota sin lugar a dudas, el incumplimiento a las buenas practicas
de manufactura y programa de higiene y saneamiento por parte de la empresa
contratista, incumpliendo los términos contractuales e inobservando los

requisitos previstos.

-La Entidad, ante todas estas evidencias, manifiesta que ¢uedaria comprobada
la falta de inocuidad del producto entregado por la Empresa Contratista; es que
DIGESA se pronuncia e indica que la planta de la empresa contratista no
estaba autorizada para realizar la produccién por no reunir los requisitos
establecidos en la normatividad pertinente, quedando claramente establecido el

dafio generado por parte del Contratista.

-Queda claro para la Entidad que se ha generado un menoscabo a la
legitimidad del Estado, al haberse afectado a una poblacién determinada que
esperaba la ayuda social por parte del Poder Ejecutivo encargado de realizar la
entrega de productos a través del PRONAA, a fin de cubrir las necesidades vy

carencia que un sector de la poblacion.

-Queda demostrado para la Entidad que ante tal dafio moral generado, asiste al
PRONAA la indemnizacion por los darios y pe'rjuicios. méxime si el dafio moral
queda demostrado por si solo, no requiere de prueba indupitable, el solo hecho
de haberse entregado el producto que fuera producido por una planta que no
estaba autorizada por encontrarse suspendida, tal como lo establece DIGESA

en su informe, dejan en claro el dafioc moral invocado.

-Es por estas consideraciones que la Entidad solicita al Tribunal que declare
Fundada en su oportunidad la Indemnizacién por dafio moral y obligue a la
empresa contratista al pago de S/. 90,000.00 Nuevos Soles.
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Il. DE LA CONTESTACION A LA RECONVENCION POR TODO
ALIMENTOS OMEY S.A.C.

Con fecha 8 de noviembre de 2013, la demandanté presenta su Escrito N° 02

de Contestacion a la Reconvencion, en los términos siguientes:

4.1. CUESTION PREVIA

Al respecto, la Contratista sefiala expresamente lo siguiente:

- El Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado,

establece que el contrato es obligatorio para las partes que lo suscriben; en ese
sentido el articulo 1361° del Codigo Civil senala que la relacion juridica creada
por el contrato es obligatoria en los términos expresados en él, '_Io que significa
que dicha relacién debe ser cumplida conforme al tenor de la declaracion
contractual. Para tal efecto, se presume que la declaracic’m ekprasada en el

contrato responde a la voluntad comun de |as partes.

-Sobre el particular el reconocido jurista Manuel De la Puente manifiesta: Una
de las consecuencias mas importantes de la obligatoriedad de la relacion
juridica creada por el contrato es su intangibilidad o irrevocabilidad, es decir
que una vez formado el contrato por acuerdo de la declaraciones de voluntad,
la relacién juridico patrimonial que constituye su objeto no puede ser

modificada sino por un nuevo acuerdo.

-Si el contrato es perfecto por no adolecer de ningun tipo de vicio, no cabe que
uno de los contratantes, sin el asentimiento del otro, mddifique la relacién
juridica generada, debiendo el juez apIiCarIo de acuerdo con lo expresado en
él, no pudiendo dejar de hacerlo. Entonces ninglin ccntrato regido por el
derecho comun, ni aun. aquellos en los que el Estado es parte, puede ser

modificado de manera unilateral.
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-La Contratista sefiala que en el presenie caso, el Programa Nacional de
Asistencia Alimentaria - PRONAA- mediante Carta N° 8654-2012-MIDIS-
PRONAA/AYAC/JZ de fecha 06 de diciembre de 2012, luego de tres meses de
venir ejecutando y cumpliendo las obligaciones devenidas de la suscripcion del
Contrato de Compra Venta y su Adenda, de forma unilateral y sin mediar
justificacion valida conforme a Ley, el PRONAA procedio a rescindir el presente
contrato negandose de pagar el precio de los bienes vendidos por mas de tres
meses conforme a lo establecido en punto 3.16 del Contrato de Compra Venta,
por la suma ascendiente a S. 85,459.3';’ (Ochenta y cinco mil cuatrocientos

cincuenta y nueve y 37/100 Nuevos Soles) mas los intereses legales.

-Sobre la figura juridica de la rescision utilizada por la Entidad para justificar su
impago, la Contratista sefiala que el articuio 1370° del Cddigo Civil establece
que: La Rescision deja sin efecto un contrato por causal existente al momento
de celebrarlo. En esa misma linea, el reconocido jurista Doctor Manuel La
Puente y Lavalle vislumbrada en la introduccién de los articulos 1370°, 1371° y
1372° del Cédigo Sustantivo conceptuando a la Rescision como el acto que
deja sin efecto el contrato por una razén que existia en el momento que se
celebro.

-Sobre el particular, la Contratista indica que en el presente caso la etapa de
celebraciéon del contrato ya habia concluido, siendo que sus prestaciones
obligaciones se venian ejecutando en la forma y plazo sei:alado en el Contrato
de Compra Venta hace mas de tres meses, tal como se acredita con las guias

de remisién que forman parte del escrito de demanda.

-La demandante manifiesta que el marco legal que regula el presente contrato,
Ley de Contrataciones con- el Estado Decreto Legislativo N° 1017 y su
Reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 184-2008-EF, regulan
unicamente la figura de la nulidad de los contratos como consecuencia de
defectos en el proceso de formacion del contrato o en las etapas previas;
tenemos asi que la Ley de la materia no contempla la figura de la rescision
como un acto vélido para dar por concluido una relacion juridica obligacional y
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mas aun para negarse a pagar el precio por los bienes vendides, tal como

viene haciendolo la Entidad en el presente caso .

-Como puede deducirse del escrito y medios probatorios presentados en la
demanda y su contestacion, la Coniratisia sefiala que en el presente caso el
contrato se habia perfeccionado, y el proveedor TODO ALIMENTOS OMEY
S.A.C. venia cumpliendo con las prestaciones comprometidas; por ello, carece
de sentido utilizar la figura de la rescision cuando el contrato se encuentra en
etapa de ejecucién, lo cual denota Unicamente el actuar malicioso de la
demandada quién abusando de su posicidén de dominio se niega a cumplir con
el pago por los bienes vendidos por la suma ascendiente a de S/. 85,459.37
(Ochenta y cinco mil cuatrocientos cincuenta y nueve y 37/100 Nuevos Soles) y
sus intereses legales; lo cual debe ser callfi'cado y tent_do en cuenta por el

Tribunal Arbitral al momento de resolver la presente controversia.

-En ese contexto y ponderando la aplicacion del princip'io de buena fe
contractual, la demandante manifiesta que quedaria evidenciado el actuar
malicioso y la falta de legitimidad rescisoria del PRONAA por ser contrario a
derecho al no existir causas que justifiqguen su actuar, porque como se ha
proBado la demandada hacé mas de tres meses venia aceptando los bienes
vendidos por TODO ALIMENTOS OMEY S.A.C. en la cantidad, forma y plazos
establecidos en el contrato, siendo que la Contratista cumplié con entregar
puntualmente el producto en cada unidad escolar que le fue indicada contando

para ello con la correspondiente conformidad del servicio.

-Por lo expuesto, resulta para la Contratista necesario que el Tribunal Arbitral
ordene mediante laudo arbitral el pago de la gbligacién de dar suma de dinero
correspondiente a la totalidad de las facturas que se encuentran pendientes de
pago, ademas de los intereses legales conforme a la tasa de interés activa
prorhedio de mercado efectiva, establecida por la Superintendencia de Banca y
Seguro por mora en el pago, montos que deberan liquidarse hasta la fecha en
que se haga efectivo el pago; ademas de Ias costas y costos que se generen

en el presente proceso.
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4.2. CONTESTACION A LA RECONVENCION

Al respecto, la Contratista sefala expresamente lo siguiente:

1. En relacidn a la Pretensién Principal de la Reconvencion.-

-El contrato materia de analisis se suscribié como pfoducto de la convocatoria a
licitacién publica efectuada por la Entidad demandada para el abastecimiento
de 15.859800 T.M. de Papapan Fortificado. Con dicho objeto, con fecha 22 de
agosto de 2012 se suscribio el contrato N° 17-00-4-2012-C-02-0085.

-La demandante manifiesta que, no estando el objeto del presente contrato
relacionado de forma directa ni indirecta con las funciones publicas del Estado
de control, supervision, vigilancia o sancién; carece de sentido deducir estas
acciones como argumentos para incumplir las obligaciones contractuales
asumidas por la Entidad frente a la Contratista; dado que ellas estan fuera del

objeto y ambito de ejecucion de las prestaciones contractuales. -

-La Contratista sefiala que resulta infundado soliciter el 'pago de una
indemnizacion por dafios y perjuicios ascendente a la cantidad-de S/. 90,000.00
nuevos soles, por un supuesto dafio que no se ha producido, dado que no

existe ningin medio probatorio que lo justifique en el escrito de reconvencion.

-El pedido de indemnizacion de la Entidad por un hecho dafioso que no se ha
producido, segun la Contratista, evidenciaria el abuso de la posicion de
dominio, su actuar malicioso y perjudicial en contra de la Empresa TODO
ALIMENTOS OMEY S.A.C.

-Contrario a la reconvencién planteada por la Entidad, para la demandante
resulta fundamental presentar ante el Tribunal Arbitral la situacion de
insolvencia en la que se encuentra la Empresa Contratis’caT'pués la negativa en
realizar el pago de las sumas adeudadas por parte de Entidad ha generado una
situacion de iliquidez en la Empresa, tal ‘como puede apreciarse en el
Programa de Declaracién Telematica -PDT- ante la Superintendencia Nacional
de Administracién Tributaria -SUNAT- que se adjuntan al presente escrito
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desde el mes enero a octubre del presente ano, donde se detallan que la

Empresa no ha generado ningun tipo de renta, ingreso o ganancia.

-La demandante manifiesta que la Contratista es una empresa pequena que
tiene comprometido en el presente proceso arbitral tedo su capital econémico;
es decir la suma adeudad por la Entidad, los intereses legales e indemnizacion

que forman parte del presente proceso, resultan ser el Unico capital de la

Empresa.

-Asimismo, la demandante indica que, habiendo transcurrido mas de 10 meses
en los que la Contratista viene requiriendo el pago a la Entidad, y ante la
negativa de ésta, la Empresa a través de préstamos de los socios ha asumido
las obligaciones crediticias contraidas a fin de cumplir de forma satisfactoria
con el contrato objeto de la presente controversia. Para ello, la Contratista

adjunta el estado de cuenta en el Banco de Crédito del Perd.

-Con el objeto de probar el dafio ulterior que habria sufrido la Contratista por la
falta de pago por parte de la demandada, la demandante adjunta el estado de
cuénta de la Empresa y el saldo contable, que como se puede apreciar, la
Empresa se encuentra en una grave situacion de iliquidez, lo cual le impide

presentarse a nuevas licitaciones y seguir operando en el mercado.

2. Fundamentos Juridicos de la Contestacion a la Reconvencién.-

Al respecto, la demandante sefala expresamehte lo siguiente:
> Funciones de la responsabilidad civil segin nuestro Cadigo Civil: (j/

La funcién resarcitoria o reparadora -para algunos autores la unica funcion de

la Responsabilidad civil-, busca, restituir integramente el dafio generado.

a). Resarcir, segtin el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola,

es Indemnizar, compensar, reparar un dario, perjuicio o agravio, mientras que,
b). Indemnizar, para el mismo diccionario, es Resarcir de un dafio o perjuicio

Nétese que desde una conceptualizacion general estariamos ante términos

similares, empero juridicamente — 'y propiamente en el campo de la
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responsabilidad civil- indemnizacién y resarcimiento vencrian a ser concepios
totalmente distintos, cuyo cabal conocimiento influye en diversos aspectos del
juicio de responsabilidad civili a que debe someterse una conducta

“supuestamente generadora de dafno".

En efecto, indemnizar constituye un remedio juridico ante un perjuicio gue debe
soportar una persona, debido a una expresa autorizacion legal, que incluyo
impone a una persona soportar una conducta dafiosa. Se identifica
generalmente con la afectacion a intereses patrimoniales y no a dafios - en
palabras del profesor Leyser Leén - dafios en sentido juridico (entendiendo por
éstos los dafios “resarcibles’, o sea, los comprendidos bajo la tutela resarcitoria
de la respansabilidad civil).

