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RESUMEN

En el presente informe, criticaremos la decision del tribunal arbitral emitida a
través del laudo a nivel sustancial y procesal, en ese sentido, se analizan las
obligaciones contractuales del Contratista segun la Ley de Contrataciones del
Estado D.L. N°1017, su Reglamento, y el Contrato N°010-2012-MIDIS-PRONAA
sobre “Adquisicion de Papilla”. Efectuando especial mencion respecto a la figura
de vicios ocultos en las contrataciones de bienes, en este caso, bienes perecibles
y cuestionaremos la légica del tribunal al considerar cumplidas las obligaciones

del Contratista.

En el aspecto procesal, observamos una violacién al debido proceso, ya que el
Laudo fue emitido por dos arbitros recusados mientras el proceso debia estar
suspendido segun la normativa vigente, lo que constituye una infraccion a los

procedimientos legales establecidos.

En cuanto al fondo del caso, desde nuestro punto de vista, el Tribunal no evalud
adecuadamente las obligaciones contractuales, siendo que su analisis se centrd
unicamente en el cumplimiento de las obligaciones antes de la entrega del
producto, sin considerar las responsabilidades del contratista de mantener la
integridad del producto durante su vigencia. Este incumplimiento, se evidencio
cuando el producto entregado no estaba en condiciones 6ptimas. Ademas, el
Tribunal no tuvo en cuenta que, conforme a la normativa vigente, si el contratista
queria una ampliacion de plazo para la entrega del producto, este debid
solicitarla inmediatamente después de cesar el evento de fuerza mayor, sin
embargo, notifico a la Entidad sobre el siniestro 14 dias después de la entrega,

factores, no debidamente evaluados, que afectan la idoneidad del Laudo emitido.

Palabras clave
#ContratacionesPublicas #ViciosOcultos #DebidoProceso #Arbitraje

#ObligacionesContractuales



ABSTRACT

In the present report, we will critique the decision of the arbitral tribunal issued
through the award on both substantive and procedural levels. In this regard, we
analyze the contractual obligations of the Contractor according to the State
Procurement Law D.L. No. 1017, its Regulations, and Contract No. 010-2012-
MIDIS-PRONAA concerning the “Acquisition of Baby Food.” Special mention is
made of the concept of hidden defects in the procurement of goods, in this case,
perishable goods, and we will question the tribunal's logic in considering the

Contractor’s obligations as fulfilled.

On the procedural aspect, we observe a violation of due process, as the Award
was issued by two arbitrators who had been challenged while the process should
have been suspended according to the current regulations, which constitutes an

infringement of the established legal procedures.

Regarding the substance of the case, in our view, the Tribunal did not adequately
evaluate the contractual obligations, focusing its analysis solely on the fulfillment
of obligations prior to the delivery of the product, without considering the
contractor's responsibilities to maintain the integrity of the product during its
validity. This breach was evident when the delivered product was not in optimal
condition. Furthermore, the Tribunal did not take into account that, according to
current regulations, if the contractor wanted an extension of the delivery deadline,
this request should have been made immediately after the cessation of the force
majeure event. However, the contractor notified the Entity about the incident 14
days after delivery. These factors, which were not duly evaluated, affect the

adequacy of the issued Award.

Keywords
#PublicProcurement #LatentDefects #DueProcess #Arbitration

#ContractualObligations
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l. INTRODUCCION

1.1 Justificacion de la eleccién de la resolucién

El presente expediente es sobre incumplimiento contractual en Contrataciones
con el Estado, asimismo, el presente caso se ve en la via arbitral, la cual es el
unico medio de resolucion de conflictos heterocompositivo que la Ley prevé, en
ese sentido el arbitraje al ser jurisdiccion distinta a la judicial no se rige bajo las
mismas reglas al no considerar los precedentes como fuente para resolver los
casos, siendo que cada tribunal arbitral puede tomar una decisién distinta

respecto a un mismo caso en su propia interpretacion de la ley aplicable.

La relevancia del presente caso gira en torno al analisis realizado por el Tribunal
Arbitral el cual no toma en consideracién que en las Contrataciones del Estado,
a diferencia de en los procesos comerciales privados, la recepcion y la
conformidad de los bienes no son, ni suceden, en un mismo momento, ya que
en las Contrataciones del Estado se prevé que la Conformidad pueda realizarse
de forma posterior a la recepcion, siendo necesario un informe por parte de la
Entidad receptora, y siendo esta conformidad requisito necesario para que se
genere la oportunidad de pago al Contratista. Considero que es de especial
relevancia este punto, pues, no es considerado por el Tribunal Arbitral, quien por
el contrario parece tomar un criterio civilista al entender que la conformidad de la
recepcion se ha realizado casi tacitamente, al haber una convalidacion de la
voluntad debido a que la Entidad recibi6 los bienes, ya que tenian como opcién
rechazar la recepcion de los mismos si hubieran estado disconformes, lo cual no
es acorde lo establecido por la Ley de Contrataciones del Estado vigente durante

la ejecucién del Contrato con la cual se inicia el proceso Arbitral.

En sintesis, la relevancia y complejidad del presente informe versa en analizar el
funcionamiento del incumplimiento contractual en el contexto de contrataciones
con el Estado, siendo que cuenta con una propia ley y reglamento (normativa
especial) y por ende con reglas distintas a las de los contratos privados,
asimismo, analizar el arbitraje como medio para resolver conflictos y sus
diferencias, limitaciones y ventajas frente a la jurisdiccion judicial, asi como la

interpretacion de la ley aplicable con respecto a la recepcion y conformidad de



los bienes como dos momentos diferenciados dentro de un proceso de
Contrataciones con el Estado, y las obligaciones y responsabilidades de cada

parte en dichos momentos.

1.2 Presentacién del Caso

El presente expediente versa sobre una controversia surgida debido a una
contratacion estatal de bienes, en la que El Estado contratdé mediante licitacion
publica por subasta Inversa Presencial la adquisicién de papillas por el monto de
S/2,053,944.18 (Dos millones cincuenta y tres mil novecientos cuarenta 'y 18/100
Nuevos Soles) a todo costo, con el Programa Nacional de Asistencia Alimentaria
(PRONAA).

El contrato consistia en la entrega de dicha papilla en dos momentos distintos,
siendo que la primera entrega se da con normalidad, sin embargo, en la segunda
entrega el camion sufrié un siniestro (volcadura) lo que ocasiond que mas de 30
toneladas del producto papilla cayeran a la pista y alrededores del rio, producto
que luego fue recogido, subido a un nuevo camion y posteriormente ingresado a
la entidad fuera de plazo, en un dia que era feriado, y directamente al almacén

del Equipo Zonal de Trabajo de Bagua.

En esa linea de ideas, el presente informe intenta resolver si es que dicha
entrega se realiz6 conforme a las normativas vigentes y aplicable, y por tanto
corresponde que la Entidad realice el pago a favor de CORAL SAC o, si por el
contrario, el Tribunal resuelve incorrectamente considerando caracteristicas de
contratos de derecho privado para determinar si hubo o no una conformidad por
parte de la Entidad, asimismo, se evaluara si dichos contratos con el Estado
estan sujetos a caracteristicas que los diferencian de contratos privados y si esta

naturaleza es determinante para poder resolver de manera correcta el caso.

Adicionalmente, se analizara qué criterios se deben determinar para el adecuado
cumplimiento de la entrega del producto contratado. Asimismo, respecto al
proceso arbitral también se evaluara si es valido el laudo emitido por mayoria si



es que los dos arbitros del Tribunal Arbitral han sido recusados y su recusacién

no ha sido resuelta.

La posicién que se sostendra es que la naturaleza del Contrato Administrativo
es relevante en tanto la normativa de recepcion y conformidad que establece la
Ley de Contrataciones del Estado tiene una diferencia respecto a la accion de
recepcion y a la conformidad como tal, siendo que esta ultima no se obtiene de
forma tacita, sino que exige un pronunciamiento o documentacion adicional que

permita otorgarla.

Il. IDENTIFICACION DE LOS HECHOS RELEVANTES

2.1 Antecedentes

Con fecha 18 de abril del 2012 se adjudica la buena pro a CORAL SAC,
suscribiendo el Contrato N°010-2012-MIDIS-PRONAA por un monto de
S/2,053,944.18 (dos millones cincuenta y tres mil novecientos cuarenta y cuatro
y 18/100 Soles) del producto “Papilla”. Con fecha 21 de mayo del 2012 se
suscribe la primera adenda mediante la cual se modifica la clausula segunda,
tercera y octava del Contrato reduciendo la cantidad contratada al monto de
S/1,992,027.13 (Un millon novecientos noventa y dos mil veintisiete y 13/100

Soles).

Las entregas debian realizarse en dos fechas, la primera del 22 al 25 de mayo
del 2012 y la segunda del 23 al 26 de julio del 2012 en el almacén del equipo de

trabajo zonal de Bagua.

Respecto a la primera entrega, la misma se realizd sin observaciones y dentro
del plazo. Sin embargo, durante la segunda entrega, razén de la controversia,
sucedio un siniestro el 24 de julio en la madrugada, cuando el camion de placa
YG-1867 con una carga aproximada de 30 TM del producto Papilla sufrié una
volcadura a la altura del puente Tulumayo en Tingo Maria, hecho que se
encuentra fehacientemente probado al haber aparecido en las noticias y

encontrarse consignado en el Acta policial de esa misma fecha.



Asi, con fecha 29 de julio del 2012, dia feriado nacional, ingresaron a los
almacenes del Equipo de Trabajo Zonal de Bagua, dos vehiculos de la empresa
CORAL SAC que transportaban 59.184 TM del producto papilla.

Mediante carta recibida con fecha 13 de agosto del 2012, CORAL SAC comunica
a la Entidad respecto al siniestro ocurrido, sefialando que el mismo se produjo el
dia 24 de julio del 2012, aproximadamente a las 03:30 am, y que el camion
Furgdn de placa YQ-1869 “sufrid un accidente fortuito de transito, a alturas del
puente Tulumayo (...) y el otro vehiculo camién furgon de placa YI1-9205 que
también se encontraba en ruta se detuvo a auxiliar al vehiculo que sufrio el
accidente. Por lo que ese mismo dia (...) se realizé la contratacion de otro
vehiculo de placa WGC-770 realizandose su acondicionamiento y transbordo del
producto para continuar su traslado y poder llegar al destino dentro de la fecha
(...)"" y solicita que al encontrarse en el escenario de un caso fortuito se
considere como fecha de entrega el dia 26 de julio del 2012, y no el dia 29 de
julio del 2012, pues los camiones llegaron al almacén el dia 26 de julio a las 6:30
pm por lo cual no se pudo coordinar con el Jefe de Control de calidad para poder

realizar el control respectivo, coordinando la entrega el dia 29 de julio del 2012.

Con fecha 14 de agosto del 2012, un especialista de control de calidad de la
UGATSAN se presento en los almacenes del Equipo de Trabajo Zonal de Bagua,
por solicitud de la Entidad, y realizé una inspeccién a la totalidad del producto
papilla que habia sido recepcionada con fecha 29 de julio del 2012, siendo los
resultados NO CONFORME respecto al sellado e integridad de envases
(hermeticidad). De acuerdo con el Acta levantada, los envases primarios se
encontraban rotos, con fechas y lotes corregidos con plumén, fechado borroso e
ilegible, bolsas sucias con signos de haberse mojado, bolsones sin numeracion,
rotos y sucios. Asimismo, realizé el mismo control de calidad respecto al producto
recepcionado el dia 26 de julio del 2012, usando la misma técnica, y el muestreo
se concluyo CONFORME.

! Carta N°116-2012-COTAL/GG dirigida al Jefe del Equipo de Trabajo Zonal de PRONAA Bagua, asunto:
“solicito consideracién de fecha de recepcion de Producto Papilla”, recibida con fecha 13 de agosto del
2022.



Con fecha 10 de septiembre del 2012, la Fiscalia de prevencion del Delito de
Bagua, realizé un operativo de prevencion del Delito contra la salud Publica,
debido al ingreso irregular del producto acontecido el dia 29 de julio del 2012, es
decir, durante un feriado nacional, en las instalaciones del Equipo de Trabajo
Zonal de Bagua, siendo que ese dia la Fiscalia procedié a inmovilizar todo el

producto papilla que se encontraba almacenado a esa fecha.

Con fecha 18 de septiembre del 2012, se tomaron muestras al producto
inmovilizado y se enviaron a la Direccion General de Salud Ambiental (DIGESA),
quien mediante oficio N°010-2013/DG/DIGESA hace llegar el informe en el que
informa que el producto debe ser declarado NO APTO PARA EL CONSUMO
HUMANO, en razén al inminente riesgo de contaminacién cruzada por tratarse
de lotes siniestrados que se mezclaron con lotes que no lo fueron y recomiendan

destruir el mismo.

2.2Hechos relevantes del caso

2.2.1. Hechos Reales

Con fecha 14 de agosto del 2012 se comunica a CORAL mediante carta del
Equipo de Trabajo Zonal de Bagua, que la reconsideracién para la recepcion del
producto papilla del camién que sufrié un accidente fortuito, se debia tramitar en

la sede central conforme al contrato.

Con carta N°0122-2012-CORAL/GG de fecha 20 de agosto del 2012, CORAL
envia la factura N°0001-001490 ascendente a S/996,013.57 correspondiente a
la segunda entrega del producto papilla acompafnada de las guias de remision

correspondientes.

Ante la falta de respuesta, con fecha 28 de septiembre del 2012 CORAL solicita
nuevamente que se ordene la cancelacion de la factura correspondiente a la

segunda entrega del producto papilla.



Con carta Notarial de fecha 05 de noviembre del 2012, CORAL reclama a
PRONAA que luego de haber recibido el producto en buenas condiciones, el
producto fue inmovilizado y se le realizé un muestreo de fecha 12 de septiembre

del 2012 sin haber comunicado a CORAL del resultado de este.

Mediante carta notarial de fecha 13 de noviembre del 2012, PRONAA requiere
nuevamente el pago sin respuesta por parte de la Entidad, siendo que mediante
Carta Notarial de fecha 30 de noviembre del 2012 CORAL resuelve parcialmente

la Primera Adenda al Contrato.

2.2.2. Hechos Procesales

Con fecha 31 de mayo del 2013 CORAL presentd demanda arbitral ante la
Direccion de Arbitraje Administrativo del OSCE contra PRONAA, cuyo petitorio
consistia en (i) que el MIDIS indemnice a CORAL por el monto de S/996,013.57,
correspondiente a la factura N°001-001490, por los dafos y perjuicios
ocasionados en virtud del incumplimiento del pago, correspondiente a 198,054
bolsas de papilla de 900 gramos entregados en cumplimiento del Contrato
N°010-2012-MIDIS-PRONAA, entregadas en el almacén del Equipo de Trabajo
Zonal de Bagua mas los intereses legales que se devenguen. (ii) que MIDIS
proceda al pago de las costas y costos derivados del presente proceso arbitral y
de su ejecucion, (iii) que MIDIS proceda con la devolucion de la Carta Fianza de
Fiel Cumplimiento ascendente a 205,394.41, retenida por PRONAA en virtud del
Contrato, (iv) que, MIDIS deje sin efecto la imposicidon de penalidades impuestas
por los presuntos incumplimientos imputados contra CORAL, (v) que MIDIS,
proceda con la cancelacion de la factura N°0001-001490, pendiente de pago, (vi)
que se declare la ineficacia de los procedimientos a través de los cuales
observaron los suministros entregados a PRONAA, por no haber cumplido los

procedimientos y reglas aplicables.

La demanda de CORAL se sustenta en que PRONAA recepcion6 el producto
papilla del lote siniestrado y tenian conocimiento de que el lote habia sido
siniestrado, pues CORAL lo comunicé mediante Carta, asimismo, de acuerdo

con PRONAA, las guias de remision constituyen conformidad suficiente, pues
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verifican que el producto fue recepcionado y de no haberse encontrado en las
condiciones adecuadas el mismo no habria sido recepcionado. Adicionalmente,
CORAL considera que el procedimiento para realizar el rechazo del producto no
fue seguido por la Entidad, pues no se le comunicé a CORAL, que el producto

habia sido rechazo o que se sospechaba de la inocuidad de este.

Con fecha 22 de julio del 2013 la Procuraduria Publica del Ministerio de
Desarrollo e Inclusion social, en representaciéon del Programa Nacional de
Asistencia Alimentaria- PRONAA (en adelante, la “Entidad”), responde la
Demanda negandola en todos sus extremos y planteando la reconvencion
solicitando (i) declarar la invalidez y/o nulidad y/o se deje sin efecto la carta de
resolucion del Contrato, (i) Se ordene a CORAL SAC el pago de una
indemnizacién ascendente a S/996,013.57 por haber generado dafio moral a la
Entidad con el menoscabo de la legitimidad, (iii) Se ordene a CORAL SAC asuma
el integro de las costas arbitrales y demas gastos en que incurra el MIDIS para

su defensa.

La reconvencion de PRONAA se centra en que la entrega del producto se realizé
de forma irregular, pues se realizé la entrega con fecha 29 de julio, dia no
laborable, por lo que no se pudo realizar un control de la recepcion del producto
adecuado, asimismo, la Entidad no tenia conocimiento de la magnitud del
siniestro y lo que implicd, siendo que el siniestro de acuerdo con los videos
captados por los noticieros implicé que se rompa la cadena de inocuidad del
producto papilla, el cual estuvo en contacto con la intemperie durante horas y fue

manipulado por los pobladores.

