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RESOLUCION N° 15

En Lima, a los veintiocho dias del mes de abil del afio dos mil catorce, el Arbitro Unico
designade mediante Resolucion N° 372-2012-OSCE/PRE emitida el 28 de noviembre de
2012 por la Presidencia Ejecutiva del Organismo Supervisor de las Contrataciones del
Estado - OSCE, dicta el siguiente laudo:

I CONVENIO ARBITRAL

1. Con fecha é6 de mayo de 2011, el Consorcio ASG Inversiones E.L.R.L. — ANJACK
Medica S.A.C. (en adelante, EL CONSORCIO}, vy el Seguro Social de Salud -
Hospital Nacional Edgardo Rebagliati Martins (en adelante, ESSALUD),
suscribieron el Contrato N° 001 Licitacion Publica N° 1107L00021 "Adquisicion de
Material Médico para el Hospital Edgardo Rebagliati Martins - ESSALUD" (en
adelante, El Contrato).

o

De conformidad a lo establecido en la Cldausula Décima Novena del Contrato,
las partes acordaron lo siguiente;

"Cualquiera de las partes tiene el derecho a iniciar el arbifraje administrativo
a fin de resolver las controversias que se presenten durante la etapa de
efecucion contractual dentro del plazo de caducidad previsto en los
arficulos 144°, 170° 175° y 177° del Reglamento o, en su defecto, en el
arficulo 52° de la Ley..

Facultativamente, cualquier de las partes podrd someter a conciliaciéon la
referida confroversia. sin perjuicio de recurrir al arbitraje en caso no se llegue
a un acuerdo entre ambas, segun lo sefalado en el articulo 214° del
Reglamento de la ley de Contrataciones del Estado.

El laudo arbitral emitido es definitivo e inapelable, fiene el valor de cosa
juzgada y se gjecuta como una sentencia.”

3 Siendo ello asl, el 01 de abril de 2008 el CONSORCIO solicitd el inicio del
procedimiento arbitral para resolver las controversias conforme a lo establecido
en el Contrato.

L. INSTALACION DEL ARBITRO UNICO

4, Con fecha 14 de enero de 2013 se llevd a cabo la Audiencia de Instalacion del
Arbitro Unico, en la cual declaré haber sido debidamente designado mediante
Resolucion N° 372-2012-OSCE/PRE y al convenio arbitral celebrado entre las
partes, reiterando no tener ninguna incompatibilidad para el cumplimiento del
cargo, ni compromiso alguno con las paries.
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5. En el mismo acto, por acuerdo de las partes, se establecieron las reglas
aplicables al presente arbitraje, el monto de los honorarios del Arbitro Unico, de
la Secretaria Arbitral Ad Hoc, se declard abierto el proceso arbitral v, finalmente,
se otorgo un plazo a ambas partes para gue cumplan con efectuar el pago de
los honorarios arbitrales.

lll.  POSICIONES DE LAS PARTES

DEMANDA ARBITRAL PRESENTADA POR EL CONSORCIO

Con fecha 4 de febrero de 2013, el CONSORCIO cumplié dentro del plazo con

presentar su demanda contra ESSALUD, formulando las siguientes pretensiones:

PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL.- Que, el Arbitro Unico reconozca y
ratifique la validez de la resolucion parcial del Contrato N° 001 Licitacion
PUblica N° 1107100021, efectuada por nuestra parte como consecuencia
del incumplimiento del Seguro Social de Salud - Hospital Nacional
"Edgardo Rebagliati Martins", al haberse negado injustificadamente a
recepcionar las ordenes de compra N° 4501443534, 4501643521 vy
4501508705,

SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL.- Que, se declare Ia obligacion de pago
del Seguro Social de Salud - Hospital Nacional "Edgardo Rebagliati
Martins” por la suma de §/. 129,250.00 (Ciento Veintinueve Mil Doscientos
Cincuenta y 00/100 Nuevos Soles) a nuestro favor, v se le ordene que de
inmediata cumpla con el mismo,

TERCERA PRETENSION PRINCIPAL.- Que se declare que se ocasiond danos
y perjuicios a nuestra parte y a las empresas que conforman nuestro
consorcio, por la injustificada falta de recepciéon de la mercaderia
senalada en las ordenes de compra N° 4501643534, 4501643521 vy
4501508705, siendo dichos dafios y perjuicios la suma de §/. 71,900.00
(Setenta y Un Mil y Novecientos 00/100 Nuevos Soles), o de ser el caso, la
suma que el arbitro determine prudencialmente de conformidad con el
articulo 1332°del Codigo Civil Peruano.

CUARTA PRETENSION PRINCIPAL.- Que se paguen los intereses de las
pretensiones anteriores (segunda y ftercera), desde la fecha de
notificacion de la presente demanda hasta la fecha efectiva de su pago
integro, real y efectivo, asi como el page de |las costas y costos derivados
del presente proceso arbitral.

Antecedentes

Con fecha 06 de mayo de 2011 se suscribid el Contrato N° 001 Licitacion Publica

N 1107L00021 con el Seguro Social de Salud - Hospital Nacional "Edgardo
Rebagliati Martins" para la Adquisicion de Material Médico para el Hospital
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Edgardo Rebagliali Martins — ESSALUD (en adelante el Hospital o la Entidad,
indistintamente). El monto del contrato ascendia a S/. 264, 250.00 a todo costo,
incluido IGV.

8. El material médico a ser adquirido a EL CONSORCIQ era el siguiente:
- ltem N° 1: Aceite de Silicona inyectable para vitreo.

- ltem N° 4: Perflucrocarbonato Gas c2f6, c3f8 y sfé.

9. De acuerdo con el contrato y las Bases Administrativas, se emitieron las seis
ordenes de compra y cada una de ellas tenia un distinto plazo de entfrega. EL
CONSORCIO senala que las tres primeras se entregaron y se pagaron sin
problemas; sin embargo, las tres restantes no se pudieron entregar por la
injustificada falta de recepcién de ESSALUD, siendo el detalle de las tres érdenes
que estaban pendientes de ser recibidas el siguiente:

Enfrega | N° de | Plaze de | Denominacién Precio Total

Orden de | entrega Unitario

Compra
Cuarta | 4501508705 | 14.11.2011 | Aceite de Silicona | 335.00 $/.20,100.00
Entrega 23.11.2011 | Perfluorocarbonoto | 395.00 $/.31,600.00
Quinta | 4501643521 | 23.01.2011 | Aceite de Silicona | 335.00 $/.20,100.00
Entrega 31.01.2012 | Perfluorocarbonoto | 395.00 5/.31,600.00
Sexta 4501643534 | 21.03.2011 | Aceite de Silicona | 335.00 S/.10,050.00
Entrega 29.03.2012 | Perfluorocarbonoto | 395.00 $/.15,800.00

TOTAL $/:129,250.00

10. Sostiene que de acuerdo con las Condiciones especicles del proceso de
seleccion, existian algunas caracteristicas que hacian que los bienes solicitados
sean uUnicos, ¥ que la venta sea especialmente para la Entidad, es decir, eran a
la medida exacta de los requerimientos y su comercializacion resultaba exclusiva
para la Entidad, sin gque se pueda ejecutar a ofra empresa ni publica ni privada.
Estas caracteristicas se resaltan las siguientes:

¢ La vigencia del Material Médico debe ser de minimo 12 meses a partir de la
fecha de recepcion del producto en el aimacén. La fecha de vigencia del
producto deberd obligatoriamente estar consignada en la propuesta
técnica. (3.4 de las Bases Administrativas).

» El rofulado de los envases deberd estar impreso de manera indeleble vy
adherida al envase primario y/o secundario del producto. (3.6 de las Bases
Administrativas).

o Los envases deberan tener impresos en forma clara y legible las siguientes
indicaciones: “EsSalud Prohibida su Venta" y “L.P. N° 1107L00021". (3.8 de las
Bases Administrativas).
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13.

e Enlas cajas se deberd de senalar de forma clara y visible el rétulo “EsSalud —
RAR™ “L.P. N° 1107L00021". (3.12 de las Bases Administrativas)

La ejecucion del contrato, especificamente de las tres primeras entregas se
realizé sin problemas. Ha sido recién en la cuarta orden de compra (4501508705)
(Cuarta enfrega), donde dentro del plazo de entrega en el Aimacén Central, el
personal del mismo se negd a recibirlo, estrictamente el Sr. Carlos Gutierrez
Terrones sefialé que existia un Sobrestock en el almacén, refiiéndolo asi en la
orden de compra presentada. Asi se observa en la Guia de Remisién que el
propio funcionario de la Entidad suscribe con el dnimo de ratificar que no existe
posibilidad de entrega asi como que hay un Scbrestock.

Con la findlidad de que pueda seguirse con la entrega regular de las érdenes de
servicio, afirma que se le remitié la carta de fecha 23 de diciembre de 2011 en la
que se le comunicaban dichos hechos, asi como que se les informaban que el
refraso en la recepcién de éste material médico originaba perjuicio econdémico
por la importacién que se debié redlizar y que resultaba imposible su
comercializaciéon en ofro sector porque el mismo se encontraba inyectado con
los datos propios de la Licitacién Publica N° 1107L00021", adicionalmente al
hecho que el pago de dichos productos debia efectuarse con posterioridad a la
entrega, si el Hospital se negaba a recibir el producto aduciendo un problema
cierto o falso, pero de exclusiva responsabilidad de ellos, esto les perjudicaba
también al no proceder su page, y con ello impedirseles cumplir diversas
obligaciones hacia terceros. Sefiala ademas que reiterd dicha preoccupacién y
requirié que se diera solucion a la entrega mediante la carta de fecha 23 de
enero de 2012,

Con respecto a la guinta enfrega (orden de compra N°4501643521), manifiesta
que el plazo de la misma era entre el 23.01.2012 hasta el 31.01.2012, oportunidad
en la que se envid la Guia de Remision N° 001-001762 vy se sefiald por el Hospital
nuevamente lo mismo, esta vez por el Sr. Abelardo Cuadrado Montes, quien asi
como la anterior vez suscribid el referido documento. Con la finalidad de reiterar
la falta de recepcidn, remitic a la Jefatura de la Oficina de Adguisiciones la
carta s/n de fecha 02 de febrero de 2012 comunicando los hechos.

Para la sexta vy dltima entrega, sefala que remitido nuevamente la mercaderia al
Almacén Central mediante Guia de Remision N° 001-002000, donde el Sr. Miguel
Huanahue Huachaca, encargado de la Recepcidn, sefiald que "no recibe el
material por contar con sobrestock, previa consulta con adquisiciones
(29.03.2012)".