Asi se debe tener en cuenta que una indemnizacion — como apunta
nuevamente Leyser Leén- no proviene —utilizando rigurosamente el lenguaje
juridico— de un acto generador de responsabilidad civil. Ex efecto un supuesto
de indemnizacién proviene regularmente de una autorizacion legal, en donde a
pesar de no concurrir los supuestos para que opere |a-responsabilidad civil
(Evento dafoso, antijuridica, dafio, causalidad y criterio de imputacion), por
mandato expreso de la Ley, quién padece algun perjuicto; le asiste recibir una
retribuciéon generalmente economica — a titulo de indemnizacion- que no
constituye estrictamente un resarcimiento u reparacion integral del dano
sufrido, sino, una suma econémica — por equidad — que permita en cierto grado
palear de alguna forma el dafio generado, es decir busca por razones de
justicia o equidad aminorar el dafio sufrido, lo cual no implica necesariamente
restituir o reparar integramente el dafio. Ahora, es estos casos, la razon de ser
que solo se busque aminorar o hacer menos gravoso el dafio, se sustenta en
que tal situacion proviene de una autorizacién legal e incluso de actos o
conductas realizadas en pro del interés general y por ello — en algunos casos-
queda autorizado causar un perjuicio a otro y de igual forma ese otro tiene la
obligacion de soportar el perjuicio, empero a pesar de ello no puede dejarse de
mitigar dicho perjuicio, esto por razones de justicia y equidad.
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Resarcimiento por su parte si es propio de la responsabilidad civil y como fal
para su procedencia se exige la concurrencia de sus elementos constitutivos,
cuyo concepto si abarca la restitucion integra del dafo producido, esto es
comprende la reparacion integra del dafio y no solo por razones de equidad

sino en busca de la restitucion o reparacion integra del dafno

Ambos términos o conceptos son distintos no solo por -sus alcances sino —
fundamentalmente- por su esiructura, en la indemnizacién, por ejemplo, no se
presenta la antijuridica del dafio o la conducta contraria a derecho, mientras
que en el resarcimientos— al ser un supuesto de Responsabilidad civil — si debe
concurrir — necesariamente- la antijuridica como conducta reprochable como

supuesto de su procedencia.

Articulo 1969° del Cddigo Civil.- Indemnizacién por dafio moroso y
culposo.- Aquel que por dolo o culpa causa un dafio a otro esta obligado a
indemnizarlo. El descargo por falta de dolo o culpa corresponde a su

autor.

Art. 1985 del Cédigo Civil.- La indemnizacion comprende las
consecuencias que deriven de la accion u omisién generadora del dano,

incluyendo el lucro cesante, el dafio a la persona y el daiio moral...”

IV. DE LA AUDIENCIA DE CONCILIACION, DETERMINACION DE

PUNTOS CONTROVERTIDOS Y ADMISION DE MEDIOS
PROBATORIOS

Con fecha 09 de enero de 2014, se llevo a cabo la Audiencia de Conciliacion,
Determinacion de Puntos Controvertidos y Admisién de Medios Probatorios, en
la sede del arbitraje, sita en Calle Mariano de los Santos N° 183, Oficina 601,
distrito de San lIsidro, contando con la presencia de los representéntes de las

partes. El Acta de la referida Audiencia se emitié en los términos siguientes:

l. CONCILIACION
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El Tribunal Arbitral inicio el didlogo entre las partes a fin de propiciar entre elias
la posibilidad de llegar a un acuerdo conciliatorio. En este acto, y luego de que
el Tribunal Arbitral explicara a las partes las ventajas de llegar a un acuerdo
conciliatorio y les invocara para hacer este esfuerzo, los representantes de
cada una de ellas hicieron uso de la palabra sefialando que por ahora no es
posible arribar a un acuerdo conciliatorio; no obstante, se dejo abierta la
posibilidad de que las mismas logren entablar un acuerdo conciliatorio en

cualguier etapa del proceso.

Il FIJACION DE PUNTOS CONTROVERTIDOS

De conformidad con lo establecido en el numeral 30) de las reglas del proceso
que forman parte del Acta de Instalacion, el Tribunal Arbitral fijo como puntos

controvertidos los siguientes:
De la Demanda

1. -Determinar si corresponde 0 no ordenar al PROGRAMA NACIONAL DE
ASISTENCIA ALIMENTARIA (PRONAA) el pago de la obligacion de dar suma
de dinero correspondiente a la totalidad de las facturas que encuentran
pendientes de pago y que ascienden a la suma de S/. 85,459.37 (Ochenta y

Cinco Mil Cuatrocientos Cincuenta y Nueve con 37/100 Nuevos Soles).

2. Determinar si corresponde o no ordenar al PROGRAMA NACIONAL DE
ASISTENCIA ALIMENTARIA (PRONAA) el pago de la obligacion de dar suma
de dinero correspondiente al pago de los intereses de la obligacién descrita en
la primera pretension principal, por la mora en el pago, los mismos que se

deberan liquidar hasta la fecha en que se haga efectivo el pago.

3. - Determinar si corresponde o no ordenar al PROGRAMA NACIONAL DE
ASISTENCIA ALIMENTARIA (PRONAA) el pago de una indemnizacion por
dafio emergente y lucro cesante por el 1ncum|;:.iimiento en el pago de la
obligacion ascendente a S/. 20,000.00 (Veinte Mil y-00/100 Nuevos Soles), por

el perjuicio causado al no haberse realizado el pago de manera oportuna.
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De la Reconvencién

4. Determinar si carresponde o no ordenar a Todo Alimenios Omey S.A.C,,
el pago de una Indemnizacién por Darfios y Pe'rjuicios ascendente a la cantidad
de S/. 90,000.00 Nuevos Soles, por el supuesto dafio a la Persona en cuanto a
los beneficiarios y Dafo Moral en cuanto a la Entidad con el menoscabo de la
legitimidad; por una supuesta distribucion de un producto que no tenia
autorizacion a producir y que fue altamente perjudicial para la poblacion mas
necesitada como son los escolares; generando un menoscabo al beneficiario
que es representado por la Entidad.

De las costas y costos

5. Determinar a quién y en qué proporcién corresponde asumir las costas y

costos que genera la tramitacién del presente proceso arbitral.

La fijacién de los puntos controvertidos coristituye una pauta referencial del
Tribunal Arbitral, y no limita el analisis y el orden que éste debera realizar sobre
la controversia, precisandose ademas que el pronunciamiento a emitirse en el

Laudo versara sobre las pretensiones planteadas.

. ADMISION DE MEDIOS PROBATORIOS

De conformidad con lo establecido en el numeral 18) de las reglas del proceso
que forman parte del Acta de Instalacion antes referida, el Tribunal Arbitral

procedio a admitir los siguientes medios probatorios:
a. Medios Probatorios ofrecidos por la Contratista

Se admitieron los medios probatorios ofrecidos por la Contratista en su escrito
de demanda presentada con fecha 18 de setiembre de 2013, sefalados en el
acapite V. Medios Probatorios e identificados con los numerales 1.1 hasta el
1.13.

Adicionalmente, se admitieron los medios probatorics ofrecidos por la

Contratista en el escrito de contestacion a la reconvencion del 08 de noviembre




de 2013, sefialados en el acépite Anexos e identificados con los numerales A.1

al A-9. asi como los medios probatorios signados como anexos B-1y C-1.
b. Medios Probatorios ofrecidos por ia Entidad

Se admitieron los medios probatorios ofrecidos por la Entidad en el escrito
presentado con fecha 11 de octubre de 2013'. indicado en el acapite ANEXOS,

e identificados con los numerales 1.A hasta el 1.Q.

IV. PRUEBAS DE OFICIO

De otro lado, el Tribunal Arbitral, de conformidad con lo establecido en el
articulo 43° de la Ley de Arbitraje — Decreto Legislativo N° 1071, se reservé la
facultad de ordenar de oficio la actuacion de los medios probatorios que

estimara necesarios.

V. SOBRE LOS ALEGATOS ESCRITOS, LA AUDIENCIA DE INFORMES
ORALES Y LA FIJACION DEL PLAZO PARA LAUDAR

6.1. Con fecha 28 de abril de 2014, la Entidad presenté su escrito de Alegatos.

6.2. Con fecha 06 de mayo de 2014, la Contratista presento su escrito N° 05 de

Alegatos finales.

6.3. Con fecha 02 de junio de 2014, se llevd a cabo la Audiencia de Informes

Orales, contando con |la presencia de los representantes de las partes.

6.4. Mediante Resolucién N° 13 de fecha 24 de junio de 2014, se fijo el plazo
para laudar en treinta (30) dias habiles, contado a partir del dia siguiente de
notificada la presente resolucién, reservandose este Colegiado, la facultad de
prorrogar dicho término por treinta (30) dias habiles adicionales.

6.5. Mediante Resolucion N° 14 de fecha 11 de agosto de 2014, se resolvio
prorrogar el plazo para laudar por el término de treinta (30) dias habiles
adicionales, contado a partir del vencimiento del plazo original.
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Vil. CONSIDERANDO

7.1. CUESTIONES PRELIMINARES

Antes de analizar la materia controvertida, corresponde confirmar lo siguiente:
(i) que el Tribunal Arbitral se constituy6 de acuerdo al convenio arbitral suscrito
por las partes: (i) que en ningin momento se impugné o reclamo contra las
disposiciones de procedimiento dispuestas en el Acta de Instalacion; (ili) que la
demandante presenté su escrito de demanda dentro del plazo dispuesto; (iv)
que la Entidad fue debidamente emplazada con la demanda, contestd ésta e
interpuso reconvencion, ejerciendo plenamente su derecho de defensa; (v) que
la demandante fue debidamente emplazada con la reconvencion,
contestandola y ejerciendo asi plenamente su derecho de defensa; (vi) que las
partes tuvieron plena oportunidad para ofrecer y actuar todos sus medios
probatorios: y (vii) que, el Tribunal Arbitral esta procedienc o a laudar dentro del

plazo que corresponde a las reglas de este proceso.

7.2. ANALISIS DE LAS PRETENSIONES

Primero.-Con fecha 09 de enero de 2014, se llevd a cabo la Audiencia de
Conciliacién, Determinacién de Puntos Controvertidos y Admisién de Medios
Probatorios. Durante ella, se determinaron los siguientes puntos controvertidos

con la aceptacion y conformidad de las partes:

DE LA DEMANDA

1. Determinar si corresponde o no ordenar al PROGRAMA NACIONAL DE
ASISTENCIA ALIMENTARIA (PRONAA) el pago de la obligacién de.dar
suma de dinero correspondiente a la totalidad de las facturas que se

encuentran pendientes de pago y gque ascienden a la suma de S/
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85,459.37 (Ochenta y Cinco Mii Cuatrocientos Cincuenta y Nueve con
37/100 Nuevos Soles).

2. Determinar si corresponde o no ordenar al PROGRAMA NACIONAL DE
ASISTENCIA ALIMENTARIA (PRONAA) el pago de la obligacion de dar

. suma de dinero correspondiente al pago de los intereses de |a obligacion
descrita en la primera pretensién principal, por la mora en el pago, los
mismos que se deberan liquidar hasta la fecha en jue se haga efectivo

el pago. )

3. Determinar si corresponde o no ordenar al PROGRAMA NACIONAL DE
ASISTENCIA ALIMENTARIA (PRONAA) el pago de una indemnizacion
por dafio emergente y lucro cesante por el incumplimiento en el pago de
la obligacion ascendente a S/. 20,000.00 (Veinte Mil y 00/100 Nuevos
Soles), por el perjuicio causado al no haberse realizado el pago de

manera oportuna.
DE LA RECONVENCION

4. Determinar si corresponde o no ordenar a Todo Alimentos Omey S.A.C.,
el pago de una Indemnizacion por Dafios y Perjuicios ascendente a la
cantidad de S/. 90,000.00 Nuevos Soles, por el supuesto dafio a la
Persona en cuanto a los beneficiarios y Dafio Moral en cuanto a la
Entidad con el menoscabo de la legitimidad; por una supuesta
distribucion de un producto que no tenia autorizacion a producir y que
fue altamente perjudicial para la poblacion més necesitada como son los
escolares; generando un menoscabo al beneficiario que es representado -
por la Entidad.

DE LAS COSTAS Y COSTOS

5. Determinar a quién y en qué proporcion corresponde asumir las costas y

costos que genera la tramitacion del presente proceso arbitral.
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Segundo.- A su vez, el Tribunal Arbitral ya habia dejado claramente
establecido que se reservaba el derecho de analizar los puntos controvertidos
no necesariamente en el orden en el que estan sefalados en el Acta respectiva
y que, si al momento de referirse a alguno de los puntos controvertidos llega a

determinarse que carece de objeto bronunciarse sobre otros con los que

guarde vinculacion, podra omitir referirse a estos otros expresando las razones

de dicha omision.

!

CUESTION PREVIA: SOBRE LA RESCISION DEL CONTRATO

Tercero.- Este Tribunal Arbitral, antes de' pronunciarse respecto de los
supuestos dafnos causados por las partes, considera pertinente, analizar la
rescision del Contrato N° 17-00-4-2012-C2-008, pues es a partir de este hecho
(v las circunstancias por las cuales se produce) que ambas partes comienzan a

atribuirse responsabilidades.
La rescision esta regulada en nuestro Codigo Civil de la siguiente manera:

Articulo 1370.- La rescision deja sin efecto un contrato por causal

xistente al momento de celebrarlo.

Tal y como sefiala Anibal Torres', “/a rescision es el acto por el cual, mediante
sentencia judicial, se deja sin efecto un contrato vélido por causal existente al
momento de su celebracién” y puede ser entendida “como el remedio que la
Ley prevé para tutelar la libertad contractual cuando se esta en presencia de
una situacién de aprovechamiento de una ‘de las partes contratantes que

determina que la otra asuma obligaciones en condiciones inicuas”.

Por su parte, Forno® considera que la rescisidén es un ‘rezago del Derecho

Romano que debié haberse asimilado a la teoria de la anulabilidad”y que en

! TORRES VASQU EZ, Anibal, Teoria General del Contrato, Toma ll, Instituto Pacifico: Lima, 2012, pp.
1129-1130.