Con fecha 03 de abril de 2014, se llevd a cabo la audiencia de instalacion,
mediante la cual los arbitros Vicente Tincopa Torres y Luis Huayta Zacarias
dejaron constancia que Luis Ricardo Rios Saenz, representante del Contratista,
también era abogado en otro proceso que estaban llevando en el CARC- PUCP,
siendo que las partes ratificaron la designacion de los arbitros, quienes se
comprometieron a desempenar su funcién con independencia, imparcialidad y

probidad y ratificacion su aceptacion del cargo.
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Con fecha 25 de junio del 2014 se llevo a cabo la Audiencia de Determinacidn
de Puntos controvertidos, quedando establecidos los siguientes puntos

controvertidos respecto a la demanda:

a. Determinar si corresponde que la Entidad cancele a favor de CORAL
la suma de S/996,013.57, mas los intereses legales que se
devenguen, por concepto de dafos y perjuicios ocasionados como
consecuencia del incumplimiento del pago de 198,054 bolsas de
papilla.

b. Determinar si corresponde que la Entidad asuma las costas y costos
del proceso arbitral y su ejecucion forzada.

c. Determinar si corresponde que la Entidad proceda a la devoluciéon de
la carta de fiel cumplimiento ascendente al 10% de la suma del
Contrato, es decir, S/205,394 .42

d. Determinar si corresponde que la Entidad deje sin efecto la imposicion
de las penalidades aplicadas por presuntos incumplimientos de
CORAL.

e. Determinar si corresponde que la Entidad cancele a CORAL el monto
de la factura pendiente de pago, correspondiente a la segunda
entrega,

f. Determinar si corresponde que se declare la ineficacia del
procedimiento mediante los cuales la Entidad rechazé el producto

entregado por CORAL, por contravenir lo establecido en el contrato.

Asimismo, respecto a la reconvencion de la demanda se determinaron los

siguientes puntos controvertidos:

a. Determinar si corresponde o no declarar la invalidez y/o nulidad y/o
se deje sin efecto la Carta de Resolucion de contrato y Primer Adenda
del Contrato presentada por el demandante por contravenir las
normas legales y por la falta al cumplimiento de inocuidad del producto
papilla.

12



b. Determinar si corresponde o no ordenar que el demandante cancele
a favor de la Entidad la suma de S/300,000.00 por concepto de

indemnizacidn por dafios y perjuicios.

Con fecha 15 de julio del 2014, se realizo la audiencia de informes orales,
mediante la cual se intenté determinar, entre otros puntos, si es que el producto
papilla, abandond el camion o no durante el siniestro, es decir, si el siniestro
efectivamente causé la pérdida de la inocuidad del producto, siendo que CORAL
mantuvo la posicidn de que el producto jamas abandono el camién y que el
mismo no fue expuesto a contaminacion, mientras que la Entidad probd que el
producto estuvo expuesto por horas a la intemperie e inclusive a manipulacion
de los pobladores, de acuerdo a lo documentado en fotos y videos registrados

en noticieros locales.

Mediante escrito de fecha 24 de octubre del 2014, la Entidad presentd un recurso
de recusacion ante la Direccion de Arbitraje Administrativo del OSCE contra los
arbitros Vicente Tincopa Torres y Luis Huayta Zacarias por incumplir con su

deber de revelacion.

Mediante escrito de fecha 28 de octubre del 2014, la Entidad solicité al tribunal
arbitral la suspension del proceso, debido a que habian recusado a dos de los

tres arbitros.

Mediante Resolucion N°08 de fecha 29 de octubre de 2014, el arbitro Franz
Kundmudller Caminiti, suspendié las actuaciones arbitrales hasta que se
resolvieran las recusaciones planteadas contra los doctores Vicente Tincopa

Torres y Luis Huayta Zacarias.

Mediante Resolucion N°10 de fecha 29 de octubre de 2014, el Tribunal Arbitral
resuelve declarar que se encontraban imposibilitados juridicamente de proveer
y decidir sobre la solicitud de suspensién del arbitraje realizada por la Entidad,
en tanto se habia formulado una recusaciéon contra dos miembros integrantes del

mismo. Por lo que dispuso devolver la solicitud de suspensién de arbitraje a la

13



Entidad, debiendo ser esta presentada al Colegio de Arbitraje del SNCA-OSCE

a fin de que dicha entidad se pronuncie sobre la procedencia o no de la solicitud.

Mediante Resolucion N°12 de fecha 31 de octubre del 2014 se emitid un Laudo
en Mayoria por los arbitros Vicente Tincopa Torres y Luis Huayta Zacarias,

mediante el cual resolvieron:

1. Declarar FUNDADA la pretension de CORAL respecto a la ineficacia del
procedimiento por el cual se observo y/o rechazo el producto papilla. El
sustento es que la Entidad pudo no haber recibido el producto de no
cumplirse con las especificaciones de la ficha técnica pero no lo hizo, lo
cual es consistente con los NEA y boletines de control de calidad que

prueban la entrega de la totalidad del producto papilla.

2. Declarar FUNDADA la pretensién de CORAL respecto al pago de la
factura N°001-001490, ascendente a S/996,013.57, debido a que CORAL

cumplié con la entrega del producto segun de acuerdo con el Contrato.

3. Declarar infundada la pretension de CORAL respecto al pago de la
indemnizacién por dafios y perjuicios debido que no ha demostrado

fehacientemente el dano objeto de resarcimiento.

4. Declarar FUNDADA la pretensién de CORAL referida a la devoluciéon de
la Carta de Fiel Cumplimiento, en tanto CORAL habria cumplido con su

obligacién de acuerdo con el Contrato.

5. Declarar FUNDADA la pretension de CORAL referida a dejar sin efecto la
aplicacion de penalidades por parte de la Entidad, en tanto CORAL habia

cumplido con sus obligaciones contractuales.

6. Declarar INFUNDADA la pretension de la Entidad respecto a la invalidez

y/o nulidad de la Resolucion del Contrato efectuada por CORAL.

7. Declarar INFUNDADA la pretension de la Entidad sobre el pago de
indemnizacién por dafios y perjuicios debido a que no existi6 un

incumplimiento.
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8. Disponer que ambas partes asuman los gastos arbitrales

correspondientes.
Mediante Resolucion N°9 de fecha 03 de noviembre del 2014, el arbitro Franz
Kundmuller Caminati resuelve que las actuaciones arbitrales estan suspendidas
hasta que concluya el tramite de las recusaciones planteadas y en consecuencia
deja expresa constancia que al estar vigente la suspension del arbitraje, no avala

ni participa de la emisién del Laudo en mayoria emitido.

Il IDENTIFICACION DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS
JURIDICOS

3.1 Problema principal
¢El “producto papilla” entregado por parte de CORAL S.A.C. se ajustaba a lo
requerido por el Contrato y la normativa vigente o por el contrario fue entregado

con vicios ocultos que determinaban el incumplimiento de la prestacion?

3.2 Problemas secundarios

¢ Qué criterios resultan pertinentes para determinar el adecuado cumplimiento

de la entrega del producto contratado?

¢, De los actuados se desprende la presencia de vicios ocultos en el producto
papilla entregado por CORAL SAC?

3.3 Problemas complementarios

¢, Pueden dos arbitros recusados emitir un Laudo en mayoria en un arbitraje

institucional sin que la Entidad se haya pronunciado sobre las recusaciones?

¢, Se vulneré el derecho a un debido procedimiento de la Entidad?
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V. POSICION DEL CANDIDATO/A

4.1 Respuestas preliminares al problema principal

Problema Principal: ¢ El producto papilla entregado por parte de CORAL
S.A.C. se ajustaba a lo requerido por el Contrato y la normativa vigente
o por el contrario fue entregado con vicios ocultos que determinaban el

incumplimiento de la prestacion?

Consideramos que el Tribunal realizé una interpretacion errénea al asumir que
la entrega en si misma, era acto suficiente para que se haya configurado la
conformidad de la entrega del producto, ya que, no considerd que la entrega y
conformidad son dos momentos distintos en las contrataciones del Estado y que
no basta con guias de remision, o Notas de Entrada de Almacén (NEA) como
medios de prueba individual de la entrega conforme del producto, sino que se
debe emitir una conformidad expresa y sustentada en un informe de
conformidad, del cual forma parte el control de calidad, pero que no es el unico

elemento de la misma.

Asimismo, consideramos que, de acuerdo con la norma vigente en ese momento,
que aunque la Entidad hubiese dado la conformidad, procedimiento posterior al
anterior, aun mantenia el derecho a reclamar por los vicios ocultos, en este caso
el siniestro, generd un vicio oculto, pues la contaminacion cruzada de la que
adolecia el producto papilla no era verificable al momento de la Entrega, y menos
considerando que el Equipo de Trabajo Zonal de Bagua, no tenia conocimiento
de que las papillas entregadas habian sufrido un siniestro que contaminé las
mismas por haber estado expuestas y la norma vigente en ese momento
establecia en su Art. 50 que el Contratista es responsable “por la calidad ofrecida
y por los vicios ocultos de los bienes o servicios ofertados por un plazo no menor

de un (01) afio contado a partir de la conformidad otorgada por la Entidad”.

2 Art. 50 D.L. 1017, Ley de Contrataciones del Estado
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4.2 Respuestas preliminares a los problemas secundarios

4.2.1. Primer Problema Secundario: ¢Qué criterios resultan pertinentes

para determinar el adecuado cumplimiento de la entrega del
producto contratado?

Algunos de los criterios pertinentes para determinar el adecuado cumplimiento

de la entrega del producto papilla, debieron haber sido los siguientes:

a)

Conformidad con las especificaciones técnicas: El producto papilla
debia cumplir con todas las caracteristicas y especificaciones técnicas
detalladas en el contrato. Esto incluye dimensiones, materiales,
funcionalidad, y otros aspectos técnicos relevantes, inclusive el
empaquetado del mismo, debiendo haber sido verificada la

hermeticidad.

Cumplimiento de plazos: El producto debi6 ser entregado en el tiempo
estipulado en el contrato. Lo cual no se cumplié en el caso de la
segunda entrega, que fue entregada un dia feriado, tres dias después
del plazo establecido, alegando caso fortuito sin haber obtenido la

aprobacion formal de la Entidad sobre el nuevo plazo de entrega.

Documentacion y certificaciones: El producto papilla entregado debid
minimamente haber pasado por un examen que -certificara la
inocuidad y aptitud para el consumo humano del mismo después de
sufrido el siniestro, en tanto CORAL no realizé el cambio del lote

siniestrado.

Inspecciones y pruebas: Antes de la conformidad del producto por
parte de la Entidad, se debieron realizar las inspecciones y pruebas
para verificar que el producto cumple con los criterios acordados, como

fueron las realizadas por DIGESA.
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De acuerdo con la Direccion Técnico Normativa del OSCE (en adelante, “DTN”)
“la recepcion y conformidad son responsabilidad del area usuaria” y “la
conformidad requiere del informe del funcionario responsable del area usuaria,
quien debe verificar (considerando la naturaleza de la prestacion) la calidad,
cantidad y cumplimiento de las condiciones contractuales, debiendo realizar las

pruebas que fueran necesarias para ello™.

En esa misma linea, la DTN sefiala que “el area usuaria es la encargada de
supervisar la ejecucién del contrato, es decir, verificar o determinar que el
contratista haya cumplido a cabalidad con la ejecucién de las prestaciones
asumidas, siendo que para ello debe emitir un informe sobre el cumplimiento
de las condiciones contractuales, el cual da lugar a la conformidad™

(resaltado nuestro).

Asimismo, se debe tener en consideracion que de acuerdo con el numeral |l del
titulo preliminar de la Ley General de Salud, es de interés publico y por ello,
responsabilidad del Estado, la proteccion de la salud, y por lo mismo, debe
regularla, vigilarla y promoverla®, dentro del ambito de la salud, se encuentra el
cuidado de los productos ofertados en el mercado, los cuales deben cumplir con
un estandar minimo de calidad y por ende seguir las normas y protocolos para

su distribucion y consumo.

Ante ello, sostenemos que el area usuaria debia emitir un informe mediante el
cual se otorgara la conformidad del producto entregado que minimamente
contenga los examenes de control de calidad idoneos para verificar la inocuidad
del producto papilla. Esto atendiendo a los principios de la contratacién publica
y los fines de esta. En este sentido, la debida diligencia para con estos productos
debid haber sido mayor a la usual tratandose de alimentos dirigidos a poblacion
vulnerable, en este caso bebes de 6 meses beneficiarios del programa nacional

de asistencia alimenticia.

3 Direccion Técnico Normativa (2018) Opinion N°202-2018/DTN.
4 IDEM
> Numeral Il del Titulo Preliminar de la Ley N°26842, Ley General de Salud
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4.2.1. Segundo Problema Secundario: ¢De los actuados se desprende la
presencia de vicios ocultos en el producto papilla entregado por CORAL
SAC?

Consideramos que es posible inferir de los actuados que nos encontramos ante
la presencia de vicios ocultos, esto debido a que el “producto papilla” ya habia
perdido una cualidad indispensable del mismo antes de la entrega del producto
a causa del siniestro, como se demostré en el proceso a través de multiples
medios de pruebas aportados y que no era posible de verificar a través del
examen organoléptico. Siendo que la cualidad necesaria del producto era la
inocuidad del mismo, y esta caracteristica se perdié a causa del siniestro
suscitado, en el cual, el camion que trasladaba 30 Toneladas del producto
papilla, se volco siendo que estas papillas siniestradas no fueron reemplazadas
sino trasladadas por otro camidn a pesar de haber estado expuestas a la
intemperie y humedad lo que causo la contaminacion de las mismas y por ende

el incumplimiento de la obligacion.

4.3. Respuesta Preliminar a los Problemas complementarios

4.3.1. ¢Pueden dos arbitros recusados emitir un Laudo en mayoria en un

arbitraje sin que la Entidad se haya pronunciado sobre las recusaciones?

Respecto a la recusacion de los arbitros solicitada por la Entidad, se debe
considerar que la misma se encontraba dentro del plazo para ser realizada, ya
que hasta ese momento no se habia establecido el plazo para laudar. Asimismo,
se debe considerar que de acuerdo con el Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado, D.S. N°184-2008-EF vigente a esa fecha, el arbitraje
se suspendia si habian sido recusados dos o tres de los arbitros del tribunal,
escenario en que se podria decir que se encontraban debido a que la Entidad
planteo la recusacién de dos arbitros y solicitd la suspensidon del proceso hasta
que se resolviera la misma, adicionalmente mediante Resolucion N°8 emitida por
el arbitro Franz Kundmuller, se suspendieron las actuaciones arbitrales hasta
que el Colegio Arbitral del SNA se pronunciara sobre la recusacion. Cabe

recalcar que de acuerdo con Palacios Pareja una de las consecuencias de que
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sigan emitiendo resoluciones, arbitros recusados, es que “al haber sido emitido
por el arbitro incurso en causal de recusacion se ha violado el derecho
fundamental de la parte al debido proceso, al haber sido juzgado por un arbitro
que no es imparcial o que carece de independencia” (2011, p.360), por ende, se
podria decir que inclusive por ética profesional correspondia que las actuaciones
arbitrales se suspendan hasta la resolucion de la recusacion por el 6rgano

competente.

Adicionalmente, se observa que el tribunal recusado se contradice, pues en
la Resolucién N°10 se niegan a pronunciarse sobre la suspension de las
actuaciones en tanto habian sido recusados y aun no se habia resuelto su
recusacion y despueés, aun sin resolucion sobre la recusacion, emiten un Laudo

en mayoria.

Consideramos que el laudo emitido no es valido en tanto el Colegio de Arbitraje
Administrativo del SNCA-OSCE no se habia pronunciado sobre la recusacion
solicitada por la Entidad antes de la emision del Laudo y la recusacion recaia
sobre el presidente del tribunal arbitral y un arbitro mas, en ese sentido no era
posible que el arbitro Franz Kundmduller determine solo, la resolucion de la
recusacion de dos arbitros del tribunal, sino que correspondia que lo haga el
Colegio de Arbitraje Administrativo, al ser el drgano contemplado de acuerdo con
el Reglamento del SNA-OSCE.

4.3.2. ¢ Sevulneré el derecho al debido procedimiento de la Entidad durante
el proceso arbitral?

Sostenemos que existid una abierta vulneracion al derecho de defensa de la
Entidad, ya que se emitié un laudo en mayoria mientras las actuaciones estaban
suspendidas conforme a lo establecido por el Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado, Decreto Supremo N° 184-2008-EF. Asimismo, casi
al final del proceso se emitieron dos resoluciones contradictorias emitidas el
mismo dia, lo cual resta coherencia en el proceso. Ademas, la notificacion de la
resolucidén N°11 fue efectuada junto con el Laudo el 4 de noviembre de 2014, lo

que no otorgd a la Entidad un plazo adecuado para pronunciarse sobre la
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resolucion antes de que se emitiera el Laudo, vulnerando asi su derecho de

defensa al no poder interponer el recurso pertinente contra la resolucion N° 11.