Mediante Carta s/n de fecha 03.05.2012 reiterd la falta de recepcién de la
mercaderia y la imposibilidad de nuestra parte de comercializar por otra via
dicho material al tener la inscripcion "Prohibida su venta", asi como "Licitacion
Plblica N° 1107L00021" (tal como el propio Hospital lo habia exigido en sus
Bases).
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Posteriormente, mediante carta notarial N° 44104 de fecha 13 de junio de 2012
en la que se sefalan nuevamente los hechos presentados, asi como se requiere
que en el plazo de cince dias habiles (Reguerimiento a la Entidad] se cumpla
con recibir los bienes correspondientes a la cuarta, quinta y sexta entrega, asi
como que senalen de forma expresa el dia, hora y lugar en donde EL
CONSORCIO debe proceder con la misma; en caso contrario, se  seguirian
generando dafios que ocasionan una indemnizacion.

Anade que EL CONSORCIO sostuvo distintas reuniones con el personal del
Hospital, donde en una ellas le solicité que presente una ampliacion de plazo
(como si la imposibilidad de entrega no fuese de la Enfidad) a fin de que en la
respuesta que se le remitiera se sefialase dia y hora para la misma, por causal no
atribuible al contratista. Esta solicitud fue presentada mediante carta s/n de
fecha 11 de julio de 2012; sin embargo, anecddticamente y de una manera
absolutamente irracional y arbitraria, el Hospital le contestd mediante Carta N°
3270-OA-0ARAR.GRAR.ESSALUD.2012 de fecha 27 de julio de 2012 senalando
que optaban por una reduccion de la prestacion en 25% del item
cormrespondiente a Perfluorcarbonato de 440 unidades a 330 unidades y no
menciond en absoluto nada sobre la ampliacién de plazo solicitada, y las fechas
de entrega de los medicamentos.!

En este sentido, afirma haber remitido a ESSALUD la carta notarial N° 44749 de
fecha 30 de julio de 2012 en la gue sefala gque resuelve parcialmenie el
Contrato, respecto del ftem N° 4, esto es, el Perflurocarbonato Gas. De la misma
manera, con el afén de dar término a la negativa de recepcion del material
médico, procedid a remitir la Carta Notarial N° 44750 de fecha 30 de julio de
2012, donde se le reitera los términos de la carta notarial de fecha 13 de junio de
2012. Finalmente, resolvié el contrato en forma parcial mediante la Carta Notarial
N° 44920 de fecha 08 de agosto de 2012 en la gue sefiala que la resolucidn del
contrato también se realizaba respecto del item N° 1 al haber incumplide con lo
dispuesto en el numeral 1, articulo 168° del Reglamento de la Ley de
Conftrataciones.

EL CONSORCIO sostiene que se ha procedido conforme al procedimiento de
resolucion del Contrato, de acuerdo con el articulo 169° del Reglamento de la
Ley de Contrataciones del Estado, realizando un requerimiento previo para que
cumpla con la obligacion omitida (ello con la Carta Notarial N® 44104) y luego
con 2 resoluciones parciales, efectuadas por el item 1 y 4 (Carta Notarial N® 4749
y 44929).

Fundamentos por los cuales deberia declararse fundadas las pretensiones del
CONSORCIO

I Sefiala EL CONSORCIO que fue de manera arbitrario e iracional, no porque desconozca que la norma
especial (LCE vy su Reglamento) prevén la posibilidad de reduccion de prestaciones, sino porque no es
posible que en este caso dicha reduccién se pretenda hacer valer luego de haber vencido todos los plazos
para que la entidad reciba los bienes, y simplemente se hubiese negado a ello aduciendo que tenia un
sobrestock, mas adn si los bienes que mando fabricar debian estar envasados con la clara alusion de
“prohibida su comercializacion” vy el nombre de la licitacion. Si la Entidad hubiese querido hacer uso de
dicha facultad (reduccion de prestaciones) debid hacerlo en forma y momento oportuno.

6
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Primera pretensién principal

Sobre esta pretension, sefala que de acuerdo con el contrato, las obligaciones
de ESSALUD eran pagar al contratista la suma indicada en el mismo y la entrega
del material médico debia de realizarse de acuerdo con lo sefalado en las
Bases Administrativas. Asimismo, de acuerdo con el articulo 142° del Reglamento
de la Ley de Contrataciones del Estado se senala que parte integrante del
contrato son las Bases Integradas y la oferta ganadora, por lo que lo sefialado en
las bases forma parte de este contrato.

De acuerdo con las Bases del proceso de seleccion, se establecio en las
condiciones especiales del proceso de seleccién, en el Capitulo I, numeral 1.9
(pagina 15) que:

“El proveedor redlizara 06 (seis) entregas segun el cronograma; siendo la
primera entrega méximo a los 10 dias calendario (para el resto de los
items) y 60 dias calendario (para el item 2) posteriores a la recepcion de
la orden de compra. Las demds entregas se realizardn cada 60 dias.

Las entregas deberdn efectuarse en el Almacén Hospitalario del HNERM-
RAR, sito en la Av, Edgardo Rebagliati N° 490 Jesus Maria — sétano. El
horario para la recepcion de los materiales es de lunes a viernes de 8:00
a 13:00 y de 14:00 a 15:00 horas. El HNERM-RAR no estd obligado a
recibir materiales fuera de la fecha u horarios establecidos."

Entonces, ello evidenciaria que parte de las obligaciones del contratista era
dejar el material médico en el alimacén correspondiente y la obligacién de la
Entidad que emana de lo precitado es recibir el producto dentro de la fecha y
en el lugar acordado,

Acota EL CONSORCIO que de acuerdo con las propias Bases Administrativas, se
sefald en el capitulo lll, especificaciones técnicas y requerimientos técnicos
minimos, punto 2 sobre “Condiciones generales del suministro” (pagina 38),
numeral 2.5 lo siguiente:

“Las entfregas mensuales serdn formalizadas en las correspondientes

Ordenes de compra.

Las érdenes de compra se proporcionardan al contratista segin el

siguiente detalle:

a) Para la primera entrega a la firma del contrato

b) A partir de la segunda entrega, con una anticipacion de treinta (30)
dias calendario respecto al primer dia de la fecha de entrega.”

De acuerdo con ello, el plaze para las entregas deben de realizarse una vez que
se cuente con la formalizacién de las érdenes de compra y en la fecha que en
ellas se indigue. EL CONSORCIO reitera que |la Entidad emitio las érdenes de

7
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26,

29.

compra y es desde el plazo que se indicaba en las mismas que la obligaciéon de
dar del contratista debfa ser cumplida.

En el caso de EL CONSORCIO, sefala gue dicha obligacion fue cumplida dentro
del plazo que se le otorgd, puesto que éste cumplid con llevar el material
meédico al Almacén Central en la fecha coordinada y dentro del horario
establecido pero no pudo completar la entrega por una expresa negativa de la
Entidad, quien adujo en dicho momento la existencia de un “sobrestock” de
dichc material, hecho que se encontfraba ajeno al contratista y sobre el control
de la Enfidad. Por ello, la obligacién fue cumplida por el contratista pero la
obligacion de la recepcidén del material médico por parte de la Entidad ne, por
lo que existe un incumplimiento.

Como consecuencia de este incumplimiento reiterado en las Ultimas tres
entregas, afiima que se vieron forzados a proseguir de acuerdo con el contrato
suscrito 'y con las nomas de contratacién con el estado resolviendo
parcialmente el contrato sobre las Ultimas tres entregas que la Entidad se negara
a recibir.

De acuerdo con la clausula decima cuarta, se estableciéo que “"Cualguiera de
las partes podrd resolver el contrato, de conformidad con los articulos 40°, inciso
c), y 44° de la Ley, y los articulos 167° v 168° de su Reglamento. De darse el caso,
LA ENTIDAD procederd de acuerdo a lo establecido en el articulo 169° del
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.”

Segun lo senalado en el inciso c) de la Clausula 40° de la Ley de Contrataciones
del Estado, se establece lo siguiente:

"Resolucién de contrato por incumplimiento: En caso de incumplimiento
por parte del contratista de alguna de sus obligaciones, gue haya sido
previamente observada por la Entidad, y no haya sidc materia de
subsanacién, esta Ultima podrd resolver el contrato en forma total o
parcial, mediante la remision por la via notarial del documento en el
que serd aprobado por autoridad del mismo o superior nivel jerarquico
de aquella gue haya suscrito el contrato. El contrato queda resuelto de
plenc derecho a partir de la recepcién de dicha comunicacion por el
contratista. El requerimiento previo por parte de la Entidad podrd
omitirse en los casos que sefiale el Reglamento. lgual derecho asiste al
contratista ante el incumplimiento por la Entidad de sus obligaciones
esenciales, siempre gue el contratista la haya emplazado mediante
carta notarial y ésta no haya subsanado su incumplimiento.”

De esta forma, sefala que la Ley de Contrataciones establece que si alguna de
las partes incumple con las obligaciones, cualquiera de ellas (en este caso la
obligacion de recepcionar dentro del plazo el material médico gue se incluye en
las érdenes de compra) y por ello remitio las diversas cartas notariales para que
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31.

se diga lugar, fecha y hora de recepcion del material con la finalidad de que se
cumpla con su obligacién y pese a ello no lo hizo.

Es por tal motivo que presentado el incumplimiento, el Contratista se vio forzado
a resolver parcialmente el contrato por el incumplimiento injustificado de la
Enfidad en la recepcion del material médico. Esta resolucion, sefiala que ha sido
efectuada por causas ne atribuibles al Contratista, por lo que debe ser la Entidad
quien asuma la responsabilidad de la resolucion de este contrato y los dafios que
se generen del mismo.

El Consorcio agrega que redlizd la resolucion parcial del contrato una por cada
item. La primera resolucion parcial fue la de la Carta Notarial de fecha 30 de julio
de 2012, donde se resolvié por lo que restaba entregar del item N° 4. La misma
fue recibida el 01 de agosto de 2012. En la segunda resolucion, ésta se realizd por
lo que restaba entregar del item N° 01. La fecha de la carta que remitio ellc es
del 08 de agosto, y la fecha de recepcién en ESSALUD es del 14 de agosto de
2012.

De acuerdo con el articule 169° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado, aplicable para el presente caso, se establece:

“Articulo 169.- Procedimiento de resolucién de Contrato

Si alguna de las partes falta al cumplimiento de sus obligaciones, la
parte perjudicada deberd requerirla mediante carta notarial para que
las satisfaga en un plazo no mayor a cinco (5) dias, bajo apercibimiento
de resolver el contrato.

Dependiendo del monto confractual y de la complejidad, envergadura
o sofisticacion de la confratacion, la Enfidad puede establecer plazos
mayores, pero en ningun caso mayor a quince (15) dias, plazo este
Ultimo que se oforgard necesariamente en el caso de obras. Si vencido
dicho plazo el incumplimiento continda, la parte perjudicada resolverd
el contrato en forma total o parcial, comunicando mediante carta
notarial la decisién de resolver el confrato.

