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En adelante la ENTIDAD, el MINSA, o el DEMANDADO.

Tribunal Arbitral:

Juan Huamani Chavez.
Claudia Pérez Talavera.

Ivan Casiano Lossio.
RESOLUCION N° 25
Lima, 13 de julio de 2015
VISTOS:

I. ANTECEDENTES

Con fecha 08 de junio de 2011, se suscribido el Contrato N° 256-2011-MINSA
derivado de la exoneracién N° 0003-2011-MINSA adquisicion de equipamiento para
el Instituto Nacional de Salud del Nifio; entre THI Medical SAC (El Contratista), y el

Ministerio de Salud {La Entidad). -

1. La cldusula décimo sexta del Contrato establece lo siguiente:

"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 resueltos de manera

definitiva e inapelable mediante arbitraje de derecho, de

conformidad con [lo establecido en

Contrataciones del Estado.

la normativa de
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-‘Facultativamente, cualquiera de las partes podrd someter a
conciliacion la referida controversia, sin perjuicio de recurrir al
arbitraje en caso no se llegue a un acuerdo entre ambas,
segun lo sefialado en los articulos 214° y 215° de la Ley de
‘Contrataciones del Estado.

El Laudo arbitral emitido es vinculante para las partes y
pondré fin al procedimiento de manera definitiva, siendo
inapelable ante el Poder Judicial o ante cualquier instancia

‘administrativa”.

Como consecuencia de las controversias 'presentadas por THI Medical SAC., ésta
procedié a remitir la correspondiente solicitud de arbitraje, en aplicacion del

convenio arbitral contenido en la citada Clausula Décimo Sexta del Contrato.
II. DESARROLLO DEL PROCESO
A. Actuacién Preliminar del Tribunal Arbitral

1. Con fecha 22 de julio de 2014, se llevd a cabo la Audiencia de Ingtalacion de
Tribunal Arbitral en la sede institucional del Organismo Supervisor de las
Contrataciones del Estado - OSCE, donde se reunieron el Dr. Juan Huamani
Chévez, en su calidad del Presidente Tribunal Arbitral, y los Doctores Claudia
Pérez Talavera y Ivan Casiano Lossio, en su calidad de arbitros; conjuntamente
con el profesional encargado de la Direcciéon de Arbitraje Administrativo del
Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado -~ OSCE, con el
propdsite de instalar el Tribunal Arbitral que se encargaria de resolver la

presente controversia.

2. Con fecha 14 de agosto de 2014, la empresa THI Medical SAC, present6 su
escrito de demanda. La demanda fue admitida mediante Resolucién N¢ 01 de
fecha 18 de agosto de 2014, corriéndosg a su vez, traslado de dicho escrito al
Ministerio de Salud, para que cumpla con contestarla dentro de un plazo de
quince (15) dias habiles, conforme a lo establecido en el Acta de Instalacion del

Tribunal Arbitral.

3. Con fecha 12 de setiembre de 2014, el Ministerio de Salud contesté la demanda

arbitral. Al respecto, mediante Resolucion N° 05 de fecha 18 de setiembre de
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2014, el Tribunal Arbitral requirié al Ministerio de Salud, previo a tener por
presentada la contestacion de la demanda, para que cumpla con adjuntar

medios probatorios faltantes.

4. Mediante escrito presentado por el Ministerio de Salud con fecha 06 de octubre
de 2014, dicha parte cumplié con precisar y adjuntar los medios probatorios
ofrecidos y sefialados en la resolucidn N° 05; en tal sentido, mediante
Resolucién N° 06 de fecha 07 de octubre de 2014, se admitid a tramite la

contestacion de demanda.

.5. Con Resolucion N° 07 de fecha 7 de octubre de 2014, el Tribunal Arbitral citd a
las partes a la Audiencia de Conciliacion y Determinacién de Puntos
Controvertidos y Admision de Medios Probatorios, para el dia jueves 23 de

octubre de 2014 a las 09:00 am, en la sede del arbitraje.

6. En el dia y hora programada se realizd la Audiencia de Conciliacion y
Determinacién de Puntos Controvertidos y Admisiéon de Medios Probatorios, por
lo que se procedid a fijar los puntos controvertidos respecto de cada una de las

pretensiones planteadas. Estos fueron fijados de la siguiente manera:

1. Determinar si corresponde o no que se declare la nulidad de la penalidad
ascendente a S/. 298,933.33 (doscientos noventa y ocho mil novecientos
treinta y tres y 33/100 Nuevos Soles), y que se declare que THI MEDICAL
SAC no es pasible de penalidad alguna por haber cumplido con sus

prestaciones contractuales sin retraso injustificado.

2. Determinar si corresponde o no ratificar la procedencia de la solicitud de
ampliacion de plazo efectuada por THI MEDICAL SAC de fecha 11 de julio de

2011,

3. Determinar si corresponde o no declarar que la demora en la culminacion del
contrato no es responsabilidad de THI MEDICAL SAC sino del Ministerio de

Salud.

4. Determinar si corresponde declarar o no que el contrato ha culminado y se
ordene al Ministerio de Salud que entregue a THI MEDICAL SAC la

conformidad del servicio y/o Constancia de Prestacion de Servicios.
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5. Determinar si corresponde o no dejar sin efecto ia indebida ejecucién de las
- cartas fianzas N° D193-139996 y N° D193-1413328 por un monto de S/.
336,330.00 (Trescientos treinta y seis mil trescientos treinta con 00/100
Nuevos Soles) cada una de ellas, y de ser el caso ordenar la restitucion de

las mismas.

6. Determinar si. corresponde ordenar ¢ no que el Ministerio de Salud
reembolse a THI MEDICAL SAC los gastos de renovacidn de las cartas

fia nzas.

7. Determinar si corresponde ordenar o no que el Ministerio de Salud pague a
favor de THI MEDICAL SAC los gastos incurridos por el excesivo periodo de
almacenaje de los bienes materia del contrato y que se han cuantificado en
la suma de S/. 285,737.40 (doscientos ochenta y cinco mil setecientos

treinta y siete con 40/100 Nuevos Soles).

8. Determinar si corresponde ordenar o no al Ministerio de Salud el pago de
una indemnizacién por la suma de S/. 500,000.00 {Quinientos mil con

00/100 Nuevos Soles) por concepto de dafios y perjuicios.
Punto Controvertido Comin:

9. Determinar a quién le corresponde el pago de las costas y costos derivados

del presente arbitraje.

7. Asimismo,” en la mencionada Audiencia, se admitieron los siguientes
documentos ofrecidos «por THI Medical SAC como medios probatorios en su
escrito de demanda presentado con fecha 14 de agosto de 2014, incluido en el
acapite "IV MEDIOS PROBATORIOS” de su demanda, que van del numeral 1) al
18).

8. Por otra parte, también fueron admitidos los medios probatorios ofrecidos por el
Ministerioc de Salud en su escrito presentado con fecha 12 de setiembre de
2014, incluidos en el acapite “D. MEDIOS PROBATORIOS” de su contestaci6n, e
identificados con los numerales que van del 1) al 26), y precisados mediante

escrito de fecha 06 de octubre de 2014,
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9,

10.

11.

12,

13.

14,

15,

Mediante Resolucion N° 09 se requirié a ambas partes para que, cumplan con
presentar ios documentos sefialados en el cuarto extremo considerativo de

dicha resolucidn.

Mediante escrito de fecha 11 de noviembre de 2014, THI Medical SAC cumplio
con absolver el requerimiento efectuado en la resdlucidén N° 09, asimismo, la
Entidad sefiald que los documentos solicitados han sido generados por la

demandante.

Al respecto, mediante Resolucidn N° 10 se tuvo por absuelto el requerimiento
efectuado mediante Resolucion N° 09 por ambas partes; y se corrio traslado al
Ministerio de Salud, para que exprese lo conveniente a su derecho en relacién a

los documentos presentados por la empresa THI Medical SAC.

Mediante escrito de fecha 25 de noviembre de 2014, el Ministerio de Salud
cumplié con absolver el requerimiento efectuado en la Resolucidn N° 10, Al
respecto, mediante Resolucion N° 12 se tuvo por absuelto el requerimiento
efectuado mediante Resolucién N° 10, asimismo se requirié a la empresa THI
Medical SAC para que cumpla con presentar las Cartas fianzas N® D193-139996
y D193-1413328, requeridas mediante Resolucién N° 09; y se cité a las part

a la Audiencia de Ilustracién de Hechos, para el dia 9 de diciembre de 2014, a

horas 1:00 p.m., en la sede del Tribunal Arbitral.

Mediante Resolucién N° 13 el Tribunal Arbitral dejé sin efecto la citacién
efectuada para el dia lunes 9 de diciembre de 2014, a horas 1:00 p.m.; vy
reprogramd la Audiencia de Ilustracién de hechos, para el dia Lunes 29 de
diciembre de 2014, a horas 12:30 p.m.

Mediante Resolucién N° 14 el Tribunal Arbitral dejé sin efecto la citacién
efectuada para e! dia lunes 29 de diciembre de 2014, y reprogramo la Audiencia
de Ilustracion de heches, para el dia Lunes 12 de enero de 2015, a horas 12:30

p.m.

En el dia y hora programada se realizd la Audiencia de Ilustracion de hechos, en

dicho acto se dejé constancia de la inasistencia del Ministerio de Salud;
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16.

17.

18.

19,

20,

asimismo, en dicha diligencia, el Colegiado otorgé a las partes un plazo, a fin de

que presenten los documentos adicionales que consideren convenientes.

Mediante escrito de fecha el 09 de enero de 2015, la demandante efectud
precisiones sobre las cartas fianzas ejecutadas y emitidas a favor de la Entidad.
Al respecto, mediante Resolucién N° 15 se corrid traslado de dicho escrito al

Ministerio de Salud a fin de que exprese lo conveniente a su derecho.

Mediante escrito presentado por THI Medical SAC con fecha 26 de enero de
2015; con fecha 27 de enero de 2015, de la Entidad, solicitdé una ampliacién de
plazo para presentar la documentacion adicional. Al respecto, mediante
Resolucidn N° 17 de fecha 28 de enero de 2015, el Tribunal Arbitral otorgd a
ambas partes un plazo adicional, a fin de que presenten documentacion

adicional que consideren convenientes referida a los puntos controvertidos.

Mediante escritos presentados por las partes el 09 de febrero de 2015, se
cumplid6 con presentar documentacién adicional referida a los puntos
controvertidos; al respecto, el Tribunal, mediante Resolucién N° 19 de fecha 19
de febrero de 2015, resolvié correr traslado reciproco entre las partes a fin de

que expresen lo conveniente a su derecho.

Mediante escrito presentado por THI Medical SAC con fecha 06 de marzo de
2015, y con fecha 08 de marzo de 2015, de la Entidad; ambas partes cumplen
con absolver el traslado conferido a las partes mediante Resolucién N° 19; en
tal sentido mediante Resolucién N° 20 se admitid a tramite los medios
probatorios ofrecidos por las partes mediante escritos de fecha 9 de febrero de
2015.

Mediante resolucidén N° 21, se declardé el cierre de ia etapa probatoria del
proceso arbitral y otorgdé a las partes un plazo de cinco (5) dias habiles,

contados a partir del dia siguiente de la notificacién de la Resolucién, a fin de

-que presentasen sus escritos de alegatos y conclusiones finales. Asimismo en la

mencionada Resolucién N° 21, el Tribuna! Arbitral cité a las partes a la
Audiencia de Informes Orales a celebrarse el 01 de abril de 2015, a horas 12:00

p.m., en la sede del arbitraje.
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22.

23.

24,

III.

Ivdn Casiano Lossio

.El 01 de abril de 2015, a horas 12:00 p.m. se realizd la Audiencia de Informes

Orales, sin embargo ante el pedido de reprogramacion de la Entidad, el
Colegiado resolvid reprogramar, de manera excepcional y por Unica vez, la
Audiencia de Informes Orales, en aras de brindar las facilidades a las partes
para que ejerzan .su derecho de defensa, y. puedan exponer sus posiciones y
alegaciones ante el Tribunal; y fijé como nueva fecha de Audiencia de Informes
Orales el dia jueves 16 de abril de 2015, a las 12:00 horas.

Mediante Resolucion N° 22 ‘de fecha 01 de abril de 2015 se tuvo por
presentados los escritos de alegatos y conclusiones finales presentadas por

ambas partes.

El dia jueves 16 de abril de 2015, se realizé la Audiencia de Informes Orales con
asistencia de ambas partes. Asimismo, en la mencionada Audiencia de Informes
Orales, el Tribunal Arbitral declard el cierre de la instruccién del arbitraje y fijo
plazo para la emisién del laudo en treinta (30) dias habiles contados a partir de

la notificacidon del Acta de la Audiencia de Informes Orales a ambas partes.

Mediante Resolucion N° 24, el Tribunal Arbitral prorrogd el plazo para laudar en
treinta (30) dias habiles contados a partir del dia siguiente de vencido el
termino original, al amparo de lo establecido en las reglas del proceso

contenidas en el Acta de Instalacion de Tribunal Arbitral.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL ARBITRAL

1.- CUESTIONES PRELIMINARES

Antes de entrar a analizar la materia controvertida, corresponde confirmar lo

siguiente:

(i) Que el Tribunal Arbitral se ;onstituyé de conformidad con el convenio

arbitral suscrito por las partes:

(i) Que en momento alguno se recusé a algéin miembro del Tribunal Arbitral, o
se impugnd o reclamd contra las disposiciones de procedimiento dispuestas
en el Acta de Instalacién. '

(iii) Que el Contratista presentdé su demanda dentro de los plazos dispuestos.
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(iv) Que la Entidad fue debidamente emplazada con la .demanda y presenté su
contestacion de demanda dentro de los plazos establecidos.

(v) Que las partes tuviercn plena oportunidad para ofrecer y actuar todos sus
medios probatorios, asi como la facultad de presentar alegatos o solicitar el
uso de la palabra para informar oralmente ante el Tribunal Arbitrat.

(vi) Que de conformidad con las reglas establecidas en el Acta de Instalacién del
Tribunal Arbitral, las partes han tenido la oportunidad suficiente de plantear
el recurso de reconsideracion .contra cualquier resolucién distinta al laudo
emitida en el presente proceso arbitral, '"que se hubiere dictado con
inobservancia o infraccion de una regla contenida en el Acta de Instalacién,
una norma de la Ley, del Reglamento ¢ del Decreto Legislativo N¢ 1071,
habiéndose producido la renuncia al derecho a objetar conforme lo sefiala la
misma Acta de Instalacion.

(vii)Que, el Tribunal Arbitral ha procedido a laudar dentro de los plazos

aceptados por las partes.
2.- MATERIA CONTROVERTIDA

De acuerdo con lo establecido en la Audiencia de Conciliaciéon y Determinacion
de Puntos Controvertidos y Admisién de Medios Probatorios, en el presente caso,
corresponde al Tribunal Arbitral determinar lo siguiente en base a los puntos

controvertidos fijados en el presente arbitraje:

1. Determinar si corresponde o no que se declare la nulidad de la penalidad
ascendente a S/. 298,933.33 {doscientos noventa y ocho mil novecientos
treinta y tres y 33/100 Nuevos Soles), y que se declare que THI MEDICAL
SAC no es pasible de penalidad alguna por haber cumplido con sus

prestaciones contractuales sin retraso injustificado.

2. Determinar si corresponde o no ratificar la procedencia de la solicitud de
ampliacién de plazo efectuada por THI MEDICAL SAC de fecha 11 de julio de
2011.

3. Determinar si corresponde o no declarar que la demora en la culminacién del
contrato no es responsabilidad de THI MEDICAL SAC sino del Ministerio de
Salud.
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unto

9.

Determinar si corresponde declarar o no que el contrato ha culminado y se
ordene al Ministerio de Salud que entregue a THI MEDICAL SAC la

conformidad de! servicio y/o Constancia de Prestacién de Servicios.

Determinar si corresponde o no dejar sin efecto la indebida ejecucién de las
cartas fianzas N® D193-139996 y N° D193-1413328 por un monto de S/.
336,330.00 (Trescientos treinta y seis mi! trescientos treinta con 00/100
Nuevos Soles) cada.una de ellas, y de ser el caso ordenar la restitucién de

las mismas.

Determinar si corresponde ordenar o no que el Ministerio de Salud
reembolse a THI MEDICAL SAC los gastos de renovacion de las cartas

fianzas.

Determinar si corresponde ordenar ¢ no que el Ministerio de Salud pague a
favor de THI MEDICAL SAC los gastos incurridos por el excesivo periodo de
almacenaje de los bienes materia del contrato y que se han cuantificado en
la suma de S/. 285,737.40 (doscientos ochenta y cinco mil setecientos

treinta y siete con 40/100 Nuevos Soles).

Determinar si corresponde ordenar o no al Ministerio de Salud el pago de
una indemnizacién por la suma de S/. 500,000.00 (Quinientos mil con

00/100 Nuevos Soles) por concepto de dafios y perjuicios.
ntrovertido Comun:

Determinar a quién le corresponde el pago de las costas y costos derivados

del presente arbitraje.

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

Arbitral pronunciarse respecto de cada uno de los puntos controvertidos

-teniendo en cuenta el mérito de la prueba aportada al proceso, para determinar,

en base a la valoracién conjunta de ella, las consecuencias juridicas que, de

acuerdo a derecho, se derivan para las partes en funcion de lo que haya sido

probado o no en el marco del proceso. Debe destacarse que la carga de la

prueba corresponde a quien alega un determinado hecho para sustentar o
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justificar una determinada posicion, de modo que logre crear certeza en el

arbitro respecto de tales hechos.

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

Ello concuerda con la definicion de dicho principio que establece que:

“... la actividad probatoria no pertenece a quien la realiza, sino, por el
contrario, se considera propia del proceso, por lo que debe tenérsele en
cuenta para determinar la existencia o inexistencia del hecho a que se
refiere, independientemente de que beneficie 0 perjudique los intereses de la
parte que suministro los medios de prueba o aun de la parte contraria. La
prueba pertenece al proceso y no a la parte que lo propuso o lo

* ]

proporciono

El Tribunal Arbitral deja constancia que al emitir el presente laudo arbitral ha
valorado la totalidad de medios probatorios ofrecidos y admitidos a tramite en el
proceso arbitral valiéndose de las regias de la sana critica o apreciacién razonada,
siendo que la no indicacion expresa a alguno de los medios probatorios obrantes en
autos o hechos relatados por las partes no significa de ningin modo que tal medio
probatorio o tal hecho no haya sido valorado, por lo que el Tribunal Arbitral deja
establecido que en aquellos supuestos en los que este laudo arbitral hace referencia
a algun medio probatorio o hecho en particular, lo hace atendiendo a su estrecha
vinculacién, trascendencia, utilidad y pertinencia que a criterio del Tribunal Arbitral

tuviere respecto de la controversia materia de analisis.

Que adicionalmente debe precisarse que, los puntos controvertidos constituyen una
referencia para el analisis que debe efectuar el Tribunal Arbitral, pudiendo en

consecuencia rcalizar un analisis conjunto de los mismos en aquellos casos en los

! TARAMONA HERNANDEZ., José Rubén. "Mcdios Probatorios en el Proceso Civil”. Ed.: Rodhas, 1994,
p. 35.
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que se encuentren intimamente ligados, por lo que en ese sentido, el Tribunal

Arbitral considera que el analisis debe realizarse de acuerdo . a la forma siguiente:

DE LA DEMANDA PRESENTADA POR THI MEDICAL SAC
2.1PRIMER y SEGUNDO PUNTO CONTROVERTIDO

"Determinar si corresponde o no que se declare la nulidad de fa
penalidad ascendente a S/. 298,933.33 (Doscientos Noventa y Ocho
Mil Novecientos Treinta y Tres y 33/100 Nuevos Soles), y que se
declare que THI MEDICAL SAC no es pasible de penalidad alguna por - -
haber cumplido con sus prestaciones contractuales sin retraso

injustificado.”
"Determinar si corresponde o no ratificar la procedencia de la

solicitud de ampliacion de plazo efectuada por THI MEDICAL SAC de
fecha 11 de julio de 2011.”

Posicién de THI Medical SAC

De la Primera Pretensidn Principal de la Demanda

- El contratista sefala que el MINSA con Cficio N° 855-2014-0L-OGA/MINSA de fecha
14 de mayo de 2014, determind de manera unilateral y arbitraria que la contratista
habia incurrido en penalidad por mora por un supuesto retraso injustificado en el
cumplimiento de la prestacion a su cargo. El contratista sefiala que el MINSA en
dicho Oficio adjuntd como anexo 01 un cuadro de cumplimiento de entrega, en el
 que se establece que la fecha limite para la entrega de los equipos era el 23 de julio
de 2011 y que, sin embargo, la ultima entrega correspondiente a los mismos fue

realizada con fecha 08 de agosto de 2011.

El contratista scfiala que el MINSA indica que THI MEDICAL realizo el internamiento
parcial de los componentes del Sistema RIS-PACS con fecha 22 de julio de 2011 y
08 de agosto de 2011, tomando ésta dltima como fecha de recepcién toda vez que

corresponde a la fecha en la que se hizo la entrega del Escéner de peliculas

radiograficas marca VIDAR, modelo ‘Diagnostic Pro Advantage’.

11
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El contratista sefiala que el MINSA cencluye errdneamente que existe un retraso de
dieciséis (16) dias en el cumplimiento de la entrega de los equipos; razén por la

cual, imputa el pago de una Penalidad por Mora.
Ef contratista sefiala gque no corresponde la aplicacién de penalidad por lo siguiente:

» No corresponde un supuesto de retraso injustificado conforme lo establece el
articulo 165° del Reglamento,

+ Se tramitd una ampliacion de plazo que quedd aprobada por aplicacién del
articulo 175° del Reglamento.

e La Entidad aprobd una liquidacién parcial en la que establecié que no
correspondia la aplicacion de penalidad alguna, por lo que, la penalidad

aplicada contraviene el principio de los actos propios.

El contratista sefiala que no hubo retraso injustificado pues la Penalidad por Mora
opera ante el retraso o cumplimiento injustificado de una obligacién contractual, lo
que indica no ocurrid enr el presente caso, toda vez que mediante Carta 896-2011
de fecha 11 de julio de 2011, sefiala haber comunicado al MINSA que era necesario

realizar el cambio del producto iniciaimente ofertado debido a un caso fortuito.

El contratista sefiala que no existio en el presente caso un retraso injustificado en la
ejecucién del contrato, toda vez que sefiala que cumplié con informar de la
necesidad de realizar un cambio de equipe, cumpliendo al mismo tiempo con

solicitar la respectiva ampliacion de plazo de entrega.

Asimismo , el contratista sefiala que remitié la Carta 897-2011 de fecha 12 de julio
de 2011 mediante la cual hizo llegar al MINSA los detalles y caracteristicas del
escaner de pecliculas radiograficas marca VIDAR, modelo 'DIAGNOSTIC PRO

Advantage’ como alternativa al inicialmente ofertado.

Al respecto, el contratista sefiala que de dicho producto ofrecido como alternativa,
mediante Memorando N° 1708-2011-DGIEM/MINSA de fecha 21 de julio de 2011 e
Informe N° 637-2011-DE-DGIEM/MINSA de fecha 21 de julio de 2011, la DGIEM
manifestd que el cscaner de peliculas radiograficas marca VIDAR, modelo
‘DIAGNOSTIC PRO Advantage’, desde el punto de vista técnico era de
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caracteristicas similares al escaner de peliculas radiograficas marca KODAK, modelo

LS75 inicialmente ofertado.

En tal sentido, el contratista sefiala que como consta. del Acta de Verificacién de
fecha 08 de agosto de 2011 se registra el ingreso al almacén del escaner de
peliculas radiograficas marca VIDAR, modelo ‘DIAGNOSTIC PRO Advantage’, sin

observaciones por parte del MINSA.

Sobre la ampliacién de plazo, ‘el contratista senala que con Carta 896-
2011/THI/CSSR de fecha 11 de julio de 2011, solicité al MINSA una ampliacién de
plazo de entrega de quince (15) dias. El contratista sefiala que dicha ampliacién de
plazo fue solicitada al MINSA toda vez que el equipo inicialmente ofertado como
escaner de peliculas radiogrdficas, marca KODAK, modelo LS75, habia sido
descontinuado por su fabricante; por lo que, ofrecié cambiar el equipo por uno de

iguales o0 mejorcs prestaciones.

El contratista sefiala que con Carta 897-2011/THI/CSSR de fecha 12 de julio de
2011 comunicd al MINSA su intencidén de realizar la importacion del escéner de
peliculas radiogréficas, marca VIDAR, modelo ‘Diagnostic Pro Advantage’, a fin de

poder dar cumplimiento al compromiso contractual contraido.

El contratista scfiala que su solicitud de ampliacion de plazo resultaba procedente,
puesto que, nos vimos imposibilitados de suministrar el producto ofertado toda vez
que el fabricante dejo de producirlo. El contratista sefiala que el MINSA no se

pronuncid respecto de dicha solicitud.

El contratista sefala que su solicitud de amipliacién de plazo fue presentada
mediante Carta 896-2011 de fecha 11 de julic de 2011, la misma que no habria
tenido respuesta por parte del MINSA, quien tenia plazo hasta el 25 de julio de
2011, para responder a la misma; por lo cual, el contratista sefiala que, en directa
aplicacién del Reglamento, quedd aprobada, quedando automaticamente extendido

el plazo para fa entrega de los bienes referidos al contrato.

Sobre la liquidacion del contrato

Ef contratista scfiala que mediante Memorandum N° 7029 de fecha 25 de octubre
de 2011, e Informe de Liquidacién N° 0702-2011-ESL-OL/MINSA de fecha 24 de
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octubre de 2011, se establecio que la empresa habia :cumplido con- efectuar el
internamiento de los bienes segln el plazo, lugar y condiciones de entrega

establecidos en el Contrato, por lo cual no se registra penalidad alguna.

El contratista sefiala que esta liquidacion no ha sido declarada nula, ni ha sido
dejada sin efecto, por lo que la contratista sefiala que tiene validez. En tal sentido,
el contratista sefiala que corresponde declarar nula la penalidad que pretende ahora
aplicar el MINSA. Asimismo, el contratista sefiala que no existe ninguna base legal
para la imposicion de la Penalidad por Mora planteada por el MINSA; por lo que,

corresponde se declare la nulidad de la misma.

De la Segunda Pretensidn Principal de la Demanda

El contratista sefiala que mediante Carta 896-2011/THI/CSSR de fecha 11 de julio
de 2011 solicitd al MINSA una ampliacion de plazo de entrega de 15 dias.

Asimismo, el contratista sefiala que dicha ampliacién de plazo fue solicitada al
MINSA toda vez que el cquipo inicialmente ofertado como escéner de peliculas
radiogréficas, marca KODAK, modelo LS75, habia sido descontinuado por su
fabricante, por lo que ofrecié cambiar el equipo por uno de iguales o mejores

prestaciones.

El contratista sefiala que en primer lugar su solicitud de ampliacién de plazo
resultaba procedente, ya que como acreditd, se vieron imposibilitados de

suministrar el producto ofertado toda vez que el fabricante dejé de producirlo.

El contratista sefiala que el MINSA ha obviado en todo momento mencionar que
dicha solicitud de ampliacién de plazo fue aceptada, ello en virtud de lo dispuesto

en el articulo 175 del reglamento,

Finalmente scilala el contratista gue su solicitud de ampliacion de plazo fue
presentada mediante Carta 896-2011 de fecha 11 de julio de 2011, la misma que
no obtuvo respucsta por parte del MINSA, quien tenia plazo hasta el 25 de julio de
2011, para responder a la misma, por lo cual el contratista sefiala que en directa
aplicacién del Reglamento, quedd aprobada, quedando automaticamente extendido

el plazo para la entrega de los bienes referidos al contrato. El contratista solicita se
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ratifique la procedencia de la solicitud de ampliacion de plazo presentada el 11 de
julio de 2011.

Posicidn del Ministerio de Salud

La entidad sefiala que en ¢l contrato suscrito, el plazo de entrega que se ofertd fue
de 45 dias calendarios contados a partir del dia siguiente de la firma del contrato, lo
cual se puede verificar de la. propuesta técnica del! contratista, estableciéndose

como fecha maxima entrega el 23 de julio de 2011.

lLa entidad secfiala que el contratista solicitd a la Direccién General de
Infraestructura Equipamiento y Mantenimiento autorizacion para el cambio de
marca y modelo del bien por otro de mejor vigencia tecnoldgica escaner de
peliculas radiograficas marca VIDAR alegando también la discontinuidad de

fabricacién de la marca KODAK modelo LS75.