Sostenemos que la simultaneidad en la notificacidn de la resolucion y el Laudo
resulté en una imposibilidad material para la Entidad de preparar y presentar
adecuadamente su defensa. Esta conducta no solo vulneré diversos principios,
sino que también redujo la confianza en el proceso arbitral, ya que la Entidad fue
privada de un tiempo razonable para evaluar y responder a las resoluciones
adversas que impactaban directamente en el resultado del arbitraje, pues se
estaba solicitando la suspension del proceso por la recusacion de dos de los

arbitros.

En resumen, el proceso estuvo marcado por decisiones y acciones que
claramente perjudicaron a la Entidad, vulnerando sus derechos de defensa y
generando una percepcion de parcialidad en el arbitraje. Esta mezcla entre las
resoluciones contradictorias y paralelas, el trato desigual en la admisién de
pruebas y la notificacion del laudo a la par que la Resolucion donde rechazan
pronunciarse sobre la recusacion de los arbitros evidencia una serie de
irregularidades que comprometen la legitimidad del laudo emitido y que encajan

dentro de las causales de anulacion del Laudo.

4.3 Posicion individual sobre el fallo de la resolucién

En el presente informe adoptamos una postura distinta a la del tribunal arbitral,
en tanto, consideramos que existe un error de forma y en el fondo, esto debido
a que no se respetd el debido proceso al haberse emitido el Laudo por dos
arbitros que se encontraban recusados y estando el proceso suspendido de
acuerdo a la resolucion emitida por el Unico arbitro que no se encontraba
recusado, y de acuerdo al Reglamento de la Ley de Arbitraje vigente, sin que
posteriormente se haya levantado dicha suspensién para emitir el Laudo.

Asimismo, respecto al fondo, consideramos que el Tribunal no hace un

adecuado analisis de las obligaciones contenidas en el Contrato, ya que se
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centra en analizar el cumplimiento de las obligaciones antes de la entrega del
producto, y sin embargo no analiza las obligaciones que tenia el contratista
respecto a la responsabilidad de mantener la integridad del producto durante la
vigencia del mismo, cuyo incumplimiento se ve materializado cuando el producto
papilla siniestrado ya no se encontraba inocuo antes de la entrega. Asimismo,
no se considerd que de acuerdo con la normativa vigente el contratista se
encontraba obligado a solicitar la ampliacion del plazo de entrega el mismo dia
que ceso el evento de fuerza mayor y sin embargo comunico a la Entidad sobre

el siniestro 14 dias después de la entrega del producto.

V. ANALISIS DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS

Problema Principal: ¢La entrega del producto papilla por parte de CORAL
SAC serealiz6 de acuerdo ala normativa vigente, o, por el contrario, existio
un vicio oculto en la ejecucién del contrato que determina su

incumplimiento?

Consideramos que la entrega del “producto papilla” no se realizé de acuerdo con
la normativa vigente, esto debido a las irregularidades detectadas que se
detallaran a continuacién. En primer lugar, debemos tomar en cuenta que, de
acuerdo con lo establecido en la clausula novena del Contrato, la cual no fue
modificada por la primera adenda, el plazo para realizar la segunda entrega de
los bienes estaba establecido entre el 23 al 26 de julio del 2012, fecha en la cual
se debian entregar 198,054 bolsas de 900gr del producto papilla, equivalentes a
178,248600 TM, de acuerdo con la Primera Adenda del Contrato.

En ese sentido, era obligacion del Contratista entregar el producto en el Almacén
del Equipo de Trabajo Zonal de Bagua como maximo el jueves 26 de julio del
2012, sin embargo, debido al siniestro ocurrido con fecha 24 de julio del 2012,
en cual el camién de placa YQ-1860, que transportaba aproximadamente 30 TM
del producto papilla, se volcé a la altura del puente Tulumayo, el lote es
entregado con fecha 29 de julio del 2012. Esto es particularmente relevante
debido a que de acuerdo con el Art. 175 del Reglamento del DL N°1017 la

ampliacion del plazo contractual es procedente en caso de fuerza mayor o caso
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fortuito siempre que sea solicitada dentro de los 7 dias habiles siguientes a la
notificacion de la aprobacion del adicional o de finalizado el hecho generador del
atraso, en ese sentido, la prorroga del plazo debido a este hecho debidé haber
sido solicitada como maximo hasta el dia 03 de agosto del 2012, sin embargo la
comunicacion mediante la cual comunican a la Entidad del siniestro y solicitan
que sea considerada la fecha de recepcion como el 26 de julio del 2012, en lugar
de la fecha efectiva de entrega que fue el 29 de julio del 2012, fue recepcionada

por la Entidad con fecha 14 de agosto del 2012, esto es, fuera del plazo.

Asimismo, es recién con esta comunicaciéon que se pone en conocimiento de la
Entidad el siniestro ocurrido con uno de los camiones que transportaba 30 TM
aproximadamente del producto papilla, esta comunicacioén resulta especialmente
relevante debido a que en la misma el Consorcio omite deliberadamente la
magnitud del siniestro, pues indican que efectivamente el camion habia sufrido
un siniestro pero no comunican que ese siniestro habia consistido en la
volcadura del camion, lo que habia ocasionado que el producto papilla se
exponga a la intemperie por un periodo prolongado de horas, tal como probé la
Entidad en el proceso con los las noticias zonales de esas fechas, donde incluso
se tiene grabado en video la magnitud de dicho siniestro y las consecuencias
reales que tuvo en el producto papilla, el cual se encontraba inclusive el borde

del rio Tulumayo, por lo que fue expuesto a humedad.

Adicionalmente, en dicha comunicacion se indica expresamente que el producto
papilla fue “transbordado” a otro camién para cumplir con la entrega, es decir,
que el producto que habia sido siniestrado no habia sido reemplazo, sino que el
mismo que habia sido expuesto a la intemperie habia sido transbordado y
finalmente entregado en el almacén de Bagua. Adicionalmente dicha
comunicacién indica que la razén por la cual no pudieron entregar el producto el
dia 26 de julio fue debido a que llegaron al almacén a las 6:30 pm del dia 26 de
julio y no encontraba el Jefe de Almacén, por lo que tuvieron que entregarlo el
dia 29 de julio del 2012.

Dicha accion conlleva a diversas interrogantes, la primera es ¢por qué el

producto no fue entregado el dia 27 de julio del 2012 que era el dia habil
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siguiente? ;Por qué el Contratista acordd con el Jefe de Almacén entregar el
producto dos dias después y durante un feriado? Esta conducta irregular fue
valorada por la Entidad y también puesta en consideracion del Tribunal Arbitral

para la evaluacion de la validez de la no conformidad a dicho producto.

Respecto a esto se debe tener en mente que la comunicacion respecto al
siniestro ocurrido con los bienes fue realizada 14 dias habiles después de la
entrega, por lo que cabe plantearnos si fue cabia el debate sobre una entrega
con vicios ocultos, sobre el particular, la RAE los define como “Defectos ocultos
de la cosa existentes al tiempo de la adquisicion que la hacen impropia para el
uso a que se la destina o que disminuyen de tal modo este uso que, de haberlos
conocido el comprador, no la habria adquirido o habria dado menos precio por
ella.” ® por otro lado, en palabras de Arribas un vicio oculto “es la falta de una

cualidad esencial del bien que ha sido entregado” (2015, p.51).

En el presente caso, la cualidad esencial faltante del bien o la cosa existente al
tiempo de la adquisicion que disminuye el valor del bien es la inocuidad, la cual
se perdi6 a raiz del siniestro, y de acuerdo con el Contrato y el Reglamento de
la Ley de Inocuidad de los Alimentos, era una obligacién del Contratista
suministrar alimentos inocuos. Ahora bien, de acuerdo con las especificaciones
técnicas del producto papilla, establecidas en el Contrato, especialmente la
Clausula Quinta del mismo, se establecia que el producto debia ser entregado
en “bolsones que garantizaran la inocuidad, resistencia y seguridad hacia la
fecha de vencimiento del producto”, en esa linea, al haber sufrido el producto un
siniestro de la magnitud esbozada por los noticieros, dichos bolsones ya no
tenian dichas cualidades pues habian sido expuestos a la humedad del rio y la

contaminacion del exterior, pues se encontraron expuestos por largas horas.

Respecto a la determinacion del momento de la pérdida de la inocuidad en
entrega de bienes en contrataciones con el Estado se ha establecido en el Laudo
Arbitral de Derecho recaido en el Expediente N°S157-2013/SNA-OSCE de fecha
09 de junio del 2016, que para invocar vicios ocultos se debe determinar si el

% Diccionario de la Real Academia Espafiola “Vicios ocultos” En: https://dpej.rae.es/lema/vicios-ocultos
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producto no es inocuo o si no es inocuo debido a que carece de la cualidad
prometida por el transferente, y en ese sentido es pertinente recordar que de
acuerdo con el Art. 1503 del Cédigo Civil, no solo debe ser oculto el vicio, sino
que también debe ser anterior o contemporaneo al momento de la adquisicién
del bien (2016, p. 16).

En esa linea, para efectos de determinar si existio un vicio oculto en el marco de
la ejecucion contractual es necesario determinar que este vicio o defecto se
produjo de forma anterior a la entrega del producto y se mantuvo oculto o no fue
comunicado, o no era percibible por la Administracion, en el caso presente, el
vicio se produjo de forma anterior a la entrega debido que el mismo fue causado
por el siniestro producido, el cual como indicamos en parrafos anteriores no fue
comunicado dentro del plazo establecido, sino que es comunicado de forma

extemporanea dos semanas después de haberse entregado el producto.

Ahora bien, regresando a lo fundamentado por el Tribunal respecto a la
conformidad del producto, se tiene que el tribunal s6lo toma en consideracion
una parte del contrato, cuando en el segundo parrafo de la pagina 10 del Laudo
indican que “La Entidad se encontraba sujeta a obligaciones como: (i) no recibir
el producto si este no cumplia con las caracteristicas técnicas y demas
condiciones establecidas en las bases, y ficha técnica (...)” ya que, dicha
interpretacion se da por una mala lectura de la Clausula Décimo Quinta del
Contrato, la cual indicaba que “de existir observaciones al producto vencido el

plazo _de entrega el PRONAA otorgara un plazo de 2 a 20 dias para la

subsanacién, cuando se afecte la inocuidad del producto papilla suministrado, el
PRONAA no efectuara la recepcion del producto debiendo considerarse como
no ejecutada la prestacion”. Es decir, la obligacion de que la Entidad no
recepcione el producto se encontraba dentro del Marco del vencimiento del plazo

de entrega con observaciones.
Sin embargo, la Clausula Cuarta del Contrato respecto a la forma de pago y la

conformidad, indica que “no es obligacion en la Entidad recibir el producto” si el

mismo no cumplia con las caracteristicas técnicas, por lo que recibir o no el
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producto era facultativo y no constituia de forma alguna la conformidad del

mismo.

Respecto al procedimiento de conformidad, se debe recordar que, del acuerdo
con el Contrato para el mismo, era necesario el Boletin de Calidad, y para ello
se deberia contar con la guia de remision visada y sellada y la nota de entrada
de almacén, para que en el Boletin de Calidad que debia contener un examen
organoléptico de los bienes, se diera la conformidad o no conformidad de los
bienes el cual debia ser remitido a la Unidad Administrativa del PRONAA a través

de un informe detallado.

Sobre el plazo para otorgar la conformidad, de acuerdo a contrato y a norma el
mismo debia realizarse como maximo a los 10 dias calendario de recepcionados
los bienes, es decir como maximo el dia 8 de agosto del 2012, sin embargo,
consideramos que inclusive aunque si se hubiera dado una conformidad ficta por
el transcurrir del tiempo, recién con fecha 14 de agosto del 2012 el Consorcio
informa a la Entidad sobre el siniestro, por lo que dicha entrega se encontraba
dentro de una entrega con vicios ocultos y su calidad podia ser observada aun

por la Entidad.

En ese sentido, consideramos que el Tribunal no hace un analisis correcto de los
hechos, ya que se basa en el cumplimiento del Consorcio de la normativa,
permisos y controles de forma anterior al siniestro, cuando es justamente el
siniestro lo que volvid al producto papilla un producto no apto, pues es
consecuencia del mismo que el producto haya sido expuesto a la intemperie y
haya perdido las condiciones de hermeticidad e inocuidad. Asimismo,
consideramos que es un error lo establecido por el tribunal en cuanto a que ya
que la Entidad habia recepcionado el producto entonces se entendia por

conforme el mismo.
Primer Problema Secundario: ¢Qué criterios resultan pertinentes para

determinar el adecuado cumplimiento de la entrega del producto

contratado?
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En primer lugar, se debe considerar que las contrataciones con el Estado no se
rigen bajo la misma normativa que las contrataciones Privadas, siendo que se
rigen por una normativa especial que regula las actuaciones de las mismas y la
ejecucion, y cuya interpretaciéon de obligaciones de debe realizar bajo una

interpretacion sistematica de la normativa y el Contrato Administrativo.

Sobre el Contrato Administrativo, Linares indica que existen dos concepciones
respecto a este, la concepcion clasica segun la cual el Contrato Administrativo
implica poderes implicitos que trascienden el acuerdo inicial, como modificar
unilateralmente el contrato y dirigirlo. Surge el principio del mantenimiento del
equilibrio econdémico financiero, que favorece la continuidad del contrato ante
eventos imprevisibles. En esta vision, el Estado se asemeja a un actor privado,
desprovisto de su autoridad soberana, por otro lado, la concepcién dualista
distingue entre los contratos administrativos y los contratos privados de la
administracién, y sostiene que los contratos administrativos implican potestades
implicitas atribuibles al Estado una vez que han sido catalogados de esta forma.
(2006, p.285-288)

En esta linea, de acuerdo con Salazar “el Contrato de la Administracion Publica

tiene un caracter instrumental, es uno de los medios de los que se vale la

Administracion Publica para el cumplimiento de sus fines” (2009, p.27)

(subrayado nuestro)

Debiendo haberse considerado que la conformidad en el ambito de las
contrataciones con el Estado es una etapa diferenciada a la entrega de los
bienes, lo cual responde al volumen (cantidad que se debe revisar) y el interés
general que se debe cautelar, por lo que la conformidad debe pasar por un
proceso mucho mas minucioso que de acuerdo con normativa incluye la

elaboracién de un informe de conformidad.

De acuerdo con Morén y Zita cuando una de las partes del acuerdo es la
administracién, sin distincion de la naturaleza juridica de la relacion establecida
entre ellos, estamos ante un “contrato de la administracion” por otro lado,

siempre que aquellos contratos celebrados por la administracion tengan un
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régimen juridico diferenciado del privado estamos ante la subcategoria juridica
“Contrato Administrativo” (2019, p.21). En sintesis, la diferencia entre ambos
esta en que un "contrato de la administracion" simplemente implica la
participacion de la administracion como una de las partes contratantes, mientras
que un "contrato administrativo" implica que el contrato esta sujeto a un régimen
juridico especifico y diferenciado del de los contratos privados, de acuerdo con

las disposiciones del derecho administrativo.

En el caso en cuestidon nos encontramos ante un contrato administrativo que se
rige por la Ley de Contrataciones del Estado, por el mismo Contrato y por la Ley

del Procedimiento Administrativo General.

Asimismo, y siguiendo a Moron y Zita algunas de las caracteristicas mas
relevantes del Contrato administrativo son la ausencia de libertad estipulativa en
su formacion y ejecucion, la funcién instrumental al servicio del interés publico,
la sujecidon del contrato a la planeacion estatal, la subordinacion juridica del
contratista, las prerrogativas exorbitantes respecto a la contratacion comun, la
publicidad y la transparencia como reglas, el acceso de los potenciales
contratistas al contrato en condiciones de igualdad, la formaciéon del
consentimiento bajo el esquema de una invitacion a ofertar, la mutabilidad
unilateral del contrato, la interpretacion finalista del contrato administrativo, el
efecto natural del contrato administrativo frente a terceros, la funcién de la
regulacion contractual y el equilibrio econémico financiero del contrato (2019,
p.26-40).

En la misma linea, de acuerdo con Guzman “La Contratacion administrativa tiene
como finalidad fundamental la satisfaccién de necesidades publicas a través de
la intervencién de los particulares como colabores de la Administracion Publica
mediante la celebracidon del respectivo acuerdo entre ellos, el mismo que se

encuentra definido juridicamente como un contrato administrativo” (2009, p.204)

Por lo descrito lineas arriba podemos llegar a una primera conclusion, la cual es
que, a diferencia de los contratos privados, los contratos administrativos estan

marcados por una serie de rasgos distintivos que reflejan su naturaleza al
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servicio del interés publico. Ademas, se caracterizan entre otros por la
interpretacion finalista del mismo, la cual se basa en satisfacer las necesidades
publicas, mediante la colaboracion de particulares con la administracion publica

a través de la celebracion de contratos administrativos.

Asimismo, respecto a las caracteristicas esenciales del contrato administrativo
debemos sefalar que, En primer lugar, la ausencia de libertad estipulativa en la
formacion y ejecucion de estos contratos destaca la primacia del interés publico
sobre los intereses privados, lo que refleja la funcién instrumental de estos
contratos al servicio de la Administracion Publica en la satisfacciéon de

necesidades colectivas.