No serd necesario efectuar un requerimiento previo cuando la
resolucién del contrato se deba a la acumulacion del monto mdximo de
penalidad por mora, o por ofras penalidades, o cuando la situacion de
incumplimiento no pueda ser revertida. En este caso, bastard comunicar
al contratista mediante carta notarial la decision de resolver el contrato.

La resolucion parcial sélo involucrard a aquella parte del contrato
afectada por el incumplimiento y siempre que dicha parte sea
separable e independiente del resto de las obligaciones confracfuales,
y gue la resolucion total del confrato pudiera afectar los intereses de la
Entidad. En tal sentido, el requerimiento que se efectie deberd precisar
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34.

36.

con claridad qué parte del contrato quedaria resuelta si persistiera el
incumplimiento.

De noc hacerse tal precision, se entenderd que la resolucidn serd total
en caso de persistir el incumplimiento"2 (El resaltado es nuestro)

"Articulo 170.- Efectos de Ia resolucion

Si'la parte perjudicada es la Entidad, ésta ejecutard las garantias que el
confratista hubiera otorgado, sin perjuicio de la indemnizacion por los
mayores dafos y perjuicios imrogados.

Si la parte perjudicada es el coniratista, la Enfidad deberd reconocerle
la respectiva indemnizacion por los daiios y perjuicios irrogados, bajo
responsabilidad del Titular de la Enfidad.

Cualquier controversia relacionada con la resolucion del contrato podrd
ser sometida por la parte inferesada a conciliacion y/o arbitraje dentro
de los quince (15) dias habiles siguientes de comunicada la resolucion.
Vencido este plazo sin que se haya iniciado ninguno de estos
procedimienfos, se entenderd que la resolucion del contrato ha
quedado consentida. "'

Entonces, la Entidad dejé transcurrir el plazo de los quince (15) dias para invocar
que existe alguna controversia y el CONSORCIO sl lo hizo, pero la entidad no. Es
decir, que la resoluciéon del contrato no tiene ningun inconveniente para la
Entidad y por ello la resolucion del contrato ha quedado consentida.

Es mds, agrega que la referida resoluciéon ha quedado consentida por la Entidad,
por cuanto ella no ha solicitado conciliacién o arbitraje alguno para cuestionar
la misma, dentro de los plazos previstos en el Reglamento de la Ley de
Contrataciéon del Estado.

Segunda y Tercera Pretension

El CONSORCIO sefnala que de acuerdo con las tres Ultimas érdenes de compra
emitidas, las N° 4501508705, 4501643521 y 4501643534, cada una de ellas
contenian el nUmero de unidades que la Entidad requeria para cada uno de los
dos items, tanto para el Aceite de Silicona inyectable para vitreo como el
Perfluorocarbonato Gas c2fé, c3f8 y sfé. En cada una de éstas drdenes se dispuso
en forma precisa qué cantidad y en qué oportunidad se requeria el material
médico.

La compraventa que debia realizarse se hizo efectiva desde que el contratista
puso en disposicion de la Entidad los bienes a entregar pero que finalmente no

? Este arficulo fue modificado por el Decreto Supremo N° 138-2012-EF, pero la modificacion fue
publicada el 07 de agosto de 2012y la vigencia es a partir del trigésimo dia habil de la misma.
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401,

41.

se pudo materiglizar por un hecho ajeno al consorcio y de entera
responsabilidad de la Enfidad. Asimismo, precisa que no sole comunicod del
hecho gue cumplieron con ponerlos a su disposicion, sino que lo hizo en el plazo
y condiciones convenidas en las Bases y en el Contrato.

Afirma que para poder cubrir con la entrega del material médico y en la
oportunidad requerida se vieron en la necesidad de importar dicho material al
fabricante, por lo que el costo de la mercaderia debia ser cubierto dentro de un
plazo determinado. Ahora bien, es correcto también sefalar que el material
medico gue se requirid no era susceptible de comercidlizacion, pues este reunia
con determinadas caracteristicas claramente establecidas en las bases, de las
que se destacaban las siguientes?:

« Vigencia minima 12 meses de la recepcion del producto en el aimacén

£l envase debe de indicar "EsSalud Prohibida su Venta”, LP N°
1107L00021, impreso en todos los rétulos a entregar.

¢ En la caja se debe llevar en un lugar visible y con el tamano adecuado
para una facil identificaciéon los rétulos: "EsSalud — RAR” y “LP. N°
1107L00021"

Sefialan que tuvieron que mandar a fabricar la mercaderia de acuerdo con las
especificaciones de la licitacion (siendo el material médico Unico y uso exclusivo
para la Entidad) y por ello, la negativa de recepcién de un producto
especialmente ordenado para la entidad les afecta en gran medida dado que
no pueden colocar este producto en otras empresas del rubro oftalmolégico.

La negativa en la recepcién escapa a sus obligaciones, y por el contrario, no
pueden asumir una pérdida de mercaderia que es fraducida en dinero por un
incumplimiento al contrato por parte de la Entidad.

En el presente caso, sostienen que actuaron con la diligencia ordinaria requerida
y la falta de recepcién ha sido por una causa gjena a sus posibilidades mdas no a
las de la Entidad, quienes finalmente son los que ocasionaron que incumplieron
con el contrato.

Adicionalmente, en el presente caso, el bien tenia un plazo de vigencia desde la
fecha programada para ello en el Almacén y de acuerdo con ello, los bienes se
han estado deteriorando y perdiende calidad (encontrandose préoximo el
vencimiento). Ello se ha venido mencionando en todas las comunicaciones
remitidas a la Entidad; sin embargo, pese a ello no han recibido respuesta. Por
tanto, solicitan se aplique el articulo 1138° del Caodigo Civil, el mismo que
establece:

"En las obligaciones de dar bienes cierfos se observan hasrfra su
entrega, las reglas siguientes:

)

1 Estas caracteristicas se encontraban sefialadas en las Bases Administrativas, en concreto en ¢l numeral 3
del capitulo [ de la seccidn especifica (paginas 26 en adelante)
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4. Si el bien se deferiora por culpa del acreedor, éste fiene la obligacién
de recibiflo en el estado en que se halle, sin reduccion alguna de la
contraprestacion, si la hubiere.

5. §i el bien se pierde sin culpa de las partes, la obligacion del deudor
queda resuelta, con pérdida del derecho a la confraprestacion si la
hubiere. En este caso, corresponden al deudor los derechos y accione
que hubiesen quedado relativos al bien."

Por tales motivos, sefialan que su obligaciéon de entregar del material médico ha
guedado exfinguida de acuerdo con lo sefidlado por el articulo 1314° del
Cédigo Civil, se establece lo siguiente:

“Arficulo 1316°: La obligacién se exfingue si la prestacidn no se ejecuta
por causa no imputable al deudor. ...."

“Articulo 1317°% El deudor no responde de los dafios y perjuicios
resultantes de la inejecucién de la obligacién, o de su cumplimiento
parcial, tardio o defectuoso, por causas no imputables, salvo que lo
confrario esté previsto expresamente por la ley o por titulo de la
obligacion."

Con lo establecido en el Cédigo Civil observan que la obligacion es inexigible y
ha guedadoc entonces extinguida por causa imputable directamente a la
Enfidad, por lo que no fienen la obligacién ya de entregar el material médico
que se adquirid; sin embargo corresponde al demandado responsabilizarse por
el dano ocasionado, en los diferentes sentidos. Siende parte de los dafios que se
haya elaborado bienes a medida sin la posibilidad de comercializarlos. Por ello
solicitan el pagoe del precio del bien, dado que resultaba es imposible su
comercidlizacién a ofra institucion al haber sido fabricado y embasado
especificamente para este confrato.

Asi también, el mismo Codige Civil establece en el arficulo 1314° que “quien
actua con la diligencia ordinaria requerida, no es imputable de la inejecucion
de la obligacidén o por su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso”. De esta
manera, el ordenamiento legal protege a quien en una relacién contractual se
desempeno de forma regular, como cualquier contratista correcto. Es por ello
gue reafirman que actuaron ejerciendo todas las medidas posibles para cumplir
en la forma y modo que se establecié en las bases y en el contrato, es decir,
acudiendo a entregar los bienes en el almacén, en el plazo indicado y también
requirendoe notarialmente que fijle una nueva fecha, lugar vy hora para la
enirega. Sin embargo, nunca obtuvieron respuesta alguna de la Entidad.

En cuanto a la tercera pretensién, (indemnizacion), sefialan los elementos que se
reline para ello:

A. Factor Atributivo:
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51.

(5
(e

En esta relacion contractual, sefiala que la inejecucién de la obligacién es
afribuible enteramente a la entidad, con lo que sostiene que existe dolo, en los
términos sefialados en el articulo 1318°, que senala:

“"Articulo 1318° Procede con dolo quien deliberadamente no ejerce la
obligacién™.

En este caso, no ha sido un solo requerimiento que se le ha efectuado a la
enfidad, sino han sido al menos nueve (09) cartas entre notariales y simples que
han sido remitidas entre el periodo de diciembre de 2011 y agosto de 2012,
ademds de las reuniones sostenidas en la Entidad, las infinitas llamadas y las tres
visitas al Almacén con el material médico para su entrega. En ese sentido,
senalan que todos estos motivos son suficientes para ofirmar que la Entidad tuvo
pleno conecimiento de que existia una situacién como la descrita y que no
ejecutd ninguna accidén para subsanar ese aparente “soberstock”.

Asimismo, entienden que hubo suficiente tiempo (09 meses) para gue la Entidad
converse con el Consorcio y se logre una enfrega coordinada, pero ello nunca
sucedid y por eso se vieron forzados a resolver el contrato de forma parcial.

En todo caso, la prueba del dolo corresponde al deudor de la obligacién, ello en
vitud a lo establecido en el articulo 1330° "La prueba del dolo o de la culpa
inexcusable corresponde al perjudicado por la inejecucidon de la obligacion, o
por su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso”. Para poder acreditar este
dolo, que de acuerdo con el Cédigo Civil es el conocimiento deliberado del
incumplimiente del contrato y pese a ello, seguir incumpliendo, es que han
presentado todas las comunicaciones cursadas a la Entidad.

Igualmente, se debe tomar en consideracion lo sefialadeo por la doctrina en
cuanto al dolo, donde CASTRILLO FREYRE* manifiesta "Sostenemos que no es
inherente al dolo el propdsito de perjudicar, ya que el mismo consiste en la
conciencia de la inejecucién, en la deliberada intencién de no cumplir porgue
sencillamente no se quiere cumplir'. Asi también agrega "Como presupuesto de
responsabilidad civil, el dolo aparece cuando el incumplimiento del deudor le es
reprochable por haber querido infringir el deber de cumplir con la prestacion a
que estaba sujeto. De ahi que también se define como la voluntad
deliberadamente desplegada a un resultado de antijuricidad".