2 FORNO FLOREZ, Hugo, Rescisidn del Contrato, Codigo Civil Comentado por los 100 mejores
especialistas, Tomo VIl Contratos en General, Gaceta luridica, 3era edicion.
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realidad se trata de “un supuesto de ineficacia que solamente opera en los
casos previstos por la ley”.

En efecto, nuestro Cadigo Civil regula tnicamente tres supuestos en los cuales

seria posible rescindir un contrato:

1. Por lesion (articulos 1447° y 1448°), cuando al momento de la
celebracion del contrato existe una excesiva desproporcion entre las
prestaciones, de mdas de dos quintas partes, siempre que esta
desproporcién resulte del aprovecﬁamiento por uno de los contratantes
de la necesidad del otro.

2. Por venta de bien ajeno (articulo 1539° a 1541°), a solicitud del
comprador cuando este no sabia que el bien no pertenecia al vendedor.

3. Enla compraventa sobre medida (articulo 1575°), cuando el exceso o la
falta en la extension o cabida del bien es mayor que un décimo de la

indicada en el contrato.

En este orden de ideas, invocar causales distintas a las reguladas en nuestro

Cadigo Civil para rescindir un contrato es un imposiblejﬁridico.

Por otra parte, es importante que tampoco perdamos de vista lo sefalado en el -

numeral 52.3 del articulo 52° de la Ley de Contrataciones del Estado, el cual

senala que:

El arbitraje sera de derecho y resuelto por arbitro tnico o tribunal arbitral

mediante la aplicacion de la Constitucion Politica del Peru, de la

presente ley y su reglamento, asi como de las normas de derecho

publico y las de derecho privado, manteniendo obligatoriamente

este orden de preferencia_en la aplicacion del derecho. Esta

disposicién es de orden publico. El incumplimiento de lo dispuesto en
este numeral es causal de anulacién del laudo. (Enfasis y subrayado
nuestro)

Es decir, en el orden de prelacién de las normas aplicables, este Tribunal
Arbitral debera primero cefiirse a lo establecido en la Constitucién Politica del

Pert, luego a lo sefalado en la Ley de Contrataciones del Estado y su
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Reglamente, y finalmente a lo establecido en las demas normas de orden

publico y las de dereche privado.

De una simple revision de la norma, observamos que la rescision es una figura
gue no se encuentra regulada por la Ley de Contrataciones del Estado ni por
su Reglamento. En cambio, los remedios que prevé la normativa de
contrataciones son la nulidad (articulo 144° del RLCE) y la resolucién (articulo
167° del RLCE).

En consecuencia, tanto las partes como este Tribunal Arbitral estan obligados a
respetar los procedimientos establecidos en la normativa de contrataciones,
siendo en consecuencia imposible aplicar una figura distinta a la nulidad del
contrato, cuando se cuestiona la validez del acto mismo, o la de la resolucion,

cuando exista causal sobreviniente a la celebraciéon del contrato.

Cuarto.- Es en atencion a la complejidad de la materia que este Tribunal ha
decidido comenzar su andlisis respondiendo, en primer lugar, al Cuarto Punto

Controvertido, correspondiente a la Reconvencion. La razén de fal decision es

que las partes tengan una nocion clara del razonamiento que ha seguido este

Colegiado para dar solucion a la presente controversia.

EN RELACION AL CUARTO PUNTO CONTROVERTIDO (RECONVENCION)

Determinar si corresponde o no ordenar a Todo Alimentos Omey
S.A.C., el pago de una Indemnizacion por Dafios y Perjuicios
ascendente a la cantidad de S/. 90,000.00 Nuevos Soles, por el
supuesto dano a la Persona en cuanto a los beneficiarios y Dafo
Moral en cuanto a la Entidad con el menoscabo de la legitimidad;
por una supuesta distribucién de un producto que no tenia
autorizacién a producir y que fue altamente perjudicial para la
poblacién mas necesitada como son los escolares; generando un

menoscabo al beneficiario que es representado por la Entidad.
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Quinto.- Es deber de este Tribunal Arbitral comenzar el analisis del presente
punto controvertido mencionando que los elementos constitutivos de la
responsabilidad civil, ya sea que se trate tanto de la derivada del
incumplimiento de obligaciones como de la aquiliana, también denominada

extracontractual, son:

L]

La imputabilidad, que debe entenderse como la capacidad del sujeto

para ser civiimente responsable.

« La ilicitud o antijuricidad, que es la constatacion de que el dafo no

estaba permitido por el ordenamiento juridico.

e El factor de atribucién, que consiste en el supuesto justificante de la

atribucion de responsabilidad del agente.

e El nexo causal, que es el vinculo existente entre el hecho lesivo y el

dafo causado. -

« Eldafo, que comprende las consecuencias negativas y no deseadas de

la lesién al bien juridico tutelado.

Respecto de la imbufabilidad, este Tribunal Arbitral no necesita pronunciarse
pues al tratarse de personas juridicas no resulta pertinente tal disertacion,
mucho menos si se tiene en cuenta que este tema jamas fue discutido por las
partes.

Con relacion a la ilicitud, esta se hallaria configurada por el supuesto
incumplimiento de la obligacién contenida en el numeral 7.1 de la Clausula
Séptima del Contrato respecto de las condiciones de elaboracién reguladas en
el D.S. N° 007-98-SA. De acuerdo a la Entidad, “era obligacion del contratista

cumplir con todas y cada una de las normas que rigen para la produccion del

producto asi como velar por que la planta retna los requfsf'tos establecidos bajo
ley’. Sin embargo, respecto de este incumplimiento, no se habria seguido el
procedimiento regulado en la normativa de contrataciones, negandosele a la
Contratista un plazo para subsanar dicha situacion.
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Si bien es cierto que el numeral 7.1 de la Clausula Séptima del Contrato
establecia que el PRONAA, al detectar la comisién de las infracciones
contenidas en los articulos 121° y 122° del D.S. N° 007-98-SA, se reservaba el
derecho de “suspender la produccion y/o de iniciar las acciones necesarias
para la rescision del contrato”, resultaba para dicha Entidad imposible apartarse
de la aplicacion de la Ley de Contrataciones del Estado. En consecuencia, ante
la verificacion de la situacion descrita en el referido numeral 7.1, el PRONAA
padia: i) suspender la produccion del Papapan Fortificado; o ii) iniciar las
acciones necesarias para resolver el cbntrato, pues solamente esta figura
juridica esta contemplada en la normativa de Icontratac'tones, resultando
aplicable no sélo por ello, sino que tanto el texto del Contrato como el PRONAA
a través de los escritos presentados, dejan entrever que se trata de un

incumplimiento de obligaciones y no de una causal de nulidad.

Prosiguiendo con nuestro analisis, debemos tener presente que el articulo

1321° de nuestro Caodigo Civil, para el caso de la responsabilidad contractual,

establece un factor de atribucién subjetivo: culpa y dolo. De acuerdo con
Espinoza Espinoza®, la culpa debe ser entendida como la contravencion a un

estandar de conducta, y puede distinguirse entre en culpa objetiva, culpa-

subjetiva, culpa grave, culpa leve, culpa levisima, culpa omisiva y culpa

profesional. Por otra parte, la nocién de dolo coincide con la voluntad del sujeto

de causar dafo.

Volviendo al articulo 1321° de nuestro Cadigo Civil, éste Unicamente senala,

respecto de la responsabilidad contractual, lo siguiente:

Articulo 1321°.- Queda sujeto a la indemnizacion de darios y perjuicios
quien no ejecuta sus obligaciones por dolo, culpa inexcusable o culpa
leve [...].

En el caso particular el factor de atribucién, seglin el PRONAA, seria el dolo,

pues refiere en su escrito de contestaciéon a la demanda que “es la misma

empresa contratista la que ha actuado de forma dolosa, toda vez que, a -

) 3CanSP1NOZA ESPINOZA, Juan. Derecho de la Responsabilidad Civil, Gaceta Juridica, 5° Edicién, 2007,

pp. 136-145
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sabiendas de que no podia participar en la convocatoria y mucho menos
suscribir el contrato para la entrega del producto Papapan Fortificado por
encontrarse su planta suspendida por DIRESA Ayacucho al no haber levantado
oportunamente las observaciones realizadas; efectud la entrega del producto

poniendo en grave riesgo la salud de los beneficiarios (escolares)’.

Al respecto, consideramos que la Entidad confunde la etapa de ejecucion
contractual con la etapa de seleccion, ya que por una parte sefiala que el ilicito
fue la participacion en el proceso de,seleccidn a sabiendas de que se
encontraba suspendido por la DIRESA, y por otra, que habia incumplido con la
obligacion contenida en el numeral 7.1 del Contrato. Lo cierto es que nos
hallamos actualmente en la etapa de ejecucién contractual, y tanto del texto del
Contrato como de la argumentacién de ambas partes, ¢:ste Tribunal Arbitral
infiere que se estéa discutiendo el incumplimiento de las obligaciones contenidas
en la Clausula Séptima. Dicha clausula esta referida a las condiciones bajo las
cuales debe producirse el Papapan y el derecho que se reservaba el PRONAA
de iniciar las acciones que considere necesarias en caso de que la Contratista

fuese sancionada.

Es justamente a consecuencia de la toma de conocimiento de la sancién
impuesta por parte de la DIRESA Ayacucho, que surge la controversia entre las
partes. Como es de suponerse, las sanciones no son buscadas por las
empresas, ni mucho menos depende de ellas el que sean impuestas o no, por
el contrario, es a raiz de su falta de diligencia que se les imponen sanciones.
Por tanto, el factor de atribucion no seria el dolo sino la culpa. Sin embargo, al
no cumplirse con el elemento de antijuricidad, carece de sentido que este

Tribunal Arbitral siga analizando si se traté de culpa inexcusable o culpa leve.

Sobre el otro elemento de la responsabilidad civil, el dafio, debemos precisar
que la determinacién del mismo tiene diversas acepciones. En efecto,
Guillermo Cabanellas* lo define como “el detrimento, perjuicio o menoscabo
que se recibe por culpa de otro en la hacienda o persona. El dafio puede
causarse por dolo o malicia, por culpa o por caso fortuito”.

* CABANELLAS, Guillermo. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. 12 Ed. Editora Atalaya, p. 152
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En el mismo sentido, Ferri® precisa aun mas el concepto, al establecer que:

“(..) el dafo no puede ser entendido como la lesion de un interés
protegido, por cuanto ello resulta equivoco 'y substancialmente
impreciso. El dano mas bien incide en las consecuencias, aquellos
efectos negativos que derivan de la lesién del interés protegido

(...)". (Enfasis nuestro).

En ese sentido, se puede concluir gue el dafio se genera por los actos ilicitos 0
antijuridicos que sobrepasan los limites de sus propios derechos y que por sus
consecuencias producen perjuicios en la esfera del afectado. En ultima
instancia, debemos remitirnos a la clasificacion mas sencilla del mismo gue
hace la doctrina, aquella en la cual distingue al dafio en basicamente dos

grandes grupos:

1. El dafio patrimonial, teniendo dentro de este al:

¢ Lucro cesante

o Dano emergente

2. El dafio extrapatrimonial, que a su vez comprende:
e Eldano ala persona

e Eldafio moral

No habiéndose invocado el sufrimiento de dano patrimonial alguno, nos (V
detendremos Unicamente sobre el concepto de dafio extrapatrimonial. Es asi

que nos encontramos con que la doctrina no se manifiesta uniformemente

respecto del significado de los términos “dafio a la persona” y “dafio moral”.

Unos opinan que se tratan de categorias sinonimas, otros las distinguen.
Acertadamente Espinoza Espinoza® nos hace ver que debemos:

* FERRI, G.B. Citado por ESPINOZA ESPINOZA, Juan. El Tratamiento de los Derechos de la Persona en el
Cddigo Civil Peruano de 1984. 23 Ed., p. 273.
® ESPINOZA ESPINOZA, Juan, Op. Cit., pp. 328-329
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[...] poner de relieve, como “punto de contacto” enire esta posicion [la
que considera que el dafio moral comprende al dafio a la persona] y la
que afirma la diferencia conceptual enire dafio moral y dafo a la
persona, que todos los codigos civiles que siguen el modelo juridico
francés optan por la voz “dafio moral” y la entienden como sinénimo de
dafo no patrimonial: entonces, (casi) todos estamos de acuerdo que hay
un tipo de dano fuera de la esfera patrimonial que debe ser resarcido. La
discusion se centra no en el objeto de proteccion, sino en el nomen furis

a adoptarse.

El mismo autor realiza una definicion acertada de ambos conceptos,
definiendo el dafio a la persona como “la lesion a los derechos existenciales o
no patrimoniales de las personas”’ y al dafio moral como “el ansia, la angustia,

"8 En el caso

los sufrimientos fisicos o psiquicos, etc., padecidos por la victima
de las personas juridicas, el mismo autor admite que estas pueden ser titulares
de situaciones juridicas existenciales, como el derecho a la identidad, |a

reputacién o privacidad.
Respecto del dafo ocasionado, el MIDIS sefala lo siguiente:

“‘Queda claro que se ha generado de esta manera [el incumplimiento de
las obligaciones contenidas en la Clausula Séptima] un menoscabo a la
legitimidad del Estado, al haberse’ afectado a una poblacion
determinada que esperaba la ayuda social por parte del Poder Ejecutivo
encargado de realizar la entrega de productos a través del PRONAA, a

fin de cubrir las necesidades y carencia que un sector de la poblacion.”
Agrega mas adelante que:

“Queda demostrado que ante tal dafio moral generado asiste al
PRONAA la indemnizacion por los dafios y perjuicios, maxime si el dario
moral queda demostrado por si solo, no requiere de prueba indubitable,

el solo hecho de haberse entregado el producto que fuera producido por

7 Ibid., pp. 326.
® Ibid.
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una planta que no estaba autorizada por encontrarse suspendida, tal
como lo establece DIGESA en su informe, dejan en claro el dafio moral

invocado.”