Respecto a la sujecién del contrato administrativo a la planeacion estatal, la
misma resalta la importancia de la coherencia y la alineacidon con los objetivos
gubernamentales, mientras que la subordinacion juridica del contratista subraya
la asimetria de poder entre la Administracion y los particulares, que estan
obligados a cumplir con las disposiciones y directrices establecidas por la
Entidad, siendo que este tipo de contratos no se encuentran sujetos a una
“negociacion” como los contratos privados, sino que los particulares aceptan los

términos establecidos por el mismo y ofertan bajo dichas condiciones.

Por otro lado, sobre las prerrogativas exorbitantes de la Administracion, estas se
reflejan en el ejercicio de potestades especiales y/o la capacidad de modificar
unilateralmente el contrato en determinadas circunstancias, lo cual refuerza la
idea de que los contratos administrativos estan sujetos a un régimen legal
diferenciado que busca equilibrar la proteccion de los intereses publicos con la

garantia de los derechos de los contratistas.

Por ultimo, respecto a la interpretacion finalista del contrato administrativo, la
misma subraya la necesidad de interpretar estos contratos en funciéon de sus
objetivos publicos y su contexto normativo y factico, mientras que el equilibrio
economico financiero del contrato resalta la importancia de mantener la equidad

entre las partes a lo largo de la ejecucion del contrato.
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Considerando lo explicado en las lineas anteriores, es necesario sefalar que de
acuerdo al momento en el que se ejecutd el contrato la normativa en
contrataciones del Estado que le era aplicable era el Decreto Legislativo N°1017,
cuyo objeto era “establecer las normas orientadas a maximizar el valor del dinero
del contribuyente en las contrataciones que realicen las Entidades del Sector
Publico, de manera que estas se efectuen en forma oportuna y bajo las mejores
condiciones de precio y calidad, a través del cumplimiento de los principios

sefalados en el Art. 4 de la presente norma’”.

La Ley establece once principios fundamentales para la contratacion publica,
entre los que se encuentran: la promocién del desarrollo humano, moralidad,
libre concurrencia y competencia, imparcialidad, razonabilidad, eficiencia,
publicidad, transparencia, economia, vigencia tecnoldgica, trato justo e
igualitario, equidad y sostenibilidad ambiental. Siendo que estos principios deben
fungir como faros de interpretacion de la norma y actuar como parametros para

las entidades y funcionarios responsables de las contrataciones.

En ese sentido, se puede concluir que en efecto las contrataciones con el Estado
se rigen bajo un contrato administrativo, el cual se debe efectuar a la luz de los
principios establecidos en la Ley de Contrataciones del Estado y que por la
naturaleza del mismo este sujeto a una interpretacion finalista, la cual busca
cumplir con el interés general, que es la razén por la cual se ocasiono la
contratacion en un primer lugar, y en consecuencia se rige bajo procedimientos
especiales que son distintos a los establecidos en el derecho privado para este

tipo de contrataciones.

En el presente caso, algunos de los criterios que resultan relevantes para
determinar el adecuado cumplimiento de la entrega del producto son los

siguientes:

a. Conformidad con las especificaciones técnicas: El producto debe

cumplir con todas las caracteristicas y especificaciones detalladas

7 Art. 2 del Decreto Legislativo N°1017 que aprueba la Ley de contrataciones del Estado.
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en el contrato, incluyendo dimensiones, materiales, funcionalidad y

empaquetado, con especial atencion a la hermeticidad.

b. Cumplimiento de plazos: La entrega del producto debe realizarse
dentro del plazo estipulado en el contrato. Cabe recalcar que, en la
segunda entrega, realizada un dia feriado y tres dias después del
plazo establecido, no se obtuvo la aprobacién formal de la Entidad
sobre el nuevo plazo de entrega, lo que constituyé un

incumplimiento.

c. Documentacion y certificaciones: Se espera que el producto pase
por un examen que certifique su inocuidad y aptitud para el
consumo humano, sin embargo, después del siniestro, CORAL no

realizé el cambio del lote afectado.

d. Inspecciones y pruebas: Antes de la conformidad del producto por
parte de la Entidad, debian realizarse inspecciones y pruebas para
verificar su cumplimiento con los criterios acordados, como las
realizadas por DIGESA.

Segun la Direccion Técnico Normativa del OSCE en su Opinion N°202-
2018/DTN “la recepcion y conformidad del producto son responsabilidad del area
usuaria, que debe verificar la calidad, cantidad y cumplimiento de las condiciones
contractuales, emitiendo un informe al respecto. Ademas, el area usuaria debe
supervisar la ejecucion del contrato y emitir un informe sobre el cumplimiento de

las condiciones contractuales, lo que da lugar a la conformidad” (2018).

En ese sentido, se debe recordar que de acuerdo con la Clausula Cuarta del
Contrato, sobre la forma de pago, el PRONAA se obligaba a pagar la
contraprestacion a los 30 dias contados desde la entrega de la documentacién
completa (informe de recepcioén, conformidad del producto emitido por el Equipo
de Trabajo Zonal- ETZ y factura expedida por el Contratista), asimismo, la
clausula sexta del contrato, sobre la entrega del producto papilla, sefiala que el
responsable de control de calidad sera quien emitira el boletin de calidad de
aceptacion o rechazo del producto de acuerdo con el examen organoléptico

realizado, y de conformidad con la clausula Décimo Quinta del Contrato, sobre
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la Conformidad de recepcién de la prestacion, este sefiala que el PRONAA podra
otorgar un plazo prudencial para la subsanacion de la prestacion no menor de 2
ni mayor de 10 dias calendario, el cual no sera aplicable cuando afecte la
inocuidad del producto papilla, suministrado, o manifiestamente no cumplan con

las caracteristicas y condiciones ofrecidas.

Siendo que en el caso de los productos siniestrados no se emitié en favor de la
entidad del informe de aceptacion que debia emitirse, el cual cerraba el proceso

de conformidad y gatillaba el pago de acuerdo con lo establecido en el Contrato.

Asimismo, a pesar de ello, al no haberse comunicado correctamente sobre el
siniestro suscitado y la afectacién a los productos, estos se encontraban dentro
de lo que se denomina “vicios ocultos” pues los mismos ya no eran aptos para el
consumo desde que se generd el siniestro al haber estado expuestos a
contaminacion que fue probada detalladamente y que consta en medios de

noticias.

Segundo Problema Secundario: ¢De los actuados se desprende la
presencia de vicios ocultos en el producto papilla entregado por CORAL
SAC?

Consideramos que en el presente caso nos encontramos ante un problema de
vicios ocultos debido a que el producto papilla habia perdido una cualidad
indispensable del mismo antes de la entrega, esto es la inocuidad del producto.
Respecto a dicho problema debemos considerar que el contrato establece en la
clausula décimo séptima la responsabilidad por vicios ocultos del Contratista,
indicando que la conformidad de recepcién de la prestacion no limita la potestad
de que la Entidad pueda reclamar de forma posterior por defectos o vicios ocultos
y tampoco exime al contratista de cumplir con su obligacidn respecto a la
garantia de la vida util del bien y que el mismo conserve sus mismas cualidades
durante toda su vida util, conforme establece el numeral 5.12 de la Clausula

Quinta del Contrato.
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Asimismo, la normativa vigente en dicho momento establecia que en el Art.50
del D.L N°1017 que el Contratista era responsable por los vicios ocultos o
defectos por un plazo no menor a un afo, a menos que se tratara de bienes
fungibles o perecibles siempre que la naturaleza de estos bienes no se adecuara
a este plazo, supuesto en el que nos encontramos toda vez que de acuerdo con
las especificaciones técnicas del producto papilla, la vida util del mismo era por
al menos 06 meses de acuerdo con lo establecido en el numeral 5.10 de la

Clausula Quinta del Contrato.

De acuerdo con Arias Schereiber “La nocion del vicio oculto esta ligada a la
existencia de deterioros, anomalias y defectos no susceptibles de ser apreciados
a simple vista y que de alguna manera afectan el derecho del adquiriente a su
adecuada utilizacion.” (2006, p.310). En esta linea, consideramos que en el
contexto de las contrataciones del Estado de bienes perecibles la identificacion
y determinacidn de los vicios ocultos en el momento adecuado es critica para
calificar el cumplimiento de las obligaciones por parte del Contratista, ya que
estos bienes, debido a su naturaleza estan mas expuestos a deterioros o
cambios de sus caracteristicas que pueden no ser evidentes durante la entrega
de los mismos a través de la inspeccion inicial mediante un examen

organoléptico.

Es en razon a ello, que la normativa en aras de proteger a la Entidad establece
un plazo en el que el Contratista sera responsable por cualquier defecto que le
pueda ser atribuible en razén de un vicio oculto por el plazo maximo de un afo
o el plazo de la vigencia del bien, lo que busca garantizar que los productos
adquiridos cumplan con estandares de calidad y funcionalidad para ser utiles y
seguros, asi la norma nos brinda algunos remedios dependiendo de la gravedad
del defecto detectado, siendo que es posible la solicitud de reparaciones,
reemplazos o incluso la Resolucion del Contrato, considerando el impacto del

defecto en la utilidad del bien.

En esta linea de ideas, debemos considerar lo establecido por De la Puente y
Lavalle, de acuerdo a quien, para que se pueda establecer |la existencia de vicios

ocultos se debe analizar la concurrencia de tres caracteristicas, la primera es
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que el defecto se encuentre “oculto”, es decir, que no haya sido posible para la
Entidad detectar el defecto mediante un examen organoléptico durante la
entrega del mismo, cosa que en el presente caso si ocurrid, pues los funcionarios
del Almacén de Bagua no pudieron detectar adecuadamente que el producto
papilla, ya no cumplia con la caracteristica de inocuidad, y no habian sido
comunicados de forma previa respecto al siniestro que habia sufrido el camion
que transportaba el producto, asimismo, este dafio debe haberse realizado de
forma previa a la recepcion de la obra, supuesto en el que nos encontramos,
pues consideramos que el “producto papilla” se contamind a consecuencia del
siniestro suscitado, el que de acuerdo con los medios de prueba aportados en el
proceso arbitral, caus6 que producto papilla se contamine con humedad y
manipulacion por parte de los pobladores al intentar recuperar parte del producto

regado.

Finalmente, el defecto debe ser grave, es decir, tiene que volver el bien inutil o
limitar el uso del mismo y que en consecuencia de haber sabido del defecto la
Entidad no hubiese procedido a aceptar el mismo (2001, p. 535-540), lo que
también ocurre en el presente caso, pues de haber tenido conocimiento del
siniestro y el impacto real que tuvo sobre el producto papilla, la Entidad no
hubiese recepcionado el mismo, ya que hubiese sido consciente respecto a la
perdida de la inocuidad del mismo, que en materia de alimentos lo convierte en
un producto no apto para el consumo y mas aun considerando que la poblacion

beneficiaria de esta compra iban a ser nifios de 6 meses .

Debido a ello consideramos que la Entidad debid haber reclamado vicios ocultos
en la reconvencion y/o el incumplimiento de la obligacion del Contratista de
hacerse “responsable de la integridad del producto mientras dure la vigencia del
mismo”® pues estos incumplimientos pudieron haber sido corregidos a través del

saneamiento de los bienes o subsanacion del incumplimiento.

Finalmente, consideramos que en el presente caso si hubo un incumplimiento

de las obligaciones contractuales por parte del Contratista, el cual se materializd

8 Clausula Quinta del Contrato de Adquicision de Papilla
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en la falta de comunicacién dentro del plazo establecido sobre el siniestro
ocurrido. En lugar de informar a la Entidad, el Contratista opt6é por entregar los
bienes sin comunicar el incidente, lo que impidi6 que la Entidad realizara el
examen necesario para verificar la inocuidad del producto. Como resultado, la
papilla entregada habia perdido su condicion de producto apto para el consumo
humano y no pudo ser distribuida a los beneficiarios del programa, quienes eran
bebes de 06 meses, y por tanto poblacion vulnerable. Este hecho no solo
contravenia las disposiciones contractuales, sino que también comprometia la

salud y el bienestar de los beneficiarios.

Cabe recalcar que de acuerdo con el inc.c) del Art. 237 del Reglamento de la Ley
de Arbitraje. D.S N°184-2008-EF si se hubiera probado a través de una sentencia
judicial o laudo la entrega de bienes con vicios ocultos esto constituia una
infraccion administrativa. Detalle relevante, pues configura una garantia mas que
tenia la Entidad para protegerse en caso le hayan entregado bienes con defectos
prexistentes que no se hubiesen podido detectar en la recepcion y en el

otorgamiento de la conformidad.

Ademas, la entrega de un producto en condiciones no aptas para el consumo
atentaba contra los principios de economia y eficiencia que deben regir las
contrataciones publicas. Al no poder distribuir el producto, la Entidad incurrié en
un desperdicio de recursos y tiempo, afectando negativamente el presupuesto y
la eficacia del programa. Este caso subraya la importancia de que los contratistas
cumplan estrictamente con sus obligaciones de comunicacién y calidad, para
asegurar que los bienes adquiridos cumplan con los estandares necesarios y asi

proteger el interés publico y garantizar el correcto uso de los recursos estatales.

Primer Problema Complementario: ¢Pueden dos arbitros recusados emitir
un Laudo en mayoriaen un arbitraje institucional sin que la Entidad se haya

pronunciado sobre las recusaciones?

Respecto al presente problema se debe considerar en primer lugar qué es un
arbitraje institucional, en el Peru, de acuerdo con la Ley de Contrataciones del

Estado, el arbitraje puede ser institucional o ad hoc, en palabras de Guzman-
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Barrdon “el arbitraje institucional es aquel que es organizado y administrado por
una instituciéon arbitral (Centro de Arbitraje) de acuerdo a su Reglamento de
Arbitraje”(2015, p.239) Asimismo, un arbitraje es Ad Hoc cuando ’es
administrado y organizado por los propios arbitros de acuerdo a las reglas

procedimentales que ellos establezcan”(Guzman- Barrén, 2015, p.239).

Cabe precisar que de acuerdo con Chocrén “el arbitraje institucional presenta,
en principio menos complicaciones que el arbitraje ad hoc ya que los
reglamentos de las instituciones arbitrales suelen prever las vicisitudes que
pueden surgir a lo largo del procedimiento” (2000, p. 178). En esa linea, los
reglamentos de las instituciones arbitrales estan disefiados para anticipar y
manejar las diversas contingencias que pueden surgir durante el procedimiento
arbitral. Esto significa que el arbitraje institucional, al estar respaldado por un
marco reglamentario establecido, ofrece mayor seguridad y estructura, siendo
una de sus caracteristicas mas relevantes, la reduccion de la posibilidad de

incertidumbres y conflictos procedimentales.

Este tipo de arbitraje proporciona un conjunto de reglas y directrices claras que
regulan aspectos como la seleccion de arbitros, los plazos procesales y los
mecanismos para resolver disputas procedimentales, lo cual puede facilitar un
proceso mas eficiente y predecible. En contraste, el arbitraje ad hoc, al no estar
vinculado a una institucidon especifica, depende en gran medida de las partes y
los arbitros para acordar las reglas del procedimiento, lo que puede llevar a
demoras y complicaciones si surgen desacuerdos. Por lo tanto, la estructura y el
apoyo institucional del arbitraje institucional pueden ofrecer una ventaja
significativa en términos de manejo de procedimientos complejos y asegurar un

proceso mas ordenado y menos conflictivo.

En el presente caso nos encontramos ante un arbitraje institucional toda vez que
se rige por la organizacién y administraciéon de un Tribunal Arbitral del Organo
del Sistema Nacional de Arbitraje del OSCE, esto de acuerdo con la clausula
Vigésimo Tercera del Contrato N°010-2012-MIDIS-PRONAA (en adelante, el

“Contrato”), en ese sentido las reglas para este arbitraje son las establecidas por
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el Reglamento del Sistema Nacional de Arbitraje del OSCE, lo establecido en la

Ley de contrataciones del Estado y su Reglamento.

De acuerdo con Rosales “la recusacion es una herramienta que permite a las
partes garantizar que se cumpla con la independencia e imparcialidad de los
arbitros mientras se esta desarrollando el arbitraje, asi como cautelar el
cumplimiento de las condiciones y exigencias establecidas por estas en el

convenio arbitral” (Rosales, 2021, p. 150).

La recusacion se encuentra establecida en los Art. 28 y 29 de la Ley de Arbitraje,
Decreto Legislativo N°1071, para el presente problema resulta especialmente
relevante el inciso iii) del literal d del Art. 29 que indica que “Si se recusa por la
misma causa a mas de un arbitro, resuelve la Camara de Comercio
correspondiente, conforme a los incisos d y e del articulo 23. Sin embargo, si el
presidente no se encuentra entre los recusados, corresponde a éste resolver la
recusacion”. Asimismo, el Art. 39 del Reglamento del SNCA establece que “la
recusacion por causal sobreviniente no interrumpe la prosecucion del arbitraje,
salvo por decision del tribunal colegiado, sin el voto del arbitro recusado’,
adicionalmente, el Art. 226 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado, D.S N° 184-2008-EF establece que el proceso se debera suspender si
se encuentran recusados 2 o 3 de los arbitros, cabe precisar que en el presente
proceso se encontraban recusados dos de los arbitros del tribunal, entre los
cuales estaba el presidente del tribunal arbitral, y que mediante Resolucion N°8
el arbitro Franz Kundmuller Caminati declar6 la suspension del proceso hasta
que el Colegio de Arbitraje del SNA-OSCE se pronunciara sobre la recusacion
de ambos arbitros, resolucion que de acuerdo con los actuados no fue

impugnada en forma alguna por ninguna de las partes.