Como consecuencia de dicho incumplimiento, sostienen que se les ha
ocasionado dafios de cardcter econémico, los mismos que deberdn ser
reconocidos por la Entidad a fin de poder reparar el dafio.

B. Dano ocasionado:

En estricto, los dafos que afima se le han ocasionado son diverso fipo,
principalmente los siguientes:

4 Castillo Freyre, Mario, En Compendio de Derecho de las Obligaciones, Lima, 2011, Editorial
Palestra, Pag. 845-846
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e por los costos de mantenimiento en el almacén del material médico
desde la oportunidad en donde se debid hacer efectiva la entrega,

* costos de importacion del material médico,

¢ l|nea de crédito cerrada por su proveedor

* dafio a la imagen de la imagen empresarial de las empresas que
forman parte del consorcio,

Este dafno ha sido creado por un incumplimiento de la Entfidad, por lo que las
consecuencias juridicas del mismo deben recaer sobre esta entidad, teniendo
ella que asumir los gastos ocasionados. Esta relacién de causalidad es directa
entre la Entidad y el dafo ocasionado.

Asimismo, afirma que las empresas que conforman el consorcio han sido
perjudicadas porgue han tenido que destinar el cuidado del material médico en
sus almacenes, dejando de utilizarlo para otros productos.

A su vez, sefala que el mayor daho causado en este punto, es el cierre de la
linea de crédito de su principal proveedor. El sistema de trabaje con la que
muchos laboratorios trabajan es que piden material para atender distintos
pedidos a enfidades (muchas veces publicas) donde el pago del mismo es a
plazo, por lo que el page al proveedor también lo es. Ahora, con la linea
cerrada, senala que no han podido usar este beneficio, debiendo recurrir a
pagar “contra entrega” todos los productos que queramos adquirir, restédndoles
liquidez en nuestra caja asi como dejando de lado y perdiendo muchas ventas y
posibles ventas. Inclusive, han recibido una carta remitida por su proveedor
ALCHIMIA SRL (de fecha 04 de junio 2012 — Anexo 1-OJ en donde se le comunica
que por los problemas de falta de pago ocasionados por la no recepcion de la
ordenes de compra, le ha cemrrado la linea de crédito, lo que genera que les
limite la posibilidad de proseguir frabajandeo con los productos de este proveedor
y asi seguir generando mayores ingresos para las empresas del consorcio. En
dicha carta el proveedor les cierra la linea de crédito por falta de pago, lo que
genera que trabgjen con pagos contraentrega, limitando su negocio y el
desarrollo de la empresa ASG Inversiones EIRL, empresa que forma parte del
consorcio y que resulta mas afectada con el cierre de la linea.

Por otro lado, sefiala que el Articulo 1317° del Cadige Civil establece:

“Articulo 1317°% El deudor no responde de los danos y perjuicios
resultantes de la inejecucion de la obligacién, o de su cumplimiento
parcial, tardio o defectuoso, por causas no imputables, salvo que lo
contrario esté previsto expresamente por la ley o por ftifulo de la
obligacion.”

Asi observa que el deudor (entendiendo que este es |la Entidad, deudora de la
contraprestacién materializada en dinero) ha cumplido en forma parcial con &l
Consorcio sobre la contraprestacion econdémica. Por lo que corresponde que no
solamente cumpla con el integro de la contraprestaciéon econdmica sino gue
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reconozca todos los danos ocasionados como consecuencia de su
incumpliendo.

En este sentido, ha determinado que el monto del perjuicio causado, adicional
al del precio del material médico (S/. 129,250.00) asciende a la suma de §/.
71,900.00 (Setenta y Un Mil Novecientos y 00/100 Nuevos Soles). Sin perjuicio de lo
expresado, indica que en fodo caso el quantum del dano podria ser modificado
por el arbitro en virtud del articulo 1332° del Cédigoe Civil, que sefala que “si el
resarcimiento del dafio no pudiera ser probado en su monto preciso, deberd
fijarlo el juez con valoraciéon equitativa”.

El monto aproximado que sefiala resulta de la siguiente lista:

Concepto Monto

Almacenaije (S/. 1,500.00 por 12 meses) | /. 18,000.00
Costos de Importacion (Flete, Gastos | S/. 18,200.00
de Aduanas e Impuestos)
Gastos de Interés por uso de linea | S/. 5,000.00
COMEX BBVA para la importacién
Utlidad dejada de percibir por | S/.30,000.00
anulacién de érdenes de compra
TOTAL $/.71,900.00

C. Nexo Causal:

De acuerdo con lo sefalado en los anteriores elementos, sefala que existe una
clara conexion entre la inejecucion de la obligacion y el dafio ocasionado a las
empresas del consorcio. De acuerdo con la causalidad adecuada adoptada
por la doctring, los efectos del incumplimiento son el motivo fundamental por el
gue se ocasionot el dano. La teoria de la causa adecuada se centra en que los
efectos sean los previsibles cuando se ejecuta o se omite alguna accion. En este
caso, es naturalmente obvio que la inejecucion de la recepcién del material
meédico ha sido la causa que origind directamente el dano.

De esta manera, solicita que se reintegre el precio del material médico al
haberse cumplido lo siguiente:

1. Se prepard material médico A MEDIDA para la Entidad

2. Se incumplio con la obligacion de recibir éste material médico a
medida de acuerdo con las bases y el contrato.

3. La entidad tenia plenc conocimiento de que estaba incumpliendo el
contrato y deliberadamente no ejecutdé ninguna accion para
subsanarlo en los nueve (09) meses de reclamo. Por ello, la Entidad
actué con DOLO.

4. Existe relacion de causalidad entre el incumplimiento de la Enfidad y el
dafo causado a nuestro consorcio.

Cuarta Pretensién Principal
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Como consecuencia de las pretensiones senaladas anteriormente, solicita el
CONSORCIO gue se consideren los intereses legales correspondientes asi como
que el Arbitro Unico reconozca gue la demanda arbitral ha sido presentada
como consecuencia de un incumplimiento de contrato proseguido por un
incumplimiento de pago, hecho generado Unica y exclusivamente por la
Enfidad, por lo que ésta parte sea quien asuma los costos y costas, de acuerdo
con el 1324° del Cédigo Civil.

En lo que respecta a los costos, afirma que una de la empresas que conforma el
consorcio suscribié contratos a fin de contar con la asesoria legal
correspondiente. La suma de los gastos incurridos en costos (honorarios de
abogado) tanto de la etapa previa al arbitraje (S/. 9.000.00 Nueve Mil y 00/100
Nuevos Soles) como en la etapa de arbitraje (S/. 10,000.00 Diez Mil y 00/100
Nuevos Soles) ascienden a §/. 19,000.00 (Diecinueve Mil y 00/100 Nuevos Soles).
Este monto no incluye los demds gastos incurridos, como los de la notaria por las
cartas notariales cursadas, gastos de designacion de drbitro Unico, tasas para la
instalacion del Arbitro Unico y gastos de honorarios al Arbitro Unico y Secretario
Arbitral.

CONTESTACION DE DEMANDA

Mediante escrito de fecha 5 de marzo de 2013, ESSALUD contestd la demanda
inferpuesta por el CONSORCIO, negdndola y contradiciendo todas y cada una
de sus pretensiones, del siguiente modo;

Sobre la primera y segunda pretensién

ESSALUD considera que la relacion contractual entre ésta y la empresa
conftratista tiene una serie de particularidades, por cuando dicha relacién deriva
de un contrato administrativo, el cual por definicion estd destinado a satisfacer
necesidades publicas. En tal sentido, el contrato administrativo posee
determinadas caracteristicas propias, siendo gue la Administracion Publica
requiere la colaboracién de la actividad privada para efectuar acciones que
por si misma nc puede, lo cual a su vez conlleva a que la contratacion
administrativa posea determinadas caracteristicas y una regulacién especial.

En consecuencia, sefiala que en un contrato administrativo, la Administracién,
en este caso ESSALUD, se constituye en parte del mismo y ejerce prerrogativas
especiales frente al contratista, las que no poseeria en el contexto de un
contfrato de derecho privado. Dichas prerrogativas tienen por finalidad permitir
que la Administracion PuUblica pueda salvaguardar el interés publico con la
mavyor eficiencia posible. En esta consideracion se incluyen conceptos como las
garantias, las penalidades como resultado del incumplimiento contractual, la
resolucidon de controversias, la posibilidad de modificar unilateralmente
determinados aspectos contractuales — adicionales, reducciones.
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En el presente caso, senalan que ESSALUD en vitud de las prerrogativas
otorgadas por la Ley de Contrataciones del Estado, decidié reducir la prestacion
en un 25% por lo gue la decisién de no haber recepcionado los bienes materia
de confratacion se encuentran debidamente sustentado.

a) Acerca delitem 1 "Aceite de silicona inyectable para vitreg"

La convocatoria del bien "Aceite de siicona para vitreo" respondié a la
programacion del Plan Anudl de Contrataciones — PAC 2011, en atencién del
cuadro de necesidades de material médico contenido en la Carta N° 11-04-
OGyD-GRAR-ESSALUD-2011 enviada por el Jefe de la Oficina de Gestidon y
Desarrollo al Gerente de la Red Asistencial de la Red Asistencial Rebagliati.

En tal sentido, teniendo en cuenta que la adquisicion del bien se efectud en
mérito a las necesidades y requerimienios formulados en la programacion para
el ano 2011, presentandose contingencias que incrementan el sobre stock de
dicho producto, situacién que motivé que en aras de cumplir con los
obligaciones confractuales con la empresa contratista se planted la
reprogramacion de entregas, la misma que fue aceptada por la contratista, por
tal razén, el bien antes descrito no fue objeto de reduccién tal como contempla
el articulo 174° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.

En atencion a ello, ESSALUD inicid el procedimiento correspondiente para la
elaboracién y suscripcion de la adenda respectiva; sin embargo, el contratista
inicio el arbitraje con relacién al ftem N° 01,

Si bien es cierto, se ha originado un sobre stock del bien, ESSALUD sefala que el
bien correspondiente al item 1 serfa recepcionado por la Entidad una vez que se
concretara la reprogramacion de entregas, pues la Entidad ne puede transgredir
las disposiciones internas de la Entidad pues no se puede tener sobre stock para
coberturas mayor a tres meses de consumo.

Por lo tanto, ESSALUD considera que la entrega del producto materia del
contrato no fue recepcionado por ellos debido a un heche de fuerza mavyor,
con lo cudl la resolucién contractual no debera ser atribuible a la Entidad.