La entidad sefiala que el contratista entregé con fecha 22 de julio de 2011 los
bienes que conforman el sistema de archivo de comunicaciones de imdagenes con

excepcion del escaner propuesto.

Posteriormente, mediante memorando N° 1708-2011-DGIEM/MINSA de fecha 21 de
julio de 2011, la Direccion General de Infraestructura Equipamiento vy
Mantenimiento manifestd que el escdner VIDAR desde el punto de vista técnico es
de caracteristicas técnicas similares al escaner kodak, para lo cual presenta el
informe gque recormienda remitir la respuesta documentada a la oficina General de
administracién. Es asi que, con fecha 8 de agosto, sefiala |la Entidad, que el
‘contratista procedié a entregar el escdaner aprobado por la direccidn General de
infraestructura equipamiento y mantenimiento como consta en la guia de remisién
y el acta de verificacién de cquipos adquiridos por el Ministerio de Salud de fecha 8

de agosto de 2011.

Al respecto, la Entidad scfiala que ¢l contratista excedié el plazo de entrega
ofertado en 45 dias calendarios; por lo que, de acuerdo al articulo 165 el

reglamento contrataciones del Estado correspondia aplicar la penalidad por mora.

Asimismo, la Entidad sefiala que el contratista solicitd el cambio del bien ofertado

como una mejora tecnoldgica, sin embargo dicha nueva oferta no implicaria a decir
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de la Entidad una ampliacion de plazo de entrega, ni tampoco el contratista habria
acreditado haber tomado conocimiento reciente de que el producto ofertado haya
estado descontinuado; por lo que, el hecho alegado no constituyen supuestos de

caso fortuito o fuerza mayor.

En ese sentido, a decir de la Entidad, el contratista no ha acreditado
fehacientemente que la demora en la entrega del referido escéner haya estado
justificada. Por otro lado, en cuanto a la ampliacion de plazo solicitada, la entidad
sefiala que la carta mediante la cual se solicita ampliacion de plazo tiene un sello
casi ilegible en el que se [ee la fecha 11 de julio de 2011, recibido, carece de firma
y hora de recepciéon a diferencia de otra carta donde si aparece un sello donde
claramente se lee Ministerio de Salud Dire(.;cic’m Ejecutiva de Logistica mesa de
partes presentar ol 11 de julio de 2011, indicando la Entidad que en el sistema de
tramite documentario donde se registran todos los documentos que ingresan
formalmente no se encuentra el ingreso de la referida carta donde se solicita la

-ampliacién de plazo.

La Entidad sefiala que la Oficina de Logistica solicitd al contratista exhibir los cargos
originales de la documentacién presentada para poderse gatearlos e indagar
debidamente sobre la presentacidn de la solicitud de la ampliacién sin embargo la
contratista no habria presentado dichos cargos. En tal sentido, a decir de la
Entidad, no transcurrié plazo alguno para resolver la alegada solicitud de ampliacion
de plazo o que en el transcurso del tiempo dicha presentacidn haya quedado

probado en aplicacion del articulo 175 del reglamento.

Por otro lado, respecto de lo alegado por el contratista referido a que se habia
aprobado una liquidacién parcial en la que se establecid que no correspondia la
aplicacién de pcenalidad, la Entidad sefiala que realizd el pago del contrato
efectuandose el pago de! adelanto, el pago parcial del 60% el monto del contrato y
la liquidacion del 10%; en tal sentido sefiala la Entidad que por tratarse de un pago
parcial se indico la inexistencia de aplicacion de penalidad sin embargo sefiala la
Entidad que debe tenerse en cuenta que de acuerdo al articulo 165 del reglamento,
la penalidad sera deducida de los pagos a cuenta del pago final o de la liquidacién
final, incluso si fuese necesario sc puede cobrar del monto resultante de la
ejecucion de las garantias de fiel curhplimiento. Precisando la entidad que la
culminacion del contrato sc emitié el 16 de junio de 2014 mediante memorando N°

1862-2014-0LOGA/MINSA, por lo que la entidad sefiala que la aplicacion de la
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penalidad efectuada el 14 de mayo de 2014, se realizd en el plazo legal que
establece el citado articulo 165 del reglamento.

Ahora bien en relacién a la segunda pretension principal, la entidad ratifica que la
carta mediante |z cual se solicita la ampliacién de plazo no ha sido presentada a

tramite documentario.
Posicién del Tritzunal Arbitral

Este Colegiado considera conveniente analizar el primer y segundo punto
controvertido conjuntamente debido que los mismos guardan una relacion

intrinseca en el analisis que este Colegiado debe realizar.

La presente controversia busca determinar si corresponde o no declarar la nulidad
de la penalidad ascendente a S/. 298,933.33 (Doscientos Noventa y Ocho Mil
Novecientos Treinta y Tres con 33/100 Nuevos Soles} y si debe declararse o no que
THI MEDICAL SAC no es pasible de penalidad alguna por haber cumplido con sus
prestaciones contractuales sin retraso injustificado. En segunda instancia este
colegiado debe determinar si corresponde o no ratificar la procedencia de |

solicitud de ampliacidén de plazo efectuada por THI MEDICAL SAC de fecha 11 de

julio de 2011.

Mediante Oficio N° 855-2014-0L-0OGA/MINSA, notificado con fecha 13 de mayo de
2014, el Ministerio de Salud comunica a la demandante que ha determinado una
penalidad por mora ante el retraso injustificado en el cumplimiento de Ia

prestacién. Dicho Oficio sefiala lo siguiente:

"Al respecto, de la revision de los documentos que obran en el
expoediente se ha determinado que su representada ha incurrido en
penalidad por mora ante el retraso injustificado en el cumplimiento de
fa prestacién de conformidad con el articulo 165 del reglamento de
conirataciones del Estado, debido a que la fecha médxima de
realizacién de la prestacidn debid ser el 23.07.11 habiendo su
representada culminado con la entrega def sistema en fecha 8.08.11,
lo que equivale a 16 dias de retraso, cuyo cdfculo de penalidad
ascicnde a 5/, 298,933.33 (doscientos noventa y ocho mil

novacientos treinta y tres y 33/100 Nuevos Soles).
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En tal sentido se remite la siguiente comunicacién por conducto
notarial, a fin de que en un plazo méximo de dos dias calendarios
contados a partir de recibido el presente documento, cumpla con
realizar el depdsito en cuenta corriente M.N N° 0000 282.146 del
Banco de la Nacién a nombre del Ministerio de Salud por el monto de
S/. 298,933.33 (doscientos noventa y ocho mil novecientos treinta y
tres y 33/100 Nuevos Soles), por concepto de penalidad por mora.
Finalmente, se precisa que de no depositar el monto en el plazo
solicitado sera ejecutada la carta fianza nimero de 193-1400328
emitida por el Banco de Crédito a favor del Ministerio de Salud, la
cual se encuentra vigente hasta el 18/05/14.”

Al respecto, como se puede advertir el articulo N® 165 del reglamento establece lo

siguiente:

“"En caso de retraso injustificado en la ejecucién de las prestaciones
objcto del contrato, la entidad le aplicara al contratista una penalidad
por cada dia de retraso hasta por un monto maximo equivalente al
10% del monto del contrato vigente o, de ser el caso del item qu

debid cjecutarse. Esta penalidad sera deducida de los pagos a cuenta,
del pago final o en la liguidacion final; o si fuese necesario se cobrara
del monto resultante de la ejecucion de la garantia de fiel

cumplimiento o por el monto diferencial de la propuesta”

En ese mismo sentido, el contrato materia de controversia establece en su clausula

décimo tercera respecto del incumplimiento de contrato y penalidades lo siguiente:

“En caso de retraso injustificado en la ejecucion de las prestaciones
objeto del contrato, el Ministerio le aplicard al contratista una
penalidad por cada dia de atraso, hasta por un monto maximo
equivalente al 10% del monto contractual o, de ser el caso del item,
tramo, etapa o lote que débié ejecutarse o de la prestacion parcial en
el caso de cjecucién periddica. Esta penalidad serd deducido de los
pagos a cucnta, del pago final o en la liquidacion final; o si fuese
neccsario se cobrard del monto resultante de la ejecucion de las

garantias de fiel cumplimiento o adicional por el monto diferencial de

la propuesta.”

18



Laudo Arbitral de Derecho
Tribunal Arbitral:

Dr. Juan Huamani Chdvez

Dra. Claudia Pérez Talavera
Dr. Ivdn Casiano Lossio

Como se puede advertir, la penalidad impuesta por parte del Ministerio de Salud se
debidé al supuesto de retraso injustificado en el cumplimiento de la prestacién, la
misma que la Entidad sefiala debid haber sido efectuada el 23 dejulio de 2011, y

ésta se habria reaiizado el 8 de agosto de 2011,

En tal sentido, estando a lo sefialado por l1a Entidad mediante Oficio N® 855-2014-
OL-0OGA/MINSA, cste Colegiado considera conveniente analizar si existe un retraso

injustificado en el cumplimiento de-1a prestacién.

Del incumplimiento de la entrega del objeto del contrato

E! 08 de junio de 2011, sc suscribio el Contrato-N® 256-2011-MINSA derivado de la
exoneracion N° 0003-2011-MINSA vy, segun lo acreditado en autos, el sistema
debia ser entregado en el plazo'de 45 dias, -esto es, hasta el 23 de julio de 2011.

Conforme se aprecia del Acta de Internamiento el sistema fue entregado al MINSA
a excepcion del componente Escaner de Peliculas Radiograficas VIDAR modelo
‘Diagnostic Pro Advantage” el cual fue finalmente internado el 08 de agosto de
2011,

" En tal sentido, es ciaro que la entrega no culmind el 23 de julio de 2011, sino el 08
de agosto de 2011, por lo que, existid atraso en la entrega definitiva de los

equipos.

Corresponde ahora verificar si este atraso es injustificado a fin de determinar si

estamos dentro del supuesto factico del articulo 165° del Reglamento.

De la determinacion de si el incumplimiento es injustificado

El articulo 165° dci Reglamento establece:

“Arliculo 165.- Penalidad por mora en la ejecucién de la
prestacion

En caso de retraso injustificado en la ejecucidn de las prestaciones
objeto del contrato, la Entidad le aplicara al contratista una penalidad

por cada dia de atraso, hasta por un monto maximo equivalente al
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diez por ciento (10%) de! monto del contrato vigente o, de ser el
caso, del item que debid -ejecutarse. Esta-penalidad seré deducida de
los pagos a cuenta, del pago final 0 en la liquidacidn final; o si fuese
neccsario se cobrard del monto resultante de la ejecucion de las
-garantias de fiel cumplimiento o por el monto diferencial de

-propucsta.”
Igualmente, la.cléusula décimo tercera del contrato sefiala:

"CLAUSULA DECIMO TERCERA: INCUMPLIMIENTO DE CONTRATO Y
PENALIDADES
En caso de retraso injustificado en la ejecucion de las prestaciones
objeto del contrato, EL MINISTERIQ le aplicard al contratista una
penalidad por cada dia de retraso, hasta por un monto mdaximo
equivalente al diez por cien (10%) del monto contractual o, de ser el
caso del ftem, tramo, etapa,. o lote que debié ejecutarse o de la
prestacion parcial en el caso de ejecucion periodica. Esta penalidad
serd deducida de los pagos a cuenta, del pago final o en la liquidacién
final; o si fuese necesario se cobrard del monto resultante de la
ejecucidn de las garantias de fiel cumplimiento o adicional por el
monto difercncial de la propuesta (...)”"

Corresponde verificar ahora si se ha producido un atraso injustificado a fin de

validar la penalidad aplicada por la Entidad. Al respecto, cabe realizar el siguiente

cuestionamiento: {Cuando un atraso c¢s justificado?

Para tal efecto, es pertinente revisar lo senalado por Cabanellas de Torres?, para
quien “injustificadamente” significa: “Sin derecho para proceder. Sin excusa ante
un dafdo o mal (...}." (El subrayado es agregado).

Asimismo, para ¢l mencionado autor “justificaciéon” significa: “Adecuacion con la
Justicia (v.) o cor/ormidad con lo justo. Prueba de inocencia. Fundado derecho o

excusa legal ante ¢l _mal o dafig_causado. Demostracién o prueba bastante de una
cosa. Disculpa, Excusa. Perddn. Eximente penal, especialmente por ausencia de

2 CABANELLAS DE TCRRES, Guillermo. Nucve Diccionario Enciclopédico de Dereche Usual, Tomo IV.
Buenos Aires: Editorial tcliasta $.R.L., 2006; pdgina 467,

20



Laudo Arbitral de Duroecho
Tribunal Arbitral:

Dr. Juan Huamani Chivez

Dra. Claudia Pérez Talavera
Dr. Ivédn Casiano Lossio

antijuridicidad o do_culpabilidad. (v. Causa y Falta de justificacidn. )73, (El subrayado

es agregado).

En el presente caso, el contratista durante el procese arbitral ha argumentado que
no incurrid en un atraso injustificado en tanto que el MINSA no habria tenido en
cuenta que existi¢ una ampliacidén de plazo, asimismo, que el MINSA no informé a
THI MEDICAL de Ia autorizacién del cambio de componente, ni cumplié con el
procedimiento dc¢ recepcion regulado en el articulo 176° del Reglamento y

finalmente, porquc contraviene el principio de fos-actos propios.

Al respecto, el colegiado declara haber valorado todos los argumentos y medios
probatorios presentados por las partes respecto de la primera y segunda pretension
a lo largo det proceso y que tendrd en cuenta respecto del analisis de |la presente

cuestién, esto es, determinar si estamos o no frente a un atraso injustificado.

Sobre la_ampliacién de plazo

De la revision dc los medios probatorios aportados al presente proceso arbitral,
este Colegiado advierte que mediante carta N° 896-2011/THI/CSSR la contratista
solicita al Ministerio de Salud una ampliaciéon de plazo para la entrega en quinc
(15) dias. Al respeclo, la Carta N® 896-2011/THI/CSSR sefiala lo siguiente:

“Por la presente carta me complace saludarfe y hacer de su -
conocimiento que nuestra empresa THI Medical SAC en el proceso de
licitacién convocado como consecuencia de la exoneracion N° 003-
201 1-MINSA oferté un accesorio al sistema PACS y RIS para el nuevo
Instituto Nacional de Salud del Nifio consistente en un escaner de
peliculas  radiogréficas marca Kodak, modeloe LS75. Una vez
adjudicado, firmado el contrato y entregado el adelanto se procedié
gencrar las drdenes de importacién por su parte tomando
conocimiento  recientemente que el fabricante Carestream por
politicas internas habia descontinuado la fabricacion del bien
merncionado sin contar con ninguna otra alternativa de modelo en

stock o produccién.

* {dem, pagina 635.

21




Laudo Arbitral de Corecho
Tribunal Arbitral:

Dr. Juan Huamani Chivez

Dra. Claudia Pérez Talavera
Dr. Ivén Casiano Lossio

En vista de ello y con la premura del tiempo nuestra empresa THI
Medical SAC pone esta informacion de su conocimiento solicitdndole
tenga a bien aceptar el cambio def referido producto por el de otro
fabricante, incluso con mejores prestaciones técnicas especificaciones
quc mantengan una alta vigencia tecnolégica consecuencia de Ia
imposibilidad de cumplir con lo ofrecido en nuestra oferta por
causaies de fuerza mayor y cuyo conocimiento no fuera advertido por
la cmpresa a tiempo que le permitiera evitar el presente
conlratiempo. Solicitamos se ‘nos otorgue fa ampliacién de plazo de

entrega de 15 dias por las consideraciones expuestas.”

La referida Carta N¢ 896-2011/THI/CSSR fue presentada ante el Ministerio de Salud
con fecha 11 dec julio de 2011, la misma que no recibié respuesta de parte de la
Entidad; en tal scntido esle cblegiado advierte la aceptacién tacita de la Entidad en
la prérroga del plazo solicitada por el contratista.

En relacidn a clio, el articulo 175 del Reglamento de la Ley de Contrataciones

establece que:

"Articulo 175.- Ampliacion del plazo contractual

Procede la ampliacidn del plazo en los siguientes casos:

1. Cuando se aprueba el adicional, siempre y cuando afecte el
plazo. En este caso, el contratista ampliard el plazo de las
garantias que hubiere otorgado.

2. Por atrasos o paralizaciones no imputables al contratista.

3. Por atrasos o paralizaciones en el cumplimiento de la
prestacion del contratista por culpa de la Entidad; y,

4. Por caso fortuito o fuerza mayor.

Como se puede apreciar a falta de pronunciamiento de la Entidad sobre la solicitud
de ampliaciéon dc piazo solicitada por el Consorcio, se tiene la aceptacion del

pedido.

Por otro.lado, la demandada ha sefialado como argumento de defensa que dicha
carta no aparcce ¢n su registro de cartas, adjuntando durante el proceso, un

reporte de tramile documaentario.
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Asimismo, con fcecha 09 de febrero de 2015 la Entidad presenté un escrito en el que
adjunté e! MEMORANDUM N° 001-2014-SG-UTD-MINSA en el que la funcionaria
responsable de Plataforma de ‘Atencion de Tramite Documentario sefialdé que luego
de realizar una bisqueda exhaustiva en el Sistema de Tramite Documentario y en

los Archivos de csa Unidad no encontrd el registro de ingreso de dicho documento.

El Tribunal ha vaiorado cn forma conjunta los argumentos y medios probatorios
presentados por las partes respecto a la solicitud de ampliacién de plazo, liegando a
la conviccidon de que lo scihalado en el"Memorando N° 001-2014-SG-UTD-MINSA y
los argumentos prescentados par ¢l MINSA para desconocer la referida carta N° 896

no son suficientes para restar valor a la solicitud de ampliacién de plazo.

Para llegar a esta conviccion se ha tenido en cuenta que durante el proceso arbitral
el MINSA no tachd cl mcedio probatorio presentado en ia demanda, ni tampoco
desvirtud la copia legalizada de ia referida solicitud de ampliacién de plazo que
presentd THI MEDICAL con escrito del 11 de diciembre de 2014 y que fue puesta en

su conocimiento mediante resolucion N° 10.

Lo que queda claro cs que el MINSA no ha encontrade en sus archivos la carta N°
896, lo cual no significa que el contratista no haya presentado esta solicitud, -
maxime si tenemos en cuenta que obra en autos copia legalizada de dicho

documento.

Por tanto, el colegiado aprecia que existe una solicitud de ampliacién de plazo que
fue presentada por el contratista y que la Entidad no se pronuncié de acuerdo al

articulo 175 del reglamento:

"Procede la ampliacién del plazo del en los siguientes casos: (..) 4.
Por caso fortuito o fuerza mayor. El contratista deberd solicitar la
ampliacidn dentro de los siete dias habiles de aprobado el adicional o
de finalizado el hecho generador del atraso paralizacion. La entidad
resolverd sobre dicha solicitud en el plazo de 10 dias habiles
computado desde su presentacion. De no existir pronunciamiento
exproso se tendrd por aprobada la solicitud el contratista, bajo

responsabilidad del titular de la entidad. (..) ”
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Al no haberse acreditado en autos que el MINSA respondié a esta solicitud de
ampliacion de plazo, sc tiene por aprobada 1a misma en aplicacion de la norma

antes citada.

Por otro lado, mediznte la Carta N° 897-2011/THI/CSSR con fecha de recepcidn 12
de julio de 2011, la Contratista puso en conocimiento de la Entidad {o siguiente:

“Por la presente carta me complace saludarle y hacerle de su
conocimiento que nuestra empresa THI Medical SAC en el proceso de
licitacidon convocado como consecuencia de la exoneracién N° 003-
2011-MINSA oferté un accesorio al sistema PACS y RIS para el nuevo
Instituto Nacional de Salud del Nifio consistente en un escdner de

peliculas radiogrificas marca Kodak, modelo LS75.

Una vez adjudicado, firmado el contrato y entregado el adelanto se
procedié generar las ordenes de importacién por su parte tomando
conocimicnto rocientemente que el fabricante Carestream por
politicas internas habia descontinuado la fabricacion del bie

mencionado sin contar con ninguna otra alternativa de modelo en

stock o produccién

£n vista de ello y con la premura del tiempo nuestra émpresa THI
Medical SAC pone esta informacién de su conocimiento soliciténdole
tenga & bicn aceptar el cambio del referido producto por el de otro
fabricante, incluso con mejores prestaciones técnicas especificaciones
gue mantengan una alta vigencia tecnoldgica consecuencia de la
imposibilidad de cumplir con lo ofrecido en nuestra oferta por'
causalos do fuerza mayor y cuyo conocimiento no fuera advertido por
lo empresa a ltiempo, que le permitiera evitar el presente

contratiempo.

Mc permito adjuntar a continuacién un anexo con las respectivas
comparaciones tecncldgicas y los folletos respectivos que permitiré al
Ministerio de Salud comprobar que el escdner que se le estaria
ofrecicrido cambio marca VIDAR, modelo DIAGNOSTIC PRO Advange
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cumpliria a cabalidad y resultaria provecho los intereses del Estado

por tencr la vigencia y actualidad respectiva.”

Conforme se puaede apreciar, el contratista solicitd el cambio del modelo en vista de
que se habia descontinuado la fabricacion ‘del modelo ofertado; al respecto,
mediante mermorando N° 1708-2011-DIGIEM/MINSA en el que se remite el informe
N° 0637-2011-DE-DGIEM/MINSA se expresa que las caracteristicas técnicas del
modelo VIDAR, modcio DIAGNOSTIC PRO Advange tienen caracteristicas similares
al escaner de peliculas radiograficas de marca KODAK-modelo-LS75.

Respecto del memorando N® 1708-2011-DIGIEM/MINSA, el contratista sefialé que
dicho documento no fue puesto en su conocimiento, respecto de una revisién del
referido documanto se advierte que el mismo no tiene sello de recepcién de la
empresa contratista, advirtiéndose unicamente los sellos de la DGIEM - Direccién
de Equipamiento, y la Oficina General de Administracion SECRETARIA de la entidad;
por lo tanto, este colegiado considera que el referido memordndum que autoriza el
cambio de marca y modclo de escancr de peliculas radiograficas, no fue puesto en

conocimiento de la demandante. -

En el presente proceso ¢l MINSA no ha desvirtuado que no cumplié con responder
al contratista sobre la autorizacidén del cambio de componente, no habiéndose
acreditado en forma alguna que el referido Memorando N° 1708-2011-
DIGIEM/MINSA fue notificado al contratista.

El Tribunal Arbitral ticne en cuenta que esta omisidén repercutié en los plazos para
efectuar el cambio de componente, pues finalmente, conforme ha sefialado el
contratista, a su riesgo, sin contar con la respuesta de la Entidad, efectud la

importacion del componente.

Sobre el procedimiento de recepcion

El articulo 176 regula el procedimicnto de recepcion y sefiala lo siguiente:
“Articulo 176.- Recepcion y conformidad

La recepcidn y conformidad es responsabilidad del 6rgano de

administracion o, en su caso, del drgano establecido en las Bases, sin
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perjuicio de lo que sc disponga en las normas de organizacion interna
dc la Entidad.

La conformidad reguierc def informe del funcionario responsable del
drca usuaria, quicn deberd verificar, dependiendo de la naturaleza de
la prestacion, la calidad; cantidad y cumplimiento de las condiciones
contractuales, debiendo realizaras pruebas que fueran necesarias.
Tratandosc de drdenes de compra o de servicio, derivadas de
Adjudicaciones de Menor Cuantia distintas a las de consultoria y
ejecucion de obras, ia *conformidad ‘puede consignarse en dicho

documento.

(.

En el presente caso, el internamicnto de Jos bienes se produjo el 23 de julio de
2011, sin realizarse un acta de observaciones, a excepcion del Escaner de Peliculas
Radiograficas antes indicado. De acuerdo a la norma antes citada, es en dicha fecha
en la que se debid dejar constancia de que los equipos no estaban completos. En
tal sentido, se verifica que no se ha cumplido con el procedimiento de recepcion
establecido en ol articulo 176° de! Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado.

Por otro lado, cabe resaltar quc mediante memorandum N°¢ 7029-2011-OL-
ESL/MINSA de fecha 25 de octubre de 2011, el informe de liquidacién 0702-2011-
ESL-OL/MINSA de fecha 24 dc octubre de 2011 se advierte que la misma Entidad
sefiala que la contratista ha cumplido con efectuar el internamiento de los bienes
seglin el plazo, lugar y condiciones de entrega establecidos en el contrato por lo
cual no se registra penalidad alguna de los documentos antes citados este colegiado
advierte que la misma entidad reconoce que la entrega de los bienes se realizé de

acuerdo a lo establecido en el contrato y sin registrar penalidad alguna.
En el memorandum N° 7029-2011-0OL-ESL/MINSA se indica expresamente:

"La empresa THI MEDICAL SAC, ha realizado la entrega de los
productos adjudicados a entera satisfaccion de la Direccion General
do Infraestructura, Equipamiento y Mantenimiento como consta en
acta de verificacion previa y los mantiene en custodia hasta la -

enirega final en ¢l Instituto Nacional de Salud del Nifio.
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La empresa ha cumplido con -efectuar el internamiento de fos bienes
segih el plazo, lugar y condiciones de entrega establecidos en el

contrato, motivo por-el cual, no registra penalidad.”

-En suma, considerando los hechos antes analizados, se aprecia que no estamos
frente a un supuesto de retraso injustificado, dado que hubo una serie de
circunstancias gue no estaban dentro de la esfera de responsabilidad del

contratista, y quc retrasaron la entrega de la totalidad .de los equipos.

Asimismo, el Tribunal advierte que ¢l Informe de -Liguidacidon del 2011, no hace
mencidén a retraso alguno, Yo cual ahonda en la conviccion de que en ese momento,

para la Entidad, no existian observaciones respecto de la entrega de los bienes. -

Por lo expuestc hasta cste punto, ¢l Tribunal llega a la conviccidn de que no

estamos frente & un retraso injustificado.

Por lo tanto cste Colegiado declara FUNDADO el primer punto controvertido
derivado de la primera pretension principal de la demanda; en tal sentido,
declarese la nulidad de la penalidad ascendente a S/. 298,933.33 (doscientos
noventa y ocho mil hovecientos treinta y tres y 33/100 Nuevos Soles), y declarese
que THI MEDICAL SAC no es pasibie de penalidad alguna por haber cumplido con

sus prestaciones contractuales sin retraso injustificado.

Estando lo expuesto, y tomando en consideracién que el segundo punto
controvertido es que se ratifique la procedencia de la solicitud ampliacion de plazo,
la misma que ha sido ampliamente analizada en el presente punto controvertido,
este colegiado declara FUNDADO ¢f segundo punto controvertido derivado de la
segunda pretension principal de la demanda; en tal sentido, ratifiquese la
procedencia de !a solicitud de amplia&ién de plazo efectuada por THI MEDICAL SAC
de fecha 11 de julio de 2011. )

TERCER y CUARTO PURTO CONTROVERTIDO

"Coterminar si corresponde o no declarar que la demora en la
cuiminacion del contrate no es responsabilidad de THI MEDICAL SAC

sino del Ministerio de Salud.”
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“Octerminar si corresponde declarar o- no que el contrato ha
culminado y se ordene al Ministerio’ de Salud que entreque a THI
MEDICAL SAC la conformidad del servicio y/o¢ Constancia de
Prestacion de Servicios.”

Posicion de THI Medical SAC

De la Tercera Pretensidn Principal

El contratista schala los siguientes hechos posteriores a la entrega del equipo en

agosto de 2011:

. Con fecha 27 de encro de 2012 mediante Carta N°¢ 005-2012-THI el
demandante seftala que comunicd al MINSA su preocupacién por la demora en
la instalacidn del sisterma debido a la falta de los requisitos de pre-instalacion,
careciendo del ‘networking’ y la responsabilidad que asumia por mantener los

bienes en custodia.

. Con fecha 21 de marzo de 2012 mediante Carta 029-2012-THI THI MEDICAL
‘S.A.C. sefiala que comunicod al MINSA la imposibilidad de seguir manteniendo
en custodia los bienes adquiridos correspondientes al item 70 de la

Exoneracion N° 003-2011-MINSA, en sus almacenes

. Con fecha 21 de marzo de 2012, mediante Carta N° 035-2012-THI THI -
MEDICAL $.A.C. solicitd fecha de implementacién del sistema PACS/RIS, en
dicha cartz sefiala que ademas decja constancia de a falta de cumplimiento de

los reguisitos de pre instalacion del sistema.

. Con fecha 19 de diciembre de 2012 y mediante Carta 239-2012/THI-VTA/CSS
THI MEDICAL S.A.C. sefala que solicité al MINSA determine una fecha para la
culminacién de la relacién contractual y gue se reduzca el monto de la Carta
Fianza a $/ 50,000.00 {Cincuenta mil y 00/100 Nuevos Soles.