En ese sentido, la resolucién emitida por el arbitro Franz Kundmlller se
encontraba amparada en derecho por haberse emitido en concordancia con lo
establecido por el Reglamento del SNA-OSCE y el Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado, Decreto Supremo N°184-2008-EF, siendo que él era
el unico arbitro que no se encontraba recusado al momento en que se emitid

dicha resolucion y al que le correspondia tomar una decision respecto a la
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conduccion del proceso, quien en el presente caso declaré la suspensién de las
actuaciones hasta que se resolvieran las recusaciones, tal y como lo establecia
el D.S N°184-2008-EF, y se definiera si se continuaria con la composicion del

mismo tribunal o por el contrario la misma variaria.

En ese sentido, podemos concluir que respecto a este caso en particular, los dos
arbitros recusados no podian emitir un laudo, no por el hecho que estuvieran
recusados, pues como hemos visto la norma contempla que las actuaciones
prosigan a pesar de la recusacion, sino porque el proceso se encontraba
suspendido, sin que la suspension fuera materia de impugnacién por las partes
y sin que fuera levantada de forma posterior por el tribunal, y siendo esta la
excepcion que plantea la norma respecto a la suspension del proceso por

recusacion, la cual habia sido declarada por el arbitro Kundmdller.

Segundo Problema Complementario: ¢Se vulnero el derecho de defensa de
la Entidad?

En palabras de Landa “el derecho al debido proceso se extiende al ambito de la
jurisdiccion arbitral y consideramos que su contenido esencial estaria
compuesto, de manera enunciativa por los siguiente derechos: derecho de

acceso a jurisdiccion arbitral, derecho a gue la controversia sea conocida por

un arbitro o tribunal arbitral imparcial, derecho a la igualdad sustancial en el

proceso, derecho de defensa, (...)” (2007, p.41) En otras palabras, el debido

proceso se encuentra conformado por diversos derechos, los cuales, son
aplicables a la sede arbitral y son necesarios para que el proceso arbitral se de
en respeto de los derechos constitucionales establecidos, en particular el
derecho a un tribunal arbitral imparcial y el respeto al derecho de defensa, que

tienen especial relevancia en el presente caso.

En palabras de Santiesteban “el respeto al derecho de defensa de las partes se
sustenta en buena medida en la posibilidad que tienen estas de probar, utilizando
igualdad de armas entre cada parte o dandole por lo menos, a cada una la misma
posibilidad de utilizar y contradecir los medios probatorios de la otra” (p. 47). Esto

subraya la necesidad de un equilibrio procesal que garantice a cada parte la
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misma oportunidad de hacer valer sus argumentos y pruebas, contribuyendo asi
a la equidad y transparencia del proceso, y no se observa en lo establecido en
el marco del proceso arbitral y en el Laudo, pues muchos de los argumentos de
la Entidad respecto a la motivacion de la no conformidad del producto y las
irregularidades en la entrega no fueron tomados en consideracion por el Tribunal,

y ni siquiera valorados dentro del Laudo.

Como se aprecia en el Laudo, el Tribunal no analiza la problematica acerca del
siniestro, la cual es pieza fundamental de la controversia pues es a partir de ese
momento que los bienes pierden la inocuidad, siendo que no se debe considerar
los controles previos a este momento como materia de analisis para probar la
inocuidad del producto porque el mismo sufre un siniestro que por la magnitud
del mismo, conlleva a que los bienes sean expuestos a la intemperie por largas
horas y con esto a humedad, lo que generdé que el producto se vuelva “no apto”

y no es considerado en el analisis realizado por el tribunal.

De acuerdo con Landa en sede arbitral el derecho de defensa “se orienta a dar
a las partes plena oportunidad de hacer valer sus derechos en el marco de un
proceso arbitral, de conformidad con los articulos 33 y 107 de la Ley General de
Arbitraje” (2007, p.41) asimismo, el derecho a la igualdad sustancial en el
proceso en sede arbitral se basa en “garantizar la paridad de condiciones entre
las partes. Ello en funcion del derecho fundamental a la igualdad ante la ley

consagrado en el art. 2 inciso 2 de la constitucién” (Landa, 2007, p.41)

En sintesis, se debe resaltar la importancia de asegurar la igualdad sustancial
entre las partes durante el proceso, lo que implica proporcionar condiciones
equitativas para presentar pruebas y argumentos. Este enfoque pone de relieve
la necesidad de mantener un equilibrio procesal que garantice la transparencia
y la imparcialidad, respetando los principios fundamentales del derecho de
defensa y el debido proceso. Por ello, es necesario enfatizan la importancia de
salvaguardar la integridad y la legitimidad de los procesos arbitrales en

concordancia con los principios que rigen el mismo.
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En el caso en cuestion la problematica se da en diversos momentos, un primer
momento cuando se el Tribunal arbitral agregd en autos los medios probatorios
presentados por CORAL SAC con fecha posterior al 25 de junio de 2014, fecha
en la que se concluyé la etapa probatoria, pero sin embargo, declard
improcedente los medios probatorios presentados por la Entidad basandose en
que ya se habia culminado la etapa probatoria, lo cual es una clara restriccion
del derecho de defensa y una vulneracion a la igualdad entre las partes dentro

del procedimiento.

Asimismo, existe una vulneracién al derecho de defensa ligado a las actuaciones
correspondientes a la recusacion presentada, pues con fecha 24 de octubre de
2014 la Entidad presenta un escrito de recusacion contra dos arbitros del tribunal
arbitral, y con fecha 29 de octubre del 2014 el unico arbitro que no fue recusado
emitié la Resolucién N°8 mediante la cual suspende las actuaciones arbitrales
hasta que el colegio del SNA-OSCE se pronuncie sobre las recusaciones
planteadas, cabe recalcar que dicha “resolucién” al no haber sido emitida por un
organo colegiado, pues solamente era un arbitro del tribunal, es decir, no contaba
con mayoria, no podia realmente suspender las actuaciones, al no contar con la
formalidad para ser una resolucién formalmente, sin embargo, la suspensién en
caso de recusacion de dos o tres arbitros es una consecuencia establecida en el
Art. 226 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, D.S. N°184-
2008-EF, por lo que en realidad, la Resolucién del Arbitro Kundmuiller no era una
decision como tal, sino la declaracion de lo establecido en la norma en dicho

supuesto.

Ademas paralelamente con fecha 28 de octubre del 2014 los arbitros recusados
emitieron la Resolucidon N°10 mediante la cual se declararon “juridicamente
imposibilitados para proveer y decidir sobre la solicitud de suspension del
arbitraje por haberse formulado recusacion contra dos miembros integrantes del
mismo”, sin embargo, y contra toda actitud razonable, con fecha 31 de octubre
del 2014, los mismo arbitros recusados que se habian declaro juridicamente
imposibilitados de proveer y decidir sobre la solicitud de suspensién, emitieron el
laudo arbitral de derecho. Siendo notificado dicho laudo junto con la resolucion

N°11 a la Entidad con fecha 04 de noviembre del 2014, resultando bastante claro
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que nos encontramos ante una vulneracion al derecho de defensa, pues las
resoluciones no fueron notificadas con la anticipacion debida, lo que le quité la
posibilidad a la Entidad de interponer algun recurso contra la resolucion N°11, lo
cual es una clara violacién al derecho de defensa, y el laudo se emitié en un
plazo bastante corto, pues con fecha 15 de octubre se otorgaron 20 dias habiles
para emitir el laudo, siendo que la emision del mismo se acelerd sorpresivamente
con la presentacion de la recusacion, no habiéndose respetado el debido
proceso en el sentido de no haber notificado las resoluciones con la debida
anticipacion y habiendo una arbitral contradiccion entre las resoluciones emitidas
por el Tribunal Arbitral, constando ello en el hecho de que en la misma fecha se
emitieron dos resoluciones distintas, y que en el Laudo arbitral se deja constancia
del voto en discordia del Arbitro Franz Kundmiiller, sin que dicho voto haya
existido, pues con fecha 28 de octubre suspendio las actuaciones arbitrales y
posteriormente dejo constancia de no participar en dicho laudo pues no se
habian resuelto las recusaciones sobre dichos arbitros, actuacion que a todas

luces resulta irregular y no conforme con los principios del arbitraje.

VI. CONCLUSIONES

1. En primer lugar, respecto a lo analizado por los arbitros sobre el
cumplimiento de las obligaciones contenidas en el Contrato por parte de
la Entidad, como detallamos lineas arriba, dicho analisis no contemplo las
obligaciones de la Entidad respecto a la responsabilidad que debia asumir

sobre la inocuidad del bien durante la vigencia del mismo.

2. En segundo lugar, consideramos que la Entidad pudo haber demandado
en la reconvencion vicios ocultos, debido a que, los bienes entregados ya
no eran inocuos a causa del siniestro sufrido, siendo que la inocuidad de

los mismos era una caracteristica esencial del bien.

3. En tercer lugar, consideramos que el tribunal arbitral incurrié en un error
al no tomar en consideracion la interpretacion finalista que se debe tener

sobre el contrato y los dos momentos que, a diferencia del derecho
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privado, en los contratos administrativos la regulacion especial, dicta que
la conformidad se dara en un momento posterior a la entrega mediante la
emision del informe respectivo por el area usuaria, supuesto que no

sucedio6 respecto a los lotes siniestrados.

En cuarto lugar, es evidente que el laudo no se emitié en el marco de un
debido procedimiento, siendo que consideramos que se vulnero
abiertamente el derecho de defensa de la Entidad, debido a la emisién
irregular del Laudo, la cual fue causada debido a los pronunciamientos
inconsistentes emitidos de forma previa, al tribunal haber emitido una
Resolucién mencionando expresamente que no eran competentes para
pronunciarse en tanto habian sido recusados e indicando que dicha
recusacion debia ser resuelta por el Colegio del SNA, y sin embargo,
emitiendo un Laudo poco dias después de dicho pronunciamiento sin que

el Colegio del SNA se hubiese pronunciado previamente.
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Expediente N° S 085-2013 N 960 ,
Resolucion N° 12
Lima, 31 de octubre de 2014

LAUDO ARBITRAL DE DERECHO

Demandante;
CONSORCIO DE ALIMENTOS SAC - CORAL SAC
En adelante la Contratista

Demandado:
PROGRAMA NACIONAL DE ASISTENCIA ALIMENTARIA -PRONAA

En adelante la Entidad

Tribunal Arbitral:

Dr. Vicente Tincopa Torres
Dr. Franz Kundmuller Caminiti
Dr. Luis Huayta Zacarias

VISTOS.-

an .
,/ . ANTECEDENTES:

Con fecha 18 de Abril de 2012, se suscribio el Contrato N° 010-2012-MIDIS-
PRONAA, entre la empresa CONSORCIO DE ALIMENTOS SAC - CORAL SAC y
el PROGRAMA NACIONAL DE ASISTENCIA ALIMENTARIA-PRONAA, cuyo
objeto inicialmente fue la entrega de 408,420 bolsas de 900 gramos equivalentes a
367,578 TM de producto papilla de acuerdo a las caracteristicas de la Ficha
Técnica de Cddigo N° 5019310800134848, precisandose que el producto papilla
sera destinado a la atencidn del Sub Programa Infantil del Programa Integral de
Nutricion.
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Posteriormente mediante Adenda, el mencionado contrato se modifico en el
extremo que el Contratista entregaria la cantidad de 396,108 bolsas de 900
gramos, equivalente a 356.497200 Toneladas del producto “papilla’; producto que
seria entregado en el Equupo de Trabajo Zonal Bagua -ETZ - PRONAA BAGUA,

~____en.dos entregas, en_una primera sin_mayor complejidad y en la segunda entrega

g

que debié darse entre el 23 al 26 de julio del afio 2012, se generaron
aparentemente circunstancias que han desencadenado controversias que se
someten a la arbitrabilidad, al haber una de las partes resuelto el contrato.

La clausula Vigésima Tercera del Contrato N°  010-2012-MIDIS-PRONAA,
establece que: las controversias seran resueltas mediante arbitraje bajo la
organizacion y administracion de un Tribunal Arbitral del Organo del Sistema
Nacional de Arbitraje del OSCE.

Con fecha 31de mayo de 2013, el CONSORCIO DE ALIMENTOS SAC - CORAL
SAC cumplio con presentar su demanda de arbitraje, por su parte el

PROGRAMA NACIONAL DE ASISTENCIA ALIMENTARIA-PRONAA, cymplio con 7i0

contestar la demanda y plantea una reconvencion a la misma, cumphen(:fo cada
una de las partes con designar a sus arbitros.

Mediante Carta N° 261-2014-OSCE/DAA, de fecha 14 deﬂ‘ebrero el 2014 Ia w \5‘

Direccion de Arbitraje Administrativo de la OSCE comumca ‘al,uDr\ Vlcent_? ,,,,,,,,
Fernando Tincopa Torres la designacion como tercer arblt'ro y Pres Hen
Tribunal Arbitral. * 14

Con fecha 03 de abril de 2014, se redne el doctor Vlcente emando Tmcmp;a_ SRE
Torres, en su calidad de Presidente del Tribunal Arb|tra|”’él —doctor Franz.
Kundmuller Caminiti y el doctor Luis Huayta Zacarias en su calidad de arbitros,
conjuntamente con los representantes de la empresa CONSORCIO DE,.,
ALIMENTOS SAC - CORAL SAC vy de la Procuraduria Publica del PROGRAMA;‘
NACIONAL DE ASISTENCIA ALIMENTARIA-PRONAA. -

En dicha audiencia el Tribunal Arbitral declaré haber sido debidamente designado
de conformidad con el convenio arbitral celebrado entre las partes, sefialando que
no tenian ninguna incompatibilidad con las mismas y que se desenvolveria con
imparcialidad, independencia y probidad.
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AUDIENCIA DE DETERMINACION DE PUNTOS CONTROVERTIDOS y .

ADMISION DE MEDIOS PROBATORIOS

El 25 de junio del 2014 se realiza la Audiencia de Determinaciéon de Puntos
Controvertidos y Admisién de Medios Probatorios, verificAndose la existencia de
una relacién juridica procesal vélida entre las partes y procedié a consultar a las
partes si era posible arribar a algin acuerdo conciliatorio, no habiendo las partes
llegado a acuerdo alguno.

Posteriormente, el Tribunal Arbitral procedid a determinar los puntos
controvertidos, los cuales fueron definidos en el siguiente orden:

De la Demanda

1.- Determinar si corresponde o no que la Entidad cancele a favor del contratista
la suma de S/ 996,013.57 (Novecientos noventa y seis mil trece y 57/100 nuevos
soles) mas los intereses legales que se devenguen hasta el momento de su pago
efectivo, por concepto de indemnizacion por los dafios y perjuicios ocasionados
como consecuencia del lncumpllmlento de pago correspondiente a 198,054
(Ciento noventa y ocho mil y cincuenta y cuatro) bolsas de papilla de 900 gramos,
entregadas al Equipo de Trabajo Zonal Bagua, en cumplimiento al Contrato N°
010-2012-MIDIS-PRONAA.

2.- Determinar si como consecuencia del punto anterior corresponderia ordenar o
no que la Entidad asuma las costas y costos del presente proceso y de su
ejecucion forzada.

3.- Determinar si corresponde o no que la Entidad proceda a la devolucién de las
retencion del 10% ascendente a la suma de S/205,394.42 (Doscientos cinco mil
trescientos noventa y cuatro y 42/100 nuevos soles), por concepto de Garantia de

~ Fiel Cumplimiento.

4.- Determinar si corresponde 0 no que la Entidad deje sin efecto la imposicion de
las penalidades aplicadas al contratista por presuntos incumplimientos.



K o 963

198,054 bolsas de papilla de 900 gramos entregadas al Equipo de Trabajo Zonal
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5 ‘Determinar si corresponde o no que la Entidad cancele a favor del contratlsta el
monto de la Factura N° 0001-001490 pendiente de pago, correspondiente a las

Bagua.

procedimientos aplicables al contrato N° 010-2012- MIDIS-PRONAA.

6.~ Determinar si corresponde o no que se declare la ineficacia de los
procedimientos a través de los cuales la Entidad observé y/o rechazé los
suministros entregados por el contratista, por contravenir las reglas y

De la Reconvencion de la Demanda

1.- Determinar si corresponde 0 no declarar la invalidez y/o nulidad y/o se deje sin
efecto la Carta de Resolucion de Contrato y primera adenda del mismo presentada

por el Contratista, por contravenir las normas legales y por la falta al
cumplimiento de inocuidad del producto de acuerdo al informe N° 006310-
2012/DHAZ/DIGESA de fecha 10 de diciembre de 2012, por el cual deglazan no §-11
apto el producto papilla.