El GOREL manifiesta que si bien el CONSORCIO solicito la Ampliacion de Plazo N°
01 con fecha 04.09.07 dentro del plazo de vigencia del contrato, ésta no se
encuentra debidamente fundamentada y sobre todo es poco clara al solicitar
40 y 55 dias calendario al mismo tiempo, tal como se encuentra senalado en la
Carta N° 036-2007, reflejando de esta manera la inexactitud de su pedido.

b) Acerca del item 4 "Perfluorocarbonato Gas c2f6, C3f8"

La convocatoria de los bienes materia de cuestionamiento, respondio a la
programacion del Plan Anual de Contrataciones — PAC 2011, en atenciéon del
cuadro de necesidades de material médico contenido en la Carta N° 11-04-
OGyD-GRAR-ESSALUD-2011 enviado por el Jefe de la Oficina de Gestion vy
Desarrollo al Gerente de la Red Asistencial de la RAR.
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Teniendo en cuenta que la adquisicidn de los bienes se efectuaron en mérito a
las necesidades y requerimientos formulados en la programacion para el afo
2011, presenténdose contingencias gue incrementan el sobre stock de dichos
productoes, sifuacion que motivé que al amparo de lo dispuesto en el
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, articulo 174° contempla
gue para alcanzar la finalidad del contrato podrd disponerse la reduccion de las
prestaciones hasta el limite del veinticinco por ciento {25%) del monto del
contrato original con relacién al item 4, por lo que el contratista tenia un saldo
pendiente de 90 unidades por entregar.

Reitera que la figura juridica de reduccidn de prestaciones aplicada al item 4, es
una prerrogativa de la Entidad, por tal razén la contratista no puede cuestionar
la decisidon de la institucion por ser indispensables para alcanzar la finalidad del
contrato.

En tal sentido, sefiala que han cumplido con redlizar la reduccién Unicamente
del 25% por lo que la empresa debia cumplir con entregar el saldo
correspondiente a (90) unidades y que la Entidad no ha negado su ingreso.

Sobre la tercera pretension

Afirma que en la demanda no se ha senalado expresamente el concepto
indemnizatorio, esto es, si se trata de un supuesto dano emergente o de un
supuesto lucro cesante que se le habria ocasionado.

Segun el articulo 1152° del Cédigo Civil, en concordancia con el articulo 1151°
en casos de cumplimiento parcial, tardio o defectuoso de la obligaciéon procede
una indemnizacién por dafios que corresponda, porque se trata precisamente
de una situacién de incumplimiento, vale decir, de no haberse cumplido con lo
debido, y en consecuencia, se presenta una responsabilidad del actor
imputable,

Sefadla que se debe tener en cuenta que el articulo 1321° del Cddigo Civil
establece:

“queda sujeto a la indemnizacién de danos y perjuicios quien no
ejecuta sus obligaciones por dolo, culpa inexcusable, o culpa leve. El
resarcimiento por la ingjecucién de la obligacién o por su cumplimiento
parcial, tardio o defecfuoso comprende tanto el dafio emergente
como el lucro cesante, en cuanto sean consecuencia inmediata y
directa de tal inejecucion.”

Atendiendo a la precitada norma, concluye que el Juzgador no podrd resarcir a
una de las partes, cuando ha mediado un hecho de fuerza mayor gue no ha
permitido el cumplimiento de todas las prestaciones pactadas en el Confrato.
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En tal sentido, la responsabilidad contractual requiere del cumplimiento de tres
presupuestos, a saber: (i) que la conducta califique como antijuridica, (i) que el
dano sea imputable, y (i) que las consecuencias de los hechos generen dafio.

En ese sentido, cita a JORDANO FRAGA quien sefidla que:

(...} denfro de la responsabilidad contractual, es fradicional efectuar, a
los efectos de su estudio, la siguiente triparticién: a) los supuestos del
incumplimiento {...) b] Las reglas o el juicio de responsabilidad, a lo que
tambien se llama (...) imputacién del incumplimiento {...), se establece
si la infraccidon del deudor (...)] es o no susceptible de originar
consecuencias (y) c) Las consecuencias del incumplimiento (calificado
en virtud del juicio de responsabilidad como idéneoc a generarlas, es
decir, “imputable") (...)."

Seguidamente, sefala que los elementos que conforman la responsabilidad
contractual son: la existencia de un comportamiento dafoso o acto ilicito
propiciado mediante un acto de imputacién personal denominado culpabilidad
(o dolo); la produccién efectiva de un dafio y la posibilidad de establecer una
relacion causal adecuada entre el hecho dafioso y el dafio causado.

La doctrina reconoce que para que un dafo sea reparable no solo debe ser
alegado por las partes, sino que el mismo debe ser cierto y debidamente
probado, cuestiones que estan intimamente ligadas v sin lo cual el juzgador no
podra estar convencido que lo alegado constituye el supuesto de hecho (dano)
a la cua se le aplicard la consecuencia juridica cormrespondiente
{indemnizacién):

“{...) es importante destacar una caracteristica en general de todo
dafio susceptible de reparacion, el dafio, cualquiera sea su naturaleza,
debe ser cierfo si quiere aspirar a una reparacion; presente o futuro,
pero cierfo. No puede ser eventual o hipotético: el simple peligro no da
lugar a la indemnizacion, tiene que materializarse en dano".

“Una condicion que aparentemente se deriva de la anterior -pero que
puede presentar algunas particularidades- es que el dano se encuentre
probado. (... salvo intervenga una presuncion {...], rige respecto del
dano el principio enunciado por Paulo que prescribe que el incumbit
probatio, qui dicif, non qui negat. Por consiguiente, el actor debe
probar que el danc se produjo. En ese senfido, los tribunales han
negado indemnizacién cuando el dano no se ha acreditado.”

En el caso de autos, sefala que la indemnizacién solicitada por el Contratista
estd en funcién a una especulacion (posibles ingresos generados de lineas de
crédito) y no a un dafio cierto ya que las situaciones descritas en la demanda no
constituyen una situacién cierta que impligue la concrecion de un negocio con
una rentabilidad asegurada.
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87.

88.

89.

91).

Finalmente, agrega que en vista de la improcedencia de las pretensiones
formuladas por el CONSORCIO, solicita se condene a la parte demandante al
pago de las costas y costos del presente proceso arbitral.

AUDIENCIA DE CONCILIACION, DETERMINACION DE PUNTOS CONTROVERTIDOS Y
ADMISION DE MEDIOS PROBATORIOS

Con fecha 17 de mayo del 2013 se llevd a cabo la Audiencia de Conciliacion,
Determinacién de Puntos Controvertidos y Admisién de Medios Probatorios.

En dicha Audiencia, dado que las partes no llegaron a conciliar, el Arbitro Unico
procedio a fijar los siguientes puntos controvertidos:

1. Determinar si corresponde o no que el Arbitro Unico reconozca y ratifique la
validez de la resolucion parcial del Contrato N° 001 Licitacion Plblica N°
1107100021, efectuada por el Consorcio ASG Inversiones — ANJACK Médica
S.A.C., como consecuencia del incumplimiento del Seguro Social de Salud -
Hospital Nacional Edgardo Rebagliati Martins, al haberse negado
injustificadamente a recepcionar el material médico sefialado en las érdenes
de compra N° 4501643534, 4501643521 y 4501508705.

2. Determinar si corresponde o no declarar la obligacién de pago del Seguro
Social de Salud - Hospital Nacional Edgardo Rebagliati Martins por la suma
de §/. 129,250.00 (Ciento veintinueve mil doscientos cincuenta y 007100
Nuevos Soles) a favor del Consorcio ASG Inversiones — ANJACK Médica S.A.C.
y se ordene que de inmediato cumpla con el mismo.

3. Determinar si corresponde o no declarar que se ocasionaron danos vy
perjuicios a la demandante y a las empresas que conforman el consorcio,
por la injustificada falta de recepcion de la mercaderia sefalada en las
ordenes de compra N° 4501643534, 4501643521 y 4501508705, siendo dichos
dafos y perjuicios la suma de $/. 71,900.00 (Setenta y un mil novecientos y
00/100 Nuevos Soles); o de ser el caso, la suma que el Arbitro Unico determine
prudencialmente de conformidad con el arficulo 1332° del Cadigo Civil
Peruano.

4. Determinar si comresponde ordenar a favor del Consorcio ASG Inversiones —
ANJACK Médica S.A.C. el pago de los intereses de |la segunda y fercera
pretension, desde la fecha de notificacion de la presente demanda hasta la
fecha efectiva de su pago integro, real y efectivo.

5. Determinar a quién corresponde el pago de los costos y costas que genere el
presente arbitraje.

Finalmente, el Arbitro Unico procedié a admitir los medios probatorios ofrecidos
por ambas partes, del siguiente modo:
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VI

93.

94.

95:

VIL

96,

“Medios probatorios ofrecidos por el Consorcio ASG Inversiones E.LR.L. - ANJACK
Médica S.A.C.;

Se admiten los medios probatorios ofrecidos en su escrito de demanda
presentado el 04 de febrero de 2013, confenidos en el item IV "MEDIOS
PROBATORIOS" de dicho escrito (Anexos del 1-A al 1-P y el 1-D1).

Se admiten los medios probatorios ofrecidos en el segundo otrosi decimos del
escrito presentado con fecha 12 de abril del 2013.

Medios probatorios ofrecidos por el Seguro Social de Salud - Hospital Nacional
Edgardo Rebagliati Martins:

Se admiten los medios probatorios ofrecidos en su escrito de contestacion de
demanda presentado el 05 de marzo de 2013, contenidos en el item VI "MEDIOS
PROBATORIOS Y ANEXOS"."

AUDIENCIA DE ILUSTRACION DE HECHOS Y CIERRE DE LA ETAPA PROBATORIA

Con fecha 10 de octubre de 2013, se llevé a cabo la Audiencia de llustracién de
Hechos, en la cual ambas partes ilustraron oralmente al Arbitro Unico sobre los
hechos que sustentan sus pretensiones.

Mediante Resolucion N° 11 de fecha 21 de octubre de 2013, se declard el cierre
de la etapa probatoria.

AUDIENCIA DE INFORMES ORALES Y PLAZO PARA LAUDAR

Luego de que las partes presentaran sus alegatos escritos el 30 de octubre de
2013 y el 4 de noviembre de dicho afo, se llevo a cabo el 13 de diciembre de
2013 la Audiencia de Informes Orales, con la asistencia de ambas partes quienes
hicieron uso de la palabra.

Mediante Resolucién N° 13 de fecha 28 de enero de 2014, se fijo el plazo para
laudar en treinta (30) dias habiles, computado a partir del dia siguiente de la
notificacion de dicha Resolucion, pudiendo ser prorrogado a discrecion del
Arbitro Unico por una sola vez. Dicha Resolucién fue notificada a ambas partes el
30 de enero de 2014,

Por Resolucion N° 14 de fecha 10 de marzo de 2014, fue prorrogado el plazo para
laudar en treinta {30) dias habiles adicionales, contados a partir del dia siguiente
de vencido el término criginal.