. Con Carta 1966-2013/THI/ESS de fecha 25 de marzo de 2013 THI MEDICAL
S.A.C. sciiala que solicité al MINSA la suscripcion de una nueva adenda
mediante la cual sc reduzca cf monto de la Carta Fianza toda vez que THI

Medical S/-C habia cumplido con todas sus obligaciones, siendo que se vio
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imposibilitados de culminar con la Instalacion, Capacitacién y Mantenimiento

por causas imputables al MINSA.

. Con fecha 09 de enero de 2014 mediante Cartas N° 002-2014-THI y 003-
2014-TH1, THI MEDICAL S.A.C. sefiala que solicité al DGIEM y al MINSA
respectivaimente la conformidad de servicio, habiendo cumplido con las

capacitacicnes y pruebas correspondientes.

. Mediante Oficio N° 186-2014-0OL-0GA/MINSA de fecha 10 de febrero de 2014,
el Contratista sefiala que la DGIEM solicitd la presentacién de un cronograma
de actividades para la capacitacion correspondiente a los equipos
suministrados para asi poder culminar con la recepcién del Sistema de archivo
de imagencs RIS-PACS.

. Con fecha 18 de febrero de 2014, THI MEDICAL S.A.C. sefiala se firmaron las
Actas de Prueba Operativa y Conformidad del Equipo y de Instalacion y
Funcionamicnto del Sistema de Archivo de comunicaciones de imagenes

RIS/PACS.

—

C

De ese modo, THI MEDICAL S.A.C. senala que estos hechos evidencian que hubo
un retraso en la culminacién del contrato y que el mismo no le resulta imputable,
La demandantc sefiala que estos hechos demuestran que ha sido responsabilidad
del MINSA, su contratante, que no ha haya sido posible culminar la instalacién y

capacitacion de! personal dentro del plazo contractual.

En tal sentidc, THI MEDICAL S.A.C. sefiala que solicita que se declare que la-
demora en la culminacién del contrato no es responsabilidad de THI MEDICAL sino
DEL MINSA.

De la Cuarta Pratension Principal

THI MEDICAL S.A.C. schiala qtje con fecha 18 de febrero de 2014 se firmaron las
Actas de Prucpa Operativa y Conformidad del Equipo y de Instaiacién y
Funcionamiento del Sistema de Archivo de comunicaciones de imagenes RIS/PACS.
Al réspecto, THI MEDICAL $.A.C. senala que del marco legal aplicable, claramente
establece que lucgo de olorgada la conformidad, corresponde que se declare la

culminacién dei contrato y gue se emita la constancia de conformidad.
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En tal sentido, THI MEDICAL S.A.C. scfiala que en aplicacion-de la normativa antes

citada corresponde que se declare fundada-la-pretension.

Posicion del Ministerio de Salud

En relacién al tercer y cuarto punto controvertido la entidad precisa que no se ha
aplicado la penalidad al contratista por haber demorado la culminacion del contrato,
sino por haber demorado la entrega -en forma integra del bien contratado en el
plazo estipulado su propucsta técnica, conforme explica dicha parte su

contestacion.

Asimismo la entidad sefala que el contrato culmind con el informe culminacién de
contrato mediante memorando N° 1862-2014-0L-0GA/MINSA de fecha 16 de junio
de 2014, el informe liquidacion N° 647-2014-UA-OL-OGA/MINSA de fecha 26 de
mayo de 2014. Asimismo sefala la entidad que ha emitido la constancia de
prestacion N° 254-2014 de fecha 20 de junio de 2014, la misma que habria sido

entregada al contratista con fecha 26 de junio de 2014,

‘Posiciéon de! Tribunal Arbitrail

Este colegiado - considera conveniente analizar el tercer y cuarto puntos
controvertidos conjuntamente debido que los mismos guardan una relacidn

intrinseca en el analisis a realizar por este Tribunal Arbitral.

En el andlisis dol presente punto controvertido, el Tribunal Arbitral debe determinar
en primer lugar si corresponde o no declarar que la demora en la culminacién del
contrato no es responsabilidad de THI MEDICAL SAC sino del Ministerio de Salud.
En segunda instancia cste colegiado debe determinar si corresponde declarar o no
que el contrato ha culminado y se ordene al Ministerio de Salud que entregue a THI
MEDICAL SAC la ;onfcrmidad dc! servicio y/o Constancia de Prestacion de

Servicios.

En este punto de analisis cabe indicar que la propia Entidad sefiala en su escrito de -
contestacion que no sc ha aplicado la penalidad de! contratista por haber demorado

la culminacién del contrato, sino por la demora en la entrega del bien contratado;
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en tal sentido, la propia Entidad reconoce que no existe demora alguna respecto de

la culminacion del contrato.

Por otro lado, como sc puede advertir de los medios probatorios aportados en el
presente proceso, este Colegiado observa que efectivamente el contratista
mediante diversas cartas manifesté a la Entidad su preocupacion por la demora en
la culminacidon del contrato, cumpliendo a cabalidad con lo establecido, respecto de

su prestacion, en ¢l contrato.

Al respecto, mediante memorando N° 1862-2014-OL-OGA/MINSA de fecha 16 de
junio de 2014, el MINSA seiiala lo siguiente:

"Por otro lado, con la finalidad de proceder a culminar el contrato la
direccion Gencral de infraestructura equipamiento y mantenimiento
remite el acta de instalacién y funcionamiento y el acta de prueba
cperativa y conformidad del equipo adjuntas al memorando N° 0524-
2014-DGIEM/MINSA e Informe N° 0198-2014-DE-DGIEM/MINSA,
documentos que sefialan el cumplimiento de la instalacién del equipo
indicado en el contrato N° 256-2011-MINSA, suscribiéndose las actas
por representante de la DGIEM, representante del Instituto Nacional
de Salud del Nifo-San Borja como usuario final y contratista de
contratista THI MEDICAL SAC. '

Se aplicd al contratists una pérdida por mora ascendente al monto de
S/. 298,933.33 (doscientos noventa y ocho mil novecientos treinta y .
tres y 33/100 Nuevos Soles), el cual se hizo efectivo mediante la
cjecucidn de Jla garantia por el cumplimiento, en atencién a lo
dispuesto en el articulo 165° del reglamento de la ley de
contrataciones dol Estado.

Por lo expucsto, se adjunta a la presente el informe liquidacion N°.
0647-2014-UA-OL-OGA/MINSA vy anexo respectivo con la finalidad de
sustentar la culminacion de la prestacion del contrato N° 256-2011-
MINSA, motivo por lo cual procede la devolucién de las cartas fianzas

vencidas.,”

Ahora bien, cabe indicar gue en el desarrollo del primer y segundo punto
controvertido, este Colegiado determind que no correspondia la aplicacion de la

penalidad impuesta por la Entidad; en tal sentido, estando a que inicialmente la
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propia Entidad - mediante ¢l memorando antes citado - determiné la culminacion
de la prestacién sin demora en la culminacion del contrato por parte de la
contratista, no se establece la responsabilidad-de la demandante en la demora de la

culminacién del referido contrato.

Ahora bien, de acuerdo a lo sefialado por la contratista, se habia dado una demora
en la culminacion del contrato por responsabilidad de parte de [a Entidad; al
respecto, este Colegiado advierte .de los medios .probatorios aportados por las

partes lo siguicnte:

e La entrega del equipo se realizd el 8 de agosto de 2011.

s Mediante Carta N° 005-2012-THI se indicé que quedaba pendiente la
instalacién del sistema debido a la falta de requisitos de preinstalaciéon.

¢ Mediante Carta N° 035-2012-THI el contratista solicitd la implementacion dei
sistema, y sc¢ indicd la falta de cumplimiento de los requisitos de
preinstalacion.

¢ Con fecha 18 de febrero de 2014, se firmaron las actas de prueba operativa
y conformidad del equipo y de instalacién y funcionamiento del sistema de

archive de comunicaciones de imagenes RIS/PACS.

Como se puede apreciar de lo antes citado, este Colegiado advierte que, si bien es
cierto la entrega del equipo se realizdé en agosto del 2011, lo cierto es que desde
dicha fecha, el contratista requiridé a la Entidad para que culminen las prestaciones
a cargo del contratista referidas a la instalacion del sistema, capacitacion entre
otros las mismas que no pudieron ejecutarse debido a la falta de requisitos de

preinstalacion conforme se pucde advertir de las cartas cursadas por el contratista.

Ahora bien en esle aspecto este colegiado debe indicar que el contrato materia de
Litis tenia como objcto la adquisicion de equipamiento para el Instituto Nacional de
Salud del Nifo, cn tal sentido el encargado de proporcionar los requisitos de
preinstalacién para los equipos adquiridos era la Entidad. Por lo tanto tomando en
consideracion que !a preinstalacién y el acondicionamiento para la instalacién de los
equipos es de cargo de la Entidad, la demora en el cumplimiento de dicha carga es

responsabilidad exclusiva de la entidad.

La prestacién a cargo del contratista, de acuerdo al contrato, es la adquisicién de

los bienes indicados en la cldusula tercera, mientras que la obligacion a cargo de la
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Entidad no solo corresponde a la contraprestacion por la adquisicidén de los.bienes

sino también ¢l acondicionamiento para la instalacidn de los equipos adquiridos.

Por lo expuesto, cste Colegiado declara FUNDADA el tercer punto controvertido,
derivado de la tercera pretension de la demanda; en consecuencia, declarese que la
demora en la culminacion del contrato no es responsabilidad de THI MEDICAL SAC

sino del Ministerio de Salud.

Asimismo, siendo que el propio” MINSA emitid la conformidad de la prestacion
mediante [a constancia prestacion N° 254-2014 sin embargo en dicha constancia se
sefiala la existencia penalidad por el monto de S/. 298,933.33 (doscientos noventa

y ocho mil novecientos treinta y tres y 33/100 Nuevos Soles).

Al respecto, este Colegiado considera necesario remitirse a lo desarrollado en el
analisis del primer y segundo puntos controvertidos en el cual se establecié que no
correspondia la aplicacién de la penalidad, por lo que, cerresponde que se emita la
conformidad del servicio y constancia prestacion respectiva por el monto

contratado.

Por lo expuesto, este Colegiado declara FUNDADC el cuarto punto controvertido,
derivado de la cuarta pretension de la demanda; en tal sentido, declarese |
culminacién del contrato; consecuentemente, ordénese al Ministerio de Salud que -
entregue a THI MEDICAL SAC la conformidad del servicio y/0 Constancia de -

Prestacion de Servicios,
2.2 QUINTO Y SEXTO PUNTO CONTROVERTIDO

“Determinar si corresponde 0 no dejar sin efecto la indebida ejecucidn
de las cartas fianzas N° D193-139996 y N° D193-1413328 por un
monto de §/. 336,330.00 (Trescientos treinta y seis mil trescientos
treinta con 00/100 Nuevos Soles) cada una de ellas; y de ser el caso

crdenar la restitucion de las mismas.”
"Detorminar si corresponde ordenar o no que el Ministerio de Salud
rcembolse a THI MEDICAL SAC los gastos de renovacion de las cartas

fianzas.”
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Posicién de THI Fedical SAC

De la Quinta Pretensidn_Principal

THI MEDICAL S.A.C. sefiala que €l Banco de Crédito del Pert le informd que el
MINSA estaba solicitando la ejecucién de las cartas fianza; al respecto, con carta
remitida el 03 de junio de 2014, la demandante sefiala que solicitd al MINSA que
remita al Banco de Crédito, una carta de desistimiento de ejecucién de carta fianza.
Por otro lado, el contratista sefiala que mediante Oficio N° 1049-2014-0OL-
OGA/MINSA de fecha 11 de junfo de 2014, el MINSA comunica gue no es
procedente su solicitud efectuada mediante carta s/n de fecha 03 de junio de 2014,
Posteriormente, THI Medical SAC sefiala que mediante Oficio N° 1080-2014-0OL-
OGA/MINSA dc fecha 16 de junio de 2014 el MINSA reitera la procedencia de I;l

aplicacion de la Penalidad por Mora.

THI MEDICAL S.A.C. sefiala que los hechos descritos demostrarian que existe la
intencidén arbitraria por parte del MINSA de ejecutar las fianzas, sin contar con
sustento factico ni lcgal para ello. Sequn la contratista eso se evidencia en el Oficio
- N° 1049-2014-0OL-OGA/MINSA de fecha 11 de junio de 2014, en donde el MINSA
sefiala "(...)...que no es procedente la solicitud segun carta s/n de fecha 03/06/2014 .

por parte de su representada...”.

Por otro lado, THI MEDICAL S.A.C. sefiala que ha quedado acreditado que no es
procedente la aplicacibn de penalidades en su contra por lo que sefiala no

corresponderia ejecutar las cartas fianzas.

De la Sexta Pretension Principal

THI MEDICAL S.A.C. sefiala que ha venido renovando la carta fianza de fiel

cumplimiento hasta la fecha, cuando el plazo del contrato no era mas de 60 dias.

Al respecto, el contratista sefiala que la demara en la culminacién del contrato se
debid a responsabiiidad de la Entidad. THI MEDICAL S.A.C. sefiala que corresponde
que la Entidad reermbolse todos los gastos de renovacion de la carta fianza, pues ha
sido su responsabilidad mantenerla en vigencia. Asimismo, THI MEDICAL S.A.C.

sefiala que el MINSA que reembolse la renovacién de la garantia sin obtener

respuesta.
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Del mismo modo, la contratista sefala que conforme el articulo 158° del
Reglamento, la garantia debe-estar vigente hasta la conformidad de |a recepcion de
la prestacion, lo cual ocurridé en el 2011, por lo que segln el contratista, la Entidad
debe reconocer todos los gastos de renovacion desde el vencimiento de la primera

renovacion hasta ls focha efectiva de devolucién de la carta fianza.
Pasicidon del Ministerio de Salud

Respecto de la quinta y sexta pretension principal la Entidad sefiala que las cartas -
fianzas indicadas no corresponden a las emitidas respecto el presente contrato,
sefiala la entidad adcmas que mediante oficio N° 650-2013-0OL-OGA-/MINSA de
fecha 14 de abril ¢c 2014, la entidad solicité al Banco de Crédito la ejecucion de la
Carta Fianza D-193-1394168 vencidas el 31 de marzo de 2014, por no haber sido
renovada. Asimismo !la Entidad sefiala que con fecha 6 de abril de 2014 el Banco de
Crédito emite la carta fianza D-193-1400328 vigente al 18 de mayo de 2014,
sefialando que reemiplaza y anula la carta fianza D-193-1394168 la misma que fue
ampliada hasta el 22 de junio de 2014. La Entidad sefiala que mediante Oficio N°
855-2014-0OL-0OGA/MINSA, se solicitdé al contratista el depédsito de S/. 298.933.33
por concepto de penalidad por mora para lo cual se otorgd dos dias calendario de
plazo, al respccto la Entidad sefialé que en caso no se realizara el depésito-se
procederia con la cjecucion de la carta fianza D-193-1400328 de fiel cumplimiento

vigente a la fecha dol requerimiento.

Asimismo la Entidad sefiala que conforme a lo dispuesto en el articulo 165 del
reglamento de la loy de contrataciones, la penalidad sera deducida de los pagos a
cuenta, del pago final o en la liguidacion final, incluso si fuese necesario se cobrara
del monto resuitantz de la ejecucién de la garantia de fiel cumplimiento o por el

monto diferenciai dc |la propuesta.

Asimismo sefiala |z Entidad que mediante Oficio N° 979-2014-0L-0GA/MINSA de
fecha 30 de mayo d¢c 2014, se requirié al Banco de Crédito la ejecucion de la carta
filanza D-193-1400328, lo que se efectud conforme se evidencia con la carta
emitida por el Banco de Crédito con fecha 18 de junio de 2014 y copia del cheque
de gerencia emitics a la orden del Ministerio de Salud con fecha 7 de junio de

2014; del misrmo modo la entidad sefiala que mediante oficio Oficio N° 1050-2014-
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OL-OGA/MINSA se solicitd el desistimiento de la ejecucién de la carta fianza D-193-
1394168 ante ¢l Banco de Crédito del Perd.

Por otro lado respecto del pedido de reembolso de los gastos incurridos en las
renovaciones de la carta fianza la Entidad sefiala que se debe tener presente que el
contratista entregd ta carta fianza D-193-1394168 debido a que la carta fianza D-
193-01248723 no {uc renovada; en ta! sentido, la Entidad sefiala que el contratista
no renové la garantia por fiel cumplimiento del periodo del 1 de marzo de 2013 al
23 de marzo dc 2014, es decir, no-serenové por 387 dias; 'en tal sentido la Entidad

solicita se declare infundadas las pretensiones demandadas por el contratista.

Posicién del Tribunal Arbitral

Este colegiado considera conveniente analizar el quinto y sexto punto controvertido
conjuntamente debido que los mismos guardan una relacion intrinseca en el analisis

a realizar por el Tribunal Arbitral.

En el andlisis del presente punto controvertido, el Tribunal Arbitral debe determinar
si corresponde o no dejar sin efecto la indebida ejecucion de las cartas fianzas N°
D193-139996 y N° D193-1413328 por un monto de S/. 336,330.00 (Trescientos
- treinta y seis mil trescientos treinta con 00/100 Nuevos Soles) cada una de ellas, y

de ser el caso ordenar la restitucién de las mismas.

Determinar si corresponde ordenar o no que el Ministerio de Salud reembolse a THI

MEDICAL SAC los gastos de renovacion de las cartas fianzas.

Respecto de las cartas fianzas el contratista, mediante escrito de fecha 9 de enero
de 2015 adjuntd una carta remitida por el Banco de Crédito del Perd en el que se
precisa el detalle dc la carta fianza y el cddigo interno de visado por la referida

entidad bancaria, al respecto dicha comunicacién sefiala lo siguiente:
"Por rncdio de la presente queremos informarle fo siguiente:

1. Los nomeros D193-139996 y D193-1413328 no son los que
sparccen las cartas fianzas emitidas a su solicitud, cada uno estos
son wn codigo interno que se generé a raiz de la ejecucion de fas
cartas fianzas D-193-1394168 y D-193-1400328.
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2. E! nimero D193-139996 corresponde a la carta. fianza D-193-
1394168 la misma que garantizaba a THI MEDICAL SAC frente del
Ministerio de Salud-hasta por 1z suma de S/. 336,330.00 y el
respaldo de la conformidad entre la culminacién del contrato por la
cxoneraciéon N© 003-2011-MINSA-ITEM 70, esta garantia vencia el 31
do marzo de 2014. '

3. Por su parte el numero D193-1413328 corresponde a la carta
fianza D-193-1400328 la cual reemplazd y anuld la carta fianza, D-
193-1394168; en tal sentido, ~aquéffa -mantuvo Ias m}'smas
caracteristicas de esta uUltima a excepcion del plazo de vigencia, el
mismo que vencia el 18 de mayo de 2014. La Carta fianza D-193-
1100328 fue renovada en los mismos términos y condiciones hasta el
22 do julio de 2014.”

Ahora, si bien cs cicrto la pretensidn solicita se deje sin efecto la indebida ejecucién
de las cartas fianzas N® D193-139996 y N°® D193-1413328, conforme se ha podido
advertir segun lo indicado y corroborado por ta comunicaciéon emitida por el Banco
de Crédito del Perd, dichos nlmeros corresponden a un cédigo interno generado a
raiz de la ejecucién de ambas garantias, en tal sentido, el nimero D193-139996
corresponde & la carta flanza D-193-1394168, y el nimero D193-1413328
carresponde a la carla flanza D-193-1400328.

Teniendo en cuenta lo antes indicado, este Colegiado considera conveniente
analizar si la ejecucion de la carta fianza fue vélida o no. Como se puede advertir
de los medios probatorios que obran en el expediente, queda claro que la Carta
Fianza D-193-14006328 reemplazd y anuld la Carta Fianza N°® D-193-1394168, vy
que la Entidad solicitd la ejecucion de la Carta Fianza N° D-193-1400328; al
respecto, mediante oficio N® 650-2013-OL-OGA-/MINSA de fecha 14 de abril de
2014, la Entidad solicitdé al Banco de Crédito la ejecucion de la Carta Fianza D-193-
1394168 que vencia el 31 de marzo de 2014; sin embargo, mediante Oficio N°
1050-2014-0L-OGA/MINSA la Entidad solicité cl desistimiento de fa ejecucion de la
carta fianza D-193-1394168 ante el Banco de Crédito del Perq.

En tal sentido, cste Colegiado advierte ¢l desistimiento en ejecucion la carta fianza
por parte de la Entidad; sin perjuicio, de ello dc los medios probatorios aportados
tanto por la demendante como por la demandada se advierte que el Banco de
Crédito, al solicitar ta Entidad la ejecucion de la carta fianza D-193-1394168, se
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emitid el Cheque Gerencia N° 08539136 de fecha 7 de junio de 2014, por su parte
se verifica que el Oficio N° 1050-2014-0L-OGA/MINSA fue notificado el 11 de junio
de 2014, es decir cuando ya se habia procedido a ejecutar |a referida carta fianza.

La Entidad Bancaria informg a la demandante que el Ministerio de Salud solicitd la

ejecucion de la carta fianza D-193-1400328.

Por lo tanto, estando primero a que. no se debid ejecutar la carta fianza D-193-
1384168 ni la carta fianza D-193<1400328 por-cuanto 1a penalidad impuesta resulta
invalida conforme se establecid en los puntos controvertidos analizados
precedentemente, corresponde dejar dejar sin efecto la indebida ejecucion de las
cartas fianzas N° [2193-139996 y N° D193-1413328. Ahora bien, este Coleglado
advierte de la carla de fecha 25 de septiembre de 2014, emitida por el Banco de
Crédito del Perd qgue ¢nicamente la carta fianza D-193-1400328 fue pagada
mediante cheque con fecha 18 de junio de 2014 por el monto S/. 336,330.00.

Por lo expuesto, cste colegiado considera conveniente declarar FUNDADO EN PARTE
el quinto punto conirovertido, derivado de la quinta pretension de la demanda; en
tal sentido, déjesc sin efecto la indebida ejecucion de la carta fianza D-193- -
1394168 (derivadc del cddigo D-193-139996) y carta fianza D-193-1400328
(derivado del codigo D-193-1413328), y consecuentemente, ordénese la restitucion
del monto de S/. 336,330.00 (Trescientas treinta y seis mil trescientos treinta con
00/100 Nuevos Solfcs) correspondiente a la carta fianza D-193-1400328.

Ahora bien, este Colegiado debe deterrﬁinar-si corresponde ordenar o no que el
-Ministerio de Salud reembolse a THI MEDICAL SAC los gastos de renovacion de las
cartas fianzas. Al rospecto, queda clarc que efectivamente el contratista tuvo que
renovar las cartas fianzas por la demora en la culminacién del contrato, sin
embargo, este Colagiado advierter que la normativa vigente establece que la

contratista dcbe mantener la vigencia la carta fianza hasta la culminacién del

contrato.

Como se puede apraciar este cargo, de [a contratista la renovacién de la carta fianza
de manera irrestricia hasta la culminacion del contrato, pues ello significa un cargo
establecido en el centrato; en tal sentido, si bien es cierto existe una demora en la

culminacion del contrato, dicha demora no importa para el mantenimiento de la
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carta fianza pues esta Ultima sirve para garantizar el cumplimiento de la prestacién

del contratista.

Por lo expuesto, este Colegiado declara INFUNDADO el sexto.punto controvertido
derivado de la scxta pretensiéon principal; consecuentemente,” no corresponde
ordenar al Ministcrio de Salud que se reambolse el contratista los gastos de

renovacién de las cartas fianzas.
2.3 SEPTIMO PUNTO CONTROVERTIDO

“Determinar si corresponde ordenar o no que el Ministerio de Salud
paguc a favor de THI MEDICAL SAC los gastos incurridos por el
excesivo periodo de almacenaje de fos bienes materia del contrato y
que s¢ han cuantificado en la suma de S/. 285,737.40 (doscientos
occhenta y cinco mil setecientos treinta y siete con 40/100 Nuevos

Soles).”

Posicion de THI Medical SAC

De Ja Séptima Pretensidn. Pringipal

THI MEDICAL S.A.C. sefiala que con fecha 08 de setiembre de 2011, se firmé el
Acta de Custodia en ia que se dejé constancia que THI MEDICAL mantendria en su

almacén los equipos debido al retraso de MINSA en la recepcién de los mismos.

Asimismo, sefiala s demandante que con fecha 21 de marzo de 2012, mediante
Carta 029-2012-THI THI MEDICAL S.A.C. comunica al MINSA la imposibilidad de
seguir manteniendc en custodia los bicnes adquiridos correspondientes al item N°
70 de la Exoneracién N° 003-2011-MINSA, en sus almacenes. Segun la
demandante estos documentos demucstran que si bien, en un primer momento
aceptaron mantencr en custodia los equipos, ante la excesiva demora, les
remitieron una comunicacion en {a quc indicaron que no era posible continuar con

dicha custodia, por generar un sobrecosto que no estaba previsto en el contrato.

Asimismo, el demandante sefiala que ¢l MINSA se-negd a atender su reclamo, por
lo que se vio obligada a mantener la custodia de estos equipos. En tal sentido, la

demandante sefialz que el monto demandado en esta pretensién es considerando el
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costo promedio dc almacenaje, que de no reconocerse el mismo .sefala el
Contratista que el MINSA se estaria beneficiando indebidamente, pues se veria
liberado de reconocer el costo que significa mantener la custodia de los equipos,
ocupando un espacio fisico, siendo resquardado ademds bajo responsabilidad de
THI MEDICAL.

Posicidon del Ministerio de Salud

La entidad sefiala que mediante acta de verificacidn de fecha 8 de agosto de 2011,
se procedid con la verificacion fisica dc la entrega del bien contratado que efectud
la contratista en el almacén central del Ministerio de Salud, sin embargo sefiala la
entidad que mediante acta de custodia de fecha 8 de septiembre de 2011, el jefe
de almacén N° 05 vy la gerente general del contratista dejan constancia de que el
bien contratado sc encuentra en calidad de custodia en los almacenes del

contratista.

Al respecto es pertinente sefialar que con fecha 11 de octubre de 2011 la Entidad y
el contratista suscribieron la adenda del contrato N° 256-2011-MINSA donde se
acordé en la clausula quinta que el contratista acepta en calidad de depdsito los
bienes del item N° 70 sistema de archivo de comunicaciones de imagenes sin costo

alguno para el Ministerio de Salud.

En tal sentido, el contratista, sefala la Entidad, aceptd mantener en depédsito el
bien contratado sin costo alguno para la Entidad y hasta la suscripcidn del acta de
conformidad de instalacidon y funcionamiento que se realizé el 18 de febrero de
2014, por lo que no corresponde la Entidad pagar suma de dinero alguna por
cdncepto de almaccnaje. En tal sentido la entidad solicita declarar infundada la

pretension presentada por el contratista en su demanda.

Posicidn del Tribunal Arbitral

En este punto este colegiado debe determinar si corresponde ordenar o no que el
Ministerio de Salud pague a faver de THI MEDICAL SAC los gastos incurridos por el
excesivo periodo do almacenaje de los bienes materia del contrato y que se han
cuantificado en la suma de S/. 285,737.40 (Doscientos ochenta y cinco mil

setecientos treinta v siete con 40/100 Nuevos Soles).
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Con fecha 11 de octubre de 2011, ambas partes suscribieron la primera adenda del
contrato N° 256-2011-MINSA, la cldusula quinta de la referida adenda sobre el

‘deposito seiiala expresamente 1o siguiente:

"El contratista al amparo de lo establecido -en el articulo 1814 y
siguicntes del cddigo civil vigente, en calidad de depdsito los bienes
del item 70-sisterna de archivo de comunicaciones de imdgenes
RIS/PACS de la exoneracion N° 0003-2011/MINSA, sin costo alguno
para el Ministerio, ~comprometiéndose el ‘contratista contratar los
seguros de riesgos para los bienes materia.del contrato..

(.)

El plazo maximo para la custodia de los bienes en el almacén
destinado por el contratista es hasta que se efectue la suscripcién del
acta de recepcion de conformidad y otra instalacion y

funcionamiento.”

Como se puede advertir, de la adenda de! contrato N° 256-2011-MINSA suscrita
con fecha 11 de octubre de 2011, ambas partes acordaron el depésito y custodia de
los bines derivados del contrato SIN COSTO ALGUNO, hasta que se efectue la

- suscripcidn del acta de recepcién de cenformidad. Queda claro que la custodia seri

en los almacenes del contratista sin costo favorable a este que deba asumir el

MINSA, conforme establecieron voluntariamente las partes.