De acuerdo con la demandada, se habria producido un dafio moral y “[...] que
la prueba del dafio moral existe "in re ipsa" que quiere decir que: la cosas
hablan por si solas”. Empero, es una regla procesal ampliamente adoptada por

nuestra jurisprudencia que aguél gue alega un hecho, debe probario.’

Si bien no existe en el Reglamento del) Sistema Nacional de Conciliacion y
Arbitraje del CONSUCODE SNCA-CONSUCGODE ni en la Ley de Arbitraje una
regla establecida para la carga de la prueba, este Tribunal Arbitral considera
aplicables los usos y costumbres procesales, siendo por tanto exigible a aquel
que alega un dano el probarlo, salvo aquello's supuestos que la doctrina y la

naturaleza misma del dafio exijan la inversién de la carga ue la prueba.

Aunque el MIDIS parece considerar erroneamente que el dafio moral no exige
prueba, tal consistencia argumental es contravenida por su propio

razonamiento:

“En lo referente a la prueba del dafio _moral el principio es el

siquiente: debe acreditarse su existencia y gravedad, carga que le

corresponde a la victima, sin embargo se ha admitido que tal prueba

se puede lograr a través de presunciones de hombre inferidas de los
indicios [...]” (Enfasis y subrayado nuestro)

A pesar de que este Tribunal Arbitral considera que las personas juridicas si
pueden ser titulares de situaciones juridicas existenciales, tales como la
reputacion o la identidad, la demandada no Ha acreditado prueba alguna que
demuestre que ha sido afectada; es una contravencién 1l debido proceso el

considerar que un hecho no necesita ser probado.

“Habiéndose determinado que no se cumple con dos elementos constitutivos de

la responsabilidad civil, carece de sentido analizar el nexo causal.
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Sexto.- Finalmente, hemos de reiterar que la Entidad no habria seguido el
procadimiento establecido en la Ley de Contrataciones del Estado ni en su
Reglamento para resolver las diferencias por incumplimiento de obligaciones,
pues trata de recurrir a una figura del derecho- privado cuyo orden de prelacion
en la aplicacion estd por debajo. A ello debemos agregar el hecho de que la
rescision esta regulada en el Caodigo Civil, y es aplicable Unicamente a los

supuestos mencionados en el Considerando Tercero del presente Laudo.

Es por todas estas consideraciones expuestas que el pedido de indemnizacion

efectuado por la Entidad debe ser declarado infundado.

EN RELACION AL PRIMER PUNTO CONTROVERTIDO

Determinar si corresponde o no ordenar al PROGRAMA NACIONAL
DE ASISTENCIA ALIMENTARIA (PRONAA) el pago de la obligacion
de dar suma de dinero correspondierite a la totalidad de las facturas
que encuentran pendientes de pago y que asciinden a la suma de
S/. 85,459.37 (Ochenta y Cinco Mil Cuatrocientos Cincuenta y Nueve
con 37/100 Nuevos Soles).

Séptimo.- Conforme se puede apreciar de los medios probatorios ofrecidos,
ambas partes celebraron el Contrato N° 17-00-4-2012-C-02-0085 con fecha 22
de agosto de 2012 con el objeto de adquirir 15.859800 T.M. de Papapan
Fortificado por la suma total de S/. 108,655.49. Posteriormente, con fecha 12
de noviembre de 2012 se suscribe una adenda al referido Contrato con la
finalidad de reducir la entrega del producto materia del mismo, debiendo Iﬁego
de esta reduccion entregarse 14.077899 T.M. de Papapan a cambio de S/.

96,447.01, sin variarse las demés clausulas del Contrato.

Mediante Carta N° 624-201Z-MIDIS'-PRONAA/AYAC/JZ__‘ de fecha 06 de
diciembre de 2012, el PRONAA, de manera unilateral, procedié a “rescindir” el
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Contrato, alegando el incumplimiento de las obligaciones contenidas en la
Clausula Séptima del Contrato. Este hecho, tal y como fuese analizado en los
Considerados Tercero y Quinto del presente Laudo, no se ajusta a lo
establecido en la normativa de contrataciones con el Estado, debiendo por

consiguiente considerarse dicho acto como invalido.

Octavo.- La demandante senala en su Escrito N° 01, de fecha 18 de
septiembre de 2013, que al recibir la preci;ada Carta N° 624-2012-MIDIS-
PRONAA/AYAC/JZ, cumplio con su contraprestacion sélo hasta la fecha en
que fue recibida dicha comunicacién. Es en atencién a ello que emite las

siguientes facturas por el cumplimiento parcial de la obligacion:

N° FACTURA PRODUCTO IMPORTE FECHA DE
EMISION
001-000067 Papa Pan Fortificado 28,079.51 12/10/2012
001-000068 Papa Pan Fortificado 26,858.66 15/11/2012
001-000069 Papa Pan Fortificado 24,416.96 12/12/2012
001-000070 Papa Pan Fortificado 6,104.24 18/12/2012
TOTALS/. 85,459.37

A su vez, la Contratista sefala que cumplieron con la entrega del Papapan
Fortificado en los lugares pactados y en las cantidades establecidas en el

Contrato.

Al respecto, es preciso tener en cuenta que la Entidad en ningin momento ha
contradicho tales afirmaciones, pudiendo este Tribunal Arbitral inferir de los
medios probatorios ofrecidos que efec__;tivamen-te se cumplié con la entrega del
producto en las cantidades. necesarias, y que inclusive éste ya habria sido
consumido.
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En consecuencia, y no habiéndose puesio en discusion Hor la demandada el
efectivo cumplimiento de la entrega del Papapan Foriificado, este Tribunal
Arbitral considera que la pretension de OMEY referida al pago de las

obligaciones parcialmente ejecutadas debe ser declarada fundada.

EN RELACION AL SEGUNDO PUNTO CONTROVERTIDO

Determinar si corresponde o0 no .ordenar al PROGRAMA NACIONAL
DE ASISTENCIA ALIMENTARIA (PRONAA) el pago de la obligacion
de dar suma de dinero correspondiente al pago de los intereses de
la obligacion descrita en la primera pretensién principal, por la
mora en el pago, los mismos que se deberan liquidar hasta la fecha

en que se haga efectivo el pago.

Noveno.- El Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, en el primer

‘parrafo de su articulo 180°, sefala lo siguiente:
Articulo 180°.- Oportunidad del pago

Todos los pagos que la Entidad deba realizar a favor del contratista

por concepto de los bienes o servicios objeto del contrato, se

efectuaran después de ejecutada la respectiva prestacion, salvo

que, por razones de mercado, el pago del precio sea condicion para la
— entrega de los bienes o la realizacion del servicio. (Enfasis y subrayado
nuestro)

Por otra parte, el segundo parrafo del articulo 181° menciona que:

En caso de retraso en el pago, el contratista tendré derecho al pago de

intereses conforme a lo establecido en el articulo 48° de la Ley,

contando desde la oportum'dad en que el pago debio efectuarse.

Asi pues, tenemos que sefialar que de existir retraso en el pago, la Contratista

tendra derecho al pago de intereses moratorios contados a partir de la

56




ﬁ

oportunidad en que el pago debid realizarse. Sin embargo, yerra la Contratista
al sefalar que la oportunidad de pago eran diez (10) dias calendario después
de presentada la factura correspondiente. Lo que sefiala el articulo 181° de la

Ley de Contrataciones del Estado es que el responsable de otorgar la

conformidad de recepcidn de los bienes, debera hacerlo en un plazo que no

excedera de los diez (10) dias calendario, y que la Entidad contara con quince
(15) dias calendario, luego de emitida la conformidad, para que cumpla con

realizar el pago.

Sin embargo, al no haberse otorgado la conformidad de la recepcion de los
bienes, sera de aplicacion lo normado en el Cdédigo Civil respecto de la

constitucién en mora:
Articulo 1333°.- Constitucion en mora.

Incurre en mora el obligado desde  que el acreedor le exija, judicial o

extrajudicialmente, el cumplimiento de su obligacién. [...] (Enfasis y

subrayado nuestro)

Décimo.- De los medios probatorios ofrecidos, observamos que con fecha 12
de diciembre de 2012, mediante Carta N° 059-2012-TODO ALIMENTOS Y
OMEY S.A.C./HUANTA, la demandante exige “la cancelacion del pago
correspondiente a las entregas de los meses de agosto, septiembre, octubre,

noviembre y cinco dias del mes de diciembre” del afio 2012.

Por tanto, siendo que existe la obligacion de indemnizar la mora en el pago a
través de un interés moratorio, este Tribunal Arbitral sefala que el PRONAA
debera pagar los intereses legales por la mora en el cumplimiento del pago
contados a partir del 12 de diciembre de 2012.

SOBRE EL TERCER PUNTO CONTROVERTIDO

Determinar si corresponde o no ordenar al PROGRAMA NACIONAL
DE ASISTENCIA ALIMENTARIA (PRONAA) el pago de una
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indemnizacién por dafio emergente y lucro cesante por el
incumplimiento en el pago de la obligacion ascendente a S/
20,000.00 (Veinte Mil y 00/100 Nuevos Soles), por el perjuicio

causado al no haberse realizado el pago de manera oportuna.

Decimoprimero.- Para analizar el presente punto controvertido, este Tribunal
Arbitral se remite a lo desarrollado en el Considerando Quinto sobre la

naturaleza de la responsabilidad civil y sus elementos constitutivos.

Respecto de la imputabilidad, al igual que con el analisis del Punto
Controvertido anterior, este Tribunal Arbitral no necesita pronunciarse si se

tiene en cuenta que este tema jamas fue discutido por las partes.
Saobre la conducta antijuridica, OMEY refiere lo siguiente:

“Se verifica el dafio al demandante en el hecho de incumplir con el pago
de la suma.de ascendente a S/. 85,459.37 (Ochenta y Cinco Mil
Cuatrocientos Cincuenta y nueve y 37/100 Nuevos Soles), generando
incumplimiento contractual.”

Efectivamente, tal y como se determiné en el analisis del Primer Punto
Controvertido, el PRONAA habria empleado una forma de conclusion del
Contrato no amparada por la normativa de contrataciones y, por consiguiente,
el incumplimiento del pago de los S/. 85,459.37 como contraprestacion a los

productos entregados deviene en injustificado.

Este Colegiado no considera necesario extenderse mas en el andlisis de la
conducta antijuridica, pues de modo tangencial ha sido' desarrollado en los

Considerandos Tercero a Octavo.

Por otra parte, sobre el factor de atribucién, OMEY sefiala que este seria el

dolo en atencién a las siguientes consideraciones:

“El dafio se encuentra acreditado en el presente caso, conforme a los

medios probatorios que se adjuntan al presente escrito. Asimismo, se

demuestra la actuacién dolosa del demandado, porque teniendo pleno
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conocimiento que al ser parte de la celebracion del Contrato N° 17-00-4-
2012-C-02-0085 tenia que cumplir con las obligaciones a su cargo, y por
consecuencia no originar los dafios pafrimoniales (’ucro cesante y darfo

emergente) a la recurrente.

[..]

Al respecto, es evidente que quien celebra un conitrato se debe
encontrar en la capacidad de cumplir con las obligaciones establecidas
en el mismo, en el presente caso y de conformidad con la norma de la
materia, la ENTIDAD debe contar con el presupuesto correspondiente
para cumplir las obligaciones asumidas con mi representada, sin
embargo a pesar de contar con el presupuesto, se ha negado
dolosamente a cumplir con su obligacion.”

El articulo 1321° de nuestro Cédigo Civil establece que el factor de atribucion
por incumplimiento de obligaciones podré ser Unicamente dolo, culpa

inexcusable (grave) o culpa leve. )

Remitiéndonos a lo ya sefialado en el Considerando Quinto, es menester volver

a mencionar que:

EI articulo 1321° de nuestro Codigo Civil, para el caso de la
responsabilidad contractual, establece un factor de atribucién subjetivo:
culpa y dolo. De acuerdo con Espinoza Espinoza, la culpa debe ser
entendida como la contravenciéon a un standard de conducta, y
puede distinguirse entre en culpa objetiva, culpa subjetiva, culpa grave,
culpa leve, culpa levisima, culpa omisiva y culpa profesional. Por otra
parte, la nocion de dolo coincide con la voluntad del sujeto de

causar dafno.