ANALISIS DE LA MATERIA CONTROVERTIDA

CUESTIONES PRELIMINARES.

Antes de andalizar la materia controvertida, corresponde confirmar que: (i) el
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97.

98.

99.

100.

Arbitro Unico se constituyé de acuerdo al convenio arbitral suscrito por las partes;
(i) en momento alguno se impugnd o reclamé contra las disposiciones de
procedimiento dispuestas en el Acta de Instalacién; (iii) el CONSORCIO presentd
su demanda denfro del plazo dispuesto; (iv) el GOREL fue debidamente
emplazado con la demanda, contestd ésta dentro del plazo conferido y ejercié
plenamente su derecho de defensa; (v) las partes tuvieron plena oportunidad
para ofrecer y actuar todos sus medios probatorios, asi como tuvieron la facultad
de presentar alegatos e, inclusive, de informar oralmente; vy, (vi) este Arbitro
Unico ha procedido a laudar dentro del plazo acordado con las partes.

ANALISIS DE LAS PRETENSIONES.

Corresponde a confinuacién que el Arbitro Unico realice el andlisis de los puntos
controvertidos.

ANALISIS AL PRIMER PUNTO CONTROVERTIDO

PRIMER PUNTO CONTROVERTIDO

“Determinar si comresponde o no que el Arbitro Unico reconozca y ratifique Ila
validez de la resolucidn parcial del Contrato N° 001 Llicitacién Publica N°
1107100021, efectuada por el Consorcio ASG Inversiones — ANJACK Médica
$.A.C., como consecuencia del incumplimiento del Seguro Social de Salud -
Hospital Nacional Edgardo Rebagliati Martins, al haberse negado
injustificadamente a recepcionar el material médico sefialado en las ordenes de
compra N° 4501643534, 4501643521 y 4501508705".

Esta confroversia se genera a raiz del Contrato N° 001 Licitacion Piblica N°
1107100021 “Adquisicion de Material Médico para el Hospital Edgardo Rebagliati
Martins - ESSALUD", suscrito por el CONSORCIO y ESSALUD el 6 de mayo de 2011.

De lo establecido en la Cldausula Décima Octava del Contrato, se puede
apreciar gque las condiciones, requisitos y obligaciones de las partes, se
encuentran enmarcadas dentro de la Normatividad de Contrataciones y del
Estado aplicable, esto es la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado,
aprocbado por Decreto Legislativo N° 1017 y su Reglamento, aprobado por
Decreto Supremo N° 184-2008-EF.

El Contrato establecid que EL CONSORCIO debia proveer 270 unidades de los
productos contenidos en el item 1 (Aceite de silicona inyectable para vitreo) y
440 unidades de los productos contenidos en el item 4 (Perfluorocarbonato Gas
c2f6, 38, 5f6) y que ESSALUD como contraprestacion debia efectuar el pago de
S/. 264,250.00 (Doscientos sesenta y cuatro mil doscientos cincuenta con 00/100
Nuevos Soles). Asi, las cldusulas tercera y cuarta establecieron lo siguiente:

“CLAUSULA TERCERA: MONTO CONTRACTUAL
El monto total del presente contrato asciende a §/. 264,250.00 a todo
cosfo, incluido IGV de acuerdo al siguiente detalle:
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101.

ITEM | DESCRIPCION UM | CANTIDAD PRECIO MONTO TOTAL
UNIT. §/.

1 Aceite de silicona | UN | 270 335 S/.90,450.00
inyectable para
vitreo

4 Perfluorocarbonato UN | 440 395 S/, 173,800.00
Gas c2fé, c3f8, sf6
TOTAL $/.264,250.00

CLAUSULA CUARTA: FORMA DE PAGO

LA ENTIDAD se obliga a pagar la contraprestacion a EL CONTRATISTA en
Nuevos Soles, luego de Ila recepcion formal y completa de la
documentacion correspondiente, segun lo establecido en el arficulo 181°
del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, para tal efecto,
el responsable de dar la conformidad de la prestacion deberd hacerio en
un plazo que no excederd de los diez (10) dias de ser estos recibidos, a fin
de permitir que el pago se realice denfro de los freinta (30) dias siguientes.
En caso de refraso en el pago, el contratista tendrd derecho al pago de
intereses conforme a lo establecido en el arficulo 48° de la Ley, contado
desde la oportunidad en el que el pago debid efectuarse.”

Conforme a las Bases Administrativas que obran en el expediente, se verifica que
se establecié en las condiciones especiales del proceso de seleccién, Capitulo |,
numeral 1.9 (primer y segundo parrafo) lo siguiente:

"1.9 PLAZO DE ENTREGA

Los bienes materia de la presente convocatoria se enfregaran en el plazo
de 10 dias calendarios (para el resto de los items) y 60 dias calendarios
(para el item 2). Dicho plazo constituye un requerimiento técnico minimo
que debe coincidir con lo establecido en el expediente de contratacion.

El proveedor redlizard 06 (seis) entregas segin cronograma, siendo la
primera entrega madximo a los 10 dias calendarios (para el resto de los
items) y 60 dias calendarios {para el item 2) postericres a la recepcion de la
orden de compra. Las demds entregas se realizardn cada 60 dias.

[t}

EL CONSORCIO dafirma que a partir de la cuarta entrega, ESSALUD se negd a
recibir los productos correspondientes a los ifems 1 v 4 alegando un sobrestock
en sus almacenes. Sobre el particular, de los medios probatorios adjuntos
ofrecidos por el CONSORCIO con fecha 12 de abril de 2013, se advierte que la
cuarta enfrega (orden de compra 4501508705) tenia un plazo de entrega del
14.11.2011 hasta el 23.11.2011; la quinta entrega (orden de compra 4501643521)
tenia un plazo de entrega del 23.01.2012 hasta el 31.01.2012; vy la sexta y Oltima
entrega (orden de compra 4501643534) tenia plaze de entrega del 21.03.2012
hasta el 29.03.2012. A mayor detadlle, se tiene el siguiente cuadro:
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103.

104.

105.

106.

107.

| - | PLAZO  DE [ DENOMINACION | PRECIO T MONTO TOTAL
_COMPRA | ENTRE e _UNITARIO §/.450
4501508705 14.11.2011 — | Aceite de silicona | 335.00 20,100.00
(Cuarta 23.11.2011 inyectable para
_Entrega) vitreo (item 1)

Perflucrocarbonato | 395.00 31,600.00

gas c2f6, c3f8 y sfé

(item 4)

e T T SUBTOTAL. . [ST#00.00
4501643521 23.01.2012 - | Aceile de silicona | 335.00 20,100.00
(Quinta 31.01.2012 inyectable para
Entrega) vitreo (item 1)

Perfluorocarbonato | 395.00 31,600.00
gas c2f6, c3f8 y sfé
(item 4)

___|susTOTAL 51,700.00
450146435 21.03.2012 - | Aceite de silicona | 335.00 10,050.00
(Sexta Enfrega) | 29.03.2012 inyectable para

vitreo (item 1)
Perfluorocarbonato | 395.00 15,800.00
gas c2f6, c3f8 y sfé
(item 4)
SUB TOTAL 25,850.00
TOTAL iﬁ?,ﬁﬂ.ﬂﬂ -

Asimismo, se verifica que EL CONSORCIO mediante Cartas del 23 de diciembre
de 2011, 23 de enero de 2012 y 3 de mayo de 2012, solicité a ESSALUD gue los
productos correspondientes a la cuarta, quinta y sexta entrega sean recibidos
en vista que los mismos pese a ser presentados dentro de los plazos establecidos
en las ordenes de compra, fueron rechazados por ESSALUD alegando un
sobrestock de los mismos. Cabe precisar que ESSALUD no ha negado en ningun
momento que el CONSORCIO haya presentado los productos oportunamente.

Igualmente, se advierte que EL CONSORCIO mediante Carta Notarial 44104 de
fecha 13 de junio de 2012, requirid a ESSALUD para que en un plazo de cinco 5
dias recepcione los productos correspondientes a la 4, 5 y é6ta entrega del item
4, bajo apercibimiento de resolver el contrato.

Ahora bien, se aprecia que  ESSALUD mediante Carta N°
3270.0A.0ARAR.GRAR.ESSALUD.2012, de fecha 27 de julio de 2012, nofificada a
EL CONSORCIO el 30 de julio de 2012, le comunicd su decision de reducir las
prestaciones del item 4 en un 25%. esto es, en 110 unidades de dicho producto.

Mediante Carta Notarial de fecha 1 de agosto de 2012 EL CONSORCIO resuelve
el contrato respecto del item 4, y mediante Carta Notarial de fecha 14 de
agosto de 2012 resuelve el contrato respecto al item 1.

Habiendo mencionado lo anterior, conviene hacer referencia a la potestad que
tienen las Entidades de reducir las prestaciones establecidas inicialmente, dentro
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del marco normativo de la contratacion estatal.

108. Asi, en la Opinion 022-2012/DTN de fecha 15 de febrero de 2012, se sehala lo
siguiente:

“De conformidad con lo dispuesto en el articulo 41 de la Ley, el Titular
de la Entidad, de manera excepcional y previa sustentacion por el drea
usuaria, puede ordenar la reduccién de prestaciones siempre que ello
sea indispensable para alcanzar la finalidad del contrato.

Al respecto, es importante precisar que la potestad de aprobar la
reduccion de prestaciones -asi como la ejecucion de prestaciones
adicionales— le ha sido conferida a la Entidad en recenocimiento de su
calidad de garanfe del inferés publico en los confratos que celebra
para abastecerse de los bienes, servicios u obras necesarios para
cumplir con sus respectivas funciones.

Asi, esta potestad responde al ejercicio de las prerrogativas especiales
del Estado, pues se enmarca dentro de lo que la doctrina denomina
“clausulas exorbitantes” que caracterizan a los regimenes juridicos
especiales de derecho publico -como es el régimen de contrataciones
del Estado-, en los que la Administracion Publica representa al interés
general, el servicio publico, y su confraparte representa al interés
privados.

En ese sentido, y teniendo en consideracion el cardcter excepcional de
la potestad de ordenar la reduccion de prestaciones, el drea usuaria de
la contratacion debe sustentar, previamente, las razones por las que las
reducciones a readlizarse resullan necesarias para alcanzar la finalidad
del confrato.”

109. Ahora bien, también conviene sefialar que la proteccion constitucional a los
contratos y a su intangibilidad se encuentra consagrada y plenamente
asegurada en la Constitucion. Tanto en el Titulo |, sobre los derechos de las
personas, como un derecho fundamental (la libertad para contratar) titularizado
por las personas naturales y por las personas juridicas, asi como en el Titulo il
sobre el régimen econémico del Estado en el que se garantiza la libertad de
contratacion.