Por su parte el contratista sefiala que en el acta de custodia de 8 de septiembre de
2011, se establecié que los bienes estarian en sus almacenes por dos meses, por o
que los bienes debicron ser retirados el 9 de noviembre de 2011, lo cual no ocurrid.
De lo expuesto este punto, este Colegiado advierte que en la adenda suscrita, se
establecid que el depdsito de los biencs seria sin costo alguno, siendo que dicha

adenda se suscribid con fecha posterior al Acta de Custodia ALM.DGIEM N° 232-
2011.

En tal! sentido, este colegiade advicrte que de mutuo acuerdo las partes
establecieron que los bienes serian custodiados en los almacenes de la contratista
sin costo alguno para el Ministerio; por lo tanto respetando la adenda al contrato

suscrito, este colegiado Considera no arnparar la pretension del contratista.
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Por lo expuesto este colegiado declara INFUNDADO el séptimo puntoe controvertido
derivado de la séptima pretension de la demanda; en consecuencia, no corresponde
ordenar que el Ministerio de-Salud pague a favor de THI MEDICAL SAC los gastos
incurridos por el periodo de almacenaje de los bienes materia del contrato.

2.4 OCTAVO PUNTO CONTROVERTIDO

"Determinar si corrcsponde ordenar o no al Ministerio de Salud el
pago de una -indemnizacion -por fa 'suma de S/. 500,000.00
(Quinientos mil con 00/100 Nuevos Soles) por concepto de dafios y

perjuicios.”
Posicién de THI Meadical SAC

De la Octava Pretension Principal

THI MEDICAL S.A.C. scitala que ha sido el proceder del MINSA lo que afecto la
ejecucion del contrato, generando sobrecostos y obligdandonos a mantener vigentes
cartas fianzas, asumniendo gastos de almacenamiento de equipcs y distrayendo
recursos logisticos y de personal. Asimismo, el contratista sefiala que si el contrat
se hubiese ejecutado en los plazos regulares, incluyendo la instalacion vy -

capacitacion, el contratista habria terminado dentro de los plazos establecidos.

Asimismo, al vernos obligados a mantener vigentes las cartas fianzas, vemos
comprometidos lineas de crédito que bien podriamos disponer para otros contratos,
esto es, nos hemos visto perjudicados por la falta de disposicion de nuestros fondos

en el sistema financiero.

En tal sentido, el contratista sefiala que se le ha generado un grave perjuicio
econdmico gue no se¢ va a remediar con la declaracion de nulidad de la penalidad ¢
la restitucién de los gastos de renovacion de la carta fianza, razén por la cual
solicita se les indemnice con la suma de S/. 500,000 nuevos soles por concepto de

. dafio emergente y lucro cesante.

THI MEDICAL S.A.C. sefiala que se estd frente a una conducta antijuridica del
MINSA, pues el MINSA no debid imputarle penalidades, ni debidé obligarlos a

42



Laudo Arbitral de Derecho
Tribunal Arbitral:

Dr. Juan Huamani Chivez

Dra. Claudia Pérez Talavera
Dr. Iv4dn Casiano Lossic

mantener vigentes las cartas fianzas, ni demorar en disponer la culminacién del
servicio, y menos requerir al Banco de Crédito que ejecute las cartas fianzas.

Esta conducta antijuridica sefiala el contratista les ha ctausado un dafio, viendo sus
lineas de crédito afectadas. La demandante sefiala ademas que la indemnizacion no
busca obtener un beneficio indebide ni lucrar con la presente controversia, lo que
pretendemos es que se restituya cl equilibrio contractual y se les indemnice con el
monto equivalente a todos los gastos que nos ha causado ia conducta arbitraria e

llegal del MINSA.

Posicion del Ministerio de Salud

La entidad sefiala que no ha tenido conducta antijuridica alguna durante la
ejecucion del contrato materia elipsis o cuatro aplico la penalidad por mora
debidamente conforme lo establece el articulo 165 del reglamento de la ley de
contrataciones y el bien contratado se mantuve en depdsito en los almacenes
destinados por el contratista por expresa aceptacion de esta hasta la suscripcion del
acta de conformidad de instalacion y funcionamiento que se realizd el 18 de febrero
de 2014, en virtud de los acuerdos adoptados en la adenda suscrita el 11 de
octubre de 2011, asi mismo la entidad sefala que el contratista tuvo conocimiento
que la entrega fisica de dicho bien no podia producirse por la demora en la

~culminacion de las obras de construccion del nuevo Instituto nacional de salud del

nifio.

En tal sentido la entidad sefiala que la contratista debe acreditar comer probatorios
sidonios los dafios irrogados sefialando que no-existe medio probatorio alguno que.
corroboren los dafios que se alega, [o que tampoco permiten el tribunal establezca
algun monto indemnizatorio en aplicacion del articulo 1332 del cédigo civil, por lo

gue de acuerdo a la entidad corresponde declarar infundada dicha pretension,
Posicién d«I Tribunal Arbitral
En el presente punto controvertido corresponde determinar si se debe reconocer la

suma de S/. 500,000.00 (Quinientos mil con (00/100 Nuevos Soles) por concepto
por dafos y perjuicics por parte del MINSA, a favor de la empresa THI Medical SAC
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El analisis de los puntos controvertidos precedentes ha establecido . que no
correspondia la aplicacion de la penalidad interpuesta, en vista de que no existid

retraso en la entrega de los bienes contratados.

De esta forma tenemos que en su escrito de demanda, THI Medical'SAC indica que
se le habria ocasionado dafios y perjuicios, sin embargo, de ‘la revisién de la
documentacion que obra como medios probatorios del escritc de demanda, se
aprecia que la Contratista no ha indicado de forma expresa en qué consistiria el
dafo causado por parte de la Entidad. ¢Cudl es la-importancia de precisar este
supuesto dafio causado?, pues el Tribunal Arbitral considera que no es suficiente
con indicar que la Entidad habria producido un dafio. Es necesario que la
Contratista hubiese precisado cdmo se materializaba este dafo mencionado, ello es
importante para conocer la forma y el criterio usado para llevar a cabo el cdlculo de

la indemnizacidon que se esta solicitando.

La responsabilidad contractual, como instrumento para el desplazamiento del
patrimonio de un sujeto hacia otro al verificarse un hecho dafoso, requiere del
cumplimiento de tres presupuestos; a saber: (i} que la conducta califique como.
antijuridica, (ii) que el dafio sea imputable, vy (iii) que las consecuencias de los

hechos gencren dafio.
En este sentido, Jordana Fraga® sefiala que:

“(...) (dentro de) la responsabilidad contractual, es tradicional
efectuar, a los efectos de su estudio, la siguiente triparticion: a) los
supuestos del incumplimiento (...) b) Las reglas o el juicio de
responsabilidad, a Jo que también se llama (...) imputacion del
incumplimiento (...), se establece si la infraccion del deudor (...) es o
no susceptible de originar consecuencias (y) c) Las consecuencias del
incumplimiento (calificado en virtud del juicio de responsabilidad

como idoneo a generarlas, es decir, “imputable”) (...)."

Asi, los elementos que conforman la responsabilidad contractual son: (i) la

existencia de un comportamicnte dafioso o acto ilicito propiciado mediante un acto

* JORDANO FRAGA, Francisco. "La Responsabilidad Contractual”. Editorial Civitas. Madrid, 1987. paqg.
35-36.
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-de imputacion personal denominado culpabilidad (o dolo); (ii) la produccion efectiva
de un dafio; y (iit) la posibilidad de establecer una relacidn causal adecuada entre el

hecho dafioso y el dafio causado.

Respecto al primer elemento, es decir, $i eXiste un comportarmiento dafioso o acto
ilicito propiciado mediante un acto de imputacién personal denominado culpabilidad
por parte dec la Entidad; -el comportamiento dafioso invocado por la empresa THI
Medical SAC, seria el retraso en la ejecucion del contrato, .generando esto, mayores

costos innecesarios para ella.

Que, sin embargo, respecto.a la produccion efectiva del dafio causado con esta falta
de diligencia, el Contratista no ha sefnalado en su escrito de demanda, en la
documentacion alcanzada, ni en la Audiencia de Informes Orales, qué clase de dafio
real sufrié como consecuencia de la aparente falta de diligencia de la Entidad al

momento de cumplir con sus obligaciones del Contrato.

Asimismo, de la revisién de la documentacién presentada por el Contratista, no se
aprecia el cdlculo llevado a cabo, que arrojaria la suma de S/. 500,000.00
(Quinientos mil con 00/100 Nuevos Soles) como monto de indemnizacion, ello se
debe, a que el dafio invocado no ha sido debidamente acreditado por THI Medical
SAC. En vista de cllo, -no es posibie que se le reconozca monto alguno- por

indemnizacion por dafios y perjuicios a {a empresa THI Medical SAC

En consecuencia, corresponde que el Tribunal Arbitral declare INFUNDADO el
octavo punto controvertido derivado de la octava pretension de ta demanda, por las

razones expuestas en los parrafos precedentes.
2.5 OCTAVO PUNTO CONTROVERTIDO -

"Determinar a quién le corresponde el pago de las costas y costos

derivados del presente arbitraje.”

Posicién ¢e THI Medical SAC

La demandante sefiala que ha quedado demostrado que el MINSA le ha ocasionado
un grave perjuicio, por lo quc solicita que se disponga que la emplazada asuma los

gastos quec genere el presentc proceso arbitral, incluidos los gastos de defensa.
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Posicién del Ministerio de Salud

La Entidad fundamenta su posicion de acuerdo al sustento efectuado en las
alegaciones que esboza para la contestacién de las pretensiones antes descritas
indicando que aplicé correctamente la penalidad por mora por lo que corresponde

que el contratista asuma todos los costos procesales, .

Posicion del Tribunal Arbitral:

El numeral 1) del articulo 72° del Decreto Legislativo N® 1071 dispone que los
arbitros se pronunciaran en ¢l laudo arbitral sobre los costos indicados en el articulo
70° del citado cuerpo legal. Asimismo, el numeral 1) del articulo 73° sefala que los
arbitros deben tener presente, de ser el caso, lo pactado en el convenio arbitral;
ademas, tal norma legal establece que si el convenio arbitral no contiene pacto
alguno sobre los gastos, los costos del arbitraje serdn de cargo de ia parte vencida;
sin embargo, los arbitros podran distribuir y prorratear estos costos entre las
partes, si estiman que el prorrateo es razonable, teniendo en cuenta las
circunstancias del caso.

En el presente caso no se ha establecido pacto alguno acerca de los costos y costas
del arbitraje. Atendiendo a esta situacién, corresponde que el Tribunal Arbitral se
pronuncie sobre este tema de manera discrecional y apelando a su debida

prudencia.

Considerando el resultado del arbitraje, desde el punto de vista del Tribunal
Arbitral, de que ambas partes tuvieron motivos suficientes y atendibles para litigar
precisando cada una las razones por las cuales consideraban amparables sus
argumentos y razones, habida cuenta de que debian defender sus pretensiones en
la via arbitral, atendiendo al buen comportamiento procesal de las partes y a la
incertidumbre juridica que cxistia entre ellas, corresponde disponer que cada de
una de las partes asuma los costos del presente arbitraje; en consecuencia, cada
parte debe asumir el pago d¢ la mitad de los gastos arbitrales decretados en este
arbitraje (entiéndase los honorarios del Tribunal Arbitral y de la Secretaria Arbitral);
asi como los costos y costas en que incurrieron o debieron de incurrir como

consecuencia del presente arbitraje.
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En relacién a ello, cabe precisar-que producto de las pretensiones planteadas por ia

“empresa THI Medical SAC, sc tiene que conforme a los numerales 40) y 41) del
Acta de Instalacién del Tribunal Arbitral-de fecha 22 de julio de 2014, se fijaron los
honorarios arbitrales netos para cada uno de los Arbitros, en la suma de S/.
15,000.00 (Quince mil con 00/100 nuevos soles), y como honorarios netos de la
Secretaria Ad Hoc, que incluia los gastos procedimentales, la suma de S/. 9,000.00
{(Nueve mil con 00/100 nuecvos soles). Ello implica que los gastos arbitrales
derivados del Acta de Instalacién hicicron un total de S/. 54,000.00 (Cincuenta y
cuatro Mil con 00/100 Nuevos Soles).

Ahora bien, los honorarios arbitrales fueron los siguientes:

LIQUIDACION MONTO PAGO
Acta de Instalacién S/. 15,000.00 para cada|Pago asumido por THI
| uno de los arbitros MEDICAL SAC
Acta de Instalacion S/. 9,000.00 para Secretaria | Pago asumido por THI
MEDICAL SAC
TOTALES S/. 54,000.00 ' S/. 54,000.00 a

Tales montos, fueron cublertos en su totalidad por el demandante, 'es decir que la
empresa THI Medical SAC canceld también los gastos arbitrales a cargo de la

Entidad, de lo cual se dejé constancia a traves de la Resolucién N° 18.

En consecuencia, estando a la decision de este Tribunal Arbitral de que cada una de
las partes asuma los costos del presente arbitraje, y siendo que el Ministerio de
Salud no ha cumplido con el pago de los honorarios a su cargo derivados del Acta
de Instalacién, corresponde que dicha Entidad devuelva a la demandante la suma
de S/. 27,000.00 {Veintisiete mil y 00/100 nuevos soles), que es el monto que la
empresa THI Medical SAC canceld por concepto de gastos arbitrales del proceso a

cargo de su contraria derivados del Acta de Instalacion.

IV. DECISION DEL TRIEUNAL ARBITRAL: -
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Estando a las consideraciones expuestas, dentro .del plazo correspondiente, el
Tribunal Arbitral en Mayoria y en Derecho, RESUELVE:

PRIMERO.- DECLARESE FUNDADO el primer punto controvertido derivado de la
primera pretension principal de la demanda; en tal sentido, DECLARESE la nulidad
de la penalidad ascendente & S/. 298,933.33 (doscientos noventa y ocho mil
novecientos treinta y tres y 33/100 .Nuevos Soles), y DECLARESE que THI
MEDICAL SAC no es pasible de penalidad alguna por haber cumplido con sus

prestaciones contractuales sin retraso injustificado.

SEGUNDO.- DECLARESE FUNDADO el segundo punto controvertido derivado de
la segunda pretensién principal de la demanda; en tal sentido, RATIFIQUESE la
procedencia de [a solicitud de ampliacién de plazo efectuada por THI MEDICAL SAC
de fecha 11 de julio de 2011. - ' |

TERCERO.- DECLARESE FUNDADOC el tercer punto controvertido, derivado de la
tercera pretensidn de la demanda; en consecuencia, DECLARESE que la demora en

la culminacién del contrato no es responsabilidad de THI MEDICAL SAC sino deIQ}/,
Ministerio de Salud. ' : j

CUARTO.- DECLARESE FUNDADO el cuarto punto controvertido, derivado de la .
cuarta pretension de la demanda; en tal sentido, declarese la culminacién del
contrato; consecuentemente, ORDEMNESE al Ministerio de Salud que entregue a THI
MEDICAL SAC la conformidad del servicio y/o Constancia de Prestacidon de

Servicios.

QUINTO.- DECLARESE FUNDADO EN PARTE el quinto punto controvertido,
derivado de la quinta pretension de la demanda; en tal sentido, DEJESE sin efecto
la indebida ejecucion de la carta fianza D-193-1394168 (derivado del cédigo D-193-
139996) y carta fianza D-193-1400328 (derivado del codigo D-193-1413_32'8),-y
consecuentemente, ORDEMESE la reslitucién del monto de S/. 336,330.00 .
(Trescientos treinta y seis mil trescientos treinta con 00/100 Nuevos Soles)

correspondiente a !a carta fianza D-193-1400328.

SEXTO.- DECLARESE INFUNDADO cl sexto punto controvertido derivado de la

sexta pretensidn principal; censecuentoemente, no correspende ordenar al Ministerio
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de Salud que se reembolse al contratista los gastos de renovacién de las cartas

fianzas.

SEPTIMO.- DECLARESE INFUNDADO el séptimo punto controvertido derivado de
la séptima pretension de la demanda; en' consecuencia, no corresponde ordenar
que el Ministerio de Salud pague a favor de THI MEDICAL SAC los gastos incurridos

por el periodo de almacenaje de los tienes materia del contrato.

OCTAVO.- DECLARESE INFUNDADO ¢! octavo punto controvertido derivado de la
octava pretension de la demanda, por las razones expuestas en la parte considera

activa del presente laudo.

NOVENO.- DECLARESE INFUNDADO el noveno punto controvertido derivado de
la novena pretensidn principal; consecuentemente, DISPONGASE que tanto THI
MEDICAL SAC asi como la Entidad, asuman en partes iguales, los gastos arbitrales,
gastos de representacién, las costas y costos generados por la tramitacién del
presente proceso arbitral conforme a las precisiones indicadas en la parte
considerativa del presente laudo arbitral; en tal sentido, ORDENESE gque la Entidad
devuelva-a favor del Contratista la surmma de S/. 27,000.00 (Veintisiete mil y 00/100

nuevos soles).

DECIMO.- REMITASE al Organismo Superior de las Contrataciones del Estado
OSCE, copia del presente laudo Arbitral.

Notifiquese a las partes.

Arbitro
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VOTO EN DISCORDIA

Demandante:
THI Medical SAC
En adelante el CONTRATISTA, THI MEDICAL, o el DEMANDANTE.

Demandado:
Ministerio de Salud
En adelante la ENTIDAD, el MINSA, o et DEMANDADO.

Tribunal Arbitral:
Juan Huamani Chavez.

Claudia Pérez Talavera.

Ivan Casiano Lossio,

Voto en Discordia:

Ivan Casiano Lossio

Con el debido respeto con la posicion de mis colegas con los que integro el Tribunal - .

Arbitral, emito el presente voto en discordia.
1. Puntos Controvertidos: Estos fueron fijados de la siguiente manera:

1, Determinar si corresponde o no que se declare la nulidad de la penalidad
ascendente a S/. 298,933.33 (doscientos noventa y ocho mil novecientos
treinta y tres y 33/100 Nuevos Soles), y que se declare que THI MEDICAL
SAC no es pasible de penalidad alguna por haber cumplido con sus

prestaciones contractuales sin retraso injustificado.

2. Determinar si corresponde o no ratificar la procedencia de la solicitud de
ampliacion de plazo efectuada por THI MEDICAL SAC de fecha 11 de julio de

2011.

3. Determinar si corresponde o no declarar que la demora en la culminacién del
contrato no es responsabilidad de THI MEDICAL SAC sino del Ministerio de

Salud. .
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4. Determinar si corresponde declarar o no que el contrato ha cufminado y se
ordene al Ministerio de Salud que entregue a THI MEDICAL SAC la

conformidad del servicio y/o Constancia de Prestacion de Servicios.

5. Determinar si corresponde o no dejar sin efecto la indebida ejecucion de las
cartas fianzas N° 'D193-139996 y N° D193-1413328 por un monto de
S/. 336,330.00 (Trescientos treinta y seis mil trescientos treinta con 00/100
Nuevos Soles) cada una de ellas, y de ser-el caso ordenar -la restitucion de

las mismas.

6. Determinar si corresponde ordenar o no .que el Ministerio de Salud
reembolse a THI MEDICAL SAC los gastos de renovacion de las cartas

fianzas.

7. Determinar si corfesponde ordenar o.no que el Ministerio de Salud pague a
favor de THI MEDICAL SAC los gastos incurridos por el excesivo periodo de
almacenaje de los bienes materia del contrato y que se han cuantificado en
la suma de S/. 285,737.40 (doscientos ochenta y cinco mil setecientos

treinta y siete con 40/100 Nuevos Soles).

8. Determinar si corresponde ordenar o no al Ministerio de Salud el pago de
una indemnizacién por la suma de S/. 500,000.00 (Quinientos mil con
00/100 Nuevos Soles) por concepto de dafios y perjuicios.

Punto Controvertido Comin:

9. Determinar a quién le corresponde el pago de las costas y costos derivados

del presente arbitraje.

2. Siendo que el presente arbitraje es uno de derecho, corresponde pronunciarse
respecto de cada uno de los puntos controvertidos teniendo en cuenta el mérito
de la prueba aportada al proceso, para determinar, en base a la valoracién
conjunta de ella, 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 proceso. Debe destacarse que la carga de la prueba corresponde a quien
alega un determinado hecho para sustentar o justificar una determinada

posicién, de modo que logre crear certeza en el arbitro respecto de tales hechos.

—
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3. Asimismo, debe tenerse en cuenta, en relacion a las pruebas aportadas al
arbitraje que en aplicacién del Principio de “Comunidad o Adquisicion de la
Prueba”, las pruebas ofrecidas por las partes, desde el momento que fueron
presentadas y admitidas como medios probatorios, pasaron a pertenecer al
presenté arbitraje y, por consiguiente, pueden ser utillizadas para acreditar
hechos que incluso vayan .en .contra de los intereses de la parte que la ofrecid.
Ello concuerda con la definicion de dicho principio que establece que:

.. la actividad probatoria no pertenece a quien la realiza, sino, por el
contrario, se considera propia del proceso, por lo que debe tenérsele en
cuenta para determinar la existencia o inexistencia del hecho a que se
refiere, independienternente de que beneficie o perjudique los intereses de la
parte que suministré los medios de prueba o aun de la parte contraria. La
prueba pertenece al proceso y no a la parte que lo propuso o lo

proporcioné™ ;

El suscrito deja constancia que a!l emitir el presente voto ha valorado la totalidad de
medios probatorios ofrecides y admitidos a tramite en el proceso arbitral valiéndose
de las reglas de la sana critica o apreciacién razonada, siendo que la no indicacién
expresa a alguno de los medios probatorios obrantes en autos o hechos relatados
por las partes no significa de ningin modo que tal medio probatorio o tal hecho no
haya sido valorado, por lo que se deja establecido que en aquellos supuestos en los
que este voto hace referencia a algun medio probatorio o hecho en particular, lo’
hace atendiendo a su estrecha vinculacion, trascendencia, utilidad y pertinencia que

a criterio del suscrito tuviere respecto de la controversia materia de analisis.

Que adicionalmente debe precisarse que, los puntos controvertidos constituyen una
referencia para el andlisis que debe efectuar el Tribunal Arbitral, pudiendo en
consecuencia realizar un andlisis conjunto de los mismos en aquellos casos en los
que se encuentren intimamente ligados, por lo que en ese sentido, el suscrito

considera‘que el analisis debe realizarse de acuerdo a la forma siguiente:

DE LA DEMANDA PRESENTADA POR THI MEDICAL SAC

1 TARAMONA HERNANDEZ., José Rubén. "Medios Probatorios en el Proceso Civil”. Ed.: Rodhas, 1994,
p. 35.
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2.1PRIMER y SEGUNDO PUNTO CONTROVERTIDO

“Determinar si corresponde o no que se declare la nulidad de la
penalidad ascendente a S/. 298,933.33 (Doscientos Noventa y Ocho
Mil Novecientos Treinta y Tres y 33/100 Nuevos Soles), y que se
declare que THI MEDICAL SAC .no es pasible de penalidad alguna por
haber cumplido .con sus . prestaciones -contractuales sin retraso

injustificado.”™

"Determinar si corresponde .0 no ratificar la procedencia de la
soficitud de ampliacion de plazo efectuada por THI MEDICAL SAC de
fecha 11 de julio de 2011.”

Posicion de THI Medical SAC

De la Primera Pretension Principal de fa Demanda

El contratista sefiala que el MINSA con Oficio N° 855-2014-OL-OGA/MINSA de fecha
14 de mayo de 2014, determind de manera unilateral y arbitraria que ia contratista
habia incurrido en penalidad por mora por un supuesto retraso injustificado en el
cumplimiento de la prestacion a su cargo. El contratista senala que el MINSA en
dicho Oficio adjunté como anexo 01 un cuadro de cumplimiento de entrega, en el
gue se establece que la fecha limite para la entrega de los equipos era el 23 de julio
de 2011 y que, sin embargo, la Gltima entrega correspondiente a los mismos fue

realizada con fecha 08 de agosto de 2011.

El contratista sefiala que el MINSA indica que THI MEDICAL realizd el internamiento
parcial de los componentes del Sistema RIS-PACS con fecha 22 de julio de 2011 y
08 de agosto de 2011, tomando ésta Ultima como fecha de recepcién toda vez que
corresponde a la fecha en la que se hizo la entrega del Escdner de peliculas

radiograficas marca VIDAR, modelc 'Diagnostic Pro Advantage’.

El contratista sefala que el MINSA concluye errbneamente que existe un retraso de

dieciséis (16) dias en el cumplimiento de la entrega de los equipos; razén por la

cual, imputa el pago de una Penalidad por Mora.
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El contratista sefiala que no corresponde 1a aplicacion de penalidad por lo siguiente:

+ No corresponde un supuesto de retraso injustificado conforme lo establece
el articulo 165° del Reglamento.

« Se tramité una ampliacion de plazo que quedd aprobada por aplicacion del
articulo 175° del Reglamento.

+ Lla Entidad aprobé una liquidaciéon parcial en la que establecié que no
correspondia la aplicacién de penalidad alguna, por lo que, la penalidad

aplicada contraviene el principio de los actos propios.

El contratista sefiala que no hubo retraso injustificado pues la Penalidad por Mora
opera ante el retraso o cumplimiento injustificado de una obligacidén contractual, lo
que indica no ocurrié en el presente caso, toda vez que mediante Carta 896-2011
de fecha 11 de julio de 2011, sefiala haber comunicado al MINSA que era necesario

realizar el cambio del producto inicialmente ofertado debido a un caso fortuito.

El contratista sefiala que no existio en el presente caso un retraso injustificado en la
ejecucion del contrato, toda vez que sefala que cumplid con informar de la
necesidad de realizar un cambio de equipo, cumpliendo al mismo tiempo con .

solicitar la respectiva ampliacion de plazo de entrega.

Asimismo , el contratista sefiala que remitio la Carta 897-2011 de fecha 12 de julio
de 2011 mediante la cual hizo llegar al MINSA los detalles y caracteristicas del
escaner de peliculas radiograficas marca VIDAR, modelo ‘DIAGNOSTIC PRO

Advantage’ como alternativa al inicialmente ofertado.

Al respecto, el contratista sefiala que de dicho producto ofrecido como alternativa,
mediante Memorando N° 1708-2011-DGIEM/MINSA de fecha 21 de julio de 2011 e
Informe N° 637-2011-DE-DGIEM/MINSA de fecha 21 de julio de 2011, la DGIEM
manifestdé que el escdner de peliculas radiogréficas marca VIDAR, modelo
‘DIAGNOSTIC PRO Advantage’, desde el punto de vista técnico era de
caracteristicas similares al escéner de peliculas radiogréficas marca KODAK, modelo

LS75 inicialmente ofertado.

En tal sentido, el contratista sefiala que como consta del Acta de Verificacién de

fecha 08 de agosto de 2011 se registra el ingreso al almacén del escaner de
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peliculas radiograficas marca VIDAR, modelo '‘DIAGNOSTIC PRO Advantage’, sin
observaciones por parte del MINSA.

Sobre la ampliacion de plazo, el contratista sefiala que con Carta 896-
2011/THI/CSSR de fecha 11 de julio de 2011, solicitdé al MINSA una ampliacion de
plazo de entrega de quince (15) dias. El contratista sefiala que dicha ampliacién de
plazo fue solicitada al MINSA toda vez que el equipo inicialmente ofertado como
escaner de peliculas radiogréficas, marca KODAK, modelo LS75, habia sido
descontinuado por su fabricante; por lo que, ofrecié cambiar el equipo por uno de

iguales o mejores prestaciones.

El contratista sefiala que con Carta 897-2011/THI/CSSR de fecha 12 de julio de
2011 comunicé al MINSA su intencién de realizar la importacion del escaner de
peliculas radiograficas, marca VIDAR, modelo ‘Diagnostic Pro Advantage’, a fin de

poder dar cumplimiento al compromiso contractual contraido.

El contratista sefiala que su solicitud de ampliaciéon de plazo resultaba procedente,
puesto que, nos vimos imposibilitados de suministrar el producto ofertado toda vez -
que el fabricante dejo de producirlo. El contratista sefiala que el MINSA no se

pronuncio respecto de dicha solicitud.

El contratista sefiala que su solicitud de ampliacién de plazo fue presentada
mediante Carta 896-2011 de fecha 11 de julio de 2011, la misma que no habria
tenido respuesta por parte del MINSA, quien tenia plazo hasta el 25 de julio de
2011, para responder a la misma; por lo cual, el contratista sefiala que, en directa
aplicacién del Reglamento, quedé aprobada, quedando automaticamente extendido

el plazo para la entrega de los bienes referidos al contrato.