De conformidad con el analisis realizado a 1o largo del presente Laudo, el
PRONAA no incumple con su obligacion de manera dolosd. Por el contrario, en
la creencia de que le asistia un derecho, s que incumple con la obligacion y
rescinde el Contrato. Sin embargo, utiliza un medio de conclusién del Contrato

no amparado por la normativa de contrataciones, aplicando de modo incorrecto
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inclusive una figura del derecho privado. Es esta conducta ia que debe
entenderse como una falta de diligencia por parte ae la Entidad, y no una
voluntad de causar un dano a la Contratista. El PRONAA tratd de salvaguardar
su derecho aplicando lo que erréneamente se sefalaba en el numeral 7.1 de la
Clausula Séptima, cuando lo correcto hubiese sido resolver el Contrato en
atencion a las causales sefialadas en el mismo texto del Contrato, o las

glosadas en el Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.

Este actuar negligente por parte del PRONAA debe entenderse como culpa
inexcusable, pues no se puede alegar el desconocimiento de la normativa de
contrataciones para no aplicarla, mas aun si se tiene en cuenta el orden de
prelacion en la aplicacion de las normas que refiere la misma Ley de
Contrataciones del Estado. Por consiguiente, este Tribunal Arbitral considera
que el factor de atribucion para la determinacion de la responsabilidad del
PRONAA en el incumplimiento de obligaciones contractuales, esel dela culpa

inexcusable y no el dolo, tal y como lo referia la Contratista.

Respecto de la relacion de causalidad existente entre el hecho antijuridico y los

supuestos dafos causados, la demandante sefala que:

“Resulta evidente la existencia de una relacion de causalidad o nexo
causal, ya que el demandado al incumplir el contrato y actuar maliciosa e
intencionalmente ha causado un dafio patrimonial keonsiderable para el

recurrente.

La falta de responsabilidad con la que ha ‘asumido la demandada la
obligacion contraida con mi representada en el contrato suscrito, ha
traido como consecuencia que nuestra empresa se encuentre inmersa
en una crisis financiera al no poder cumplir con las obligaciones
asumidas con sus proveedores, lo que a su vez impide que pueda
presentarse en otras licitaciones al no contar con el capital suficiente
para comprar los suministros necesarios para fabricar el producto,
impidiendo de esta manera hacerse de una ganancia que le permita
crecer y cumplir con las obligaciones contraidas con sus proveedores y
empleados.”
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Respecto del nexo causal, debemos tener en cuenta que este ‘no puede
agotarse en una relacién de tipo naturalista entre causa y consecuencias, sino
se debe conducir y resolver, en los términos de un juicio idoneo a expresar la
carga de los valores insita en la afirmacion de responsabilidad™®. La doctrina
clasica afirma que en materia de responsabilidad civil extracontractual se acoge
la teoria de la causa adecuada, mientras que en materia de responsabilidad
contractual se asume la teoria de la causa proxima. Sin embargo, tal y como lo
propusimos al inicio del analisis del Primer Punto controvertido, este Colegiado
entiende la responsabilidad civil como un todo que contiene elementos
comunes tanto a la responsabilidad originada por incumplimiento de
obligaciones como a la responsabilidad aquiliana. En consecuencia, las teorias
de causalidad no deben ser encasilladas en un dseterminado tipo de
responsabilidad, sino que se pueden utilizar del modo que resulte mas

conveniente para el analisis de la responsabilidad.

Sin perjuicio de lo mencionado, y con cargo a desarrollar el Ultimo- elemento
constitutivo de la responsabilidad civil, el dafio, en el presente caso resulta
evidente que el incumplimiento de las obligac'iones de manera injustificada por
parte del PRONAA resulta ser no solo la condicin mas proxima a la
produccién del dafio alegado, sino que resulta ser también la situacion mas

probable para su produccion.

Finalmente, sobre el Ultimo elemento constitutivo de la responsabilidad civil
pendiente de analizar, OMEY sefala que se le habrian producido dos tipos de
dafio patrimonial, dafio emergente y lucro cesante, en la modalidad de pérdida

de chance.

El dafio emergente puede ser entendido como la pérdida que sobreviene en el
patrimonio del sujeto afectado por el incumplimiento de un contrato o por haber
sido perjudicado por un acto ilicito. El lucro cesante, en cambio, se manifiesta
por el no incremento del patrimonio del dafiado; es ‘la ganancia dejada de
percibir’ por el dafado'®.

® SCOGNAMIGLIQ, citado por ESPINOZA, Op. Cit., p. 174.
0 Cfr. ESPINOZA, Op. Cit,, p. 286
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La demandante, al referirse al dafio emergente sufrido, lo describe como:

‘El incumplimiento doloso de la Entidall, ha originado que no podamos
honrar las obligaciones asumidas con nuestros pro'reedores, quienes no
han cortado el crédito, que con esfuerzo y cumplimiento habiamos
consegquido, lo cual ha ocasionado que no podamos elaborar nuestros
productos al no contar con un capital que nos permita comprar los

insumaos necesarios para la produccion.”

Tal y como hemos desarrollado lineas mas arriba, el dafio emergente es la
merma en el patrimonio del dafado, es decir, un empeoramiento en su
situacion patrimonial a como era antes de la produccién de la accion del
danante. Sin embargo, la demandante sefiala que el dafo que se le habria
producido seria el “corte de las lineas de crédito” que habia conseguido de
parte de sus proveedores. Sobre el no poder elaborar sus productos por no
contar con el capitéi que les permita adquirir los insumos necesarios, hemaos de
mencionar que ello seria resarcido con el pago de las facturas pendientes,
empero la pérdida de lineas de crédito no es un -concepto que calce con la
definicion esbozada de dafio emergente, ni mucho meno;s se han acredita de
modo fehaciente dichas pérdidas. Por consiguiente, este Tribunal Arbitral
considera que no se ha producido dafio emergente alguno que deba ser
resarcido.

Por otra parte, sobre el dafo por pérdida de chance menciona que:

“Asimismo, se ha configurado un dafio por perdida del chance, pues al
no podernos presentar en las licitaciones por no contar con las
pos;’bfﬁdades de fabricar el producto que requiere la Entidad, hemos

perdido la oportunidad de un mejoramiento patrimonial futuro y posible.”

Este tipo de dafio, también definido como el dafio por la perdida actual de un

mejoramiento patrimonial futuro y posible, debe estar vinculado funcionalmente

al derecho lesionado.

Constatamos pues que la pérdida de chance estaria estrechamente ligada con
el no pago de las facturas pendientes por parte del PRONAA, pues dichas
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sumas constituyen el capital con el que la empresa desarrolla sus aciividades
comerciales. Sin embargo, este Tribunal Arbitral no quiere dejar pasar por alto
un hecho sumamente importante: la sancién por parte de la DIRESA Ayacucho.
Dicha dependencia, en calidad de autoridad sanitaria regional, dispuso como
medida de control la suspensién de la produccion de la empresa TODO
ALIMENTOS OMEY S.A.C, con fecha 13 de junio de 2012, en virtud de lo
establecido en el Art. 20° de la “Ley de Inocuidad de los Alimentos’,
concordante con lo establecido en el Art. 120°; inciso b) del “Reglamento sobre
Vigilancia y Control Sanitario de Atimeﬁtos”, sin que @ la fecha se haya

acreditado que dicha medida ha sido levantada.

Por consigtiente, resulta contradictorio que la empresa TODO ALIMENTOS
OMEY S.A.C. aduzca que no puede participar en procesos de seleccidn para
fabricar el producto que requieren las entidades, cuando esta situacion deviene
no del incumplimiento del PRONAA, sino de la sancion que la DIRESA
Ayacucho les habria impuesto. No-se cumple, por tanto, con el grado de
certeza que requiere la expectativa que se busca resarcir si es que de todos
modos la demandante no podria fabr.icar ningun producto en su fabrica hasta

que no se levante la medida de prevencion.

En consecuencia, la indemnizacién solicitada por la empresa TODO
ALIMENTOS OMEY S.A.C. debe ser declarada infundada, pues no se cuenta

con el elemento indispensable de la responsabilidad; es decir, con el dafo.

)

SOBRE LAS COSTAS Y COSTOS DEL PROCESO

[l

Duodécimo.- Con relacién a las costas y costos, el articulo 56° del Decreto
Legislativo N° 1071, establece que el Tribunal Arbitral se pronunciara en el
laudo sobre la asuncién o distribucion de los costos del arbitraje, segun o

previsto en el articulo 73° del referido cuerpo legal.

De acuerdo al numeral 1) del articulo 73° del D.L. N° 1071, sobre Asuncion o

distribucién de costos, “el tribunal arbitral tendré en cuenta a efectos de imputar
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o c“stribuir los costos del arbitraje, el acuerdo de las pan‘-eé A falta de acuerdo,
los costos del arbitraje seran de cargo de la parte vencida. Sin embargo, el
tribunal arbitral podra distribuir y prorratear estos costos entre las partes, si
estima que el prorrateo es razonable, teniendo en cuenta las circunstancias del

caso.”

Décimo tercero.- Teniendo en cuenta la Ley, los alegatos formulados por
escrito, asi como lo fundamentado tanto en las audiencias convocadas, las
pruebas ofrecidas y las respectivas exposiciones, se determina que ambas
partes han actuado basadas en la existencia de razones para litigar que
resultan atendibles; por consiguiente, se considera que no corresponde
condenar a ninguna de las partes al pago exclusivo de las costas y costos del
proceso arbitral. '
| b

Por consiguiente, con relacién a las costas y costos, el Tribunal Arbitral en
Mayoria resuelve que los gastos arbitrales deberan ser asumidos por cada una

de las partes en la proporcion que les corresponde.

Por las razones expuestas, dentro del plazo establecido para estos efectos, y

de acuerdo con lo establecido por la Léy de Arbitraje, este Colegiado

PRIMERO: Declarar FUNDADA la Primera Pretension Principal de la empresa
TODO ALIMENTOS OMEY S.A.C. referida al pago de ..Ia obligacién .de dar
suma de dinero correspondiente a la totalidad de las facturas que se
encuentran pendientes de pago. Por tanto, ORDENESE al PROGRAMA
NACIONAL DE ASISTENCIA ALIMENTARIA (PRONAA) que cumpla con pagar

la totalidad de las facturas pehdientes y que ascienden a la suma de SI.
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85,459.37 (Ochenta y Cinco Mil Cuatrocientos Cincuenta y Nueve con 37/100

Nuevos Soles).

SEGUNDO: Declarar FUNDADA la Segunda Pretension Principal de la
empresa TODO ALIMENTOS OMEY S.A.C. referida al pagdo de los intereses de
la obligacién descrita en la Primera Pretension Principal. Por tanto,
ORDENESE al PROGRAMA NACIONAL DE ASISTENCIA ALIMENTARIA
(PRONAA) que cumpla con pagar los intereses legales por la mora en el
cumplimiento del pago contados a partir del 12 de diciembre de 2012, los

mismos que deberan liquidarse hasta la fecha de pago.

TERCERO: Declarar INFUNDADA |a Tercera Pretensién Principal de la
empresa TODO ALIMENTOS OMEY S.A.C. referida al pago de una
indemnizacién por dafio emergente y lucro cesante por una suma ascendente a
S/. 20,000.00 (Veinte mil y 00/100 Nuevos Soles), de conformidad con los

argumentos desarrollados en el analisis del Tercer Punto Controvertido.

CUARTO: Declarar INFUNDADA la Pretension Unica de la Reconvencion
planteada por el PROGRAMA NACIONAL DE ASISTENCIA ALIMENTARIA
(PRONAA) contra la empresa TODO ALIMENTOS OMEY S.A.C., referida al
pago de una indemnizacién por dafio a la persona y dafio moral por una suma
ascendente a S/. 90,000.00 (Noventa mil y 00/100 Nuevos Soles), de
conformidad con los argumentos desarrollados en el analisis del Cuarto Punto

Controvertido.

QUINTO: DISPONGASE que tanto la empresa TODO ALIMENTOS OMEY

S.A.C. como el PROGRAMA -NACIONAL DE ASISTENCIA ALIMENTARIA

(PRONAA) asuman en partes iguales los gastos arbitrales, las costas y costos
generados por la tramitacion dél presente proceso arbitral, conforme a las

razones expuestas en los Considerandos Duodécimo y Decimotercero.
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SEXTO: DISPONGASE que ¢l presente Laudo de derecho sea notificado a las

partes para los fines correspondientes.

m
GREGORIO MARTIN ORE GUERRERO
Presidente del Tribunal Arbitral

EI‘)LLQNA ’EOéADILLA BOTANEGRA

CHRls/.Z VIRU RODRIGUEZ
ecretario arbitral
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ARBITRAJE: TODO OMEY ALIMENTOS SAC CONTRA EL PROGRAMA NACIONAL DE ASISTENCIA
ALIMENTARIA — PRONAA
Voto en discordia — fecha 18 de setiembre de 2014

VOTO EN DISCORDIA DEL ABOGADO EDGAR MARTIN GOMEZ AGUILAR

Que, habiendo establecido el Tribunal Arbitral, que se reservaba el derecho de
analizar los puntos controvertidos no necesariamente en el orden en el que estan
sefialados en el Acta respectiva y que, si al momento de referirse a algunos de los
puntos controvertidos llega a determinarse que carece de objeto pronunciarse
sobre otros con los que guarde vinculacion, podra omitir referirse a estos otros
expresando las razones de dicha omision.