2.- Determinar si corresponde o no ordenar que el Contratista cancele a favor de
la Entidad la suma de S/. 300,000.00 (Tresmentos Mil y 00/100 nuevos. soles)‘;-por“::

e ( \F‘R'

concepto de indemnizacion por danos y pel'ijIOS L Bog
Punto en Comun
arbltraje

De los Alegatos
Las partes cumplieron con presentar sus alegatos arreglados a Ley

De la Audiencia de Informes Orales

En la Audiencia de Informe Oral, las partes expusneron su posicion, sobre los
hechos indicados en las pretensiones de la demanda y contestacion de demanda
respectivamente y reconvencion.
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Mediante Resolucion N° se fijo el plazo para laudar en 20 dias habiles, contados
a partir del dia siguiente de realizada la audiencia.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

CUESTIONES PRELIMINARES

Antes de entrar a analizar la materia controvertida, corresponde confirmar lo
siguiente:
(i) Que, el Tribunal Arbitral se constituyd de conformidad con el convenio arbitral

suscrito por las partes, habiendo sido designado por acuerdo expreso de.

ambas partes.

(i) Que, a la fecha del presente laudo debe precisarse que la Entidad formuld
recusacion en contra de dos miembros del Tribunal Arbitral, la misma que fue
presentada con fecha posterior al vencimiento de la etapa probatoria, la cual se
declar6 concluida con fecha 25 de junio del 2014, en el acta audiencia de
determinacion de puntos controvertidos, contraviniendo asi lo dispuesto en el
articulo 37° del TUO del Reglamento del SNCA. Que no se impugno o reclamé
contra las disposiciones de procedimiento dispuestas en el Acta de Instalacion;

(iii) Que el Contratista presenté su demanda dentro de los plazos dispuestos.

(iv)Que, la Entidad fue debidamente emplazada con la demanda y ejercio
plenamente su derecho de defensa, habiendo cumplido con presentar su
contestacion de demanda dentro del plazo correspondiente.

(v) Que, las partes tuvieron plena oportunidad para ofrecer y actuar todos sus
medios probatorios, asi como tuvieron la facultad de presentar alegatos o
solicitar el uso de la palabra para informar ante el Tribunal Arbitral, lo que
sucedié a través de la Audiencia de Informas Orales.

(vi)Que, el Tribunal Arbitral ha procedido a laudar dentro de los plazos
establecidos en las reglas del proceso, los cuales fueron aceptados por las
partes.

MATERIA CONTROVERTIDA

De acuerdo con lo establecido en la Audiencia de Determinacion de Puntos
Controvertidos de fecha 25 de junio de 2014, corresponde al Tribunal Arbitral

AGH
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resolver la presente controversia en base a los puntos controvertidos fijados en
este caso.

Siendo que el presente arbitraje es uno de derecho, corresponde al Tribunal

____Avbitral pronunciarse respecto de cada uno de los puntos controvertidos teniendo

1092
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en cuenta el mérito de las pruebas aportadas al proceso para determinar, en base
a la valoracion conjunta de ellas, las consecuencias juridicas que, de acuerdo a
derecho, se derivan para las partes en funcién de lo que haya sido probado o no
en el marco del presente arbitraje. Debe destacarse que la carga de la prueba
corres;")%nde a quien alega un determinado hecho para sustentar o justificar una
determinada posicién, de modo que logre crear certeza en el juzgador respecto de
tales hechos.

~ Asimismo, debe tenerse en cuenta, en relacion a las pruebas aportadas al
arbitraje, que en aplicacion del Principio de “Comunidad o Adquisicion de la
Prueba’, las pruebas ofrecidas por las partes, desde el momento que fueron
presentadas y admitidas como medios probatorios, pasaron a pertepecer. al
presente arbitraje y, por consiguiente, pueden ser utilizadas para acreditar hechos
que incluso vayan en contra de los intereses de la parte que la ofrecio. Ello
concuerda con la definicion de dicho principio que establece que ;

.
LI
|t
[

HE ©

se considera propia del proceso, por lo que debe tenérsele en ctenta parg (e
existencia o inexistencia del hecho a que se refiere, independiente
beneficie o perjudique los intereses de la parte que suministro lq_s,,imedi
alin de la parte contraria. La prueba pertenece al proceso y no a'la papté
o lo proporcion6™. K e

CUESTION PREVIA: ‘ o

. Antes que el Tribunal Arbitral proceda con analizar en el orden que estime

" conveniente los puntos controvertidos fijados en el presente arbitraje, corresponde
que Se pronuncie como cuestion previa, respecto a las defensas formuladas por la
parte demandada que ya han sido resueltas en la resolucion 11 de fecha 31 de
octubre del 2014.

"TARAMONA HERNANDEZ, José Rubén. “Medios Probatorios en el Proceso Civil”. Ed.: Rodhas, 1994, p. 35.
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EN CUANTO AL CONCEPTO DE ARBITRABILIDAD

La Ley de Arbitraje — Decreto Legislativo N° 1071, sefiala en el numeral 1) del

articulo 2° que:
‘Pueden someterse a arbitraje las controversias sobre materias de libre disposicion
conforme a derecho, asi como aquellas que la ley o los tratados o acuerdos
internacionales autoricen. (...)"

En consecuencia se ftrata de la arbitrabilidad objetiva, es decir, acerca de las
cuestiones que pueden ser resueltas mediante arbitraje. En relacion a ello,
compartimos la opiniéon de Mantilla-Serrano?, acerca de que la referencia a
derechos disponibles es lo suficientemente amplia como para abarcar cuestiones
contractuales y extracontractuales, con o sin sentido patrimonial.

En opinion de este colegiado, seran arbitrables aquellas controversias que se
funden- en el ejercicio de un derecho subjetivo. Montero Aroca® ya se ha

pronunciado al respecto, sefialando que:
“Podemos concluir que realmente cuando la norma dice que son susceptibles de
arbitraje las controversias sobre materias de libre disposicion, lo que realmente esta
diciendo es que cabe llevar al arbitraje pretensiones en la que se afirme Ia titularidad
de verdaderos derechos subjetivos, de modo que quien aparezca como actor tiene
que afirmar la titularidad del derecho e imputar al demandado la titularidad de la
obligacién”.

En consecuencia seré arbitrable toda pretension en la cual el demandante alegue
~tener un derecho subjetivo al que corresponde una obligacién por parte del

demandado con independencia de la fuente u origen de este binomio derecho
subjetivo/obligacion. En el escenario natural del arbitraje serdn generalmente
relaciones contractuales, lo cual no implica que esté restringido solamente a éstas,
siempre que las materias de origen no contractual sean de libre disponibilidad.

Ahora bien, en cuanto a la clausula arbitral pactada por las partes tenemos que,en
la clausula Vigésima Tercera del Contrato, sefiala que:

“Todos los conflictos que se deriven de la ejecucion e interpretacion del presente
contrato incluidos los que se refieran a su nulidad e invalidez, seran resuelfos de

2Mantllla Serrano, Fernando. Ley de Arbitraje, lustel, Madrid, 2005. Pag. 46 y 46. -
® MONTERO AROCA Juan, Comentarios a la Ley de Arbitraje (Ley N° 60/2003 de 23 de diciembre),
Civitas, Madrid, 2004, p. 1722.
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manera definitiva e inapelable mediante arbitraje de derecho de conformidad con lo
establecido en la normativa de contrataciones del Estado. {...)"

La referida clausula debe de ser debidamente concordada con lo sefialado en el
articulo 40° de la Ley de Arbitraje, el cual sefiala que:

“El tribunal arbitral es competente para conocer el fondo de la controversia y para
decidir sobre cualesquiera cuestiones conexas y accesorias a ella que se promueva
durante las actuaciones arbitrales, asi como para dictar las reglas complementarias ;
para la adecuada conduccion y desarrollo de las mismas.” (El subrayado es agregado) :

Consecuentemente el Tribunal Arbitral es plenamente competente para resolver
cualquier controversia que haya surgido de manera conexa y accesoria al fondo
de la controversia, tal como poder determinar la ineficacia del procedimiento por el
cual se observd y rechazo los suministros entregados por el demandante, ordenar
el pago de factura pendiente, la correspondiente indemnizacion por dafios y
perjuicios, conforme al pedido del demandante. El fundamento de ello es claro: La  _
intencion de las partes al pactar el arbitraje es evitar acudir al Poder Judieial. No 713
seria sustentable, por tanto, interpretar que la voluntad de Ias partes es, acudlr en....

cuestion se encuentran estrechamente vinculadas. : g;’ﬁ [ r!)‘?)
Finalmente no podemos dejar de hacer notar que el desarrollo de Ié %e a de;
autonomia de la clausula arbitral, es decir, de la tesis que sestlen t/ '
independiente respecto al contrato donde es incluida, (0 pr|n01p|o,d : Z
del convenio arbitral) que actualmente goza de unanime aceptacion, ha termlnado
& de romper con esta falsa identidad contrato-arbitraje, lo cual a su vez ha permitido

=2

| \S/enfocarse en la real intencion de las partes al acordar el arbltraje mas alla de

artificiales d|st|n0|ones legales. -
/ Definida la arbitrabilidad, corresponderia enmarcar la normativa a la que se
encontraba sujeto el Contrato N° 010-2012-MIDIS-PRONAA:

LaLeyde Contrataciones del Estado en su numeral 52.3 del articulo 52° sefiala:

"E] arbitraje sera de derecho y resuelto por arbitro Unico o tribunal arbitral mediante la
aplicacion 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 aplicacion del derecho. Esta
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ORRK
disposicion es de orden publico. El incumplimiento de lo dxspuesto en este numeral es 7 6 8
causal de anulacion del laudo”; '

Asi también tenemos que el numeral 3.3 del articulo 3° de la Ley de
Contrataciones del Estado, determina los supuestos en los que no resulta de
aplicacion esta ley, por lo que consecuentemente tenemos que, la Ley en mencion
como su Reglamento regulan perfectamente el contrato materia del presente
proceso.

IV. ANALISIS DE LOS PUNTOS CONTROVERTIDOS

1- Determinar si corresponde o no que se declare la_ineficacia de los
procedimientos a través de los cuales la Entidad observé ylo rechazé los
suministros _entregados por el contratista, por contravenir las reglas y
procedimientos aplicables al contrato N° 010-2012-MIDIS-PRONAA.

Previo al analisis del presente punto, éste colegiado considera importan resaltar
~ algunos aspectos que resaltan del contrato, asi como de la ejecucion del mismo.

En relacion al contrato:

El contrato N° 010-2012-MIDIS-PRONAA, suscrito entre el Consorcio Alimentos
SAC en adelante el contratista y el Programa Nacional de Asistencia Alimentaria —
PRONAA, en adelante la Entidad, el cual fue modificado con la primera addenda
al contrato N° 010-2012-MIDIS-PRONAA, obligaba al Contratista a partir de ahi a
entregar la cantidad de 396,108 bolsas de 900 gramos, equivalente a 356.497200
Toneladas del producto “papilla” el mismo que se encontraba destinado a la

/ atencion del Sub Programa Infantil del Programa Integral de Nutricion; producto

que seria entregado en el Equipo de Trabajo Zonal Bagua -ETZ - PRONAA
BAGUA, en dos entregas, y la segunda puntualmente deberia darse entre el 23 al
26 de julio del afio 2012.

En cuanto a la inocuidad del producto papilla:

De acuerdo al contrato el contratista se encontraba sujeto a una serie de
obligaciones que se encontraban definidas en el contrato N° 010-2012-MIDIS-
PRONAA, tales como (i) lugar de entrega, cantidades, plazos de presentacion.y
rotulado estipulado; (i) antes de iniciar la produccion del producto el contratista
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deberia de entregar una copia del cronograma de produccion a la Entidad y una

copia al Centro Nacional de Alimentacion y Nutricion ~CENAN, (iii) el producto

“papilla” deberia estar acorde a las especificaciones técnicas que sefialaba la ficha

técnica del producto, Caodigo N° 5019310800134848, la misma que fuese

. aprobada por el OSCE y formé parte de las bases del Proceso de Seleccion

denominado Licitacion Publica por Subasta Inversa Presencial N° 003-2012-

MIDIS-PRONAA, el cual consideraba entre- otros: certificado de inspeccion,

“informe microbiolégico, informe fisico quimico, supervision de certificado de

' inspeccion de verificacion de formulacion, certificado de verificacion de peso,
| sellado e integridad, informe de inspeccion de las condiciones higiénico sanitarias |
de la planta, informe de inspeccion del sistema de calidad HACCP, informe del |
producto  (iv) el contratista deberia de entregar en la sede central de la Entidad |

los certificados que autorizan la distribucion -del- producto debiendo contar el
producto con el simbolo de acreditacion de INDECOPI (v) el producto “papilla”
terminado deberia ser entregado por el contratista con la *autorizacion de
: distribucion” de la Entidad; (vi) el contratista se encontraba obligado a mantener
| durante toda la ejecucion del contrato los mismo requisitos y condiciones 7%
higiénicas sanitarias y calidad de la papilla mediante documentaeion:¢ "cada»,j.»;’;'-‘-_-;;_-,-.. ;

IR S o
d

dichios certificados serian emitidas por organismos de certifi gglony/omspeccpn

acreditados por el INDECOPI, por lo que contrastando la dojdifﬁe"r’itac%?’ Sfrecida” e

en autos con las exigidas en el mencionado contrato, se puede coriclilitad ‘

producto ofrecia la garantia de no causar dafio, evidenciando.con.glfeAque el - -« ‘
actadas. | /

1

contratista cumplio con la rigurosidad de cada una de las obligaciorl Sp

Res. N? &G

Asi también se puede advertir que la Entidad se encontraba sujeta a obligaciones |
como: (i) no recibir el producto si este no cumplia con las caracteristicas técnicas =
y demés condiciones establecidas en las bases, y ficha tecnica; (ii) la Entidad
contaba con una Unidad Gerencial de Articulacién Territorial iy Seguridad
Alimentaria y Nutricional - UGATSAN, la cual se encargaba de revisar y verificar
los certificados expedidos por los organismos acreditados por el INDECOPI; (iii) la
Entidad ejecutaba las actividades de verificacion del “cumplimiento de las
especificaciones  técnicas” exigidas en la ficha tecnica Coddigo N°
5019310800134848, del producto “papilla”; por lo que podemos concluir que
desde la etapa de produccion del producto “papilla” hasta el momento mismo de
su distribucion el contratista cumplié con la rigurosidad e exigencia de lo pactado,
toda vez que no existe discrepancia alguna en tal extremo, hecho que se
corrobora al no haber sido cuestionado en ninguna etapa del presente proceso;

10
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entendiendo por ello éste colegiado que con dicha “autorizacion de distribucion” -
emitida por la propia Entidad - se estaba estableciendo que el producto cumplia
con sus obligaciones contractuales, encontrandose asi el producto “optimo” para
ser entregado y recibido, al haber sido declarado apto para el consumo humano
e inocuo es decir quedd:garantizado que dichos alimentos no causaran
dafo al consumidor cuando se prepare y/o se consuma, hecho plenamente
acreditado con los certificados que obran en autos.

A mayor abundamiento cabe precisar que el numeral 6.3 de de la Clausula Sexta
del Contrato N° 010-2012-MIDIS-PRONAA, sefiala que el responsable del control
de calidad realizara la verificacion documental y fisica organoléptica del producto
de acuerdo a la Directiva de Control de Calidad N° 004-2010-MIMDES-PRONAA-
UGATSAN, emitiendo el boletin de aceptacion o rechazo del producto. En Caso de
aceptacion el responsable de almacén emitira la Nota de Entrada de Almacén -
NEA,; siendo otro de los hechos que no hacen méas que corroborar la inocuidad del
producto, toda vez que al haber superado el producto el control de calidad con la
prueba fisica de organoléptica la Entidad cumplio con emitir los respectivos
NEAs.

En cuanto a la entrega del productq “papilla”:

Conforme se ha constado de las instrumentales ofrecidas en autos, que el
Contratista cumplié con Ila rigurosidad del contrato, tanto asi que obtiene por parte
de la Entidad - la “autorizacién de distribucién™ documento que Unicamente se
otorgaba previa presentacion de un conjunto de certificaciones emitidas por
organismos acreditados - para el caso de autos - Laboratorios SGS del Pert fue
la- empresa acreditada por INDECOPI, por lo que el documento denominado
“autorizacién de distribucion” se convertiria-en el documento que autorizaba el
traslado del producto al lugar de entrega.

El contratista cumplié con entregar el producto “papilla” en dos etapas o fechas
programadas, segln se advierte, en cada una de esas etapas entregd 198,054
bolsitas de 900 gramos equivalentes a 178.248600 toneladas métricas de papilla;
estableciéndose del 23 al 26 de julio del 2012 como fecha para esta segunda
entrega.