Sobre la liquidacion del contrato

El contratista sefiala que mediante Memorandum N° 7029 de fecha 25 de octubre
de 2011, e Informe de Liquidacién N° 0702-2011-ESL-OL/MINSA de fecha 24 de .
octubre de 2011, se establecié que la empresa habia cumplido con efectuar el
internamiento de los bienes segin el plazo, lugar y condiciones de entrega

establecidos en el Contrato, por lo cual no se registra penalidad alguna.

- - . -

.
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El contratista sefiala que esta liquidacion no "ha sido declarada nula, ni_ha sido
dejada sin efecto, por lo que la contratista.sefiala que tiene validez. En tal sentido,
e} contratista sefiala que corresponde declarar nula la penalidad que pretende ahora
aplicar el MINSA. Asimismo, el contratista sefiala que no existe ninguna base legal
para la imposicién de fa Penalidad por Mora planteada por-el. MINSA; por lo que,

corresponde se declare la nulidad de la misma.

De la Segunda Pretensién_Principal de la Demanda

El contratista sefiala que mediante Carta 896-2011/THI/CSSR de fecha 11 de julio
de 2011 solicitdé al MINSA una ampliacién de plazo de entrega de 15 dias.

Asimismo, el contratista sefiala que dicha ampliacion de plazo fue solicitada al
MINSA toda vez que el equipo inicialmente ofertado como escdner de peliculas
radiograficas, marca KODAK, modelo LS75, habia sido descontinuado por su
fabricante, por lo que ofrecid cambiar el equipo por uno de iguales o mejores

prestaciones.

El contratista sefiala que en primer jugar su solicitud de ampliacién de plazo
resultaba procedente, ya que como acreditd, se vieron imposibilitados de

suministrar el producto ofertado toda vez que el fabricante dejé de producirlo.

El contratista sefiala que el MINSA ha obviado en todo momento mencionar que
dicha solicitud de ampliacién de plazo fue aceptada, ello en virtud de lo dispuesto

en el articulo 175 del reglamento.

Finalmente sefiala el contratista que su solicitud de ampliacion de plazo fue
presentada mediante Carta 896-2011 de fecha 11 de julio de 2011, la misma que
no obtuvo respuesta por parte del MINSA, quien tenia plazo hasta el 25 de julio de
2011, para responder a la misma, por lo cual el contratista sefiala que en directa
aplicacién de! Reglamento, quedd aprobada, quedando automaticamente extendido
el plazo para la entrega de los bienes referidos al contrato. El contratista solicita se
ratifique la procedencia de la solicitud de ampliacién de plazo presentada el 11 de

julio de 2011.

Posicion del Ministerio de Salud /""
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‘La entidad sefiala que en el contrato suscrito, el plazo de entrega que se oferto fue
de 45 dias calendarios contados a partir del dia siguiente de la firma del contrato, o
cual se puede verificar de la propuesta técnica del contratista, estableciéndose

como fecha maxima entrega el 23 de julio de 2011.

La entidad sefiala que el contratista solicitd a la Direccion General de
Infraestructura Equipamiento y Mantenimiento .autorizacion para el cambio de
marca y modelo del bien por otro de mejor vigencia tecnolégica escaner de
peliculas radiograficas marca VIDAR alegando también la discontinuidad de

fabricacion de la marca KODAK modelo LS75.

La entidad sefala que el contratista entregd con fecha 22 de julio de 2011 los
bienes que conforman el sistema-de archivo de comunicaciones de imagenes con

excepcion del escaner propuesto.

Posteriormente, mediante memorando N° 1708-2011-DGIEM/MINSA de fecha 21 de
julio de 2011, la Direccidn General de Infraestructura Equipamiento vy
Mantenimiento manifestéd que el escaner VIDAR desde el punto de vista técnico es
de caracteristicas técnicas similares al escaner kodak, para lo cual presenta el
informe que recomienda remitir la respuesta documentada a la oficina General de
administracion. Es asi que, con fecha 8 de agosto, sefala la Entidad, que el
contratista procedié a entregar el escaner aprobado por la direccion General de
infraestructura equipamiento y mantenimiento como cbnsta en-la guia de remision
y el acta de verificaciéon de equipos adquiridos por el Ministerio de Salud de fecha 8
de agosto de 2011.

Al respecto, la Entidad sefiala que el contratista excedio el plazo de entrega
ofertado en 45 dias calendarios; por lo que, de acuerdo al articulo 165 el

reglamento contrataciones del Estado correspondia aplicar la penalidad por mora. -

Asimismo, la Entidad sefiala que el contratista solicitdé el cambio del bien ofertado
como una mejora tecnolégica, sin embargo dicha nueva oferta no implicaria a decir
de {a Entidad una ampliacién de plazo de entrega, ni tampoco el contratista. habria
acreditado haber tomado conocimiento reciente de que el producto ofertado haya
estado descontinuado; por lo que, el hecho alegado no constituyen supuestos de

caso fortuito o fuerza mayor.

e
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En ese sentido, a decir de la Entidad, el contratista no ha acreditado
fehacientemente que la demora en la entrega de! referido escaner haya estado
justificada. Por otro lado, en cuanto a la ampliacion de plazo solicitada, la entidad
sefiala que la carta mediante la cual se solicita ampliacion de plazo tiene un sello
casi ilegible en el que se lee la fecha 11 de julio de 2011, recibido, carece de firma
y hora de recepcidon a diferencia de otra carta donde si aparece un sello donde
claramente se lee Ministerio de Salud Direccion Ejecutiva de Logistica mesa de
partes presentar el 11 de julio de 2011, indicando la Entidad que en el sistema de
tramite documentario donde se registran todos los documentos que ingresan
formalmente no se encuentra el ingreso de la referida carta donde se solicita la

ampliacion de plazo.

La Entidad sefiala que la Oficina de Logistica solicité al contratista exhibir los cargos
originales de la documentacion presentada para poderse gatearlos e indagar
debidamente sobre la presentacién de la solicitud de la ampliacién sin embargo la
contratista no habria presentado dichos cargos. En tal sentido, a decir de la
Entidad, no transcurrié plazo alguno para resolver la alegada solicitud de ampliacion
de piazo ¢ que en el transcurso del tiempo dicha presentacién haya quedado

probado en aplicacién del articulo 175 del reglamento.

Por otro lado, respecto de lo alegado por el contratista referido a que se habia
aprobado una liquidacion parcial en {a que se establecid que no correspondia la
aplicacibn de penalidad, la Entidad sefala que realizd el pago del contrato
efectudndose el pago del adelanto, el pago parcial del 60% el monto del contrato y
la liquidacion del 10%; en tal sentido sefiala la Entidad que por tratarse de un pago
parcial se indico la inexistencia de aplicacion de penalidad sin embargo sefiala la
Entidad que debe tenerse en cuenta que de acuerdo al articulo 165 de! reglamento,
la penalidad sera deducida de los pagos a cuenta del pago final o de la liquidacion
final, incluso si fuese necesario se puede cobrar del monto resultante de la
ejecucion de las garantias de fiel cumplimiento. Precisando la entidad que la
culminacién del contrato se emiti6é el 16 de junio de 2014 mediante memorando N°
1862-2014-0LOGA/MINSA, por lo que la entidad sefiala que la aplicacion de la
penalidad efectuada el 14 de mayo de 2014, se realizo en el plazo legal que

establece el citado articulo 165 del reglamento.

~
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Ahora bien en relacién a la segunda pretension principal, la entidad ratifica que la
carta mediante la cual se solicita fa ampliacion de plazo no ha side presentada a

tramite documentario.
Posicion del Suscrito

El suscrito considera conveniente analizar el primer y segundo punto controvertido
conjuntamente debido que los mismos guardan una relacion intrinseca en el andlisis

a realizar.

La presente controversia busca determinar si corresponde o no declarar la nulidad
de la penalidad ascendente a S/. 298,933.33 (Doscientos Noventa y Ocho Mil
Novecientos Treinta y Tres con 33/100 Nuevos Soles} vy si debe declararse o no que
THI MEDICAL SAC no es pasible de penalidad alguna por haber cumplido con sus
prestaciones contractuales sin retraso injustificado. En segunda instancia el suscrito
debe determinar si corresponde o no ratificar la procedencia de la comunicacién
presentada en el proceso arbitral por THI MEDICAL SAC de fecha 11 de julio de
2011.

Mediante Oficio N° 855-2014-0L-0GA/MINSA, notificado con fecha 13 de mayo de
2014, el Ministerio de Salud comunica a la demandante que ha determinado una
‘penalidad per mora ante el retraso injustificado en el cumplimiento de la

prestacion. Dicho Oficio sefiala o siguiente:

"Al respecto, de la revision de los documentos que obran en el
expediente se ha determinado que su representada ha incurrido en
penalidad por mora ante el retraso injustificado en el cumplimiento de
la prestacion de conformidad con el articulo 165 del reglamento de
contrataciones del Estado, debido a que la fecha maxima de
realizacién de la prestacion debié ser el 23.07.11 habiendo su
representada culminado con fa entrega del sistema en fecha 8.08.11,
lo que equivale a 16 dias de retraso, cuyo cadlculo de penalidad
asciende a S/, 298,933.33 (doscientos noventa y ocho mil
novecientos treinta y tres y 33/100 Nuevos Soles).

En tal sentido se remite la siguiente comunicacion por conducto
notarial, a fin de que en un plazo maximo de dos dias calendarios

contados a partir de recibido el presente documento, cumpla con
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realizar el depdsito en cuenta corriente M.N N° 0000 282.146 del
Banco de la Nacion a nombre del Ministerio de Salud por el monto de
S/. 298,933.33 (doscientos noventa y ocho mil novecientos treinta y
tres y 33/100 Nuevos Soles), por concepto de penalidad por mora.

Finalmente, se precisa que de no depositar-el- monto en el plazo
solicitado sera ejecutada fa carta fianza numero de 193-1400328
emitida por el Banco de Crédito a favor del Ministerio de Salud, la

cual se encuentra vigente hasta el 18/05/14.”

Al respecto, como se puede advertir el articulo N° 165 del reglamento establece lo

siguiente:

"En caso de retraso injustificado en la ejecucién de las prestaciones
objeto del contrato, la entidad le aplicara al contratista una penalidad
por cada dia de retraso hasta por un monto maximo equivalente al
10% del monto del contrato vigente o, de ser ef caso del item que
debid ejecutarse. Esta penalidad sera deducida de fos pagos a cuenta,
del pago final o en la liquidacion final; o si fuese necesario se cobrard
del monto resultante de la ejecucion de la garantia de fiel

cumpliimiento o por el monto diferencial de la propuesta”

En ese mismo sentido, el contrato materia de controversia establece en su clausula
décimo tercera respecto del incumplimiento de contrato y penalidades lo siguiente:

"En caso de retraso injustificado en la ejecucién de las prestaciones
objeto del contrato, el Ministerio le aplicard al contratista una
penalidad por cada dia de atraso, hasta por un monto maximo
equivalente al 10% del monto contractual o, de ser el caso del itern,
tramo, etapa o lote que debio ejecutarse o de la prestacion parcial en
el caso de egjecucion periodica. Esta penalidad sera deducido de los
pagos a cuenta, del pago final o en la liquidacion final; o si fuese
necesario se cobrarda del monto resultante de la ejecucién de las
garantias de fiel cumplimiento o adicional por el monto diferencial de

fa propuesta.”

Como se puede advertir, la penalidad impuesta por parte del Ministerio de Salud se

debid al supuesto de retraso injustificado en el cumplimiento de la prestacion, la

-
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misma que la Entidad sefiala debid haber sido efectuada el 23 de julio de 2011, y

ésta se habria realizado el 8 de agosto de 2011.

En tal sentido, estando a lo sefialado por la Entidad mediante Oficio ‘N° 855-2014-
OL-OGA/MINSA, el suscrito considera -conveniente analizar si ‘existe. un:retraso

injustificado en el cumplimiento de la prestacion.

Del incumplimiento de la entrega_del objeto del contrato

El 08 de junio de 2011, se suscribié el Contrato N° 256-2011-MINSA derivado de la
exoneracion N° 0003-2011-MINSA y, seglin lo acreditade en autos, el sistema
debia ser entregado en el plazo de 45 dias, esto es, hasta el 23 de julio de 2011.

Conforme se aprecia del Acta de Internamiento el sistema fue entregado al MINSA
a excepcion del componente Escéner de Peliculas Radiograficas VIDAR modelo
‘Diagnostic Pro -Advantage’; el cual fue finalmente internado el 08 de agosto de
2011.

En tal sentido, es claro que la entrega no culminé el 23 de julio de 2011, sino el 08
de agosto de 2011, por lo que, existié atraso en la entrega definitiva de los

equipos.

Corresponde ahora verificar si este atraso es injustificado a fin de determinar si
estamos dentro del supuesto factico del articulo 165° del Reglamento.

De la determinacion de si el incumplimiento es injustificado

El articulo 165° del Reglamento establece:

“Articulo 165.- Penalidad por mora en la ejecucién de Ia
prestacion

En caso de retraso injustificado en la ejecucion de las prestaciones
objeto del contrate, la Entidad le aplicarad al contratista una penalidad
por cada dia de atraso, hasta por un monto méximo equivalente al
diez por ciento (10%) del monto del contrato vigente o, de ser el
caso, del item que debid ejecutarse. Esta penalidad sera deducida de
los pagos a cuenta, del pago final o en la liquidacion final; o si fuese

=
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necesario se cobrard del monto resultante de la ejecucién de las
garantias de fiel cumplimiento o por el monto diferencial de

propuesta.”
Igualmente, la cldusula décimo tercera del contrato sefiala:

"CLAUSULA DECIMO TERCERA: INCUMPLIMIENTO DE CONTRATO Y
PENALIDADES

En caso de retraso injustificado en la ejecucion de las prestaciones
objeto del contrato, EL MINISTERIO le aplicaré al contratista una
penalidad por cada dia de retraso, hasta por un monto maximo .
equivalente al diez por cien (10%) del monto contractual o, de ser el
caso del item, tramo, etapa, o lote que debié ejecutarse o de fa
prestacién parcial en el caso de ejecucion periddica. Esta penalidad
serd deducida de los pagos a cuenta, del pago final o en la liquidacion
final; o 'si fuese necesario se cobrara del monto resuftante de la
ejecucion de las garantias de fiel cumplimiento o adicional por el

monto diferencial de la propuesta (...)”

Corresponde verificar ahora si se ha producido un ‘atraso injustificado a fin de
validar la penalidad aplicada por la Entidad. Al respecto, cabe realizar el siguiente

cuestionamiento: éCuando un atraso es justificado?

- Para tal efecto, es pertinente revisar lo sefialado por Cabanellas de Torres?, para

quien “injustificadamente” significa: “Sin derecho para proceder. Sin excusa ante

un dafo o mal (...)." (El subrayado es agregado).

Asimismo, para el mencionado autor “justificacion” significa: “Adecuacién con la
Jjusticia (v.) o conformidad con lo justo. Prueba de inocencia. Fundado derecho o

excusa legal ante el mal o dafio causado. Demostracion o prueba bastante de una

cosa. Disculpa, Excusa. Perdén. Eximente penal, especialmente por ausencia de

antijuridicidad o de_culpabilidad. (v. Causa y Falta de justificacion.)™. (El subrayado

es agregado).

2 CABANELLAS DE TORRES, Guillermo. Nuevo Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Tomo IV.
Buenos Aires: Editorial Heliasta S.R.L., 2006; pagina 467.

3 fdem, pégina 635.
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En el presente caso, el contratista durante el proceso arbitral ha-argumentado que
no incurrié en un atraso injustificado en tanto que el MINSA no habria tenido en
cuenta que existid una ampliacién de plazo, asimismo, que el MINSA no informod a
THI MEDICAL de Ia autorizacion del cambio de componente, ni cumplié con el
procedimiento de recepcidén regulado en .el articulo 176° del Reglamento y

finalmente, porque contraviene el principic de los actos propios.

Al respecto, el.suscrito declara haber valorado todos los argumentos y medios
probatorios presentados por las partes respecto de ta primera y segunda pretension
a lo largo del proceso y que tendrd en cuenta respecto del analisis de la presente

cuestion, esto es, determinar si estamos o no frente a un atraso injustificado.

Sobre la ampliacidén de plazo

De la revision de los medios probatorios aportados al presente proceso arbitral, el
suscrito advierte que mediante carta N° 896-2011/THI/CSSR la contratista solicita
al Ministerio de Salud una ampliaciéon de plazo para la entrega en quince (15) dias.
Al respecto, la Carta N° 896-2011/THI/CSSR sefiala lo siguiente:

"Por la presente carta me complace saludarle y hacer de su
conocimiento que nuestra empresa THI Medical SAC en el proceso de
licitacion convocado como consecuencia de la exoneracion N° 003-
2011-MINSA oferto un accesorio al sistema PACS y RIS para el nuevo
Instituto Nacional de Salud del Nifio consistente en un escaner de
peliculas radiograficas marca Kodak, modelo LS75. Una vez
adjudicado, firmado el contrato y entregado el adelanto se procedié
generar las Ordenes de importacion por su parte tomando
conocimiento recientemente que el fabricante Carestream por
politicas internas habia descontinuado [a fabricacion del bien
mencionado sin contar con ninguna otra alternativa de modelo en

stock o produccién.

En vista de ello y con la premura del tiempo nuestra empresa THI
Medical SAC pone esta informacién de su conocimiento solicitandole

tenga a bien aceptar el cambio del referido producto por el de otro

ey

fabricante, incluso con mejores prestaciones técnicas especificationes
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que mantengan una alta vigencia tecnolégica consecuencia de la
imposibilidad de cumplir con lo ofrecido en nuestra oferta por
causales de fuerza mayor y cuyo conocimiento no fuera advertido por
la empresa a tiempo que le permitiera evitar el presente
contratiempo. Solicitamos se nos otorgue la ampliacion de pfazo de

entrega de 15 dias por las consideraciones expuestas.”

La referida Carta N° 896-2011/THI/CSSR fue presentada ante el Ministerio de Salud
con fecha 11 de julio de 2011, la misma que no recibid respuesta de parte de la
Entidad; en tal sentido el suscrito advierte que ante una falta de respuesta la
aceptacion técita de la Entidad en la prorroga del plazo solicitada por el contratista.

En relacién a ello, el articulo 175 del Reglamento de la Ley de Contrataciones

establece que:

“Articulo 1 75’.- Ampliacion del plazo contractual
Procede la ampliacién del plazo en los siguientes casos:

1. Cuando se aprueba el adicional, siempre y cuando afecte el
plazo. En este caso, el contratista ampliaré el plazo de las
garantias que hubiere otorgado.

2. Por atrasos o paralizaciones no imputables al contratista.

3. Por atrasos o paralizaciones en el cumplimiento de la
prestacién del contratista por culpa de la Entidad; y,

4. Por caso fortuito o fuerza mayor.

Como se puede apreciar a falta de pronunciamiento de [a Entidad sobre la solicitud
de ampliacién de plazo solicitada por el Consorcio, se tiene la aceptacién -del

pedido.

Sin embargo y esta es la razdn de la discrepancia con los respetables miembros del
Tribunal arbitral, la referida Carta N° 896-2011/TRI/CSSR mediante la cual se
solicita y sustenta el pedido del demandante para obtener la ampliacién de plazo
solicitada, ha sido cuestionada por el demandado en sus argumentos de defensa en

el presente proceso arbitral, que son los siguientes:

<
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i) Un sello: casi ilegible 'en "el que se lee-1a fecha '11° de julio de -2011,.

recibido; - : .

~~ji}*Carece de firma y hora-de recepcién a diferencia de otra carta donde si
‘aparece un sello donde claramente se lee Ministerio-de Salud Direccién
. Ejecutiva de.Logistica.mesa de. partes presentar el 11 de julio de 2011,

m) Cabe mdncar que ademas la Entldad sefala que la Ot"c:na de Logistica
solicitd aI contratlsta exhiblr los cargos orlgmales de la documentacmn
presentada para poderse gatearlos e mdagar debldamente sobre Ia
presentacnon de;la sollcntud de Ia ampllacnon sin embargo la contratlsta
no habrla presentado dichos cargos

Respecto de estos\' tres brimeros I:uestionamientos, cabe indica‘r qt.Ie' el mero
'cuestmnamlento de los: documentos no son suficientes para restar validez a Ia Carta
.N° 896- 2011/THI/CSSR mas aun si esta no ha sudo Eachada
No obstante ello, ex]ste un argumento que IIeva al suscrlto a dlscrepar con Iosd
muembros del Trlbur;abl Arbltral que emlten el Laudo en mayona, esto es lo sefialado

~por. Ia entidad. refendo a que el snstema de tramlte documentar:o donde se registran
todos los documentos que ingresan formalmente no se encuentra el ingreso de la

. referida.carta donde se solicita la ampliacién de plazo.

f

Este hecho probado con un reporte de tramlte documentarlo, esto es con el

. MEMORANDUM N° 001-2014-5G- UTD- MINSA en donde Ia funcuonar:a responsable
.de .Plataforma de Atencuon de Tramnte Documentarlo sefialé que luego de realizar
] - yuna-bisqueda exhaustlva en el Slstema de Tréamite Documentario y en los Archivos
de esa Unidad no encontro el reglstro de ingreso de dicho documento, implica que
el demandante no presento la Carta Ne 896 2011/THI/CSSR a través de la unldad
correspondiente. de Ia entldad publlca esto es tramlte documentano '

Es preciso indicar que el referido MEMORANDUM N° 001-2014-SG-UTD-MINSA, fue
| : presentado por el Demandado mediante un escrito de fecha 09 de febrero de 2015,
dentro de la etaﬁa"' de instruccién, no siendo dicho documento tachado por el

demandante.

16
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En ese sentido un requisito indispensable para que sea valida una ampliaciéon de
plazo es que ésta se presente a la entidad, vale decir, que se presente mediante las
vias establecidas por la entidad para ello, esto es a través de la unidad de tramite
documentario, lo cual para el suscrito no ha ocurrido con la Carta N° 896-
2011/THI/CSSR, por lo que la solicitud de ampliacion de plazo por el transcurso del

tiempo, en aplicacion del articulo 175 del reglamento, no puede ser amparada.

Por ende, la posicion del suscrito es declarar INFUNDADO el primer punto
controvertido derivado de la primera pretension principal de la demanda; en tal
sentido, no puede declararse la nulidad de la penalidad ascendente a
S/. 298,933.33 (doscientos noventa y ocho mil novecientos treinta y tres y 33/100
Nuevos Soles), debiéndose indicar que THI MEDICAL SAC es pasible de penalidad

por no haber cumplido con sus prestaciones contractuales en el plazo establecido.

Estando lo expuesto, no se puede ratificar la procedencia de la solicitud ainpliacién
de plazo, la misma que ha sido ampliamente analizada en el presente punto
controvertido, siendo la posicion del suscrito declarar INFUNDADO el segundo punto
controvertido derivado de la segunda pretensién principal de la demanda; en tal
sentido, no es posible amparar la procedencia de l|a solicitud de ampliacién de piazo

indicada por THI MEDICAL SAC.

TERCER y CUARTO PUNTO CONTROVERTIDO

“Determinar si corresponde o no declarar que fa demora en la
culminacion del contrato no es responsabilidad de THI MEDICAL SAC

sino def Ministerio de Salud.”
"Determinar si corresponde declarar o no que el contrato ha
culminado y se ordene al Ministerio de Salud que entregue a THI

MEDICAL SAC la conformidad del servicio y/o Constancia de

Prestacion de Servicios.”
Posicion de THI Medical SAC

De la Tercera Pretensidn Principal

17
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El contratista sefiala los siguientes hechos posteriores a fa entrega del equipo en
agosto de 2011:

. Con fecha 27 de enero de 2012 mediante Carta N° 005-2012-THI el
demandante sefiala que comunico at MINSA su preocupacion por la demora en
1a instalacion del sistema debido a [a falta de los requisitos de pré-instalacién,
careciendo del ‘networking’ y la responsabilidad que asumia por mantener los

bienes en custodia.

) Con fecha 21 de marzo de 2012 mediante Carta 029-2012-THI THI MEDICAL
S.A.C. sefiala que comunicdé al MINSA la imposibilidad de seguir manteniendo
en custodia los bienes adquiridos correspondientes al item 70 de la
Exoneracion N° 003-2011-MINSA, en sus almacenes

. Con fecha 21 de marzo de 2012, mediante Carta N° 035-2012-THI THI
MEDICAL S.A.C. solicité fecha de implementacion del sistema PACS/RIS, en
dicha carta sefiala que ademas deja constancia de la falta de cumplimiento de

los requisitos de pre instalacion del sistema.

. Con fecha 19 de diciembre de 2012 y mediante Carta 239-2012/‘[‘HI-WA/CVSS
THI MEDICAL S.A.C. sefiala que solicité al MINSA determine una fecha para la
culminacion de la relacidon contractual y que se reduzca el monto dé la Carta
Fianza a S/ 50,000.00 (Cincuenta mil y 00/100 Nuevos Soles.

. Con Carta 1966-2013/THI/ESS de fecha 25 de marzo de 2013 THI MEDICAL
S.A.C. sefala que solicitd al MINSA la suscripcion de una nueva adenda
mediante la cual se reduzca el monto de la Carta Fianza toda vez que THI
Medical SAC habia cumplido con todas sus obligaciones, siendo que se vio
imposibilitados de culiminar con la Instalacion, Capacitacion y Mantenimiento

por causas imputables al MINSA.

. Con fecha 09 de enero de 2014 mediante Cartas N° 002-2014-THI y 003-
2014-THI, THI MEDICAL S.A.C. sefiala que solicitd al DGIEM y al MINSA
respectivamente la conformidad de servicio, habiendo cumplido con las

. capacitaciones y pruebas correspondientes.
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. Mediante Oficio N° 186-2014-0L-0OGA/MINSA de fecha 10 de febrero de 2014,
el Contratista sefala que la DGIEM solicité la presentacion de un cronograma
de actividades para la capacitacion correspondiente a los equipos
suministrados para asi poder culminar con la recepcién del Sistema de archivo
de imagenes RIS-PACS.

. Con fecha 18 de febrero de 2014, THI. MEDICAL S.A.C. sefiala se firmaron las
Actas de Prueba Operativa y Conformidad del Equipo y de Instalacion y
Funcionamiento del Sistema de Archivo de comunicaciones de imagenes

RIS/PACS.

De ese modo, THI MEDICAL S.A.C, sefiala que estos hechos evidencian que hubo
un retraso en la cuiminacién del contrato y que el mismo no le resulta imputable.
La demandante sefiala que estos hechos demuestran que ha sido responsabilidad
del MINSA, su contratante, que no ha haya sido posible culminar la instalacion y

capacitacion del personal dentro del plazo contractual.

En tal sentido, THI MEDICAL S.A.C. sefiala que solicita que se declare que la
demora en la culminacion del contrato no es responsabilidad de THI MEDICAL sino

DEL MINSA.

De la Cuarta Pretension Principai

THI -MEDICAL S.A.C. seiiala que con fecha 18 de febrero de 2014 se firmaron las
Actas de Prueba Operativa y Conformidad del Equipo y de Instalacién vy
Funcionamiento del Sistema de Archivo de comunicaciones de imagenes RIS/PACS.
Al respecto, THI MEDICAL S.A.C. sefiala que del marco legal aplicable, claramente
establece que luego de otorgada la conformidad, corresponde que se declare la

culminacion del contrato y que se emita la constancia de conformidad.

En tal sentido, THI MEDICAL S.A.C. sefiala que en aplicaciéon de la normativa antes

citada corresponde que se declare fundada la pretension.
Posicion del Ministerio de Salud

En relacién al tercer y cuarto punto controvertido la entidad precisa que no se ha

aplicado la penalidad al contratista por haber demorado la culminacién del contrato,
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sino por haber demorado la entrega en forma integra del bien contratado en el
plazo estipulado su propuesta técnica, conforme explica dicha parte su

contestacion.

Asimismo la entidad sefiala que el contrato culminé con el informe culminacién de
contrato mediante memorando N° 1862-2014-0L-OGA/MINSA de fecha 16 de junio
de 2014, el informe liquidacion N° 647-2014-UA-OL-OGA/MINSA de fecha 26 de
mayo de 2014. Asimismo sefala la entidad que ha emitido la constancia de
prestacion N° 254-2014 de fecha 20 de junio de 2014, la misma que habria sido
entregada al contratista con fecha 26 de junio de 2014.

Posicion del Suscrito
El suscrito considera conveniente analizar el tercer y cuarto puntos controvertidos
conjuntamente debido que los mismos guardan una relacion intrinseca en el andlisis

a realizar per el suscrito.