1. Establecer los parametros a los que el Contrato N° 17-00-4-2012-C2-
008, se encontraba sujeto:

En el proposito de dar cumplimiento a lo dispuesto en la Ley de Contrataciones
del Estado que en su numeral 52.3 del articulo 52° sefala:

“El arbitraje sera de derecho y resuelto por arbitro tnico o tribunal
arbitral mediante la aplicacién de la Constitucion Politica del Perd, de la
presente ley y su reglamento, asi como de las normas de derecho
publico y las de derecho privado;, manteniendo obligatoriamente este
orden de preferencia en la aplicacién del derecho. Esta disposicion es
de orden publico. El incumplimiento de lo dispuesto en este numeral es
causal de anulacién del laudo”;

Es menester entonces circunscribir si el contrato se encontraria sujeto a dicha
normativa, asi como poder precisar si la figura de la “rescision” se encuentra
regulada en la Ley de Contrataciones y su Reglamento.

Asi tenemos que el numeral 3.3 del articulo 3° de la Ley de Contrataciones del
Estado, establece los supuestos en los que no resulta aplicable esta ley, situacion
que no reviste mayor andlisis, evidenciando por lo tanto que la Ley como su
Reglamento regulan perfectamente el contrato materia de analisis

Ahora bien, corresponderia de manera imperiosa precisar si la Ley, el Reglamento
o las normas de derecho publico recogen la figura de la “Rescision”. Asi tenemos
que el Decreto Supremo N° 184-2008-EF - Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado, en su articulo 228° Regulacion del Arbitraje, dice:

“En cualquier etapa del proceso arbitral, los jueces y las autoridades
administrativas se abstendrén de oficio o a peticion de parte, de
conocer las controversias derivadas de la validez, invalidez, rescision,
resolucién, nulidad, ejecucién o interpretacion de los contratos y, en
general, cualquier controversia que surja desde la celebracion de los
mismos, sometidos al arbitraje conforme al presente reglamento,
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debiendo declarar nulo todo lo actuado y el archivamiento definitivo del
proceso judicial o administrativo que se hubiere generado, en el estado
en que éste se encuentre”.

Estando a lo precisado, tenemos que la figura de la “rescision” si se encuentra
contemplada en la normativa del Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado, por lo que corresponderia establecer si la mencionada figura de la
“rescision” se encontraba prescrita en el mencionado contrato.

La Clausula sétima del contrato N° 17-00-4-2012-C2-008, en su numeral 7.1 dice:

“El producto debe procesarse bajo las condiciones establecidas en el
DS 007-98-SA. Las infracciones establecidas en el articulo 121 y 122
de la referida norma estan sujetas a medidas que pueda tomar la
autoridad sanitaria. En este caso, PRONAA de detectar esas
infracciones se reserva el derecho de suspender la produccion y/o de
iniciar las acciones necesarias para la rescision del contrato”.

Al respecto Roberto Dromi ha manifestado que “La Administracion contrata de
diversas maneras: a) en ocasiones en el mismo plano, forma y condiciones que
los particulares, y b) en otras oportunidades revestida del ropaje propio de un
poder juridico superior, que subordina al contratista. De ahi que se hable de
contratos civiles de la Administracion y contratos administrativos,
respectivamente”’. Semejante distincion es importante, ya que en los contratos
administrativos, propiamente dichos, la Administracion cuenta con facultades
exorbitantes, como la potestad de modificar y rescindir unilateralmente el contrato
cuando las necesidades publicas asi lo exijan’.

Esta potestad responde al ejercicio de las prerrogativas especiales del Estado,
pues se enmarca dentro de lo que la doctrina denomina “clausulas exorbitantes’
que caracterizan a los regimenes juridicos especiales de derecho publico —como
es el régimen de Contrataciones del Estado—, en los que la Administracion Publica
representa al interés general, el servicio publico, y su contraparte representa al
interés privado.?

Juan Carlos Cassagne, por su parte precisa que el Estado tiene “prerrogativas de
modificar unilateralmente el contrato, de aplicar multas por si y ante si, entre
otras.”® Estas especiales potestades o prerrogativas son las denominadas
“cldusulas exorbitantes”, que “Se llaman asi porque son evidentemente diferentes
del derecho comin. Asi también tenemos que no se concebirian en los contratos
civiles porque quedaria roto el principio de igualdad de las partes y el de la libertad

2 DROMI, Roberto. “Derecho Administrativo” Tome |, 1ra edicién peruana, Gaceta lurldica, Lima, 2005, pp. 453
2 DROMI, Roberto. “Derecho Administrative” Toma |, 1ra edicidn peruana, Gaceta Juridica, Lima, 2005, pp. 467

3 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Las cliusulas exorbitantes, en: THEMIS, Revista de Derecho de |a Pontifica Universidad Catdlica del
Peru, N® 39, Pdg. 7.

# CASSAGNE, Juan Carlos. El Contrato Administrativo, Buenos Aires: Editorial Abeledo-Perrot, segunda edicion, Pég. 26
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contractual.”® tal como lo sefiala Manuel Maria Diez.

Por tanto, los contratos administrativos son aquellos suscritos por la
administracion Pablica como parte contratante, mediante los cuales participa en el
mercado de bienes y servicios intercambiando prestaciones con los administrados,
los cuales se caracterizan por: (i) el reconocimiento de las partes de la existencia
de una situacion de desigualdad, pues la Administracion Publica no renuncia a sus
prerrogativas inherentes como el ius variandi; y, (i) la existencia de "clausulas
exorbitantes", las cuales dificilmente podrian encontrarse en contratos suscritos
entre privados

A mayor abundamiento resulta pertinente precisar que el propio Tribunal
Constitucional ha precisado que “si bien es cierto que la Ley de Contrataciones del
Estado representa la norma de desarrollo constitucional que recoge los principios
sefialados en el articulo 76° de la Constitucion, también lo es que el contexto
socioeconémico puede determinar la necesidad de establecer mecanismos
excepcionales de adquisicion, conforme lo sefiala la propia Constitucion.”®

Por lo que concluyendo tenemos, que el contrato N° 17-00-4-2012-C2-008, se
encuentra regulado por la Ley de Contrataciones del Estado y su Reglamento, asi
como regulado también la figura de la “rescision”.

2. Establecer si resulta valida la aplicacion de la figura de la “rescision
por parte de la Entidad '

Segln la doctrina, la rescision es la accién y efecto de rescindir, de dejar sin
efecto un acto juridico. Por ello la posibilidad de rescision afecta a diversas
instituciones, tanto del Derecho Publico como del Derecho Privado, de manera
especial en materia de obligaciones y de contratos.

La rescision de los contratos es una de las formas de su extincion por causas
sobrevinientes después del perfeccionamiento de aquéllos. En sentido mas
concreto, la expresion hace referencia a la extincion del contrato anulandolo por
lesién. La rescisién contractual que se apoya en un precepto legislativo o en
clausula de la convencion, aparece como subsidiaria en principio, a falta de otro
medio para la subsistencia del nexo o la reparacién del perjuicio.

En consecuencia, teniendo como mérito las instrumentales ofrecidas en la
contestacion de demanda, signadas como anexos 1-N, 1-O, 1-P y 1-Q, como es el
informe N° 00602-2012/DHAZ/DIGESA, Oficio N° 022288-2012/DHAZ/DIGESA,
Oficio N° 2115-2012-GRA/GC-GRDS/DIRESA y Carta N° 624-2012-MIDIS-
PRONAA/AYAC/JZ, Se tiene que la empresa Todo Alimentos Omey SAC jamas
levant6 las observaciones que pesaban sobre su representada desde el 13 de

$ MARIA DIEZ, Manuel. Drecho Administrativo, Buenos Aires: Ediktorial Plus Ultra, 1979, 2da edicién tomo lll pag. 41

& Numeral 19 de la Sentencia recaida sobre el EXP. N° 020-2003-Al/TC, de fecha 17 de mayo de 2004
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junio del 2012, - es decir fecha anterior a la suscripcion del contrato, quebrando
asi el principio de veracidad previsto en la Ley, a ello también se suma el hecho
grave de que el producto que la mencionada empresa deberia dejar al Estado a
través del PRONAA es — “Pan de papa fortificado” — y que dicho producto se
encontraba destinado al “Programa Escolar de Alimentacion” poblacion
considerada vulnerable — convirtiéndose como tal en el interés general, vy el
servicio publico fin y propdsito del contrato.

En tal sentido resulta prudente recoger la opinion emitida por la Primera Sala del
Tribunal de Contrataciones del Estado en el expediente N° 296/2013.TC que dice:

“Para la configuracion de los supuestos de hecho de la norma que contiene la
infraccién imputada, se requiere acreditar la falsedad o inexactitud del
documento cuestionado; es decir, que éste no haya sido expedido por el
érgano emisor correspontiente, que siendo validamente expedido haya sido
adulterado en su contenido, o que éste sea incongruente con la realidad,
produciendo un falseamiento de ésta, a través del quebrantamiento de los
Principios de Moralidad y de #resuncion de Veracidad, de conformidad
con lo establecido en el literal b) del articulo 4 de la Ley, en concordancia con
lo dispuesto en el numeral 1.7 del Articulo IV del Titulo Preliminar y el numeral
42.1 del articulo 42 de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo
General.”

Por tanto, no obstante que luego de haber tomado conocimiento la entidad, se
advierte que ésta actud con la responsabilidad y razones fundadas - esto es — la
Carta N° 624-2012-MIDIS-PRONAA/AYAC/JZ, de fecha 06 de diciembre de 2012,
para aplicar la figura de la “rescision” del contrato.

EN R_ELACION AL PRIMER PUNTO CONTROVERTIDO

Determinar si corresponde o no ordenar al PRONAA el pago de la obligacion
de dar suma de dinero correspondiente a las facturas que encuentran
pendientes de pago y que ascienden a la suma de S/. 85,459.37 Nuevos
Soles.

Que, si bien, la empresa Todo Alimentos Omey SAC ha cumplido con la entrega
de sus productos entre el 12 de octubre y el 12 de diciembre, lo cierto también es
que dicha entrega vino sobrevenida como consecuencia de la temeridad con la
que actu6é desde el 13 de junio del 2012, fecha en la que ya habia tenido
conocimiento de las observaciones por parte de DIGESA, subestimando incluso el
interés social del Estado — esto es — la alimentacién al “Programa Escolar de
Alimentacion” poblacién considerada vulnerable, en consecuencia responsabilizar
absolutamente a la mencionada empresa por su accionar y declarar que no
corresponderia ordenar pago alguno por parte de PRONAA.

b
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EN RELACION AL SEGUNDO PUNTO CONTROVERTIDO

Determinar si corresponde o no ordenar al PRONAA el pago de la obligacion
de dar suma de dinero correspondiente al pago de los intereses de la
obligacién descrita en la primera pretension principal, por la mora en el
pago, los mismos que se deberan liquidar hasta la fecha en que se haga
efectivo el pago.

Habiendo declaro infundado la primera pretensiéon principal de la parte
demandante carece de objeto pronunciarse sobre el particular, por lo que debera
declararse infundado también dicho extremo.

SOBRE EL TERCER PUNTO CONTROVERTIDO

Determinar si corresponde o no ordenar al PRONAA el pago de una
indemnizacion por dafio emergente y lucro cesante por el incumplimiento en
el pago de la obligacién ascendente a S/. 20,000.00 Nuevos Soles, por el
perjuicio causado al no haberse realizado el pago de manera oportuna.

No existiendo por parte de PRONAA ninguna irregularidad en su accionar, es
evidente que no existe nexo-causal, a dilucidar, no advirtiendo asi una razén para
indemnizar a la empresa TODO ALIMENTOS OMEY S.A.C. por lo que su
pretension debe ser declarada infundada, al no contar con el elemento
indispensable de la responsabilidad — esto es - el dafio.

EN RELACION AL CUARTO PUNTO CONTROVERTIDO (RECONVENCION)

Determinar si corresponde o no ordenar a Todo Alimentos Omey S.A.C., el
pago de una Indemnizacion por Danos y Perjuicios ascendente a la cantidad
de S/. 90,000.00 Nuevos Soles, por el supuesto dafio a la Persona en cuanto
a los beneficiarios y Dafio Moral en cuanto a la Entidad con el menoscabo de
la legitimidad; por una supuesta distribucién de un producto que no tenia
autorizacién a producir y que fue altamente perjudicial para la poblacion mas
necesitada como son los escolares; generando un menoscabo al
beneficiario que es representado por la Entidad.

En el presente extremo del Laudo corresponderia determinar si procede declarar
admisible o no el pago de una indemnizacion, y se ordene la obligacion por parte
de la empresa TODO ALIMENTOS OMEY S.A.C. de pagar a favor de PRONAA
una indemnizacion por dafio a la persona en cuanto a los beneficiarios y dafio
moral.

Para empezar a analizar este punto, primero se debe tener en claro que se
entiende por dafio. No es el simple empobrecimiento del patrimonio de la victima
del ilicito, sino que debe ser entendido como la lesion de un interés protegido, y a
partir de alli - de esa lesion - pueden generarse consecuencias de caracter
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econémico o no, dependiendo de la naturaleza del interés tutelado, pues en
funcion a ello puede darse una pérdida patrimonial o no. Entonces nos
encontramos que una lesion a un interés o bien juridico tutelado puede ocasionar
dafios patrimoniales y no patrimoniales o extrapatrimoniales. Pero siempre ese
dafo debe ser un dafio injusto, es decir que no tenga justificacion.