110. La Constitucién se refiere claramente a la prevalencia de la voluntad de las
pares y a la intangibilidad de los contratos. La Norma Fundamental inclusive
pone el pacto o la voluntad de las partes por encima de la ley, en tanto los
términos contractuales no pueden ser medificados por leyes u ofras disposiciones
posteriores. Efectivamente, de la lectura conjunta del inciso 14) del articulo 2° y
del primer pdrrafo del articulo 62° de la Constitucién, se llega a la conclusion de

SDE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Las cldusulas exorbifantes, en: THEMIS, Revista de Derecho de
la Pontifica Universidad Catolica del Perd, N° 39, Pag. 7.
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que el valor y el respeto a los contratos celebrados entre particulares o entre
particulares con el Estado, como en el presente caso, forman parte del
contenido constitucionalmente protegido del derecho o la libertad de
contratacién.

111. Para el Tribunal Constitucionals, la libertad para contratar o libertad de contrato:

“{...] constituye un derecho fundamental y su ejercicio legitimo, en el
marco de los principios y derechos fundamentales, requiere su
compatibilidad con estos, lo cual no supone una restriccion del legitimo
dmbito de este derecho, sino su exacto encuadramiento en ese
marco",

112.  En relacion a la libertad de contratacion, el Supremo Intérprete? ha senalado
que:

“{...] el derecho a la libre contratacién se concibe como el acuerdo o
convencion de voluntades entre dos o mds personas naturales y/o
juridicas para crear, regular, modificar o extinguir una relacion juridica
de cardcter patrimonial. Dicho vinculo -fruto de la concertacion de
voluntades- debe versar sobre bienes o intereses que poseen
apreciacion econémica, tfener fines licitos y no contravenir las leyes de
orden publico."

113. Los contratos contienen -como lo prevé el Coédigo Civil vy lo consagra la
doctrina- un vinculo obligacional entre las partes dirigido a crear una obligacion
patrimonial. Efectivamente, para De la Puente y Lavalles:

"(...] la celebracién de un contrato definitivo da lugar a la creacion de
una relacion juridica obligacional {...)."

114. El referido autor® agrega que:

“(...) el confrato por definicion es un acuerdo de dos o mds partes para
crear, regular, modificar o extinguir una relacién juridica patrimonial,
aungue en la definicion no se establece, este acuerdo es el acuerdo de
voluntades y debe exteriorizarse mediante la declaracion respectiva.”

® Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 06534-2006-PA/TC de fecha

15 de noviembre de 2007, sobre recurso de agravio conslitucional inferpuesto por dofa Santos

Eresminda Tavara Ceferino contra sentencia de la Segunda Sala Civil de la Corte Superior de

Justicia de Lima. Fundamento N° 3).

’ Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 1535-2006-PA/TC de fecha 31
de enero de 2008 scbre recurso de agravio constitucional interpuesto por la Empresa de
Transportes Turismo Imperial S.A. contra la sentencia emitida por la Primera Sala Mixta
Descentralizada de la Corte Superior de Justicia de Junin de fecha 29 de diciembre de 2005,
que declara improcedente la demanda de amparo interpuesta. Fundamento N° 53).

& DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. "La Convencién y el Contrato (Confinuacion)” En:

Advocatus, N° 8, Lima, 2003, p. 212.

? DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. El confrato general. Fondo Editorial de la Pontificia

Universidad Catolica del Perg, 1996, p. 43.
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116.

117.

118.

ET9:

120,

Este vinculo obligacional estd destinado a cumplirse indefectiblemente pues —
cenforme al articulo 62° de la Constitucion antes referido y al Cédige Civil- ni
siquiera una ley podria modificarlo. Este mismo cuerpo de leyes se encarga de
reiterar, en articulo expreso, la fuerza cbligatoria de lo pactado en los contratos,
segun lo expresado en ellos, a tal punto que quien pretenda negar la
coincidencia entre lo expresado en un contrato y la voluntad comun de las
partes debe probarlo expresamente.

En esta direccién, el Tribunal Constitucional® se ha pronunciado al respecto,
manifestando que:

"La liberfad de coniratar garantiza: a) Autodeterminaciéon para decidir
la celebracién de un contrato, asi como la potestad de elegir al co-
celebrante y b) Autodeterminacion para decidir, de comun acuerdo, la
materia objeto de regulacién contractual.”

El propio senfido de estabilidad juridica que el sistema legal requiere para el
adecuado funcionamiento de la convivencia en sociedad, asi como el principio
de la buena fe que se aplica para valorar juridicamente la celebraciéon vy
ejecucion de los contfratos, obliga a mantener la palabra empefiada en la
contfratacién y a sostener la validez plena del principio de intangibilidad de los
contfratos que se conoce también como el de su validez.

Lo que se ha pactado en los contratos o convenios es “ley" entre las partes vy
debe mantenerse intangible para su ejecucién conforme a lo acordado.
Solamente puede ser modificado por el acuerdo comun de quienes lo
celebraron, inclusive para los contratos regulados por la Ley de Contrataciones
del Estado, y su Reglamento.

Por su parte, el Cédigo Civil consagra en su articulo 1361° el principio pacta sunt
servanda mediante el cual el cumplimiento de las obligaciones emanadas de los
contratos han de exigirse en correspondencia con los términos estipulados en
ellos. No deja lugar a dudas —-valga la reiteracion- la expresion utilizada en el
Cédigo “(...] son obligatorios en cuando se haya expresado en ellos" (en el
presente caso los contratos regulados por la Ley de Contrataciones del Estado vy
su Reglamento.

Esta prevision del Cédigo Civil va a tener exacta correspondencia con la norma
general de interpretacion del acto juridico que se encuentra consagrada en el
articulo 168° del referido cédigo sustantivo que obliga a tomar en consideracion
"lo que se haya expresado en él". La lectura conjunta de los articulos 1361° y
168° del Codigo Civil enmarca la interpretacion de los contratos a lo en ellos

' Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 07339- 2006-PA/TC de fecha
25 de junio de 2007, sobre recurso de agravio constifucional interpuesto por la Empresa de
Transportes Megabus SAC confra la sentencia de la Segunda Sala Mixta de la Corte Superior
de Justicia de Junin. Fundamento N° 46 y 47.
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123.

124.

125.

escrito (nuevamente, “a lo que se haya expresado en ellos”) y en interpretacién
gue directa y naturalmente se derive de dicho texto.

No debe olvidarse, ademds, que junto con el principic pacta sunt servanda,
opera el principio de la buena fe. Conforme lo sefala lJiménez Vargas-
Machuca'l, dicho principio es generalmente asociado con la rectitud, honradez,
buen proceder, buena intencion, confianza en la verdad de un acto juridico,
inocencia, etfc., teniendo siempre una connotacion loable y sana, socialmente
aceptable y deseable.

Asi, la citada jueza y jurista'? agrega que si bien nuestro Codigo Civil es
asistemdtico en su conceptudlizacién (al considerarla un principic general
inferpretativo de los contratos vy los actos juridicos, mientras que, por otro lado,
menciona que los contratos se rigen por “las reglas de la buena fe y comun
intencién de las partes”), si la califica como principio precisamente en la norma
que establece la forma como debe interpretarse el acto juridico.

En este orden de ideas, si bien este Arbitro Unico reconoce la prerrogativa de
ESSALUD de reducir las prestaciones en un 25% conforme al articulo 174° del
RLCE, lo cierto es que lareduccién del item 4 fue emitida y notificada al
CONSORCIO habiendo vencido en exceso el plazo de ejecucion de la
prestacion que conforme a la clausula quinta del Contrato se extendia hasta el 5
de mayo de 2012, y habiendo vencido asimismo los plazos establecidos en las
Bases para la cuarta, quinta y sexta entrega de dichos bienes, siendo gue ésta
uUltima tenia como fecha de vencimiento el 29 marzo de 2012 y la reduccion fue
nofificada al contratista el 30 julic de 2012.

Asimismo, con respecto al item 1, se verifica que hasta la fecha ESSALUD no ha
emitido pronunciamiento alguno respecto a la cuarta, quinta y sexta entrega de
los productos correspondientes a dicho item, siendo que la reduccién emitida
mediante Carta N° 3270.0A.0ARAR.GRAR.ESSALUD.2012, de fecha 27 de julio de
2012y notificada al CONSORCIO el 30 de julio de 2012, fue Unicamente respecto
al item 4.

En ese sentido, se aprecia que la resolucion efectuada por el CONSORCIO tiene
plena validez toda vez que se ha demostrado que ESSALUD ha incumplido
injustificadamente su obligacién de recibir el material médico en los plazos
establecidos en las Bases y ordenes de compra respectivas, maxime si ésta Ultima
no ha cuestionado la resoluciéon contractual ya sea mediante conciliaciéon o
arbitraje, conforme a lo establecido en el articulo 170° del RLCE.

De esta manera, corresponde declarar FUNDADA la primera pretension de la
demanda.

"' JIMENEZ VARGAS-MACHUCA, Roxana, "La Unidad del principio general de la buena fe y su
trascendencia en el Derecho modemo”. En: Confratacion Privada, Lima: Jurista Editores, Peru,
2002, pp. 78-79.

12 JIMENEZ VARGAS-MACHUCA, Op. Cit. pp. 83-84.
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128.

129

130.

131.

SEGUNDO PUNTO CONTROVERTIDO

“Determinar si corresponde o no declarar la obligacién de pago del Seguro
Social de Salud - Hospital Nacional Edgardo Rebagliati Marlins por la suma de §/.
129,250.00 (Cienfo veinfinueve mil doscientos cincuenta con 00/100 Nuevos
Soles) a favor del Consorcio ASG Inversiones - ANJACK Médica S.A.C. y se
ordene que de inmediato cumpla con el mismo".

Con respecto a la segunda pretension, el CONSORCIO sostiene que fuvieron que
mandar a fabricar la mercaderia de acuerdo con las especificaciones de la
licitacion, siendo el material médico Unico y uso exclusivo para la Enfidad y por
ello, la negativa de recepcién de un producto especialmente ordenado para la
ENTIDAD les afecta dado que aseguran no podrian colocar este producto en
otras empresas del rubro oftalmoldgico.

Adicionaimente, sefialan que los bienes tenian un plazo de vigencia desde la
fecha programada para ello en el Almacén y de acuerdo con ello, los bienes se
han estado deteriorando y perdiendo cdlidad, encontrdndose proximo el
vencimiento. De esta manera, solicita el pago del precic del bien, dado gue
resultaria imposible su comercializaciéon a otra institucion.