En el andlisis del presente punto controvertido, el Tribunal Arbitral debe determinar
en primer lugar si corresponde o no declarar que la demora en la culminacién del
contrato no es responsabilidad de THI MEDICAL SAC sinc del Ministerico de Salud.
En segunda instancia este colegiado debe determinar si corresponde declarar o no
que el contrato ha culminado y se ordene al Ministerio de Salud que entregue a THI
MEDICAL SAC la conformidad del servicio y/o Constancia de Prestacion de

Servicios.

Es preciso indicar que la Entidad en su escrito de contestacion sefiala que no se ha
aplicado la penalidad al contratista por haber demorado la culminacién del contrato,
sino por la demora en la entrega del bien contratado, lo cual a entender del suscrito

afecto [a culminacién del contrato.

Al haber indicado el suscrito en el desarrollo del primer y segundo punto
controvertido, que si correspondia.la aplicacion de la penalidad impuesta por la
Entidad; en tal sentido habiendo ‘demora en la entrega de! bien contratado por
parte de la contratista, se establece la responsabilidad de la demandante en la

demora de la culminacion del! referido contrato.

Cabe sefialar que conforme se ha desarroilado en el Laudo emitido en mayoria en el

presente proceso arbitral también existido una demora por parte del Ministerio de
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Salud, hecho con el que concuerdo plenamente, y sobre el cual no discrepo con mis

coarbitros y que ademas se encuentra fehacientemente demostrado.

La discrepancia en el presente punto se refiere a si es correcto lo sefialado por el
Contratista referido a que no tuvo responsabilidad en la demora en la culminacion
del contrato, la ci.:al si la tuvo en efecto, y se dio producto de la demora en la
entrega del bien contratado, que trae como consecuencia la demora en la

culminacion del contrato.

Por lo expuesto, el suscrito declara INFUNDADO el tercer punto controvertido,
derivado de la tercera pretension de la demanda; en consecuencia, declarese que la
demora en la culminacién del contrato fue de responsabilidad de THI MEDICAL SAC

y del Ministerio de Salud.

Asimismo, el MINSA emitié la conformidad de la prestacion mediante 1a constancia
prestacidn N° 254-2014 sefialando la existencia penalidad por el monto de
S/. 298,933.33 (doscientos noventa y ocho mil novecientos treinta y tres y 33/100

Nuevos Sales).

Al respecto, el suscrito considera necesario remitirse a lo desarrollado en el analisis
del primer y segundo puntos controvertidos en el cual se establecié que si le
correspondia la aplicacién de la penalidad, por lo que no se puede evitar sefialar la

existencia de la penalidad.

Por lo expuesto, el suscrito declara FUNDADO en parte el cuarto punto
controvertido, derivado de la cuarta pretensidn de la demanda; en tal sentido,
declarese que ha culminado el Contrato e INFUNDADO en lo que se refiere a
ordenar al Ministerio de Salud que entregue a THI MEDICAL SAC la conformidad del

servicio y/o Constancia de Prestacion de Servicios.
2.2 QUINTO Y SEXTO PUNTO CONTROVERTIDO

“Determinar si corresponde o no dejar sin efecto la indebida ejecucion
de las cartas fianzas N° D193-139996 y N° D193-1413328 por un
monto de S/. 336,330.00 (Trescientos treinta y seis mil trescientos
treinta con 00/100 Nuevos Soles) cada una de ellas, y de ser el caso -

ordenar la restitucién de las mismas.”
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“Determinar si corresponde ordenar.o no que.el Ministerio de Salud
reemboise a THI MEDICAL SAC los gastos de renovacion de las cartas

fianzas.”

Posicion de THI Medical SAC

De la Quinta Pretensién Principal

THI MEDICAL S.A.C. sefiala que el Banco de Crédito del Peru le informé que el
MINSA estaba solicitando la ejecucidon de las cartas fianza; al respecto, con carta.
remitida el 03 de junio de 2014, la demandante sefiala que solicitd al MINSA que
remita al Banco de Crédito, una carta de desistimiento de ejecucion de carta fianza.
Por otro lado, e! contratista sefiala que mediante Oficio N° 1049-2014-0L-
OGA/MINSA de fecha 11 de junio de 2014, el MINSA comunica que no es
‘procedente su solicitud efectuada mediante carta s/n de fecha 03 de junio de 2014.
Posteriormente, THI Medical SAC sefiala que mediante Oficio N° 1080-2014-OL-
OGA/MINSA de fecha 16 de junio de 2014 el MINSA reitera la procedencia de la

aplicacian de la Penalidad por Mora.

THI MEDICAL S.A.C. sefiala que los hechos descritos demostrarian que existe la
intencidén arbitraria por parte del MINSA de ejecutar las fianzas, sin contar con
sustento factico ni legal para ello. Segln la contratista eso se evidencia en el Oficio
N° 1049-2014-OL-OGA/MINSA de fecha 11 de junio de 2014, en donde el MINSA
sefiala "(...)...que no es procedente la solicitud sequn carta s/n de fecha 03/06/2014

por parte de su representada...”.

Por otro lado, THI MEDICAL S.A.C. sefala que ha quedado acreditado que no es
procedente la aplicacién de penalidades en su contra por lo que sefala no

corresponderia ejecutar las cartas fianzas.

De |la_Sexta Pretension Principal

THI MEDICAL S.A.C. sefiala que ha venido renovando la carta fianza de fiel

cumplimiento hasta la fecha, cuando el plazo del contrato no era mas de 60 dias.
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Al respecto, el contratista sefiala que !a demora en fa culminaciéon del contrato se
debid a responsabilidad de la Entidad. THI MEDICAL S.A.C. sefiala que corresponde
que la Entidad reembolse todos los gastos de renovacion de la carta fianza, pues ha
sido su responsabilidad mantenerla en vigencia. Asimismo, THI MEDICAL S.A.C.
sefiala que el MINSA que reembolse la renovacion de la garantia sin obtener

respuesta.

Del mismo modo, la contratista sefiala que conforme el articulo 158° del
Reglamento, la garantia debe estar vigente hasta la conformidad de la recepcién de
la prestacion, lo cual ocurrid en el 2011, por lo que segln el contratista, la Entidad
debe reconocer todos los gastos de renovacion desde el vencimiento de la primera

renovacion hasta la fecha efectiva de devolucion de la carta fianza.

-Posicion del Ministerio de Salud

Respecto de la quinta y sexta pretension principal la Entidad sefiala que las cartas
fianzas indicadas no corresponden a las emitidas respecto el presente contrato,
sefiala la entidad ademas que mediante oficio N° 650-2013-OL-OGA-/MINSA de
fecha 14 de abril de 2014, la entidad solicité al Banco de Crédito la ejecucion de la
Carta Fianza D-193-1394168 vencidas el 31 de marzo de 2014, por no haber sido
renovada. Asimismo la Entidad sefala que con fecha 6 de abril de 2014 el Banco de
Crédito emite la carta fianza D-193-1400328 vigente al 18 de mayo de 2014,
sefialando que reemplaza y anula la carta fianza D-193-1394168 la misma que fue
ampliada hasta el 22 de junioc de 2014. La Entidad sefiala que mediante Oficio N°
855-2014-0OL-0OGA/MINSA, se solicité al contratista el depésito de S/. 298.933.33
por concepto de penalidad por mora para lo cual se otorgd dos dias calendario de
plazo, al respecto la Entidad sefiald que en caso no se realizara el depdsito se
procederia con la ejecucién de la carta fianza D-193-1400328 de fiel cumplimiento

vigente a la fecha del requerimiento.

Asimismo la Entidad sefiala que conforme a lo dispuesto en el articulo 165 del
reglamento de la ley de contrataciones, la penalidad serd deducida de los pagos a
cuenta, del pago final o en la liquidacion final, incluso si fuese necesario se cobrard
del monto resultante de la ejecucion de la garantia de fiel cumplimiento o por el

monto diferencial de la propuesta.

= —
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Asimismo sefala la Entidad que mediante Oficio N° 979-2014-OL-OGA/MINSA -de
fecha 30 de mayo de 2014, se requirid al Banco de Crédito la ejecucion de-la carta
fianza D-193-1400328, lo que se efectud conforme se evidencia con la carta
emitida por el Banco de Crédito con fecha 18 de junio de 2014 y copia del cheque
de gerencia emitido a la orden del Ministerio de Salud con fecha 7 de junio de
2014; del mismo modo la entidad senala que mediante oficio Oficio N® 1050-2014-
OL-OGA/MINSA se solicitd el desistimiento de la ejecucion de la carta fianza D-193-
1394168 ante el Banco de Crédito del Perd.

Por otro lado respecto del pedido de reembolso de los gastos incurridos en las
renovaciones de la carta flanza la Entidad seiala que se debe-tener presente que ef
contratista entregd la carta fianza D-193-1394168 debido a que la carta fianza D-
193-01248723 no fue renovada; en tal sentido, la Entidad sefala que el contratista
. no renovo la garantia por fiel cumplimiento del periodo del 1 de marzo de 2013 al
23 de marzo de 2014, es decir, no se renovo por 387 dias; en tal sentido ia Entidad
solicita se declare infundadas las pretensiones demandadas por el contratista.

Posicidn del suscrito

Este colegiado considera conveniente analizar el quinto y sexto punto controvertido
conjuntamente debido que los mismos guardan una relacién intrinseca en el analisis -

a realizar por el Tribunal Arbitral.

En el analisis del presente punto controvertido, el Tribunal Arbitral debe determinar _
si corresponde o no dejar sin efecto la indebida ejecucidén de las cartas fianzas N°
D193-139996 y N° D193-1413328 por un monto de S/. 336,330.00 (Trescientos
treinta y seis mil trescientos treinta con 00/100 Nuevos Soles) cada una de ellas, y

de ser el caso ordenar la restitucién de las mismas.

Determinar si corresponde ordenar o no que el Ministerio de Salud reembolse a THI
MEDICAL SAC los gastos de renovacion de las cartas fianzas.

Respecto de las cartas fianzas el contratista, mediante escrito de fecha 9 de enero
de 2015 adjuntd una carta remitida por el Banco de Crédito del Pertl en el que se
precisa el detalle de la carta fianza y el cédigo interno de visado por la -referida

entidad bancaria, al respecto dicha comunicacion sefiala lo siguiente:

S
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“Por medio de la presente queremos informarfe lo siguiente:

1. Los numeros D193-139996 y D193-1413328 no son los que
aparecen las cartas fianzas emitidas a su solicitud, cada uno estos
son un cédigo interno que se gener6 a raiz de la ejecucion de las
cartas fianzas D-193-1394168 y D-193-1400328.

2. El nimero D193-139996 corresponde a la carta fianza D-193-
1394168 la misma que garantizaba a THI MEDICAL SAC frente del
Ministerio de Salud-hasta por la suma de S/. 336,330.00 y el
respaldo de la conformidad entre la culminacién del contrato por la
exoneracién N° 003-2011-MINSA-ITEM 70, esta garantia vencia el 31
de marzo de 2014.

3. Por su parte el numero D193-1413328 corresponde a la carta
fianza D-193-1400328 la cual reemplazd y anulé la carta fianza, D-
193-1394168; en tal sentido, aquélla mantuvo las mismas
caracteristicas de esta uftima a excepcion del plazo de vigencia, el
mismo gue vencia el 18 de mayo de 2014. La Carta fianza D-193-
1400328 fue renovada en los mismos términos y condiciones hasta el

22 de julio de 2014.”

Ahora, si bien es cierto la pretension solicita se deje sin efecto la indebida ejecucion
de las cartas fianzas N°® D193-139996 y N° D193-1413328, conforme se ha podido
advertir seg(in lo indicado y corroborado por la comunicaciéon emitida por el Banco
de Crédito del Pert, dichos nimeros corresponden a un cddigo interno generado a
raiz de la ejecucién de ambas garantias, en tal sentido, el nimero D193-139996
corresponde a la carta fianza D-193-1394168, y el numero D193-1413328
corresponde a la carta fianza D-193-1400328.

Teniendo en cuenta lo antes indicado, el suscrito considera conveniente analizar si
la ejecucién de la carta fianza fue valida o no. Como se puede advertir de los
medios probatorios que obran en el expediente, queda claro que la Carta Fianza D-
193-1400328 reemplazd y anuld la Carta Fianza N° D-193-1394168, y que la
Entidad solicité la ejecucién de la Carta Fianza N° D-193-1400328; al respecto,
mediante oficio N°® 650-2013-OL-OGA-/MINSA de fecha 14 de abril de 2014, la
Entidad solicitd al Banco de Crédito la ejecucion de la Carta Fianza D-193-1394168
que vencia el 31 de marzo de 2014; sin embargo, mediante Oficio N° 1050-2014-
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OL-OGA/MINSA la Entidad solicité el desistimiento de la ejecucién de la carta fianza
D-193-1394168 ante el Banco de Crédito del Per(.

En tal sentido, el suscrito advierte el desistimiento en ejecucion la carta fianza por
parte de la Entidad; sin perjuicio, de ello de los medios probatorios aportados tanto
por la demandante como por la demandada se advierte que el Banco de Crédito, al
solicitar la Entidad la ejecucién de la carta fianza D-193-1394168, se emitid el
Cheque Gerencia N° 08539136 de fecha 7 de junio de 2014, por su parte se verifica
que el Oficio N® 1050-2014-0L-OGA/MINSA fue notificado el 11 de junio de 2014,
es decir cuando ya se habia procedido a ejecutar la referida carta fianza.

La Entidad Bancaria informé a la demandante que el Ministerio de Salud solicité la
ejecucion de la carta fianza D-193-1400328.

En este punto la discrepancia con el voto en mayoria realizado por mis coarbitros,
radica en que si se debid ejecutar las cartas fianzas por la penalidad impuesta, la
cual a consideracién del suscrito es correcto imponerla al no existir ampliacion de

plazo vdlida que permita entregar el bien en forma tardia o extemporénea.

Por lo tanto, estando primero a que si se debid ejecutar la carta fianza por la
penalidad impuesta, la misma que resulta vdlida conforme se establecié en los

puntos controvertidos analizados precedentemente.

Ahora bien, el suscrito advierte de la carta de fecha 25 de septiembre de 2014,
emitida por el Banco de Crédito de! Perd, que unicamente la carta fianza D-193-
1400328 fue pagada mediante cheque con fecha 18 de junio de 2014 por el monto
S/. 336,330.00. )

Por lo expuesto, el suscrito considera conveniente declarar FUNDADO EN PARTE el
quinto punto controvertido, derivado de la quinta pretensién de la demanda; en tal
sentido, déjese sin efecto la indebida ejecucién de la carta fianza D-193-1394168
{derivado del cédigo D-193-139996) e INFUNDADO lo referido & la carta fianza D-
193-1400328 (derivado del cédigo D-193-1413328).

Ahora bien, concuerdo con mis coarbitros en cuanto al Sexto punto controveﬁ:ido,
referido a si corresponde ordenar o no que el Ministerio de Salud reembolse a THI

MEDICAL SAC los gastos de renovacion de las cartas fianzas. Al respecto, queda
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claro que efectivamente el contratista tuvo que renovar las cartas fianzas por la
demora en la culminacién del contrato, sin embargo, este Colegiado advierte que la
normativa vigente establece que la contratista debe mantener la vigencia la carta

fianza hasta la culminacidon del contrato.

Como se puede apreciar este cargo de la contratista la renovacién de la carta fianza
de manera irrestricta hasta la culminacién del contrato, pues ello significa un cargo
establecido en el contrato; en tal sentido, si bien es cierto existe una demora en Ia
culminacién del contrato, dicha demora no importa para el mantenimiento de la
carta fianza pues esta Ultima sirve para garantizar el cumplimiento de la prestacién

del contratista.

Por lo expuesto, el suscrito declara INFUNDADO el sexto punto controvertido
derivado de la sexta pretension principal; consecuentemente, no corresponde
ordenar al Ministerio de Salud que se reembolse el contratista los gastos de

renovacion de las cartas fianzas.
2.3 SEPTIMO PUNTO CONTROVERTIDO

“Determinar si corresponde ordenar o no que el Ministerio de Salud
pague a favor de THI MEDICAL SAC los gastos incurridos por el
excesivo periodo de almacenaje de los bienes materia del contrato y
que se han cuantificado en la suma de 5/, 285,737.40 (doscientos
ochenta y cinco mil setecientos treinta y siete con 40/100 Nuevos

Soles).”

En el presente punto controvertido concuerdo con mis coarbitros; conforme se

indica a continuacion.

Posicién de THI Medical SAC

"~ De la Séptima_Pretension Principal

THI MEDICAL S.A.C. sefiala que con fecha 08 de setiembre de 2011, se firmd el
Acta de Custodia en la que se dejé constancia que THI MEDICAL mantendria en su -

almacén los equipos debido al retraso de MINSA en la recepcion de los mismos.
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Asimismo, sefiala la demandante que con fecha 21 de marzo de 2012, mediante
Carta 029-2012-THI THI MEDICAL S.A.C. comunica al MINSA la imposibilidad de
seguir manteniendo en custodia los bienes adquiridos correspondientes al item N°
70 de la Exoneracién N°¢ 003-2011-MINSA, en sus almacenes. Segun la
demandante estos documentos demuestran que si bien, en un primer momento
aceptaron mantener en custodia los equipos, ante la excesiva demora, les
remitieron una comunicacion en la que indicaron que no era posible continuar con

dicha custodia, por generar un sobrecosto que no estaba previsto en el contrato.

Asimismo, el demandante sefiala que el MINSA se negé a atender su reclamo, por
lo que se vio obligada a mantener la custodia qe estos equipos. En tal sentido, la
demandante sefala que el monto demandado en esta pretensién es considerando el
costo promedio de almacenaje, que de no recdnocerse el mismo seiala el
Contratista que el MINSA se estaria beneficiando indebidamente, pues se veria
liberado de reconocer el costo que significa mantener la custodia de los equipos,
ocupando un espacio fisico, siendo resguardado ademas bajo responsabilidad de
THI MEDICAL.

Posicién del Ministerio de Salud

La entidad sefiala que mediante acta de verificacion de fecha 8 de agosto de 2011,
se procedié con la verificacién fisica de la entrega del bien contratado que efectud
la contratista en el almacén central del Ministerio de Salud, sin embargo sefala la
entidad que mediante acta de custodia de fecha 8 de septiembre de 2011, el jefe
de almacén N° 05 y la gerente general del contratista dejan constancia de que el
bien contratado se encuentra en calidad de custodia en los almacenes del

contratista.

Al respecto es pertinente sefialar que con fecha 11 de octubre de 2011 la Entidad y
el contratista suscribieron la adenda del contrato N° 256-2011-MINSA donde se
acordé en la clausula quinta que el contratista acepta en calidad de deposito los
bienes del item N° 70 sistema de archivo de comunicaciones de imégenes sin costo

alguno para el Ministerio de Salud.

En tal sentido, el contratista, sefiala la Entidad, acepté mantener en depésito el
bien contratado sin costo alguno para la Entidad y hasta la suscripcion del acta de

conformidad de instalaciéon y funcionamiento que se realizé el 18 de febrero de
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2014, por lo que no corresponde la Entidad pagar suma de dinero alguna por
concepto de almacenaje. En tal sentido la entidad solicita declarar infundada la

pretension presentada por el contratista en su demanda,
Posicion del suscrito

En este punto concuerdo con mis coarbitros, por lo que este colegiado debe
determinar si corresponde ordenar o no que el Ministerio de Salud pague a favor de
THI MEDICAL SAC los gastos incurridos por el excesivo periodo de almacenaje de
los bienes materia del contrato y que se han cuantificado en la suma de 5/.
285,737.40 (Doscientos ochenta y cinco mil setecientos treinta y siete con 40/100

Nuevos Soles).

Con fecha 11 de octubre de 2011, ambas partes suscribieron la primera adenda del
contrato N° 256-2011-MINSA, la clausula quinta de la referida adenda sobre el

depdsito sefiala expresamente |o siguiente:

“Ef contratista al amparo de lo establecido en el articulo 1814 y
siguientes del cédigo civil vigente, en calidad de depdsito los bienes
del ftem 70-sistema de archivo de comunicaciones de imdgenes
RIS/PACS de la exoneracion N° 0003-2011/MINSA, sin costo alguno .
para el Ministerio, comprometiéndose el contratista contratar los
seguros de riesgos para los bienes materia del contrato.

(..)

El plazo méximo para la custodia de los bienes en el almacén
destinado por el contratista es hasta que se efectue la suscripcién del
acta de recepcién de conformidad y otra instalacién y

funcionamiento.”

Como se puede advertir, de la adenda del contrate N° 256-2011-MINSA suscrita
con fecha 11 de octubre de 2011, ambas partes acordaron el depésito y custodia de
los bines derivados del contrato SIN COSTO ALGUNOQO, hasta que se efectie la
suscripcién del acta de recepcién de conformidad. Queda claro que la custodia seria
en los almacenes del contratista sin costo favorable a este que deba asumir el

MINSA, conforme establecieron voluntariamente las partes.
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Por su parte el contratista sefiala que en ef acta de custodia de 8 de septiembre de
2011, se establecié que los bienes estarian en sus almacenes por dos meses, por lo
que los bienes debieron ser retirados el 9 de noviembre de 2011, lo cual no ocurrié.
De lo expuesto este punto, este Colegiado advierte que en la adenda suscrita, se
establecié que el depdsito de los bienes seria sin costo alguno, siendo que dicha
adenda se suscribié con fecha posterior al Acta de Custodia ALM.DGIEM N°¢ 232-

2011.

En tal sentido, este colegiado advierte que de mutuo acuerdo las partes
establecieron que los bienes serian custodiados en los almacenes de la contratista -
sin costo alguno para el Ministerio; por lo tanto respetando la adenda al contrato

suscrito, este colegiado Considera no amparar la pretensién del contratista.

Por lo expuesto el suscrito concuerda con los coarbitros y declara INFUNDADO el
séptimo punto controvertido derivado de la séptima pretension de la demanda; en
consecuencia, no corresponde ordenar que el Ministerio de Salud pague a favor de
THI MEDICAL SAC los gastos incurridos por el periodo de almacenaje de los bienes

materia del contrato.
2.4 OCTAVO PUNTO CONTROVERTIDO

"Determinar si corresponde ordenar o no al Ministerio de Safud ef
pago de una indemnizacion por la suma de S/. 500,000.00
(Quinientos mil con 00/100 Nuevos Soles) por concepto de dafios y

perjuicios.”

En el presente punto controvertido concuerdo con mis coarbitros; conforme se

indica a continuacion.

Posicion de THI Medical SAC

De |a Octava Pretensién Principal

THI MEDICAL S.A.C. sefiala que ha sido el proceder del MINSA lo que afecto la
ejecucidn del contrato, generando sobrecostos y obligdndonos a mantener vigentes
cartas fianzas, asumiendo gastos de almacenamiento de equipos y distrayendo

recursos logisticos y de personal. Asimismo, el contratista sefiala que si el contrato
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se hubiese ejecutado en los plazos regulares, incluyendo la instalacién vy
capacitacion, el contratista habria terminado dentro de los plazos establecidos.

Asimismo, al vernos obligados a mantener vigentes las cartas fianzas, vemos
comprometidos lineas de crédito que bien podriamos disponer para otros contratos,
esto es, nos hemos visto perjudicados por la falta de disposicion de nuestros fondos

en el sistema financiero.

En tal sentido, el contratista sefiala que se le ha generado un grave perjuicio
econémico que no se va a remediar con la declaracién de nulidad de la penalidad o
la restitucién de los gastos de renovacién de la carta flanza, razdén por la cual
solicita se les indemnice con la suma de S/. 500,000 nuevos soles por concepto de

dafio emergente y lucro cesante,

THI MEDICAL S.A.C. sefiala que se estd frente a una conducta antijuridica del-
MINSA, pues el MINSA no debié imputarle penalidades, ni debié obligarlos a
mantener vigentes las cartas fianzas, ni demorar en disponer la culminacion del

servicio, y menos requerir al Banco de Crédito que ejecute las cartas fianzas.

Esta conducta antijuridica sefiala el contratista les ha causado un dafio, viendo sus
lineas de crédito afectadas. La demandante sefiala ademas que la indemnizacién no
busca obtener un beneficio indebido ni lucrar con la presente controversia, lo que
pretendemos es que se restituya el equilibrio contractual y se les indemnice con el
monto equivalente a todos los gastos que nos ha causado la conducta arbitraria e

ilegal del MINSA. : -

Posicion del Ministerio de Salud

La entidad sefala que no ha tenido conducta antijuridica alguna durante la
ejecucidn del contrato materia elipsis o cuatro aplico la penalidad por mora
debidamente conforme lo establece el articulo 165 del reglamento de la ley de
contrataciones y ‘el bien contratado se mantuvo en depdsito en los almacenes
destinados por el contratista por expresa aceptacién de esta hasta la suscripcién del
acta de conformidad de instalacién y funcionamiento que se realizd el 18 de febrero
de 2014, en virtud de los acuerdos adoptados en la adenda suscrita el 11 de
octubre de 2011, asi mismo la entidad senala que el contratista tuvo conocimiento

que la entrega fisica de dicho bien no podia producirse por la demora en la
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culminacién de las obras de construccion del nuevo Institute nacional de salud del

nifio.

En tal sentido la entidad sefiala que la contratista debe acreditar comer probatorios
sidonios los dafios irrogados sefialando que no existe medio probatorio alguno que
cdrroboren los dafios que se alega, lo que tampoco permiten el tribunal establezca
algin monto indemnizatorio en aplicacién del articulo 1332 del cédigo civil, por lo

que de acuerdo a la entidad corresponde declarar infundada dicha pretension.

Posician del suscrito

En el presente punto controvertido corresponde determinar si se debe reconocer la
suma de S/. 500,000.00 (Quinientos mil con 00/100 Nuevos Soles) por concepto
por dafios y perjuicios por parte del MINSA, a favor de la empresa THI Medical SAC

El analisis de los- puntos controvertidos precedentes ha establecido que no .
correspondia la aplicacién de la penalidad interpuesta, en vista de que no existid

retraso en la entrega de los bienes contratados.

De esta forma tenemos que en su escrito de demanda, THI Medical SAC indica que
se le habria ocasionado dafios y perjuicios, sin embargo, de la revision de la
documentacién que obra como medios probatorios del escrito de demanda, se
aprecia que la Contratista no ha indicado de forma expresa en qué consistiria el
dafio causado por parte de la Entidad. éCudl es la importancia de precisar este
supuesto dafio causado?, pues el Tribunal Arbitral considera que no es suficiente
con indicar que la Entidad habria producido un dafio. Es necesario que la
Contratista hubiese precisado cémo se materializaba este dafio mencionado, ello es
importante para conocer la forma y el criterio usado para llevar a cabo el calculo de

la indemnizacién que se esté solicitando.

La responsabilidad contractual, como instrumento para el desplazamiento del
patrimonio de un sujeto hacia otro al verificarse un hecho dafoso, requiere del
cumplimiento de tres presupuestos; a saber: (i) que la conducta califique como
antijuridica, (ii) que el dafio sea imputable, y (iii}) que las consecuencias de los

hechos generen dafo.

—
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En este sentido, Jordana Fraga® sefiala que:

*(...) (dentro de) la responsabilidad contractual, es tradicional
efectuar, a los efectos de su estudio, la siguiente triparticion: a) los
supuestos del incumplimiento (...) b) Las reglas o el juicio de
responsabilidad, a lo que también se llama (...) imputacion del
incumplimiento (...), se establece si la infraccion def deudor (...) es o
no susceptible de originar consecuencias (y) c) Las consecuencias del
incumplimiento (calificado en virtud del juicio de responsabilidad

como idoneo a generarlas, es decir, "imputable”) (...}.”

Asi, los elementos que conforman la responsabilidad contractual son: (i) la
existencia de un comportamiento dafioso o acto ilicito propiciado mediante un acto
de imputacidn personal denominado culpabilidad (o dolo); (ii) la produccién efectiva
de un dafo; y (iii) la posibilidad de establecer una relacidn causal adecuada entre el

hecho dafioso y el dafio causado.

Respecto al primer elemento, es decir, si existe un comportamiento dafioso o acto
ilicito propiciado mediante un acto de imputacidn personal denominado culpabilidad
por parte de la Entidad; el comportamiento dafoso invocado por la empresa THI
Medical SAC, seria el retraso en la ejecucién del contrato, generando esto, mayores

costos innecesarios para ella.

Que, sin embargo, respecto a la produccién efectiva del dafio causado con esta falta
de diligencia, el Contratista no ha sefialado en su escrito de demanda, en la
documentacién alcanzada, ni en la Audiencia de Informes Orales, qué clase de dafio
real sufri6 como consecuencia de la aparente falta de diligencia de la Entidad al
momento de cumplir con sus obligaciones del Contrato.