Sobre el particular encontramos que el PRONAA reclama dafo a la persona en
cuanto a sus beneficiarios ademas del dafio moral que es una forma de dafio no
patrimonial. En su tradicional concepcién se conoce como aquel que se
circunscribe al dafio causado al ambito afectivo o sentimental de una persona, lo
que trae como consecuencia sufrimiento, dolor, perturbacién psiquica,
desequilibrio emocional.

Por lo que en estricto tenemos, la moral es un conjunto de principios que posee
toda persona. No existe dentro de la estructura psicosomatica de una persona un
lado o un ambito moral. Simplemente ese “dafio moral” surge, emerge, cuando se
afectan ese conjunto de principios que integra la moral de una persona, lo cual
conlleva a que ella se perturbe psicoldgicamente mediante la rabia, célera, pena,
frustracion, impotencia, indignidad, incomodidad. Entonces lo que se ha dafiado es
la estructura psiquica de la persona como consecuencia de la afectacion de sus
principios morales.

Entonces cabe cuestionarse si se puede causar dafio moral a las personas
juridicas, o al Estado. Pues a partir de esta idea de dafio moral, doctrinaria y
jurisprudencialmente se sostiene que si una persona fisica titular de derechos
subjetivos, puede ser sujeto pasivo de dafios o agravios morales, igualmente la
personas juridicas o de existencia ideal pueden sufrir agravios, pues ese ente
colectivo cuando sufre un menoscabo en sus atributos o presupuestos de su
personalidad juridica, estan legitimadas para reclamar la reparacion del dafo
moral padecido, y es porque estas personas de existencia ideal, si pueden sufrir
este tipo de perjuicio, ya que ademas de su patrimonio econémico, son titulares de
derechos subjetivos de otro tipo, que integran lo que en ellas se llama patrimonio
moral, que tiene un contenido objetivo con independencia del querer o sentir de su
titular.

En el Estado ese dafio moral se podréa ver reflejado entre tantos otros, como en la
pérdida de legitimidad del Estado, en tanto validez de un determinado orden
politico, en el cual ha confiado la ciudadania para el cumplimiento de los proyecto
socio-politicos establecidos, asi como en la satisfaccion de la necesidades
publicas.

En consecuencia, cabe analizar la indemnizacion reclamada por el PRONAA por
el concepto de dafio moral el PRONAA pretende ser indemnizado con la suma de
S/. 90,000.00. Que si bien es cierto la prueba del dafio moral es in re ipsa, es
decir que el dafio no requiere probanza, lo que si debe ser demostrado es su
existencia. En caso sub-litis el PRONAA se ha limitado a invocar que dentro de la
indemnizacion pretendida debe considerarse el dafio moral, el cual que a criterio

72~
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de éste arbitro y como se desarroll6 lineas arriba, si es susceptible de ser causado
al Estado, por lo que de acuerdo a las instrumentales ofrecidas por el PRONAA en
sus pruebas consideradas como anexos 1-N, 1-O, 1-P y 1-Q, como es el informe
N° 00602-2012/DHAZ/DIGESA, Oficio N° 022288-2012/DHAZ/DIGESA, Oficio
N° 2115-2012-GRA/GC-GRDS/DIRESA y Carta N° 624-2012-MIDIS-
PRONAA/AYAC/JZ, estaria probando la existencia del dafio moral, por lo que
corresponderia amparar la pretension de su resarcimiento; declarando fundada su
pretension.

SOBRE LAS COSTAS Y COSTOS DEL PROCESO

Que considerando que ambas partes han actuado basadas en la existencia de sus
razones bajo la perspectiva de exigir sus derechos, se censidera que no
corresponde condenar a ninguna de las partes al pago exclusivo de las costas y
costos del proceso arbitral, por lo que cada una de las partes asumira en ferma
proporcional lo que les corresponde.

FALLO

En atencién a las consideraciones antes expuestas, LAUDO:

PRIMERO: Declarar INFUNDADA la primera pretension de la demanda.
SEGUNDO: Declarar INFUNDADA la segunda pretension de la demanda.
TERCERO: Declarar INFUNDADA la tercera pretension de la demanda.

CUARTO: Declarar FUNDADA la primera pretension de la reconvencion a la
demanda.

QUINTO : Disponer que tanto la empresa TODO ALIMENTOS OMEY S.A.C.
como PRONAA asuman en partes iguales los gastos arbitrales, las costas y
costos generados por la tramitacién del presente proceso arbitral.

Yot le

E. MARTIN GOMEZ AGUILAR
Arbifro

CHRISTIAN VIRU RODRIGUEZ
Secretario Arbitral fé’
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RESOLUCION N° 18

Lima, 24 de noviembre de 2014

L.

ANTECEDENTES

_ Con fecha 18 de septiembre de 2014, el Tribunal Arbitral emitio el Laudo

Arbitral en mayoria que puso fin a las controversias surgidas entre la
empresa TODO ALIMENTOS OMEY S.A.C. (en adelante, el Contratista)
y el PROGRAMA NACIONAL DE ASISTENCIA ALIMENTARIA -
PRONAA (REPRESENTADO POR LA PROCURADURIA PUBLICA DEL
MINISTERIO DE DESARROLLO E INCLUSION SOCIAL- MIDIS) (en
adelante, la Entidad).

. Dicho Laudo fue puesto en conocimiento de las partes el dia 23 de

septiembre de 2014, conforme consta en los cargos de notificacion que
obran en el expediente.
Mediante escrito presentado con fecha 30 de septiembre de 2014, la
Entidad solicita la Interpretacion e Integracion del Laudo Arbitral.
Mediante Resolucién N° 16 de fecha 13 de octubre de 2014, se resolvio
poner en conocimiento del Contratista: la solicitud de Interpretacion e
Integracién del Laudo Arbitral efectuada por la Ent'dad por un plazo de
cinco (05) dias habiles.
Que, la referida Resolucion N° 16 fue notificada a la Entidad y al
Contratista con fecha 22 y 23 de octubre de 2014, respectivamente,
conforme consta en los cargos de notificacion que obran en el
expediente.
Se deja constancia que el Contratista no ha absuelto el traslado
conferido mediante Resolucion N° 16, no habiéndose pronunciado
acerca de los pedidos efectuados por la Entidad.
En ese orden de ideas, mediante Resolucién N° 17 del 07 de noviembre
de 2014, se resuelve: (i) dejar constancia que el Contratista no se ha
pronunciado acerca del escrito de Interpretacion e Integracion al Laudo
Arbitral; (i) traer para resolver los pedidos efectuados por la Entidad el
30 de septiembre de 2014, y finalmente, (iii) fijar en quince (15) dias
%
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habiles, el plazo para emitir un pronunciamiento sobre éstos, contado a
partir del dia siguiente de notificada la referida resolucion.

8. En este sentido, y siendo que corresponde ai Tribunal Arbitral resolver el
pedido de Interpretacion e Integracion del Laudo Arbitral, este Colegiado

expide la siguiente Resolucion.

I CONSIDERANDOS

21. Marco conceptual de la Interpretacion” de laudo.

Ante todo, el Tribunal Arbitral considera n_ecesario precisar la naturaleza
juridica de la Interpretacion o Aclaracion de laudo. En este sentido, de acuerdo

con lo expresado por Fernando Vidal Ramirez":

“Notificadas las partes, éstas tienen derecho de solicitar la aclaracion, la

correccion y la integracion del laudo. Ninguno de estos pedidos tiene un

significado impugnatorio.

|.a aclaracién tiene por finalidad disipar las dudas que genere la manera

como ha sido redactado el laudo, explicando el sentido de una 0 mas

consideraciones en la que se funda la decisién y hacer las precisiones

que motiva el pedido de aclaracién”. (Subrayado nuestro)

En este orden de ideas, el Tribunal Arbitral considera necesario, de manera
previa, fijar los limites de la Interpretacién solicitada, con el fin de no

desnaturalizar su uso.

De esta manera, el recurso de Interpretacion o Aclaracion tiene dos
componentes: el primero, que es invocado por la parte solicitante, se refiere a
la existencia de algtn extremo oscuro, impreciso o dudoso; y un segundo

componente, el cual limita este caracter oscuro, impreciso o dudoso a la parte

* El Decreto Legislativo N® 1071 ha variado la denominacién de las solicitudes que se pueden interponer
ante el Tribunal Arbitral respecto del laudo. Y si bien los textos citados hacen referencia a la solicitud de
Aclaracién, debera tenerse presente que la esencia sigue siendo la misma y, por ende, también
aplicables a la solicitud de Interpretacian.

1 \/IDAL RAMIREZ, Fernando. Manual de Derecho Arbitral. Lima: Gaceta Juridica, 2003, p. 134
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decisoria del laudo. Por lo tanto, no basta que exista una parte del laudo

oscura. imprecisa o dudosa, sino _que tal parte debe ser la parte decisoria

(resolutiva) del laudo. Ahora bien, la norma también hace extensiva esta

calificacion a otras partes del laudo que influyan para determihar los alcances
de la ejecucion, lo cual debe ser interpretado muy restrictivamente para no abrir

la posibilidad de que por ésta via se pueda cuestionar todo el laudo.

Asi, el recurso de Interpretacion tiene por objeto solicitar al arbitro que aclare
aquellos extremos de la parte resolutiva del laudo que resulten oscuros o
dudosos, o aquellos que por ser oscuros o dudosos tengan Uur impacto

determinante en lo resolutivo o decisorio del laudo.

La doctrina arbitral es incluso mas estricta al calificar las facultades de los
arbitros de interpretar o aclarar su laudo. Al respecto, Hinojosa Segovia® sefiala

que:

“IDebe] descartarse de principio que la aclaracién sirva para resolver
cuestiones esenciales que no hayan sido objeto de debate. En otras
palabras, la aclaracion del laudo no ‘puede tener un contenido que
desvirtiie su funcion; asi, pues, ha de venir referida (inicamente a la
correccién de errores materiales o a la aclaracién de conceptos 0SCUros
u omisiones (y nunca a resolver cuestiones sustanciales de puntos que
hayan sido objeto de controversia). El laudo que incurra en el vicio de la
oscuridad, no cumple su fin, puesto que nolqueda decidida sin duda la

controversia...”.

Por otro lado, Craig, Park y Paulson® sefalan sobre el particular, que el °[...]

propdsito de la norma es permitir la aclaracion de un laudo para permitir su

2 HiNOJOSA SEGOVIA, Rafael. El recurso de anulacidn contra los laudos arbitrales (Estudic jurisprudencial).
Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado — Editoriales de Derecho Reunidas S.A., 1991, pp. 336
337.
3 Traduccion libre del siguiente texto: “The purpose of the provision is to permit clarification of an award
50 as to permit its correct execution (as, for instance, if therg would appear to be conflicting commands
in the operative sections of the award). It is not to be used to require the tribunal to explain, or to
reformulate, its reasons. It does not provide an occasion for the reconside-ation by the tribunal of its
decision. Should this be the basis of the party’s application the tribunal will be quite justified in finding it
unnecessary or inappropriate to render the requested «interpretation»” Craig, LAURENCE, PARK, William
W. y Jan PAULSON, International Chamber of Commerce Arbitration. Oceana Publications Inc., 2000, 3ra.
edicion, 2000, p. 408. -
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correcta ejecucion (como, por ejemplo, si pareciera haber mandatos en

conflicto en la parte operativa del laudo). Esta no puede ser usada para requerir

al Tribunal que explique, o que reformule, Sus razones. Esta no provee una

ocasién para que el Tribunal reconsidere su decision. Si esa fuera la base de la

solicitud de la parte, el Tribunal tendria fundamentos de sobra en encontrar
como innecesario o inapropiado el conceder la «interpretacion» requerida.”

(Subrayado nuestro).

De manera similar, comentando las Reglas de Arbitraje de UNCITRAL que

inspiran el marco legal peruano, Williams y Buchanan® sefialan que:

1...] durante la redaccién de las Reglas de UNCITRAL (...) se consider6
reemplazar la palabra «interpretacion» por «aclaracion» o «explicacion».
Sin embargo, en la version final de las Reg!as se mantuvo el término
«interpretacion». La historia legislativa de 'las Reglas de UNCITRAL
indica que el término «interpretacion» tuvo la intencion de referirse a la

aclaracién de la parte dispositiva del laudo. El Tribunal puede ser

requerido para_clarificar el proposito del laudo vy las obligaciones y

derechos resultantes para las partes, pero no para volver a revisar o

reelaborar las razones del laudo...” (Subrayado nuestro).

Por otra parte, es menester mencionar que si bien el Decreto Legislativo N°
1071 no define en qué consiste la Interpretacion o Aclaracion, el articulo 406°
del Codigo Procesal Civil, —cuyos principios el Tribunal Arbitral estima
referenciales para interpretar el alcance del recurso— defne la Aclaracién con

el siguiente alcance:

Articulo 406.- «Aclaracion.-

* Traduccién libre del siguiente texto: “During the drafting of the UNCITRAL Rules, the Working Party
considered replacing the word ‘interpretation’ with ‘clarification’ or ‘explanation’. However in the final
version of the Rules ‘interpretation’ was retained. The legislative history of the UNCITRAL Rules indicates
that the term ‘interpretation’ was intended to refer to clarification of the dispositive part of the award.
The tribunal can be requested to clarify ‘the purpose of the award and the resultant obligations and
rights of the parties’ but not to revisit or elaborate upon the reasons for the award”. WiLLiams, David y
Amy BUCHANAN. «Correction and Interpretation of Awards Under Article 33 of the Model Law» En:
International Arbitration Law Review. Volumen 4, N2 4, 2001, p. 121. 7 q
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El Juez no puede alterar las resoluciones después de notificadas. Sin
embargo, antes que la resolucion cause ejecutoria, de oficio o a pedido
de parte, puede aclarar algin concepto oscuro o dudoso expresado en la
parte decisoria de la resolucién o que influye en ella. La aclaracion no

puede alterar el contenido sustancial de la decision.