11
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Conforme se advierte mediante Carta N° 374-2012-MIDIS-PRONAA/UAD emitida
por PRONAA LIMA de fecha 23 de julio del 2012, la Entidad autoriz6 la
distribucién de! producto papilla a la contratista, ademas que el contratista por su
parte acompaiié entre otros documento (i) certificados de conformidad del
producto_terminado, de supervision del proceso productivo, guia de remisidn (i)

q(orlc

971

certificados de inspeccién (iii) informe microbioldgico y fisico quimico (iv) el
certificado de inspeccién de verificacion de formulacion N° 391501/655734 (v)
certificado de inspeccion verificacion de pesos, sellado e integridad N°
391501/655735; informe de inspeccion de las condiciones higiénico sanitarias de
la planta N° 391501/655736 informe de inspeccion del sistema de calidad HACCP
N° 391501/655737 emitidos por la certificadora —Laboratorios'SGS del Perd, asi
como el informe de evaluacion N° 059-2012-CENAN/INS de fecha 16 de julio del
2012, - el cual concluye que el producto es conforme; instrumentales que no
hacen mas que corroborar la rigurosidad con que se pacto y cumplio, lo cual
~conllevo a que la Entidad en fecha 26 de julio del afio 2012 recepcionara la
cantidad de 119,064.60kg, y posteriormente en fecha 29 de julio de aquel afio
recepcionase 59,184 toneladas métricas del producto papila.

o wr

e et P
s Py

Ahora bien de esas 59,184 TM, que ingres6 en fecha 29 dégylim_( el
tiene que 29,592 TM corresponderian  al camion que sufrio unaccidenté fort

la altura del puente tulumayo - Departamento de Huanuco, hecho1%>r e
evidente segln la documentacion aportada y ademas que 'es COITO )P0
ambas partes en el proceso. 1{% S,

No obstante esto Ultimo, resulta incuestionable que el producto- papillaf fue
recepcionado en su totalidad por la Entidad, conforme se denota de (i)las guia de

N A

715

o
S

2012 se.ititi |

UI% o \

remision N° 002547, N° 002548, N° 002549, N° 002550, N° 002551, N° 002557,

. N° 002558, N° 002559; (i) contar con las Notas de Entrada de Almacén -NEAs
N° 2300000379 y N° 2300000380 de fecha 30 de julio de 2012, hecho que se
corrobora de lo prescrito en el numeral 2.1 del Informe”N° 006310-
2012/DHA/DIGESA, institucion que en mérito a la documentacion proporcionada
por la propia Entidad emitié el referido informe; y (iii) - contar con los respectivos
Boletines de Control de Calidad N° 00000116-2012, 00000117-2012, 00000118-
2012, 00000119-2012, 00000120-2012, 00000121-2012, 000000122-2012, y
000000123-2012. . - o o B
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En consecuencia tenemos, que el procedimiento de entrega se efectué de acuerdo
a lo establecido en el contrato, méaxime atin si resulta por demas evidente que las
condiciones para el pago del mismo ya estaban dadas, conforme se advierte de
las instrumentales ofrecidas. en autos, y corroborado de lo dispuesto en el tercer
parrafo de la clausula cuarta del contrato N° 010-2012-MIDIS-PRONAA, que dice:
‘Las gufas de remision-serén visadas, selladas y registradas por el Responsable
del Almacén del Equipo de Trabajo Zonal, el mismo que elaborara la(s) Nota(s) de
Entrada de Almacén — NEA(s). Previo la emision de las NEA(s), el responsable de
Control de Calidad del Equipo de Trabajo Zonal emitira el Boletin de Control de
Calidad correspondiente, que de manera conjunta son los documentos para el
pago respectivo”,

Por o que concluyendo tenemos que el Contratista cumplié con entregar el
producto papilla con las formalidades requeridas resultando ser un producto aptoe
inocuo para el consumo humano, asi-como también resultd ser validamente
recepcionado por la Entidad otorgando la Entidad las validaciones
correspondientes.

En este orden de cosas y ya establecida la inocuidad del producto asi como la
valida entrega del mismo corresponderia analizar si hubo observacién o rechazo
- al producto

En cuanto a saber si hubo observacién o rechazo del producto papilla por
parte de la Entidad. ’

Refiere la Entidad que como consecuencia del informe N° 365-2012-MIDIS-
PRONAA-EZBB/J, toman conocimiento de la volcadura del camién que
transportaba 29,592 TM del producto papilla el cual pertenecia al Contratista,
accidente ocurrido en fecha 24 de julio del 2012 a la altura del puente tulumayo -
Departamento de Huénuco; por lo que la Entidad constituye una comisién de
inspeccidn al producto ingresado en fecha 29 de julio del 2012 - esto es — 59.185
TM, comision que se hizo presente en las instalaciones del Equipo de Trabajo
Zonal Bagua en fecha 24 de agosto del 2012 siendo su resultado no conforme, asi
también precisan que se realizd inspeccion y toma de muestras a los lotes de
papilla correspondiente a la entregada (119,064.60), utilizando el mismo nivel de
muestreo y concluyeron que el producto era conforme. Posteriormente el 10 de
setiembre del 2012 la Fiscalia Especializada en prevencién del delito de Bagua se

13
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apersond en la instalaciones del Equipo de Trabajo Zonal Bagua, procediendo a
inmovilizar todo el producto de papilla que se encontraba almacenado a dicha
fecha; igualmente sefialan que la DIRESA en fecha 18 de setiembre del 2012,
tomo muestras que fueron derivadas a la DIGESA, por lo que recién con fecha 11
_de_enero_del_afio_ 2013, tomaron. conocimiento del Informe _ N°_006310-

- ’ =

2012/DHA/DIGESA, en el que se sefiala-que el producto es declarado no apto
para el consumo humano en razén al inminente riesgo de contaminacion cruzada.

Por parte del contratista se tiene que, mediante carta N° 116-2012-CORAL/GG,
de fecha 13 de agosto del 2012, solicitd considerar la fecha de recepcion del |
producto papilla aludiendo como caso fortuito el accidente ocurrido en fecha 24 de ‘
& julio del 2012, precisando que si bien el producto ingreso el 26 de julio, la |
= verificacion, control de calidad y posterior descarga del producto se efectio en |
fecha 29 de julio del afio 2012; se advierte asi también que obra en autos el acta

de muestreo de fecha 25 de julio, en donde la Direccion Regional de Salud-
DIRESA, emite el Reg: 0027-12LMAA-DESA HCO cuyo resultado al examen -,
microbiolégico de alimentos aplicado al producto papilla concluye que eSaptopara ! 16
el consumo humano; y en relacion al Informe N° 006310-2012/DHA/DIGESA, - -
manifiesta lamentar que al momento del muestreo no se haya“hecho aplicandola« -~ |
NTP 209.261:2001 conforme lo indicado en la ficha técnica
5019310800134848, agregando que tampoco se considerd Ia‘é norma‘g
establece criterios microbiolégicos de calidad sanitaria para.los. alithe
bebidas de consumo humano (NTS N° 071-MINSA/DIGESA-\7. ~aprobddc
RM N° 591-2008/MINSA; por otro lado precisa también las muesfrés™offe¢idasata ™"~
‘ DIGESA (i) no han sido objeto de andlisis por no cumplir con los requisitos de
A admision de muestras Directiva Sanitaria N° 32 (RM N° 156-2012/MINSA), (ii) que

= las 85.151.7 Kg de papilla almacenada en el Equipo de Trabajo Zonal Bagua son
/ declarados o aptos para el consumo humano por eminente. riesgo de
contaminacién cruzada.

Este colegiado en el propésito de circunscribirse al acontecimiento ocurrido —esto
es - volcadura del camion que trasladaba 29,592 TM, tenemos que no-obstante al
accidente ocurrido (i) la DIRESA de Huénuco emitio. un certificado que
garantizaba el consumo del producto papilla, (i) el contratista hizo de
conocimiento de la Entidad sobre el accidente ocurrido en fecha 24 de julio del
2012 a la altura del puente Tulumayo - Departamento de Huénuco; (i) que la
‘mencionada carga conto con: a) su guia de remisién, b) Nota(s) de Entrada de

14
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Almacen - NEAs. y ¢) el Boletin de Control de Calidad; todo ello emitido por el
responsable de almacen del mencionado Equipo de Trabajo Zonal Bagua, por lo
que concluyendo se tiene que el producto papilla entregado en fecha 29 de julio
del 2012 era un producto .inocuo para el consumo humano y validado por la
Entidad en dicha fecha conforme se ha desprendido.

Sin  embargo la Entidad. mediante carta 087-2013-MIDIS/COMISION
ESPECIAL/PRESIDENCIA, de fecha 28 de febrero del 2013, precisa entre otras
cosas que en relacion al ingreso irregular producido el 29 de julio de 2012 no se
realiz6 la evaluacion fisica del producto y que la evaluacion sensoria fue deficiente
en razon a ello y mediante acta de verificacion de fecha 29 de agosto del 2012 se
indico que existen 59.184 toneladas métricas del producto papilla con resultado
‘no-conforme”; posteriormente la Fiscalia de Prevencion del Delito de Bagua como
parte de un operativo de prevencién procedio a la inmovilizacion de 87.075 TM
que ya comprendia a las 59.184 declaradas “no conforme” y que 27.991 que se

.encontraban con resultado “conforme” no se pudo utilizar por ser declarado no

apto para el consumo humano; resaltando que de aquellos 119.064.60 TM que
fueron considerados “conforme” se fue procediendo a su normal distribucion a los

beneficiarios no habiendo quejas ni reclamos a la fecha del informe, por lo que

culmina sefialando que corresponderia abonar a favor del contratista por las
91.17360 TM que Unicamente se distribuyeron del producto papilla, por lo que
considerando tales hecho arriba descritos habria incurrido en incumplimientos
contractuales.

'No obstante la carta eludida, se advierte también de ella el Informe N° 006310-

2012/DHA/DIGESA, de fecha 10 de diciembre del 2012; informe que a lo largo de
la contestacion de demanda y reconvencion se convierte en el mejor sustento por
parte de la Entidad —al sefialar que en mérito a él no hubo conformidad del
producto — del cual es pertinente analizar en su contexto real, asi por ejemplo lo
referido en el punto 2.2 que dice lo siguiente:

(...) con fecha 13 de setiembre del 2012, personal de la Red de Salud-Bagua,
procede a tomar muestras del producto inmovilizado por la Fiscalia y remite para su
analisis al Laboratorio de Control Ambiental de la Direccion General de Salud
Ambiental-DIGESA que fuese ingresado el 09 de octubre del 2012;

Por lo que previaménte es importante resaltar que luego de 74 dias de haber
cumplido el contratista con entregar el producto papilla a la Entidag, se pudo

15

o\

974



A0BL

Laudo Arbitral de Derecho
Tribunal Arbitral:

Dr. Vicente Tincopa Torres
Dr. Franz Kundmuller Caminiti
Dr. Luis Huayta Zacarz’as

ingresar sus muestras recién al laboratorio de DIGESA (09 de octubre 2012) 975
decir cuando el producto ya practicamente se encontraba préximo a su fecha de
vencimiento. Asimismo precisan que dichas muestras fueron recogidas el 13 de
setiembre, vale decir 46 dias después de que el producto papilla haya ingresado a

... laEntidad-si bien-dicho_detalle no se ha VIsto resaltado. pQLIaJEntldad en ningun _

extremo de sus escritos, resulta por demas evidente que esos mismos detallados
obligaron a DIGESA a concluir sobre las muestras del producto papilla: (i) no han
sido objeto de analisis por no cumplir con los requisitos de admision de muestras -
Directiva Sanitaria N° 32 (RM-N2-156-2012/MINSA), (i) que las 85.151.7 TM del
producto papilla almacenadas en el Equipo de Trabajo Zonal Bagua son
declarados no aptos para el consumo humano por eminente riesgo de
contaminacién cruzada.

5

Adicionalmente DIGESA en el informe en cuestion hace un extenso analisis sobre

el almacén del Equipo de Trabajo Zonal PRONAA-Bagua, realizando (i) una
inspeccion higiénico sanitaria con observacion “no acorde” a lo establecidoenel 717
Reglamento sobre vigencia y control sanitario de alimentos y bebidas (DS N° 007-
98-SA) (ii) en cuanto a la infraestructura, precisa que sus ventanas no cuentan con
adecuada proteccion que eviten el lngreso de posibles vectores{que .| ~)|ngreso By Y
la puerta principal del establecimiento asi como el patio que“da -ngreso-a A

0°alas’3
naves incluyendo la nave 01 presentan grietas, tierra su@ta" e é élan%bse ~~~~~~~~~~~
levantamiento de polvo; y que las paredes del almacén estan con ﬁg

calaminas de aluminio acanaladas, las que se encontraron .en_defel
condiciones de mantenimiento y limpieza (rotas y oxidadas) ewde ’”‘lando 'am (i\én»

aberturas en union entre calaminas y en unién de calamina —p18010 Guépa

| %’% ingreso de vectores, asimismo €l piso presenta ranuras entre blogues de cemento,
T dificultando una adecuada limpieza;(iii) en cuanto a la aplicacion de la BPM,: no
/ cuentan con gabinete de- hlglemzamon de manos que lncluyaijabon papel

higiénico, papel toalla, en los servicios higiénicos, ademas de no cumpllr con la

normativa sanitaria respecto a la estiba de. productos no perembles al no
conservar las distancias entre rumas y entre ruma-pared; (iv) en cuanto a la
higiene y saneamiento: en el perimetro externo de la nave 04 se encuentra
basura, desperdicios y melazas, se encuentran heces de roedores, de gato, telas
de arafia en zonas externas de la nave 04 y en zona intema de almacén se
evidencia heces de roedores ubicados en zonas laterales junto y debajo de
parihuelas que soportaban cajas conteniendo el producto papilla existiendo el
riesqo inminente de contaminacién cruzada, por lo que concluye que el
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almacén del Equipo de Trabajo Zona PRONAA-Baqua estaria incumpliendo

lo establecido en cuanto al almacenamiento de producto terminado-

estipulado _en el articulo 70° del DS N° 007-98-SA — Reglamento sobre

vigilancia y control sanitario de Alimentos y Bebidas. De la misma forma agrega en
el punto 2.4 del mencionado informe, que el Contratista cuenta con todas las
autorizaciones acorde a Ley.

En tal sentido siendo la Direccion General de Salud Ambiental -DIGESA, quienes
luego de su visita in situ al almacén nave 04 del Equipo de Trabajo Zona Bagua,
concluyen que dicho almacén estaria incumpliendo lo establecido en cuanto al
almacenamiento de producto terminado- estipulado en el articulo 70° del DS N°
007-98-SA - “Reglamento sobre vigilancia y control sanitario de Alimentos y
Bebidas”, sumado al hecho de considerar el inminente riesgo de contaminacion
cruzada a la que estuvo predispuesto el producto papilla, no hacen mas que
concluir que luego de producida la entrega y/o recepcion del producto papilla, la

- Entidad tuvo malas practicas de almacenamiento, por lo que éste colegiado

considera que muy a pesar de las circunstancias acontecidas la Entidad ni
observd ni rechazo el producto en la oportunidad que tuvo para hacerlo, en
consecuencia debera declararse fundada la pretension y por ende ineficaz el
procedimiento por el que -pretendi6 posteriormente observar y/o rechazar el
producto papilla.

‘Determinar si corresponde o no que la Entidad cancele a favor del

contratista el monto de la Factura N° 0001 -001490 pendiente de pago,
correspondiente a las 198,054 bolsas de papilla de 900 gramos entregadas al
Equipo de Trabajo Zonal Baqua.

Habiendo podido determinar en el punto controvertido anterior del presente laudo
arbitral, que el producto papilla cumplia con todas las rigurosidades del contrato,
para ser considerado un producto-inicuo y apto para el consumo humano, asi
como haber cumplido con todas las validaciones por parte de la Entidad para la
recepcion de los mismos, emitidas por el responsable de almacén como son: (i)
su guia de remision, (i) Nota(s) de Entrada de Almacén — NEAs. y (iii) el Boletin
de Control de Calidad; y habiendo el contratista emitido la Factura N° 0001-
001490 por el importe de S/. 996,013.57 (Novecientos noventa y seis mil trece y
57/100 nuevos soles) por el concepto de haber entregado 198,054 bolsas de 900
gr. del producto papilla, corresponde a la Entidad proceder a abonar el monto
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correspondiente a dicha entrega, conforme a lo establecido en la clausula cuarta
del contrato N° 010-2012-MIDIS-PRONAA,

Que de conformidad a lo establecido en el primer parrafo del articulo 181° del

L

Por lo expuesto corresponde ordenar a la Entidad cumpla con efectuar ef pago de  { 18

Reglamento.de la_Ley.de-Contrataciones.del Estado,-el.cual dice: . .:_L_.v_____;ﬁ

La Entidad debera pagar las contraprestaciones pactadas a favor del contratista en
la oportunidad establecida en las Bases o en el Contrato.