Asirnismo, de la revisiéon de la documentacion presentada por el Contratista, no se
aprecia el calculo llevado a cabo, que arrojaria la suma de S/. 500,000.00
(Quinientos mil con 00/100 Nuevos Soles) como monto de indemnizacion, ello se

debe, a que el dafio invocado no ha sido debidamente acreditado por THI Medical

4 JORDANO FRAGA, Francisco. "La Responsabilidad Contractual”. Editorial Civitas. Madrid, 1987. péag.

35-36.
C~' o 33



4

Voto en Discordia

Ivin Casiano Lossio

SAC. En vista de ello, no es posible que se le reconozca monto alguno por

indemnizacidén por dafios y perjuicios a la empresa THI Medical SAC
En consecuencia, concuerdo con mis coarbitros -y corresponde que el Tribunal

Arbitral declare INFUNDADO el octavo punto controvertido derivado de la octava
pretensién de la demanda, por las razones expuestas en los parrafos precedentes.

2.5 OCTAVO PUNTO CONTROVERTIDO

“Determinar a quién le corresponde el pago de las costas y costos

derivados del presente arbitraje.”

En el presente punto controvertido concuerde con mis coarbitros; conforme se

indica a continuacion.

Posicion de THI Medical SAC

La demandante sefiala que ha quedado demostrado que el MINSA le ha ocasionado

un grave perjuicio, por lo que solicita que se disponga que la emplazada asuma los

gastos que genere el presente proceso arbitral, incluidos los gastos de defensa.

Posicion del Ministerio de Salud

La Entidad fundamenta su posicién de acuerdo al sustento efectuado en las
alegaciones que esboza para la contestacion de las pretensiones antes descritas
indicando que aplicd correctamente la penalidad por mora por lo que corresponde

que el contratista asuma todos los costos procesales.

Posicion del Tribunal Arbitral:

El numeral 1) del articulo 72° del Decreto Legislativo N° 1071 dispone que los
arbitros se pronunciaran en el laudo arbitral sobre los costos indicados en el articulo
70° del citado cuerpo legal. Asimismo, el numeral 1) del articulo 73° sefiala que los
arbitros deben tener presente, de ser el caso, lo pactado en el convenio arbitral;
ademds, tal norma legal establece que si el convenio arbitral no contiene pacto
alguno sobre los gastos, los costos del arbitraje serdn de cargo de la parte vencida;

sin embargo, los &rbitros podran distribuir y prorratear estos costos entre las
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partes, si estiman que el prorrateo es razonable, teniendo en cuenta las

circunstancias del caso.

En el presente caso no se ha establecido pacto alguno acerca de los costos y costas
del arbitraje. Atendiendo a esta situacion, corresponde que el Tribunal Arbitral se
pronuncie sobre este tema de manera discrecional y apelando a su debida

prudencia.

Considerando el resultado del arbitraje, desde el punto de vista del Tribunal
Arbitral, de que ambas partes tuvieron motivos suficientes y atendibles para litigar
precisando cada una las razones por las cuales consideraban amparables sus
argumentos y razones, habida cuenta de que debian defender sus pretensiones en
la via arbitral, atendiendo al buen comportamiento procesal de las partes y a la
incertidumbre juridica que existia entre ellas, corresponde disponer que cada de
una de las partes asuma los costos del presente arbitraje; en consecuencia, cada
‘parte debe asumir el pago de la mitad de los gastos arbitrales decretados en este
arbitraje (entiéndase los honorarios del Tribunal Arbitral y de la Secretaria Arbitral);
asi como los costos y costas en que incurrieron o debieron de incurrir como

consecuencia del presente arbitraje.

En relacidn a ello, cabe precisar que producto de las pretensiones planteadas por la
empresa THI Medical SAC, se tiene que conforme a los numerales 40) y 41) del
Acta de Instalacién del Tribunal Arbitral de fecha 22 de julio de 2014, se fijaron los
honorarios arbitrales netos para cada uno de los Arbitros, en la suma de S/.
15,000.00 (Quince mil con 00/100 nuevos soles), y como honorarios netos de la
Secretaria Ad Hoc, que incluia los gastos procedimentales, la suma de S/. 9,000.00
(Nueve mil con 00/100 nuevos soles). Ello implica que los gastos arbitrales
derivados del Acta de Instalacién hicieron un total de S/. 54,000.00 (Cincuenta y
cuatro Mil con 00/100 Nuevos Soles).

Ahora bien, los honorarios arbitrales fueron los siguientes:

LIQUIDACION MONTO PAGO -
Acta de Instalacién S/. 15,000.00 para cada |Pago asumido por THI
uno de los arbitros MEDICAL SAC
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Acta de Instalacién S/. 9,000.00 para Secretaria | Pago asumido por THI
MEDICAL SAC

TOTALES S/. 54,000.00 . S/. 54,000.00

Tales montos, fueron cubiertos en su totalidad por el demandante, es decir que la
empresa THI Medical SAC cancelé también los gastos arbitrales a cargo de la

Entidad, de lo cual se dejd constancia a través de la Resolucidn N° 18.

En consecuencia, concuerdo con mis coarbitros y estando a la decisidn del Tribunal
Arbitral de que cada una de las partes asuma los costos del presente arbitraje, y
siendo que el Ministerio de Salud no ha cumplido con el pago de los honorarios a su
cargo derivados del Acta de Instalacién, corresponde que dicha Entidad devuelva a
la demandante la suma de S/. 27,000.00 (Veintisiete mil y 00/100 nuevos soles),
que es el monto que la empresa THI Medical SAC cancelé por concepto de gastos

arbitrales del proceso a cargo de su contraria derivados del Acta de Instalacion.
I. DECISION DEL SUSCRITO:

Estando a las consideraciones expuestas, dentro del plazo correspondiente, el

Tribunal Arbitral en Derecho, RESUELVE:

PRIMERO.- DECLARESE INFUNbADO el primer punto controvertido derivado de
la primera pretension principal de la demanda; en tal sentido, NO PUEDE
DECLARARSE la nulidad de la penalidad ascendente a S/. 298,933.33 (doscientos
noventa y ocho mil novecientos treinta y tres y 33/100 Nuevos Soles), y NO
PUEDE DECLARARSE que THI MEDICAL SAC no es pasible de penalidaci a!guné.

SEGUNDO.- DECLARESE INFUNDADO el segundo punto controvertido derivado
de la segunda pretension principal de la demanda; en tal sentido, NO PUEDE
OTORGARSE la procedencia de la solicitud de ampliaciéon de plazo efectuada por
THI MEDICAL SAC de fecha 11 de julio de 2011.

TERCERO.- DECLARESE INFUNDADO el tercer punto controvertido, derivado de
la tercera pretension de la demanda; en consecuencia, DECLARESE que la demora
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en la culminacién del contrato’ es responsabilidad de THI MEDICAL SAC y del

Ministerio de Salud.

CUARTO.- DECLARESE FUNDADO en parte el cuarto punto controvertido,
derivado de la cuarta pretensiéon de la demanda; en tal sentido, declarese la
culminacién del contrato; no pudiendo ordenarse al Ministerio de Salud que
entregue a THI MEDICAL SAC la conformidad del servicio y/o Constancia de
Prestacion de Servicios en los términos solicitados por THI MEDICAL SAC.

QUINTO.- DECLARESE FUNDADO en parte el quinto punto controvertido,
derivado de la quinta pretension de la demanda; en tal sentido, es vélida la

ejecucién de la carta fianza sélo en lo que corresponde a la penalidad impuesta.

SEXTO.- DECLARESE INFUNDADO el sexto punto controvertido derivado de la
“sexta pretension principal; consecuentemente, no corresponde ordenar al Ministerio
de Salud que se reembolse al contratista los gastos de renovacion de las cartas

fianzas.

SEPTIMO.- DECLARESE INFUNDADO el séptimo punto controvertido derivado de
la séptima pretensiéon de la demanda; en consecuencia, no corresponde ordenar
que el Ministerio de Salud pague a favor de THI MEDICAL SAC los gastos incurridos

por el periodo de almacenaje de los bienes materia del contrato.

OCTAVO.- DECLARESE INFUNDADO el octa\.'ro punto controvertido derivado de la
octava pretension de la demanda, por las razones expuestas en la parte considera

activa del presente laudo.

NOVENO.- DECLARESE INFUNDADO el noveno punto controvertido derivado de
la novena pretensién principal; consecuentemente, DISPONGASE que tanto THI
MEDICAL SAC asi como la Entidad, asuman en partes iguales, los gastos arbitrales,
gastos de representacion, las costas y costos generados por la tramitacion del
presente proceso arbitral conforme a las precisiones indicadas en la parte
considerativa del presente laudo arbitral; en tal sentido, ORDENESE que la Entidad
devuelva a favor del Contratista la suma de S/. 27,000.00 (Veintisiete mil y 00/100

nuevos soles).
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DECIMO.- REMITASE al Organismo Superior ‘de fas Contrataciones del Estado

0OSCE, copia del presente voto en discordia.

Notifiquese a las partes.

AN ALEXANDER CASIANO LOSSIO
Arbitro
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CASO ARBITRAL: THI MEDICAL SAC — MINISTERIO DE SALUD

CUADERNO PRINCIPAL

RESUELVE RECURSO DE INTEGRACION DE LAUDO ARBITRAL DE DERECHO

Resolucion N° 28
Lima, 22 de septiembre de 2015.-

Puesto a despacho a la fecha; y CONSIDERANDO:

1. Que, con fecha 13 de julio de 2015, el Tribunal Arbitral en mayoria emitio el
laudo arbitral de derecho (en adelante, el laudo arbitral) mediante el cual se
resuelve las controverﬁias suscitadas, correspondiente al caso arbitral
seguido por la empresa THI Medical SAC contra el Ministerio de Salud (en
adelante, el MINSA), e! cual fue notificado a esta Ultima con fecha 16 de julio
de 2015, conforme consta en el cargo de notificacion que obra en el
expediente.

2. Que, posteriormente, con fecha 11 de agosto de 2015, el MINSA solicité al
Tribunal Arbitral la integracién del extremo del laudo referido a la valoracién
del documento memorando N° 01-2014-SG-UTD-MINSA, respecto del primer
y segundo punto controvertido; al respecto, cabe precisar que los extremos
resolutivos referidos a los puntos controvertidos precitados sefialan lo

siguiente:

"(...)

PRIMERO.- DECLARESE FUNDADO el primer punto controvertido
derivado de la primera pretensién principal de la demanda; en tal
sentido, DECLARESE la nulidad de la penalidad ascendente a 5/.
298,933.33 (doscientos noventa y ocho mil novecientos treinta y tres y
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33/100 Nuevos Soles), y DECLARESE que THI MEDICAL SAC no es
pasible de penalidad alguna por haber cumplido con sus prestaciones

contractuales sin retraso injustificado.

SEGUNDO.- DECLARESE FUNDADO el segundo punto controvertido
derivado de la segunda pretension principal de la demanda; en tal
sentido, RATIFIQUESE la procedencia de la solicitud de ampliacién de
plazo efectuada por THI MEDICAL SAC de fecha 11 de julio de 2011.
(.)”

3. Que, mediante Resolucién N° 26, este Tribunal Arbitral resolvié tener por

presentado los pedidos contra el laudo, corriendo traslado de los mismos a
THI Medical para que, en un piazo de quince (15) dias habiles, exprese lo
conveniente a su derecho en relacion a la referida solicitud de integracién de
laudo arbitral presentada por la Entidad.

. Que, mediante escrito de presentado el 26 de agosto de 2015 y dentro del

plazo establecido para tales efectos, THI Medical absolvid el traslado

conferido mediante Resolucion N° 26.

. Que, al respecto, el numeral 51) del Acta de Instalacion sefala lo siguiente:

"Dentro del plazo de quince (15) dias hdbiles de notificado el laudo, las
partes podrén pedir al Tribunal Arbitral la rectificacién, interpretacién,
integracién y exclusién del laudo en lo que consideren conveniente. Estos
recursos deberdn ponerse en conocimiento de la otra parte para que en un
plazo de quince (15) dias hébiles pueda manifestar lo conveniente a su
derecho. Vencido este plazo, el Tribunal Arbitral estard en condicién de
resolver tal pedido, para lo cual contard con un plazo de quince (15) dias
hébiles, el mismo que se computard a partir del dia siguiente de notificada la
resolucién por la cual el Tribunal Arbitral indique en forma expresa que tal
recurso se encuentra expedito para ser resuelto, Este plazo puede ser

f



ampliado a iniciativa del Tribunal Arbitral por quince (15) dias habiles
adicionales.”;

. Que, en ese sentido, habiéndose cumplido con absolver el traslado conferido,

y habiéndose también emitido la resolucién N° 27 mediante la cual se indica
en forma expresa que los pedidos contra el laudo se encuentran expeditos
para ser resueltos, no obstante ello, este Tribunal Arbitral considera
conveniente emitir el pronunciamiento respecto al pedido frente al Laudo
solicitado por el MINSA en la presente Resolucion;

. Que, al respecto, de acuerdo a lo establecido en el Acta de Instalacién del

Tribunal Arbitral, que contiene las Reglas Generales del presente procesc
arbitral, se determind que serdn de aplicacién al arbitraje las reglas
establecidas en el Acta de Instalacion y, en su defecto, lo dispuesto por la
Ley (aprobada mediante Decreto Legislativo N® 1017), su Reglamento
(aprobado por Decreto Supremo N© 184-2008-EF) y supletoriamente, por el

Decreto Legislativo N© 1071, Decreto Legislativo que norma el Arbitraje;

. Que, antes de iniciar el andlisis de la solicitud de integracién de laudo arbitrat

planteada por el MINSA, el Tribunal Arbitral considera pertinente delimitar
brevemente el marco conceptual que serd aplicable durante el desarrollo del

anéalisis de la solicitud deducida;

Integracion

. Que, sobre la solicitud de integracién, el inciso ¢. del numeral 1. del articulo

580 de |la Ley de Arbitraje establece que:

“Dentro de los quince (15) dias siguientes a la notificacidn del laudo,
cualquiera de las partes puede solicitar la integracién del laudo por
haberse omitido resolver cualquier extremo de la controversia

sometida a conocimiento y decisién del Tribunal Arbitral.”



10.Que, de acuerdo a lo sefialado, el recurso de integracién tiene por finalidad
sanear las omisiones en que pueda haber incurrido el laudo arbitral al no

haber resuelto alguno de los puntos materia de la controversia;

11.Que, esta solicitud segin MANTILLA SERRANO' se da cuando“(...) solo se
aplica a peticiones concretas hechas oportunamente por las partes dentro del
procedimiento arbitral y que hayan sido ignoradas en el laudo.”

12.Que, en otras palabras, sdlo se aplica esta figura cuando el Tribunal Arbitral
(r no haya resuelto alguna de las pretensiones planteadas.

13.Que, de otro lado, FERNANDO CANTUARIAS SALAVERRY citando a
FERNANDO VIDAL RAMIREZ sefala que:

Un ditimo remedio es la integracion del laudo arbitral que, “tiene por
finalidad salvar las omisiones en que pueda haber incurrido el laudo al

no haber resueito alguno de los puntos materia de fa controversia™

14.Que, el mismo autor citando a FOUCHARD, GAILLARD y GOLDMAN sefala

que:

\u? “"Este remedio no es vdlido para pretender que los d&rbitros se
pronuncien respecto a que no se habria respondido a todas las
alegaciones y argumentos de las partes, simplemente porque un
Tribunal Arbitral no tiene por qué analizar y pronunciarse acerca de
cada una de las argumentaciones adelantadas por las partes y porque,

ademdas, en el fondo ese pedido claramente esconde una solicitud de

1 MANTILLA SERRANOQ, Fernando, Ley de Arbitraje, IUSTEL, Madrid, 2005, pag. 225.

2 CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando, “Arbitraje comercial y de las inversiones”, UPC, Lima,2008,
p147



reconsideracién que no corresponde que los drbitros ejerciten en este
estado del proceso arbitral”.?

Recurso de Apelacién

15.Que, a diferencia de la integracién, la apelacién supone una nueva valoracién
de todos o algunos de los puntos sometidos a decisién del Tribunal Arbitral
pudiendo obtenerse por esta via la modificacién del razonamiento del nuevo

Tribunal Arbitral o Judicial con respecto al laudo emitido.

\io 16.Que, al respecto, REDFERN, HUNTER, BLACKABY y PARTASIDES indican que
“el término impugnacién transmite la idea de un esfuerzo por revertir
un _laudo, distinto a la mera resistencia a su ejecucién. Comprende tanto
aquellos casos en los que se recurre a un tribunal solicitando la anulacién o
revision de un laudo como aquellos en los que un laudo se apela sobre fa
base de una cuestion de derecho que puede llevar a su anulacion o revisién™
(énfasis agregado).

17.Que, cabe indicar que en el presente caso la figura anteriormente descrita no
procede en la medida que el articulo 59.1 de la Ley de Arbitraje establece
que “Todo laudo es definitivo, inapelable y de obligatorio cumplimiento desde
su notificacién a las partes” (énfasis agregado).

18.Que, por ello, si el Tribunal concluyera que se encuentra en realidad frente a
una apelacién (y no una integracién) lo que corresponderd es declarar

improcedente la solicitud planteada.

19.Que, habiendo descrito brevemente el marco conceptual de la solicitud
. presentada, este Tribunal Arbitral procedera a analizar a fondo |la procedencia

de las mismas en el presente caso.

¥ CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. Op. Cit. Pag. 147

4 REDFERN Alan, HUNTER Martin, BLACKABY Nigel y PARTASIDES Constantine. Teoria y Préctica del
Arbitraje Comercial Internacional. Buenos Aires: La Ley. 2007, p. 560.



RESPECTO A LA SOLICITUD DE INTEGRACION PLANTEADA POR EL
MINSA.-

20.Que, de una revision del escrito del MINSA, se advierte que dicha parte con

21,

su recurso presentado respecto del analisis del primer y segundo punto
controvertido, referido a la valoracion del medio probatorio consistente en el
memorando N°¢ 01-2014-SG-UTD-MINS, de una u otra manera estd
cuestionando las razones por las que este Tribunal Arbitral resolvié las
pretensiones primera y segunda formuladas por THI Medical.

Que, el fundamento factico por el cual el MINSA sustenta su pedido es el
siguiente:

"(...) Al respecto, no podemos dejar de advertir que ef Tribunal Arbitral omite
efectuar una valoracion equitativa respecto del medio probatorio presentado
en nuestro escrito de fecha 09 de febrero de 2015, especificamente del
Memorando N° 01-2014-5G-UTD-MINSA, EL MISMO QUE FUE PUESTO EN
CONOCIMIENTO DEL DEMANDANTE MEDIANTE RESOLUCION N° 19 DE
FECHA 19 DE FEBRERO DE 2015 Y QUE TAMPOCO FUE OBJETO DE TACHA,
(...)

En dicho efecto, correspondia al Tribunal Arbitral valorar toda /a
documentacion incorporada al proceso de manera equitativa (tomandose en
consideracién ademas que ambos documentos son contrapuestos y que
ninguna habla sido tachada), hecho que advertimos que se ha omitido. (...)
Conforme a lo expuesto, solicitamos que se integre al Laudo Arbitral el
pronunciamiento correspondiente del Tribunal Arbitral respecto de la
valoracion del documento "Memorando N° 01-2014-SG-UTD-MINSA” que no
fue objeto de tacha por parte del demandante, lo cual permitird cautelar el
derecho al Debido Proceso de ambas partes.(...)".



22.Que, al respecto, la aplicacibn de la penalidad, contenida en la primera
pretension de la demanda, asi como ratificar la ampliacidn de plazo
solicitada, han sido materias de analisis por el Tribunal Arbitral conforme la
misma Entidad advierte; en tal sentido, el recurso de integraciéon es
‘improcedente, pues, en primer lugar, este Tribunal Arbitral emitié el
pronunciamiento respectivo sobre las pretensiones cuestionadas y, en
segundo jugar, dicho pronunciamiento alcanzé todas las materias sometidas
a conocimiento del Tribunal Arbitral.

23.Que, en ese sentido, el primer y segundo extremo resolutivo resultan
bastante claros, pues en ellos se declara fundado el primer y segundo punto
controvertido, declarandose la nulidad de la penalidad ascendente a S/.
298,933.33 (Doscientos Noventa y Ocho Mil Novecientos Treinta y Tres vy
33/100 Nuevos Soles) y, declardndose ademas que THI MEDICAL SAC no es
pasible de penalidad alguna por haber cumplido con sus prestaciones
contractuales sin retraso injustificado; del mismo modo, se ratificd la
procedencia de la solicitud de ampliacién de plazo efectuada por THI
MEDICAL SAC de fecha 11 de julio de 2011.

24.Que, asimismo, conforme se ha sefalado en el marco conceptual, no procede
recurrir a la herramienta de la integracidon cuando se cuestione el
razonamiento légico-juridico expresado en la parte considerativa del laudo,
cuando se encubra una pretensién impugnatoria, de naturaleza andloga a

una apelacion. '

25.Que, de ese modo, si a través de una solicitud de integracién se pretende
plantear un pedido de revisién o reconsideracion de la evaluacién de las
pruebas o del razonamiento del Tribunal Arbitral, este debe de ser de plano

desestimado.

26.Que, a pesar de lo sefialado en los parrafos precedentes y en el marco
conceptual que antecede, claramente el pedido planteado por el MINSA tiene



"

que ver, no con integrar o salvar una omisién respecto de alguna pretension
no resuelta en el laudo, sino con revisar el razonamiento y fundamentos

expresados en el laudo asf como una reevaluacién de los medios probatorios.

27.Que, en sintesis, cualquier solicitud de “integracion” de los fundamentos, de

la evaluacion de las pruebas o del razonamiento del laudo, encubriendo en
realidad una pretensién impugnatoria, de naturaleza andloga a una
apelacién, como ocurre en el presente caso, resulta evidentemente

improcedente y, como tal, debe de ser desestimada.

28.Que, conforme es de apreciarse, el pedido planteado por el MINSA lo que

busca en realidad es variar o modificar el analisis efectuado por este Tribunal
Arbitral al momento de resolver la presente controversia, cuestionando la
parte resolutiva e incluso considerativa del laudo, en base a figuras previstas
en la Ley de Arbitraje para supuestos distintos a los peticionados; razén por
la cual, tal pedido deviene en IMPROCEDENTE.

29.Que, del mismo modo, con la sola finalidad de que no existan dudas sobre la

posible falta de pronunciamiento, este Tribunal Arbitral considera pertinente
dejar constancia que el pronunciamiento respecto del primer y segundo
punto controvertido tiene como fundamentos principales los argumentos
sefialados en las paginas que van de la 17 a la 27 del Laudo Arbitral. De esta
manera, podra apreciarse que las conclusiones arribadas sobre la base del
desarrolio efectuado en tales considerandos, se basaron en analisis de todos
los medios probatorios aportados por las partes, segin el criterio
especializado de este Tribunal Arbitral, en razén del alcance jurisprudencial
sobre la materia especifica, del sustento técnico correspondiente y de

acuerdo a los principios y normas aplicables.

30.Que, sin perjuicio de lo antes indicado, este Colegiado considera conveniente

precisar que si valoré y analizé el documento denominado *Memorando N°
01-2014-SG-UTD-MINSA” presentado con fecha 09 de febrero de 2015, tanto



es asi que se hizo mencidn expresa de ello en la pagina 23 del Laudo Arbitral.
Asi también, es necesario indicar que en el propio Laudo se establecié lo
siguiente:

“El Tribunal Arbitral deja constancia que al emitir el presente laudo
arbitral ha valorado la totalidad de medios probatorios ofrecidos y
admitidos a tramite en el proceso arbitral valiéndose de las reglas de
la sana critica o apreciacidon razonada, siendo que la no indicacion
expresa a alguno de los medios probatorios obrantes en autos 0
hechos relatados por las partes no significa de ningin modo que tal
medio probatorio o tal hecho no haya sido valorado, por lo que el
Tribunal Arbitral deja establecido que en aquellos supuestos en los que
este laudo arbitral hace referencia a algun medio probatorio o hecho
en particular, lo hace atendiendo a su estrecha vinculacién,
trascendencia, utilidad y pertinencia que a criterio del Tribunal Arbitral

tuviere respecto de la controversia materia de analisis.”

31.Que, como se puede apreciar, el Tribunal Arbitral valoré el documento
denominado “Memorando N° 01-2014-SG-UTD-MINSA” que es el sustento de
la Entidad para fundamentar su recurso de integracién, tanto es asi que, en
el propio laudo se indica expresamente que si bien es cierto que mediante el
referido memorando se busca desconocer el ingreso de la carta N° 896-
2011/THI/CSSR, mediante la cual el contratista solicita una ampliacion plazo,
dicho argumento no resta la validez de la carta de solicitud de ampliacion de
plazo, toda vez que durante el proceso arbitral se acredité con copia
legalizada la presentacién del citado documento ante la Entidad. Asi pues, en
la pagina 22 y 23 se sefalé expresamente lo siguiente:

"Como se puede apreciar a falta de pronunciamiento de la Entidad
sobre la solicitud de ampliacién de plazo solicitada por el Consorcio, se
tiene la aceptacion del pedido.



Por otro lado, la demandada ha sefialado como argumento de defensa
que dicha carta no aparece en su registro de cartas, adjuntando
durante el proceso, un reporte de tramite documentario.

Asimismo, con fecha 09 de febrero de 2015 la Entidad presentd un
escrito en el que adjunté el MEMORANDUM N° 001-2014-SG-UTD-
MINSA en el que la funcionaria responsable de Plataforma de Atencion
de Trémite Documentario sefialé que luego de realizar una busqueda
exhaustiva en el Sistema de Tramite Documentario y en los Archivos
de esa Unidad no encontro el registro de ingreso de dicho documento.

El Tribunal ha valorado en forma conjunts los argumenios y
i 1 ant 0 ti
licitud _de _ampliacién _de zo, llegan la _conviccion

e lo seilalado e | Memo o N° 001-2014-SG-UTD~

y los argumentos presentados por el MINSA para desconocer la
referida carta N° 896 no son suficientes para restar valor a la
solicitud de ampliacién de plazo.

Para llegar a esta conviccion se ha tenido en cuenta que durante el
proceso arbitral el MINSA no taché el medio probatorio presentado en
la demanda, ni tampoco desvirtué la copia legalizada de la referida
solicitud de ampliacién de plazo que presenté THI MEDICAL con escrito
del 11 de diciembre de 2014 y que fue puesta en su conocimiento
mediante resolucion N° 10.

Lo que queda claro es que el MINSA no ha encontrado en sus archivos

la carta N° 896, lo cual no significa que el contratista no haya
presentado esta solicitud, maxime si tenemos en cuenta que obra en
autos copia legalizada de dicho documento.

Por tanto, el colegiado aprecia que existe una solicitud de ampliacion
de plazo que fue presentada por el contratista y que la Entidad no se
pronuncié de acuerdo al articulo 175 del reglamento:

"Procede la ampliacién del plazo del en los siguientes casos: (...) 4. Por
caso fortuito o fuerza mayor. El contratista deberd solicitar Ia
ampliacidon dentro de los siete dias habiles de aprobado el adicional o
de finalizado el hecho generador del atraso paralizacién. La entidad
resolverd sobre dicha solicitud en el plazo de 10 dias habiles
computado desde su presentacion. De no existir pronunciamiento
expreso se tendrd por aprobada la solicitud el contratista, bajo
responsabilidad del titular de la entidad. (...) ”

Al no haberse acreditado en autos que el MINSA respondié a esta
soficitud de ampliacidon de plazo, se tiene por aprobada la misma en
aplicacion de la norma antes citada.” (Subrayado y resaltado
agregado)

\ .



32.Que, en tal sentido, las afirmaciones realizadas en el andlisis del laudo
arbitral, buscan arribar a conclusiones que coadyuven a la resolucién de la
controversia, y se basan en las propias afirmaciones o contradicciones
efectuadas por las partes y evaluadas por este Tribunal Arbitral; razén por la
cual, tanto la parte considerativa como la resolutiva se basan en las
pretensiones formuladas por las partes, medios probatorios aportados, cuyas
conclusiones son suficientes y debidamente explicadas, arribando a un
resolutivo claro, razonado vy legible.

33.Que, finalmente, este Tribunal Arbitral considera conveniente sefalar a las
partes que al expedir la presente resolucidon se dan por concluidas sus
actuaciones en el presente arbitraje de manera definitiva.

Por lo que, estando a lo expuesto, se RESUELVE:

PRIMERQ: Declarar IMPROCEDENTE la solicitud de integracion del laudo arbitral
formulada por el Ministerio de Salud contra el primer y segundo extremo resolutivo,
en la medida que dicha solicitud pretende en realidad variar o modificar el andlisis
efectuado por este Tribunal Arbitral al momento de resolver la presente
controversia.