]
El pedido de aclaracion sera resuelto sin dar tramite. La resolucion que

lo rechaza es inimpugnabley.

En efecto, en el proceso arbitral, la Interpretacion tiene por objeto solicitar al
Tribunal Arbitral que aclare aquellos extremos de la parte resolutiva del laudo
que resulten oscuros o que resulten dudosos, o aquellos eslabones de la
cadena de razonamiento del arbitro que por ser oscuros o dudosos, tengan un
impacto determinante en lo. resolutivo o decisorio del laudo, vale decir, en
aquello que se declara u ordena hacer o dejar de hacer a las partes en el

arbitraje.

Queda claro entonces, que segun lo expuesto, mediante el recurso de
Interpretacion no se podra solicitar la alteracién del contenido o fundamentos
de la decision del Tribunal Arbitral. Tampoco dichg recurso tendra naturaleza
impugnatoria, propia de las apelaciones o reconsideraciones. De lo contrario,
se lograria por la via indirecta lo que no se puede obtener por la via directa, ya

que el laudo en este caso es inapelable, tal como se ha sefialado.

Entonces, solo se puede interpretar o aclarar la parte resolutiva del laudo o,
excepcionalmente, la parte considerativa en cuanto tenga que ser entendida
para la ejecucion adecuada de lo ordenado. Una “aclaracion” de los
fundamentos, de la evaluacién de las pruebas o del razonamiento del laudo es

evidentemente improcedente y, como tal, debe ser desestimada.

En consecuencia y teniendo en cuenta el ‘marco conceptual expuesto, el
Tribunal Arbitral procedera a delimitar y resolver la solicitud de Interpretacion e
Integracién presentada por el Contratista, en concordancia con la Ley de
Arbitraje, Decreto Legislativo N° 1071.
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2.2. Solicitud de Interpretacion

El PROGRAMA NACIONAL DE ASISTENCIA ALIMENTARIA (PRONAA) ha

sefialado lo siguiente en la Interpretacion solicitada:

“En el presente caso, a pesar [que] el presente Contrato 17-00-4-2012-
C2-008 NO se regula por la Ley de Contrataciones ni su Reglamento, es

un contrato administrativo regulado por un régimen especial.

[.]

De ahi que, aplicando las facultades de la 4dminfstracirjn Publica en el
Contrato 17-00-4-2012-C2-008, se acordé en la clausula sexta (numeral
7.1) la rescision unilateral del contrato cuando se trate de las
infracciones establecidas en el DS 007-98-SA respecto a la vigilancia y

control sanitario de los alimentos, por tratarse de una necesidad publica.

[..]

En el presente caso, invocando las facultades de la Administracion
Publica en un contrato administrativo, se rescindio el contrato (sin aplicar
la Ley de Contrataciones ni su Reglamento; sino el régimen legal
especial del mismo), conforme a lo comunmente acordado en la clausula
sexta (numeral 7.1) del Contrato 17-00-4-2012-C2-008; todo lo cual es

legalmente posible, conforme a los fundamentos precedentes.”
Concluyendo que:

“I...] existen extremos oscuros en los funddmentos del laudo arbitral y
del voto en discordia, en la cual no se estd tomando en cuenta el
régimen legal especial que norma el Contrato 17-00-4-2012-C2-008, sino
la Ley de Contrataciones y su Reglamento, configurandose un sustento

oscuro para laudar y emitir el voto en discordia.”

De lo expuesto, este Tribunal Arbitral supone que la Entidad pretende que se
reformule el Laudo emitido, pues no esta de acuerdo con las normas aplicadas
ni con la fundamentacion juridica de por qué la rescisién del Contrato seria

invalida. ' %1
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Al respecto, es preciso reiterar lo que este Tribunal Arbitral ya habia

mencionado en el Laudo:

Tal y como senala Anibal Torres®, “la rescision es el acto por el cual,
mediante sentencia judicial, se deja sin efecto un contrato valido por
causal existente al momento de su celebracion” y puede ser entendida
“como el remedio que la Ley prevé para tutelar la libertad contractual
cuando se esta en presencia de una situacion de aprovechamiento de
una de las partes contratantes que determina que la otra asuma

obligaciones en condiciones inicuas”.

Por su parte, Forno® considera que la rescision es un ‘rezago del
Derecho Romano que debié haberse asimilado a la teoria de la
anulabilidad” y que en realidad se trata de “un supuesto de ineficacia que

solamente opera en los casos previstos por la ley”.

En efecto, nuestro Coédigo Civil regula lnicamente tres supuestos en los

cuales seria posible rescindir un contrato:

1. Por lesién (articulos 1447° y 1448°), cuando al momento de la
celebracion del contrato existe una excesiva desproporcion entre
las prestaciones, de mas de dos quintas partes, siempre que esta
desproporcién resulte del aprovechamiento por uno de los

contratantes de la necesidad del otro.

2. Por venta de bien ajeno (articulo 1539° a 1541°), a solicitud del
comprador cuando este no sabfa que el bien no pertenecia al

vendedor.

3. En la compraventa sobre medida (articulo 1575°), cuando el
exceso o la f.lta en la extensién o cabida del bien es mayor que

un décimo de la indicada en el contrato.

Agrega luego este Tribunal arbitral lo siguiente:

5 TORRES VASQUEZ, Anibal, Teoria General del Contrato, Tomo ll, Instituto Pacifico: Lima, 2012, pp.

1129-1130.

5 FORNO FLOREZ, Hugo, Rescision del Contrato, Cédigo Civil Comentado por los 100 mejores

especialistas, Tomo VIl Contratos en General, Gaceta luridica, 3era edicion. 4 /
‘V

>



En este orden de ideas, invocar causales distintas a las requladas

en nuestro Cédigo Civil para rescindir un contrato es un imposible

juridico.

Resulta pues incorrecto por parte del PRONAA el considerar que este Tribunal
Arbitral considerd invalida la “rescision” del Contrato N° 17-00-4-2012-C2-008
sélo por no encontrarse regulada en la Ley dé Contrataciones ni en su
Reglamento. Confunden los asesores legales del PRONAA la figura de la
rescision con la de la resolucion sin llegar a comprender que la rescision es una
figura civil regulada en nuestro Codigo Civil en tres supuestos claramente

establecidos y fuera de los cuales resulta inaplicable.

Sin perjuicio de ello, respecto de la aplicacion supletoria de la Ley de

Contrataciones y su Reglamento, es importante tener en consideracion que:

En principio, toda normativa especial es aplicable a la materia especifica que la
misma pretende regular. Sin embargo, en la aplicacion de una norma pueden
advertirse ciertos vacios o deficiencias, por lo que se hace necesario acudir a
otras fuentes normativas para determinar la regulacion de un caso concreto.
Para estos casos, se hace necesario acudir al régimen general que disciplina
dicha materia, configurandose de esta manera IaI aplicacién supletoria de la

norma general por defecto de la norma especial.

En efecto, la supletoriedad implica la existencia de “(...) la norma uno, a la que
le corresponde regular un hecho pero no lo hace, denominada suplida, y a la
norma dos, que si contiene una regulacion para tal hecho, llamada supletoria”,
las que comulnmente se conectan o vinculan a través de una remision. La
aplicacién supletoria de normas esta ‘“condicionada a que no exista

incompatibilidad de naturaleza entre los ordenamientos vinculados””.

Asi, se entiende que la relacién que conecta a ambas normas puede graficarse
en la satisfaccién que la norma general otorga a los vacios legales originados

en la norma especial.

T NEVES MUJICA, Javier. Introduccion al Derecho del Trabajo. Ara Editores. Segunda Edicion. Lima, 2004. Pag.

131y 132. :
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En términos generales, se encontraran dentro del ambito de aplicaciéon de la
Ley de Contrataciones del Estado y su Reglamento, las adquisiciones y
contrataciones enumeradas en el articulo 3° de la Ley que las Entidades
pretendan celebrar o perfeccionar, y por las cuales el Estado asume la
obligacion de retribuir con una suma dineraria al contratista por su prestacion,
la cual puede consistir en la entrega de bienes, realizacion de servicios o

ejecucion de una obra.

En ese orden de ideas, es preciso tener en cuenta que e' objeto de la Ley N°
27060 es “autorizar al PRONAA a adquirir directamente productos alimenticios
nacionales a los pequefios productores locales, sin los requisitos establecidos
por la Ley de Contrataciones”. Es decir, el objeto de la norma es establecer un
procedimiento de adquisicion distinto al regulado én la Ley de Contrataciones
del Estado. Sin embargo, la referida Ley N° 27060 regula solo eso: el proceso
de adquisicién, mas no la etapa de ejecucion contractual, salvo lo referido a

aplicacion de penalidades y la resolucion del contrato.

Por consiguiente, yerra el PRONAA al tratar de insinuar que se ha inaplicado la
norma correcta en el presente caso, ya que ni la Ley N° 27060, ni su
Reglamento, que son las normas especiales en la materia, regulan la etapa de
ejecucién contractual, siendo preciso recurrir a la siguiente norma que por

caracter de especialidad regula las compras que realiza el Estado.

Este Tribunal Arbitral determiné que ninguna de estas n>rmas comprende la
rescision del contrato sino que por el contrario, esta figura se halla regulada en
el Cédigo Civil para determinados supuestos, ninguno de los cuales

corresponde con los hechos alegados por el PRONAA.

Sin perjuicio de lo ya mencionado, es imperioso tener en cuenta que, tal como
se ha sefialado lineas arriba, los pedidos de Interpretacién solamente proceden
cuando se refieren a la aclaraciéon de extremos oscuros, dudosos e imprecisos
de la parte resolutiva del laudo y no de la parte considerativa, pues de
permitirse esto, se le estaria dando un caracter impugnatorio al Recurso de
Interpretacién, lo cual lo desnaturalizaria, siendo lo que realmente pretende el
PRONAA en el presente caso, que el Tribunal Arbitral vuelva a pronunciarse

sobre un pedido que ha sido resuelto claramente en el Laudo Arbitral.

2



En tal sentido, al haberse planteado el recurso de Interpretacion o Aclaracion

vulnerando su propia naturaleza, debe ser declarado improcedente.

2.3. Sobre la solicitud de Integraciéon

El PRONAA, respecto de este extremo sefiala que:

“Adicionalmente, también advierte que el Tribunal Arbitral ha omitido
pronunciarse sobre las razones para dejar de aplicar los fundamentos de
derecho invocados en nuestra contestacion y reconvencion (Ley N°
27060, el Decreto Supremo N° 005-2008-MIMDES, el Decreto Supremo
N° 007-2010-MIMDES y la Directiva ‘General N° 317-2009-MIMDES-
PRONAA/DE, entre otros); tomandose una motivecion aparente en el
presente laudo, al no pronunciarse sobre los fundamentos legales
invocados por mi representada y que se encuentra a conocimiento y

decision del Tribunal.”

Este Tribunal Arbitral, al absolver el pedido de Interpretacion de Laudo Arbitral,
ya mencioné que Ios dispositivos legales que cita el PRONAA estan referidos a
la etapa de seleccién, no regulando en medida alguna la de ejecucion

contractual salvo en lo mencionado lineas arriba.

La simple mencion de un dispositivo legal no lo convierte en un fundamento ni
mucho menos en un argumento valido. Este Tribunal Arbitral ha resuelto el
‘presente caso en atenciéon a los argumentos expuestos por ambas partes
aplicando las figuras juridicas pertinentes. Aun en el supuesto de que la
rescision hubiese estado regulada por alguna norma especial, ello no significa
que el PRONAA haya aplicado adecuadamente esta figura civil. La
incomprensién de la figura de la rescision hace creer a la parte demandada
(PRONAA) que ésta equivale a la resolucién contractual, incitandole a seguir
incurriendo en desaciertos con el fin de obtener una decision distinta por parte

de este Colegiado.
/
%ﬁ/
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Es por ello que corresponde también declarar la improcedencia de la solicitud

de integracion, pues lo que busca el PRONAA es un nuevo pronunciamiento

sobre las cuestiones de fondo que este Tribunal Arbitral ya ha resuelto.

Por las consideraciones expuestas,

SE RESUELVE:

PRIMERO.- Declarar IMPROCEDENTE el pedido de

Interpretacion e

Integracién presentado por el PROGRAMA NACIONAL DE ASISTENCIA
ALIMENTARIA (PRONAA), de conformidad con lo sefalado en la parte

considerativa de la presente Resolucion.

SEGUNDO.- La presente Resolucion forma parte del Laudo Arbitral emitido por

mayoria con fecha 18 de septiembre de 2014..

Notifiquese a las partes.

regorio Martin Oré Guerrero
Presidente

Lilia z i
Arbitro

-

ChriWﬂriguez
" Secretario
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