~ Hechoy Y fundamento que se corroboraria con la Carta Notarial N° 2071 de fecha

13 de’ novnembre de 2012, por el cual el Contratista requiere el pago al amparo de
lo dispuesto en el articulo 169° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado bajo apercibimiento de resolver el contrato; ademas de la carta Notarial N°
32969 de fecha 30 de noviembre de 2012, por el cual el Contratista comunica la
resolucion parcial del contrato por incumplimiento de pago. '

la factura emitida por Consorcio Alimentos SAC por concepto de de haber

‘entregado . 198,054 bolsas de 900 gr. del producto papilla, ascendente a la suma

de S/. 996,013.57 (Novecientos noventa y seis mil trece y 57/1 00 ‘fiuevos: soles)"!.»‘{l:,.ﬂﬁ '

IIAE

conforme lo establecido en el contrato N° 010-2012- MIDIS. PRONA% la- pro’ ia
normativa de contratacion publica. ot

Determinar si corresponde o no que la Entidad cancele'f"’ “favor,
contratista la suma de S/ 996,013.57 (Novecientos noventa y-Seis -mil. trece
57/100 nuevos soles) mas los intereses legales que se devenguen hasta el
momento de su pago efectivo, por concepto de indemnizacion por los daios

vy perjuicios ocasionados como consecuencia del incumplimiento de pago
correspondiente a 198,054 (Ciento noventa y ocho mil y cincuénta y cuatro )
bolsas de papilla de 900 gramos, entregadas al Equipo de Trabajo -Zonal
Baqua, en cumplimiento al Contrato N° 010-2012-MIDIS-PRONAA

En relacién a este punto controvertido primero debemos tener en claro que se
entiende por dafio. No es el simple empobrecimiento del pafrimonio 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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econdmico 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
dafio debe ser un dafio injusto, es decir que no tenga justificacion.

Sobre el particular encontramos que el contratista reclama ser indemnizado por
dafios y perjuicios que le ha causado la conducta de la Entidad al no haber
cumplido con pagar lo que le corresponderia, precisando que la legislacion
aplicable en este extremo resultan ser las de derecho privado.

La indemnizacién por dafios y perjuicios, tal y como lo indica su nombre,
unicamente procede cuando se ha ocasionado un dafio a un sujeto o a sus bienes,
La indemnizacién no es ofra cosa que la resultante impuesta por la Ley en los
casos de materializacion de todos los elementos de la responsabilidad civil. Este
detrimento puede originarse por el incumplimiento de un evento pactado
previamente o por un acontecimiento producido sin previa convencién; y su
sustento se encuentra en el antiguo adagio que refiere que quien ocasione un
menoscabo esta en el deber de repararlo.

Por otro lado se sabe que para que opere la responsabilidad civil y la consecuente

indemnizacion, serén necesarios algunos elementos de configuracion:

» Un hecho antijuridico o ilicito generado por un sujeto imputable, lo que no
quiere decir sino que se debe tratar de un evento ocasionado por obra del
hombre, siempre que tal hecho esté fuera de limites permitidos juridicamente y
que, ademas el sujeto sea susceptible de ser reprendido por tal actitud, es
decir, que tenga capacidad de imputacion.

 Un dafio generado, lo que refiere el perjuicio a otro sujeto en su persona o sus
bienes y que, a fin de cuentas, se constituye en el elemento primordial de Ia
responsabilidad civil, pues sin dafio es inconcebible hablar de resarcimiento
alguno. ‘

e Un nexo de causalidad entre el hecho generador y el dafio ocasionado,
siendo que tal relacién debe ser adecuada sin mediar alglin supuesto de ruptura
causal como puede acontecer con el caso fortuito, la fuerza mayor o el hecho
de un tercero o de la propia victima.
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o Alg(in factor de atribucion de la responsabilidad al sujeto que ha generado
el dafio con su accionar. Entre tales factores se tienen:la culpa, el dolo, el
riesgo creado, el abuso del derecho, la garantia y la equidad.

_La-accidn-trascendida-por-la legislacion,-una-vez configurados.todos los elementos.... .
de la responsabilidad civil, se encamina al resarcimiento del dafio en cuanto fuere
posible. Esta accion es conocida como indemnizacion por dafios y perjuicios. En

tal sentido la responsabilidad civil genera obligacién de resarcir el menoscabo
irogado, aunque es factible también inferir que la indemnizacion pretende ademas

de satisfacer a la victima, sancionar al agresor, disuadir-a la sociedad y distribuir

en lo posible los costos por las mellas ocasionadas.

Ahora bien, es necesario destacar una caracteristica general de todo dafio
susceptible de reparacion y es que el dafio, cualquiera sea su naturaleza debe ser

cierto si quiere aspirar a una reparacién. El dafio no puede ser hipotético,
deducible o simplemente implicito sino que requiere de certeza. Siendo asi, el

dafio requieré ser probado y aln cuando existen diferentes grados devcqpyicgion 719
que permlten tener por probado un dafio, la produccnon de esos dlferentes grados

de conviccion en el juzgador impone la exngenma de probanza’ Cen [

REG. i

 Es asi que partiendo como premisa que no basta una induccion Ioglé?:
. comln para sustentar el dafio o perjuicio ocasionado, no cabria la aﬂll& j
dlspuesto en el articulo 1332° del Caodigo Civil por cuanto para: ejerc -

NCER

ain cuando ésta ha sido otorgada por un mandato Iegal expreso se requnere4a
existencia de evidencia probatoria que cause conviccion en el Coleglado.

En otras palabras, el articulo 1332° del Codigo Civil puede ser a Ilcado por el
juzgador cuando estando probado el dafio no pueda demostrase su, cuantla En el
presente caso, lo presentado por el Contratista no sustentan la exnstencna de
dafio que pueda ser objeto de resarcimiento.

Resulta importante reflexionar respecto a la dificultad pragmatica de probar el
dafio moral que emerge de un hecho dafioso, por cuanto al no tener una
implicancia patrimonial directa; la subjetividad del dafio muchas veces se
interioriza haciendo dificil la obtencion de medios probatorios a través de terceros.
Sin embargo, alin siendo complicada la carga probatoria, lo cierto es que se
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requiere que el perjudicado tenga la capacidad de asistir al juzgador con
elementos objetivos no necesariamente categoricos pero si convincentes, que
permitan la aplicacion de la normatividad con correccion y justicia, situacién que en
el presente caso no se ha podido evidenciar.

Por las consideraciones expuestas, es criterio del Tribunal Arbitral que resulta
INFUNDADA la pretension del Contratista en este extremo, con relacion al
reconocimiento y pago de una indemnizacién por dafios y perjuicios.

Determinar si corresponde o no que la Entidad proceda a la devolucién

de las retenciéon del 10% ascendente a la suma de $/205,394.42

(Doscientos cinco mil trescientos noventa y cuatro y 42/100 nuevos

soles), por concepto de Garantia de Fiel Cumplimiento.

El numeral 2 del articulo 164° del Reglamento de la Ley de Contrataciones,
claramente sefiala que la garantia de Fiel Cumplimiento se ejecutara, solo cuando
la resolucion por la cual la Entidad resuelve el contrato por causa imputable al
contratista, haya quedado consentida o cuando por laudo arbitral consentido y
ejecutoriado se declare procedente la decision de resolver el contrato.

Para el caso de analisis se ha concluido que el Contratista cumplid con su
obligacion contractual - esto es — cumplié con entregar el producto papilla a
conformidad de la Entidad y se concluyo que el producto papilla era inocuo — es
decir apto para el consumo humano a la fecha pactada de entrega del producto.

Este Tribunal Arbitral por las consideraciones expuestas, considera que debe
declararse FUNDADA la pretensién del Contratista en el extremo referido a que se
deje sin efecto y valor-iegal la ejecucion de la carta fianza de fiel cumplimiento
entregada a la Entidad, para garantizar el cumplimiento del bien que como se
precis¢ el Contratista cumplié con entregar.

Por lo tanto se determina que si corresponde ordenar al Programa Nacional de

Asistencia Alimentaria - PRONAA, la devolucion del monto ejecutado por la carta

fianza de fiel cumplimiento, ascendente a S/. 205,394.42.

Determinar si corresponde o no que la Entidad deje sin efecto la imposicién
_de las penalidades aplicadas al contratista por presuntos incumplimientos.
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Las penalidades constituyen un mecanismo de resarcimiento que se genera
cuando existe incumplimiento por una de las partes contrates. Su objeto es
resarcir el dafio patrimonial que sufrido la parte que no ha visto satisfecha la

"Tal como lo refiere el jurista Rall Ferrero Costa, el resarcimiento tiene como
proposito colocar al acreedor en misma situacion como si la obligacion hubiese
sido -cumplida,-los - cual comprende tanto el resarcimiento del dafio patrimonial - -
(dafio emergente Y lucro cesante) como el dafio extrapatrimonial (dafio moral) en
cuanto sean consecuencia inmediata y directa de la inejecucion* De este modo Ia
penalidad constituye un elemento disuasivo al posible incumplimiento de las
obligaciones a cargo de las partes; pues de manera anticipada se conoce el monto
de la misma, que en mayoria de casos es elevado. Ello genera en la parte
contratante una especia de moldeamiento de conducta orientado al cumplimiento y
no lo contrario. 7 20

K

Si bien las penalidades tienen dos objetivos: por un lado, garantizar a |a_Entidad
Pdblica el cumplimiento de la prestacion y por el otro lado, estimllar-al acreedor ¢l
cumplimiento de lo acordado, pues el pago de las penalidad?§i;<’§olo
prestacion a su cargo se vuelva més onerosa para él. |
i

Rard qusta |
o B

| Por lo que analizando el numeral 5.17 de la clausula Quinta déf@‘éh’} Tse'tiene )
. / que la Entidad no estaba obligada a recibir el producto si no.ccumplia-con-las:em#t
5;/ caracteristicas técnicas del y demés condiciones establecidas en las bases, Ficha
= Técnica Y lo dispuesto en el contrato; por lo que siendo que tal entrega recepcion y

conformidad a través de los NEAs otorgd la Entidad, resulta evidente que
incumplimiento no hubo, y si bien este Tribunal Arbitral advierte‘que hubo un
retraso en la entrega del producto, no advertimos en ningdn extremo de la
contestacion de demanda que se haya aplicado penalidad por mora.™

Entendiendo asi que la penalidad aplicada por la Entidad devendria en arbitraria,
al no cumplirse con el presupuesto ya arriba mencionado, por lo que resulta
amparable lo requerido por el Contratita y en consecuencia debera declararse
FUNDADA su pretension. o

* FERRRO COSTA Raiil, “Curso de Derecho de Obligaciones” 3era ed. Editorial Juridica Grijley, Lima Perti
2004 pp333. :
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Determinar si corresponde o no declarar la invalidez vlo nulidad ylo se deje
sin efecto la_Carta de Resolucion del Contrato y primera adenda del mismo
presentada por el Contratista, por contravenir las normas legales v por falta
al cumplimiento de inocuidad del producto de acuerdo al informe N° 006310-
2012/DHAZ/DIGESA de fecha 10 de diciembre de 2012, por el cual declaran
no apto el producto papilla.

Conforme se venido desarrollando en el analisis respecto al cumplimiento o
incumplimiento contractual por parte del Contratista, asi como también al
inocuidad del producto “papilla” y la posterior entrega del producto, en donde se
recoge en extenso el informe N° 006310-2012/DHAZ/DIGESA.

Informe que resultd ser contundente al sefialar que al efectuar una visita in situ al
Almacen  del Equipo de Trabajo Zonal PRONAA-Bagua, OBSERVO: (i) una
inspeccion higiénico sanitaria con observacion “no acorde” a lo establecido en el
- Reglamento sobre vigencia y control sanitario de alimentos y bebidas (DS N° 007-
98-SA) (ii) en cuanto a la infraestructura, precis6 que sus ventanas no cuentan con
adecuada proteccion que eviten el ingreso de posibles vectores; que el ingreso a
la puerta principal del establecimiento asf como el patio que da ingreso a las 3
naves incluyendo la nave 01 presentan grietas, tierra suelta, evidenciandose
levantamiento de polvo; y que las paredes del almacén estan conformadas por
calaminas de aluminio acanaladas, las que se encontraron en deficientes
condiciones de mantenimiento y limpieza (rotas y oxidadas) evidenciando también
aberturas en union entre calaminas y en unién de calamina ~piso lo que permite el
ingreso de vectores, asimismo el piso presenta ranuras entre bloques de cemento,
“dificultando una adecuada limpieza;(iii) en cuanto a la aplicacion de la BPM: no
cuentan con gabinete de higienizacion de manos que incluya jabon, papel
higiénico, papel toalla, en los servicios higiénicos, ademas de no cumplir con la
normativa sanitaria respecto a la estiba de productos no perecibles, al no
conservar las distancias entre rumas y entre ruma-pared; (iv) en cuanto a la
higiene y saneamiento: en el perimetro externo de la nave 04 se encuentra
basura, desperdicios y melazas, se encuentran heces de roedores, de gato, telas
de arafia en zonas externas de la nave 04 y en zona intera de almacén se
evidencia heces de roedores ubicados en zonas laterales junto y debajo de
parihuelas que soportaban cajas conteniendo el producto papilla existiendo el
riesgo_inminente de contaminacién cruzada, por lo que concluye que el
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almacén del Equipo de Trabajo Zona PRONAA-Bagua estaria incumpliendo
lo establecido en cuanto al almacenamiento de producto terminado-
estipulado en el articulo 70° del DS N° 007-98-SA - Reglamento sobre
vigilancia y control sanitario de Alimentos y Bebidas. De la misma forma agregé en

—el-punto-2:4-del-mencionado-informe,~que -el-Contratista-cuenta-con-todas-las— -

autorizaciones acorde a Ley.

En tal sentido éste Tribunal Arbitral encuentra acorde el accionar del Contratista
por lo que devendria en infundado lo pretendido por la parte demanda.

Determinar si corresponde o no ordenar que el contratista cancele a favor de
la Entidad la suma de S/ 300,000.00 (Trescientos mil y 00/100 nuevos soles)
por concepto de indemnizacion por dafos y perjuicios.

Que en lo referido al anélisis de las penalidades, éste Tribunal Arbitral habia ya?Zl
indicado que uno de los objetivos de las penalidades era resarcir ‘un’supuesto
incumplimiento por una de las partes, habiendo determinado.-que--no.hubo..._... .
incumplimiento, y que resultaba arbitraria la aplicacion de rfl@lt?;j@qj{,parﬁé‘{de'-I.a%‘:"ii:if%
Entidad. éste Tribunal Arbitral no encuentra justificacion algutia pard-armiparaF o/
pretendido por la parte demandada, en consecuencia declérjese fINﬁLqN%Dm

pretension. e

i /-‘M‘_)“, s
Pl 7 i

COSTOS, COSTAS Y GASTOS DEL PROCESO ARBITRAL.

Considerando el resultado de este arbitraje en el que se ha eyidenciado una
participacion activa de las partes, en puridad no puede afirmarse que existe una
“varte perdedora’ ya que ambas partes tenian motivos suficientes y atendibles
para litigar, habida cuenta que debian defender sus pretensiones en via arbitral, y
que, ademaés, el Tribunal Arbitral considera a efectos de regular el pago de tales
conceptos el buen comportamiento procesal de las partes y.la incertidumbre
juridica que existia entre ellas y que motivé-el presente arbitraje. De esta forma,
corresponde disponer que cada parte asuma directamente los costos que sufrio;
esto es, que cada parte asuma los gastos, costos y costas que incurrio y debié de
incurrir como consecuencia del presente proceso, como son los honorarios del
arbitro, de la secretaria, su defensa legal, etc.
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Por consiguiente, no corresponde ordenar a ninguna de las partes el pago de los
costos totales del proceso arbitral. En consecuencia, se resuelve que cada parte

- cubra sus propios gastos por un lado, y por otro, que los gastos comunes
(honorarios - del Tribunal Arbitral y los gastos de la secretaria arbitral) sean
asumidos por ambas partes en iguales proporciones.

Por las razones expuestas, este Tribunal Arbitral actuando en DERECHO, ycon el
voto en discordia por parte del Dr. Franz Kundmuller Caminiti

LAUDA:

PRIMERO: Declarar FUNDADA Ia pretension del Contratista en consecuencia
declarese ineficaz el procedimiento por el cual se observd y/o rechazo el producto
“papilla”

SEGUNDO: Declarar FUNDADA la pretension del Contratista relacionada al pago de la
Factura N° 0001-001490, ascendente a la suma de S/. 996,013.57 (Novecientos noventa

y seis mil trece y 57/100 nuevos soles).

TERCERO: Declarar INFUNDADA Ia pretension del Contratista referida al pago por
concepto de indemnizacion por dafios y perjuicios.

CUARTO: Declarar FUNDADA la pretension del Contratista referida a la devolucién del
Depdsito de Garantia de Fiel Cumplimiento. -

 QUINTO: Declarar FUNDADA la pretension del Contratista referida a dejar sin efecto la

aplicacion de penalidades por parte de la Entidad.

SEXTO: Declarar INFUNDADA o pretendido por la Entidad en cuanto a la invalidez y/o
nulidad de la Resolucién de Contrato efectuada por el Contratista.

SEPTIMO: Declarar INFUNDADA lo pretendido por la Entidad, en cuanto al pago por
concepto de indemnizacion por dafios y perjuicios.
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- OCTAVO: DISPONER que cada una de las partes asuma los gastos arbitrales en los
que hubiera incurrido en la demanda, al advertir el Tnbunal Arbitral que ambas partes
tuvieron razones para litigar.

- EL PRESENTE LAUDO ES INAPELABLE Y " TlENEﬁARA(‘TFR IMPERATIVO_PARA

LAS PARTES. EN CONSECUENCIA, FIRMADO, NOTIFIQUESE PARA SU
CUMPLIMIENTO.

Notifiquese% las partes.

VICENTE F. TINCOPA TORRES teww 722
PRESIDENTE DEL TRIBUNAL ARBITRAL ... oo

(CRLS

LUIS HUAYTA ZAZARIAS
ARBITRO |
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