Sobre el particular, este Arbitro Unico considera que si bien ha quedado
demostrado que EL CONSORCIO presenté los bienes dentro de los plazos
establecidos en las Bases Infegradas, no obstante ello, no ha ofrecido medio
probatorio alguno mediante el cual se verifigue o demuestre que los productos
se hayan deteriorado y de esta manera les haya sido imposible comercializarlos
a otras entidades o empresas, tales como fotografias que contengan el sello de
los productos con la fecha de vencimiento o alguna pericia o informe que
demuestre lo afirmado por EL CONSORCIO.

Siendo ello asi, al no encontrarse acreditado el deterioro de los bienes materia
del Contrato, corresponde declarar INFUNDADA la segunda pretension de la
demanda.

ANALISIS AL TERCER PUNTO CONTROVERTIDO

“Determinar si corresponde o no declarar que se ocasionaron danos y perjuicios
a la demandanfe y a las empresas que conforman el consorcio, por la
injustificada falta de recepcién de la mercaderia sefialada en las drdenes de
compra N° 4501643534, 4501643521 y 4501508705, siendo dichos daios y
perjuicios la suma de §/. 71,900.00 (Setenta y un mil novecienfos y 00/100 Nuevos
Soles), o de ser el caso, la suma que el Arbifro Unico determine prudencialmente
de conformidad con el arliculo 1332° del Cédigo Civil Peruano”.

El andlisis de todo problema de responsabilidad civil, supone la aplicacién de un

meétocdo que reconoce dos etapas: i) la primera, de andlisis material consistente
en determinar la existencia de una conducta antijuridica, dafos resarcibles, la
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132.

133.

134.

135.

136.

relacion de causalidad entre uno y ofro, asi como la existencia, si la hubiere, de
las fracturas causales, a fin idenfificar al “causante” del efecto dafoso: ii) la
segunda, en donde a fravés del juicio de imputabilidad se decidird qué es mas
eficiente: si dejar que la victima soporte el coste del dafio o traspasar este peso
economico hacia una esfera ajena a la victima. Esto se realiza a través de la
aplicacion de alguno de los criterios de imputacién, sean estos de naturaleza
subjetiva u objetiva.

La falta de uno de estos elementos tiene como consecuencia que la pretensién
indemnizatoria sea desestimada en su totalidad.

En esa lineq, el articulo 1331° del Cédigo Civil sefiala lo siguiente:

“la prueba de los dafios y perjuicios y de su cuantia también
comresponde al perjudicado por la ingjecucién de la obligacién o por
cumplimienfo parcial, tardio o defectuoso”,

Con lo antes sefnalado, queda claro que quien fiene la carga de la prueba
segun el articulo 1331° del Cédigo Civil, es quien afirma que ha sido perjudicado
por la inejecucion de la obligacion contractual. Asimismo, se desprende del
mismo arficulo que quien solicita una indemnizacidén debe probarlo. Asi, y
estando a lo indicado, queda claro, en primer término, que en el presente
arbitraje, guien tiene la carga de probar si se le provocd un dafio por alguna
inejecucion en las obligaciones contractuales es el CONSORCIO.

Esto responde al denominado por la doctrina como Onus Probandi, (o carga de
la prueba) que es una expresion latina del principio juridico que sefiala quién
estd obligado a probar un determinado hecho ante los fribunales.

Ahora bien, el CONSORCIO en su demanda sefiala que los dafios que se le han
ocasionado, son principalmente los siguientes:

» por los costos de mantenimiento en el almacén del material
meédico desde la oportunidad en donde se debidé hacer efectiva
la entrega,

* cosftos de importacién del material médico,

» linea de crédito cerrada por nuestro proveedor,

» dano alaimagen de la imagen empresarial de las empresas que
forman parte del consorcio."

Asimismo, precisa gue los danos ocasionados ascienden a la suma de S/.
71,900.00 (Setenta y un mil novecientos con 00/100 Nuevos Soles), conforme al
siguiente cuadro:

Concepto Monto

Almacendje (S/. 1,500.00 por 12 meses) | S/. 18,000.00

Costos de Importacion (Flete, Gastos | S/. 18,000.00
de Aduanas e Impuestos)
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138.

139.

140.

141.

Gastos de Interés por uso de linea | S/. 5,000.00
COMEX BBVA para la importacion

Utlidad dejada de percibir por | S/.30,000.00
anulacion de ordenes de compra

TOTAL $/.71,900.00

Sobre el particular, el Arbitro Unico advierte que el CONSORCIO no ha ofrecido
medio probatorio alguno por el cual acredite los danos ocasionados ni el monto
al que ascenderian estos, ya que no ha presentado en cdlidad de medio
probatorio facturas o recibos que demuestren los costos que habria incurrido por
el alimacenaje de los productos, ni los costos de importacion, gastos de interés
por uso de la linea COMEX BBVA ni la utilidad dejada de percibir por anulacion
de ordenes de compra, asi como tampoco ha acreditado el dafo a la imagen
que habrian sufrido las empresas que conforman dicho CONSORCIO.

Con relacion al Anexo 1-O ofrecido en la demanda, correspendiente a la Carta
s/n de fecha 7 de junio de 2012 cursada hacia ASG Inversiones EIRL por
ALCHIMIA SRL, se tiene que si bien ésta sefiala que la linea de crédito con dicha
empresa fue anulada hasta la cancelacion total de la deuda pendiente con
ella, lo cierto es gue dicho documento no acredita que la razén por la cual no
pudieron cumplir con cumplir con su obligacién crediticia se debid Unica vy
exclusivamente como consecuencia de la inejecucion de la obligacion de
ESSALUD, asi mismo, dicho documento no acredita de manera indefectible que
la mercaderia haya sido destinada para el concurso publico materia de la
presente controversia.

Atendiendo a las razones expuestas, este Arbitro Unico considera declarar
INFUNDADA la tercera pretension de la demanda.

ANALISIS AL CUARTO PUNTO CONTROVERTIDO

“Determinar si corresponde ordenar si corresponde ordenar a favor del Consorcio
ASG Inversiones - ANJACK Médica S.A.C. el pago de los intereses de la segunda
y tercera pretensién, desde la fecha de nolificacién de la presenfe demanda
hasta la fecha efectiva de su pago infegro, real y efectivo.”

En la medida que han side declaradas INFUNDADAS la segunda vy la tercera
pretensién de la demanda, al no haberse acreditado el deterioro de los bienes
materia del Contrato ni el dafio alegado, consiguientemente, coresponde
declarar INFUNDADO el pago de los intereses solicitados respecto a dichas
pretensiones.

ANALISIS AL QUINTO PUNTO CONTROVERTIDO

“Determinar a quién corresponde el pago de los costos y costas que genere el
presente arbitraje”.
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142, Para findlizar, respecto de este Ultimo punto controvertido, es preciso recordar
que segun lo establecido en el Articulo 70° del Decreto Legislativo que norma el
Arbitraje aprobado por el Decreto Legislativo N° 107113, el Tribunal fijard en el
laudo los costos del arbitraje, comprendiendo -entre otros-, los honorarios vy
gastos del Tribunal Arbitral, los honorarios y gastos del Secretario, y los gastos
razonables incurridos por las partes para su defensa en el arbitraje.

143. Por lo tanto, en cuanto a la determinacion de los “costos del arbifraje”
(entendido este como lo define el Art. 70° de la LA), a éste Arbitro Unico le
corresponde establecer quién debe asumirlas.

144. Considerando el resultado de este arbitraje en el que en puridad no puede
afirmarse que existe una parte vencida, ya que ambas tenian motivos suficientes
y atendibles para litigar, habida cuenta que debian defender sus pretensiones
via arbitral, y que ademds, el Arbitro Unico considera a efectos de regular el
pago de tales conceptos, el buen comportamiento procesal de las partes vy la
incertidumbre juridica que existia entre ellas, comesponde disponer que cada
parte asuma directamente los costos en que incurd como consecuencia del
presente arbitraje.

145. En cuanto a lo segundo, y en atencién al anticipo de honorarios arbitrales fijados
en los numerales 75 y 76 del Acta de Instalacion y a los que fueron establecidos
mediante Resolucion N° 7 de fecha 20 de mayo de 2013; este Arbitro Unico fija
como honorarios arbitrales definitivos, las sumas de $/. 12,000.00 (Doce mil con
00/100 Nuevos Soles) netos para el Arbitro Unico, y S/. 8,800.00 (Ocho mil
ochocientos con 00/100 Nuevos Soles) netos para la Secretaria Arbitral, los
mismos gue ya han sido cancelados en su totalidad por ambas partes en
preporciones iguales.

Vill. LAUDO

1. Por las razones expuestas en el andlisis a los puntos controvertidos y conforme a
derecho, el Arbitro Unico emite el siguiente laudo de derecho:

PRIMERO: FUNDADA la primera pretension principal de la demanda, y en
consecuencia, el Arbitro Unico reconoce vy rafifica la validez de la resoluciéon
parcial del Contrato N° 001 Licitacion Publica N° 1107L00021, efectuada por el
Consorcio ASG Inversiones E.LR.L. — ANJACK Médica §.A.C., como consecuencid

13 Articulo 70.- Costos

El fribunal arbitral fijard en el laudo los costos del arbitraje. Los costos del arbitraje comprenden:
a. Los honorarios y gastos del fribunal arbifral.

b. Los honorarios y gastos del secretario.

c. Los gastos administrativos de la institucion arbitral.

d. Los honorarios y gastos de los peritos o de cualquier olra asistencia requerida

por el tribunal arbitral.

e. Los gastos razonables incurridos por las partes pard su defensa en el arbifraje.

f. Los demds gastos razonables originados en las actuaciones arbitrales.
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del incumplimiento del Seguro Social de Salud — Hospital Nacional Edgardo
Rebagliati Martins, al haberse negado injustificadamente a recepcionar las
ordenes de compra N° 4501643534, 4501643521 y 4501508705.

SEGUNDO: INFUNDADA Ia segunda pretension principal de la demanda, respecto a
declarar la obligacion de pago del Seguro Social de Salud - Hospital Nacional
Edgardo Rebagliati Martins por la suma de $/. 129,250.00 (Ciento veintinueve mil
doscientos cincuenta con 00/100 Nuevos Soles) a favor del Consorcio ASG
Inversiones E.LR.L. — ANJACK Médica S.A.C.

TERCERO: INFUNDADA la tercera pretension principal de la demanda, respecto o
declarar que se ocasionaron dafios y perjuicios al Consorcio ASG Inversiones E.ILR.L.
- ANJACK Médica S.A.C..

CUARTO: INFUNDADA la cuarta pretensién principal de la demanda, respecto a
gue se paguen los intereses de la segunda y tercera pretensién desde la fecha de

nofificacion de la demanda hasta la fecha efectiva de su pago integro, real y
efectivo.

QUINTO: DISPONER al Secretario Arbitral remitir una copia de los extremos del
presente laudo al Crganismo Superior de las Contrataciones del Estado - OSCE,
para los fines que correspondan conforme a Ley.

Notifiquese a las partes,
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