SEGUNDO: INDfQUESE a las partes que, al expedir la presente resolucién, y
conforme a la norma arbitral aplicable para este arbitraje, este Tribunal Arbitral da

por concluidas sus actuaciones en el presgnte arbitraje de manera definitiva.




LA

R

+

Expediente N° 055-2014/MARCPERU/ADM/MSCV
CASQO ARBITRAL
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LAUDO DE DERECHO
CONSORCIO VIAL TRUJILLO
c.
PROVIAS NACIONAL
TRIBUNAL ARBITRAL PRESIDIDO POR EL DOCTOR

FERNANDO CANTUARIAS SALAVERRY, E INTEGRADO POR EL DOCTOR JORGE
FELIX RENGIFO HERRERA Y EL DOCTOR PEDRO ALVIZURI LEVANO

Resoluciéon N° 19
Lima, 18 de septiembre de 2015

VISTOS:

ANTECEDENTES

El 12 de febrero de 2010, PROVIAS NACIONAL {en adelante, PROVIAS) convocd a la
Licitacién Publica No. 0002-2010-MTC/20 para la ejecucion de la obra “Rehabilitacion y
Mejoramiento de la Carretera Trujillo — Shiran ~ Huamachuco” mediante el Sistema

Electronico de Adquisiciones y Contrataciones del Estado (SEACE) por un valor
referencial de S/. 162,917.292.43,

El 27 de agosto de 2010, el Comité Especial adjudico la Buena Pro a CONSORCIO VIAL
TRUJILLO (en adelante, CONSORCIO) por el monto total de S/. 174,435.042.97.

El 7 de octubre de 2010, PROVIAS y el CONSORCIO suscribieron el Contrato de
Ejecucion de Obra No. 157-2010-MTC/20 “Rehabilitacion y Mejoramiento de ta Carretera

Trujillo — Shiran — Huamachuco — Tramo: Dv. Otuzco — Dv. Caliacuyan”™ (en adelante,
CONTRATOQ).

En la ejecucion del CONTRATO surgieron controversias entre las partes que son materia
del presente arbitraje.

-
Laude Arbitral /l
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It. EL PROCESO ARBITRAL

H1. INSTALACION DEL TRIBUNAL ARBITRAL Y PROCEDIMIENTO ARBITRAL
APLICABLE

INICIO DEL ARBITRAJE, DESIGNACION DE LOS ARBITROS E INSTALACION DEL
TRIBUNAL ARBITRAL

5. Surgidas las controversias entre las partes, éstas procedieron a designar a sus
respectivos arbitros, quienes a su vez se pusieron de acuerdo respecto del
nombramiento del tercer miembro y Presidente del Tribunal Arbitral.

6. El Tribunal Arbitral quedo constituido por los doctores Jorge Félix Rengifo Herrera, Pedro

Alvizuri Lévano y Fernando Cantuarias Salaverry en su calidad de Presidente del
Tribunal.

7. El 11 de agosto de 2014, se instalé el Tribunal Arbitral con la presencia y la participacion
del CONSORCIO y PROVIAS. En este acto, se sefalaron las reglas del proceso y se
fijaron los anticipos de honorarios de los arbitros y del secretario arbitral.

EL CONVENIO ARBITRAL Y LA COMPETENCIA DEL TRIBUNAL ARBITRAL

8. En la clausula décimo octava del CONTRATO referida a la solucidn de controversias, las
partes acordaron lo siguiente:

Las partes acuerdan que las confroversias que surjan sobre la
gjecucion, interpretacién, resolucion, inexistencia, ineficacia,
nulidad o invalidez del Contrato, se resolveréan mediante
conciliacion y/o arbitraje, con excepcién de aquellas referidas en el
Articulo 23 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Control y
de la Controlaria General de la Republica, Ley 27785 y demas que
por su naturaleza sean excluidas por ley.

La conciliacion es facultativa, si la concifiacion concluyera por
inasistencia de una o ambas partes, con un acuerdo parcial o sin
acuerdo, las partes se someteran a un Arbitraje de Derecho para
que se resuelvan las controversias definitivamente. La solicitud de
arbitraje y la respuesta de ésta, se efectuardn conforme a lo
dispuesto por los articufos 215, 218 y 219 de EL REGLAMENTO.

Loudo Arbitrai
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En caso que el monto de la cuantia de las(s) controversia(s) en la
solicitud de arbitraje, sea(n) mayor a 50 (cincuenta) Unidades
Impositivas Tributarias, vigentes a la fecha de la referida solicitud,
la(s) controversia(s) sera(n) resuelta(s) por un Tribunal Arbitral
compuesto por tres arbitros. Cada una de las partes designara un
arbitro y ambos arbitros designarén a su vez al tercero, y este
ultimo presidira el Tribunal Arbitral. Vencido el plazo para la
respuesta a la solicitud de arbitraje sin que se hubiera designado
el arbitro correspondiente, la parte interesada solicitara al OSCE,
dentro del plazo de diez (10) dias habiles la respectiva
designacion, siguiéndose el procedimiento establecido en los
afficulos 222 y 223 de EL. REGLAMENTO.

De otro lado, si el monto de la cuantia de la(s) controversiafs)
sefialada(s) en la solicitud de arbitraje es menor a 50 (cincuenta)
Unidades Impositivas Tributarias — UIT, vigentes a la fecha de la
referida solicitud, la(s) controversia(s) sera(n) resuelta(s) por

Arbitro Unico, siguiendo el procedimiento establecido en el articulo
220 de EL REGLAMENTO.

En caso que la(s) controversia(s) sefialadas en la solicitud de
arbitraje, verse(n) sobre materia de cuantia indeterminable, ésta(s)
deberé(n) ser resuelta(s) por un Tribunal Arbitral conforme al
Numeral 18.3 de la presente Clausula Arbitral,

Las partes, acuerdan que para la designacion de los arbitros, se
considerarg a todos los centros autorizados, sea un Centro de

Arbitraje Ad — Hoc o un Arbitraje Institucional, esta designacion
sera inimpugnable.

Cuando las partes acuerden que la designacion de los arbitros sea
realizada por el Centro de Analisis y Resolucién de Conflictos de
la Pontificia Universidad Catélica del Pert, los honorarios de los
arbitros y el cobro de gastos administrativos (incluye gastos
secretariales) no excederan lo que corresponda segun el Tarifario
de Arbitraje del Centro de Analisis y Resolucién de Conflictos de Ia
Pontificia Universidad Catodlica del Peru, vigente a la fecha de ia
presentacién de la solicitud arbitral,

Las partes acuerdan que cuando exista un proceso arbitral en
Curso y surfa una nueva controversia relativa al mismo Contrato,
solo procedera la acumulacién de procesos y/o pretensiones

siempre que exista comin acuerdo entre las partes formalizado
por escrito.

El Laudo Arbitral emitido obligara a las partes y pondra fin al
procedimiento de manera definitiva, siendo el mismo inapelable
ante el Poder Judicial o cualquier instancia administrativa, tiene el
valor de cosa juzgada y se ejecutara como una sentencia. Queda

Laudo Arbitrol
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perfeptamen;e entendido que las partes no le confieren al Tribunal
0 al Arbitro Unico la posibilidad de ejecutar el laudo.

“Estando a lo sefialado en los Pronunciamientos Nos. 198 y 463-
2008/DOP, cuando las partes acuerdan que de considerar
necesario interponer recurso de anulacion del Laudo Arbitral ante
el Poder Judicial, no constituira requisito de admisibilidad de dicho
recurso la presentacion de recibo de pago, comprobante de
depésito bancario, fianza solidaria por el monto laudado o
cualquier otro tipo de carga o derecho a favor de la parte

vencedora, creado o por crearse (sic)”.

9. Conforme a lo dispuesto por las partes en la clausula tercera del CONTRATOQ, enlo no
previsto por este, resultaran de aplicacién las disposiciones establecidas en la Ley de
Contrataciones del Estado, aprobada por Decreto Legislativo N° 1017 (en adelante, LCE)
y su Reglamento, aprobado mediante el Decreto Supremo N° 184-2008-EF (en adelante,

RELCE), asi como las disposiciones del Codigo Civil vigente y deméas normas
concordantes.

PROCEDIMIENTO ARBITRAL APLICABLE

10. Segun o establecido en el numeral 7 del Acta de Instafacion del Tribunal Arbitral, seran
de aplicacion al presente arbitraje las reglas establecidas en la mencionada Acta, lo

dispuesto por la LCE y el RELCE y la Ley de Arbitraje de 2008 (en adelante, “LEY DE
ARBITRAJE™.

11. En caso de deficiencia o vacio de las reglas que anteceden, en cuanto al procedimiento
arbitral, el Tribunal Arbitral resolvera en forma definitiva de!l modo que considere
apropiado, mediante la aplicacién de principios generales del Derecho.

H.2. CONSIDERACIONES PRELIMINARES

12. El presente laudo se expide de conformidad con lo dispuesto en el articulo 43° de la LEY
DE ARBITRAJE. Estando a lo dispuesto en el mencionado articulo, el Tribunal Arbitral
advierte a las partes que la valoracién de las pruebas en que se sustenta la decisién y
los fundamentos de hecho y de derecho para admitir o rechazar las respectivas

pretensiones y defensas de las partes, se van a desarrollar en forma conjunta en los
considerandos del presente laudo.

.-/,/
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13. En lo correspondiente a la valoracién de los medios probatorios aportados por las partes,
el Tribunal Arbitral deja expresa constancia que en el presente arbitraje se ha actuado de

acuerdo con lo dispuesto en el primer parrafo del articulo 43° de la LEY DE ARBITRAJE,
en el que se sefala que:

1. El tribunal arbitral tiene la facultad para determinar de manera
exclusiva la admisién, pertinencia, actuacion y valor de las
pruebas y para ordenar en cualquier momento Ia presentacion o la
actuacion de las pruebas que estime necesarios,

IL.3. LA DEMANDA

14. Ei CONSORCIO interpuso su dentro del plazo establecido, mediante escrito
del 18 de setiembre de 2014.

PETITORIO

Se reconozca y ordene pagar e! integro de los gastos generales fijos y variables que
fueron indebidamente descontados por la Contratante, a través .de los Presupuestos
Deductivos No. 01, 02 y 03 aprobados por ésta, durante la ejecucion de la obra, reciamo
que asciende a la suma de S/. 4996,105.96 mas los reajustes, utilidad y los impuestos

de ley que le corresponde, asi como los intereses que les son aplicables hasta la fecha
efectiva de su cancelacion.

Se condene a la demandada al reembolso de las costas y costos que se generen
durante la tramitacion y conclusion del presente proceso arbitral.

FUNDAMENTOS DE HECHO Y DE DERECHO

15. Los gastos generales variables se encuentran siempre en relacion directa con el plazo
de ejecucion de la obra, de forma tal que si el plazo se amplia o reduce por una causal
justificada, los gastos generales variables sufriran un incremento o reduccién en
concordancia con los dias que hayan sido ampliados o reducidos. Estos seran A
cuantificados en funcién al valor que asume el gasto general variable diario del
CONTRATO, independientemente de la causal que sustente la ampliacion o reduccién
del plazo contractual.

Laudo Arbitrat
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16. Legalmente, para que se afecten los gastos generales variables, resulta indispensable
que se amplie el plazo de obra o se reduzca el mismo, de forma tal gue si no ocurre

ninguna de estas situaciones, el referido gasto general permanecera invariable.

17. La presente obra, antes de sufrir una reduccién de plazo, como consecuencia de la
aprobacion de los Presupuestos Deductivos No. 01, 02 y 03, ha sido pasible de
prérrogas que han determinado una extension del plazo del CONTRATO. Esto genera un
incremento en los gastos generales variabies y no una reduccién de los mismos.

18. Pese a ello, PROVIAS ha reducido los gastos generales fijos y variables que fueron
inicialmente previstos, los cuales — si bien afectaron a una parte de la obra prevista en la
oferta econdmica que inicialmente presenté el CONSORCIO en cuanto a su costo directo
— también afectaron una parte de los referidos gastos generales, sin que e! plazo
inicialmente pactado por las partes se haya reducido como consecuencia directa de los

deductivos objeto de la presente controversia. De ahi se deriva su caracter indebido e
ilegal.

19. En ese sentido, si conforme lo dispone el tercer parrafo del articulo 202 del RELCE “en ef
supuesto que las reducciones de prestaciones afectaren el plazo contractual, los gastos
generales se recalcularén conforme a lo establecido en los parrafos precedentes”, queda

claro que no habiéndose afectado el referido plazo, los presupuestos no debieron
contener reduccién alguna.

20. EI CONSORCIO ofrecié el mérito de diversa prueba documental.

1.4, LA CONTESTACION DE LA DEMANDA

21. Mediante escrito presentado el 6 de noviembre de 2014, PROVIAS contesta la demanda,
negando y contradiciéndola en todos sus extremos.

FUNDAMENTOS DE HECHO Y DERECHO

22. Los presupuestos deductivos respecto a los cuales el CONSORCIO plantea su

demanda, no son presupuestos deductivos puros, sino que estan directamente
Loudo Arbitral
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23.

24,

25.

26.

27.

28.

vinculados a presupuestos adicionales de obra (Presupuestos Adicionales de Obra No.
1,2y 3).

Se ha aprobado la ejecucién de un mayor metrado de obras y se ha aprobado

simultaneamente la reduccion de trabajos que resultan innecesarios por la aprobacion de
dicho adicional.

l.os gastos generales variables deben sufrir un incremento o reduccién en concordancia
con los dias que hayan sido ampliados o reducidos. Sin embargo, es incorrecto
pretender aplicar de manera simultdnea y en un mismo célculo los gastos generales
variables a las ampliaciones y a las reducciones del plazo porque cada uno de estos
casos deben ser tratado de forma independiente y por separado.

Los gastos generales variables estan definidos como los costos necesarios que no
intervienen directamente en la ejecucién de la obra y que estan determinados por los

gastos técnicos y administrativos para la realizacién de la obra en un lapso determinado.

En el caso de la obra contratada o principal, los recursos que incluyen estos gastos
generales variables estan analizados exclusivamente para las cantidades de obra
contenidos en el presupuesto y el plazo de ejecucién previsto.

Para el caso de las obras adicionales, también deben cumplirse las dos condiciones
(gastos necesarios y lapso determinado) para determinar sus gastos generales variables

propios y especificos, puesto que todo presupuesto adicional de obra detallado debe
elaborarse de acuerdo al mismo sistema acordado.

Del articulo 202 del RELCE se desprenden dos condiciones para determinar la reduccion
de los gastos generales variables:

Debe determinarse la afectacion del presupuesto deductivo dentro del plazo de obra,
para definir los dias de duracién de la reduccién del plazo.

A los dias de plazo reducidos, deben aplicarse los gastos generales variables diarios.

Laudo Arbitrai
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29

30.

31.

32.

33.

Para el caso de la presente obra, los 3 presupuestos deductivos aprobados contienen la
disminucion de los gastos generales variables, tal como fueron planteados y presentados
por el mismo CONSORCIO en los respectivos expedientes técnicos que elabord y
tramitd para su aprobacion a través de la supervision de obra.

El CONSORCIO tenia et derecho de demostrar justificadamente que el presupuesto
deductivo afectaba solo una parte o nada al plazo de obra. Sin embargo, este derecho
nunca fue ejercido durante la elaboracién y posterior suscripcién de sus expedientes de
presupuestos deductivos presentados en cada oportunidad, los cuales incluian la

disminucién de los gastos generales variables. En ese sentido, e! reclamo es
extemporaneo.

El hecho de que PROVIAS no ha determinado en cada presupuesto deductivo aprobado
la magnitud de la afectacion dentro del plazo no significa que no exista su
correspondiente reduccidn de plazo y que no corresponda efectuar la reduccién de sus
gastos generales variables. Por lo tahto, con la aprobacién de cada presupuesto
deductivo y su correspondiente disminucion de los gastos gene'rales — tal como fue
presentado por el mismo CONSORCIO y con la conformidad de la supervisién —
PROVIAS aprob6 la reduccion implicita del plazo contractual como consecuencia de

dicho deductivo. En ese sentido, la reduccién de los gastos generales variables es
totalmente valida.

El CONSORCIO no presenta ningun sustento del calculo para determinar la reduccién de
los gastos general variables que reclama para los presupuestos deductivos,
argumentando tan solo — partiendo de interpretaciones y entendimientos defectuosos —
que no le corresponde ninguna reduccién por el hecho de que el plazo de obra

contratado no ha tenido disminuciones sino mas bien ampliaciones en las cuales los
deductivos de abran no han tenido consecuencia.

En realidad, los presupuestos deductivos si tienen consecuencia en el plazo de ejecucion
de la obra, sobre todo cuando las partidas con descuentos estan referidas a la ruta
critica. La prorroga final o extensién del plazo total e integral no significa que no haya
habido reduccién del plazo correspondiente a los presupuestos deductivos.

Laudo Arbitral
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34. Precisamente por esto el RELCE y las normas y directivas de la Contraloria General de
la Republica disponen expresamente que los presupuestos adicionales de obra deben
formularse independientemente de los presupuestos deductivos para que se establezcan

apropiadamente todos los efectos que presuponen su formulacién dentro de los costos y
plazos contratados.

35. La Supervision constatd que el planteamiento dei CONSORCIO cumplia con lo dispuesto
en el articulo 202 del RELCE referido a verificar el supuesto que las reducciones de
prestaciones afectaban el plazo contractual.

36. La conducta anterior del CONSORCIO (al presentar los deductivos No. 01, 02 y 03 con
afectacién de gastos generales) y la pretension actual de requerir el pago de dichos
gastos generales son incompatibles e inconsecuentes segun el sentido que, de buena fe,
hubiera de atribuirse a su conducta anterior. Por ello, en consideracion a la doctrina de
los actos propios, deben declararse infundada la pretensién.

37. En el presente caso, todos los trabajos han conciuido dentro del plézo de ejecucién de la
obra, no habiendo sido necesario plazo adicional para la cutminacion de los mismos. Las
ampliaciones de plazo fueron evaluadas y otorgadas en cumplimiento de lo dispuesto en
el RELCE, en base a un procedimiento técnico que el propio CONSORCIO ha empleado
en sus solicitudes de ampliacién de plazo y en los cuales se ha incluido la evaluacion del

menor plazo como consecuencia de la aprobacion del presupuesto deductivo vinculante.
38. PROVIAS ofreci el mérito de diversa prueba documental.

I1.5. LOS PUNTOS CONTROVERTIDOS

39. El 3 de diciembre de 2014 se llevd adelante — con la presencia de ambas partes — la
Audiencia de conciliacién y determinacién de puntos controvertidos.

40. El dnico punto controvertido fue fijado por este Tribunal Arbitral respecto de la pretension %

planteada, Iuego de oir a las partes. Ademas, se admitieron los medios probatorios
presentados por las partes.

Laudo Arbitral 1/
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41.

42.

1l.6.

43.

a4,

Asimismo, el Tribunal se reservd el derecho de disponer oportunamente la actuacion de
oficio de cualquier otro medio probatorio que considere conveniente y de prescindir de

las pruebas no actuadas en caso que las considere prescindibles o innecesarias.
Siendo ello asi, el Unico punto controvertido en este arbitraje es el siguiente:

Determinar si corresponde o no que el Tribunal Arbitral reconozca y ordene a PROVIAS
pagar el integro de los gastos generales fijos y variables que fueron indebidamente
descontados, a través de los Presupuestos Deductivos No. 01, 02 y 03 aprobados por la
entidad, durante la ejecucidn de ia obra, reclamo que asciende a la suma de S/
4,996,105.96 mas los reajustes, utilidad y los impuestos de ley que le corresponden, asi

como los intereses que le son aplicables hasta la fecha efectiva de su cancelacion.

Ademas, el Tribunal Arbitral debera pronunciarse en el laudo acerca de los costos y
costas del proceso y su posible condena.

TRAMITACION POSTERIOR Y ALEGATOS

El 2 de marzo de 2015 se llevé a cabo la Audiencia especial de ilustracion en la que el
Tribunal otorgé diez (10) dias a las partes para que: (i) el CONSORCIO presente los
documentos que sustenten sus pedidos de ampliacién de plazo, (i) PROVIAS presente
la documentacién sobre los adicionales de obra vinculados a este arbitraje, solicitados
por el CONSORCIOQ vy los informes referidos a ias ampliaciones de plazo que reclama,

(i) ambas partes presenten informacién referida al arbitraje acerca de la ampliacion de
plazo No. 03.

Mediante escrito del 16 de marzo de 3015, el CONSORCIO presentd el informe pericial
del ingeniero Miguel Salinas Seminario y la solicitud de ampliacion de plazo No. 08. E!
mismo dia, PROVIAS presentd un escrito adjuntando la documentacién sobre
adicionales de obra vinculados a este arbitraje solicitados por el CONSORCIO vy los

informes referidos a las ampliaciones de plazo que reclama y la informacién referida al
arbitraje acerca de la ampliacién de plazo No. 03.

Laudo Arbitral
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45. EI 8 de abril de 2015, PROVIAS absolvi¢ el escrito presentado por el CONSORCIO el 16
de marzo de 2015.

46. Posteriormente, el 13 de mayo de 2015, el CONSORCIO y PROVIAS presentaron sus
alegatos escritos respectivamente, |

47. Luego de una reprogramacion solicitada por PROVIAS, el 1 de julio de 2015, se llevé

adelfante la Audiencia de informes orales con la presencia de las dos partes.

48. Mediante Resolucion N° 15 de 1 de julio de 2015, se procedid a una segunda liquidacion

de honorarios arbitrales, los cuales han sido cancelados en su integralidad conforme
consta en la Resolucion N° 17

49. Cancelados los gastos arbitrales, mediante Resolucion N° 18 de 10 de septiembre de
2015, el Tribunal Arbitral dispuso autos para faudar dentro de los cuarenta y cinco (45)

dias habiles siguientes, sin perjuicio de su facultad de ampliarlo por un mismo plazo por
treinta (30) dias adicionales.

lil. CONSIDERANDO:

CUESTIONES PRELIMINARES
Antes de entrar a analizar las materias controvertidas, corresponde confirmar fo siguiente:

Que este Tribunal Arbitral se constituyd de conformidad con el convenio arbitral
contenido en el CONTRATO.

Que en ningun momento se ha impugnado o reclamado contra las disposiciones de
procedimiento dispuestas en el Acta de Instalacion de este Tribunal Arbitral.

Que las partes han tenido plena oportunidad para ofrecer y actuar las pruebas
ofrecidas.

Que las partes han tenido la facultad de presentar alegatos e, inclusive, de informar
oralmente.

i
Laude Arbitral
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- Que e Tribunal Arbitral procede a laudar dentro de los plazos dispuestos en el
presente arbitraje.

IV. ANALISIS DEL UNICO PUNTO CONTROVERTIDO

50. El presente caso tiene un Unico punto controvertido a resolver:

51.

Determinar si corresponde o no que el Tribunal Arbitral reconozca y ordene a PROVIAS
pagar el integro de los gastos generales fijos y variables que fueron indebidamente
descontados, a través de los Presupuestos Deductivos No. 01, 02 y 03 aprobados por la
entidad, durante la ejecucién de la obra, reclamo que asciende a la suma de S/.
4,996,105.96 mas los reajustes, utilidad y los impuestos de ley que le corresponden, asi

como los intereses que le son aplicables hasta la fecha efectiva de su cancelacion.

Al respecto, el CONSORCIO senala — basicamente — que no corresponde que se le
descuente el monto reclamado en tanto esta actuacién por parte de PROVIAS solo
procede en caso exista una reduccion del plazo contractual que lo justifique. Ei
CONSORCIO se ampara en el articulo 202 det RELCE, el cual ha sido correctamente

aceptado por ambas partes como aplicable a la presente controversia y que establece lo
siguiente:

Articulo 202°.- Efectos de la modificacién del plazo contractual

Las ampliaciones de plazo en los contratos de obra daran lugar al pago de
mayores gastos generales variables Iiguales al numero de dias
correspondientes a la ampliacion muiltiplicados por el gasto general variable
diario, salvo en los casos de prestaciones adicionales de obra.

Solo cuando la ampliacion de plazo sea generada por la paralizacion total de
la obra por causas ajenas a la voluntad del contratista, dara lugar al pago de
mayores gastos generales variables debidamente acreditados, de aquellos
conceptos que forman parte de la estructura de gastos generales variables de
fa oferta econdmica del contratista o del valor referencial, segun el caso.

En el supuesto _que las reducciones de prestaciones afecten el plazo
contractual, los menores gastos generales variables se calcularan
siguiendo el procedimiento establecido en el parrafo precedente.

Leudo Arbitral
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52.

53.

54,

55.

En virtud de la ampliacién otorgada, la Entidad ampliara el plazo de los otros

contratos celebrados por ésta y vinculados directamente al contrato principal.
(Enfasis agregado}

Este texto se condice con lo sefalado en el numeral 29 del Anexo | — Anexo de
Definiciones del RELCE, que senala que los gastos generales variables son “aquelios
que estan directamente relacionados con el tiempo de ejecucién de la obra y por lo tanto

pueden incurrirse a lo largo de todo el plazo de ejecucion de la prestacion a cargo del
contratista”.

En ese sentido, queda claro que estos gastos se encuentran en relacion directa con el
plazo contractual y se establecen en funcidn a este. De hecho, este articulo deja claro
que en caso de ampliacion del plazo contractual, no pueden reducirse los gastos
generales variables. Por otro lado, conviene precisar que este articulo es aplicable tanto
si nos encontramos frente a un presupuesto deductivo puro o un presupuesto deductivo

vinculante, pues no hace diferencia alguna entre ellos, ya que lo (nico que interesa es el
impacto en el plazo contractual.

Este Tribunal Arbitral debe entonces determinar si estamos frente a una ampliacién o a

una reduccion del plazo que dé lugar a la modificacion de los gastos generales variables.

Sobre este punto, PROVIAS se defiende sefialando, entre otras cosas, que: (i) los 3
presupuestos deductivos aprobados contienen la disminucidén de los gastos generales
variables, tal como fueron planteados y presentados por el mismo CONSORCIO, (ii) el
CONSORCIO nunca ejercié su derecho a demostrar justificadamente que el presupuesto
deductivo afectaba solo una parte o nada al plazo de obra, (i) con la aprobacién de cada
presupuesto deductivo y su correspondiente disminucion de los gastos generales
PROVIAS aprobé la reduccion implicita del plazo contractual como consecuencia de
dicho deductivo, (iv} el CONSORCIO no presenta ningdn sustento del caiculo para
determinar el monto de los gastos generales que reclama, y (v) el CONSORCIO actia

ahora en contra de su conducta anterior, alegando PROVIAS fa doctrina de los actos
propios.

56. A continuacién, el Tribunal Arbitral analizara estos argumentos.

Laude Arbitral
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57.

58.

58.

60.

61.

62.

En primer lugar, el Tribunal considera importante aclarar que el aumento o disminucion

de los gastos generales no se realiza en la etapa sefalada por PROVIAS, sino en una
etapa posterior.

En efecto, durante el trdmite de aprobacién de un presupuesto adicional o deductivo
(independientemente de la vinculacién existente entre ambos) ninguna de las partes
evalla el impacto que estos generan en el plazo contractual. Este andlisis solo se realiza
de forma posterior a la aprobacién de los mencionados presupuestos, una vez que i
contratista presente una solicitud de ampliacién de plazo basada en los efectos
derivados de la aprobaciéon de un presupuesto adicional o una vez que la Entidad
apruebe una reduccidn de plazo basada en un presupuesto deductivo.

En ese sentido, no es correcto sefalar que el CONSORCIO haya planteado y

presentado la disminucién de los gastos generales al momento de presentar los
presupuestos deductivos.

En segundo lugar, el Tribunal Arbitral considera equivoco afirmar que el CONSORCIO
nunca ejercio su derecho a demostrar que el presupuesto deductivo afectaba solo una
parte 0 nada al plazo de obra. En efecto, segun lo sefalado antetiormente, el
CONSORCIO UGnicamente podia haber ejercido este “derecho” en caso PROVIAS
hubiese aprobado una reduccién de plazo en la etapa posterior a la presentacion y
aprobacion de los presupuestos. De los hechos del caso, queda claro que PROVIAS
nunca aprobé una reduccién del plazo contractual, por lo que el CONSORCIO
simplemente no pudo — en algin momento anterior al inicio de este arbitraje — cuestionar
la reduccién del plazo contractual y/o de los gastos generales.

En tercer lugar, PROVIAS ha senalado que con {a aprobacién de cada presupuesto
deductivo existid una aprobacién implicita de la reduccién del plazo contractual. Esta

afirmacioéon no es correcta y es, ademas, contraria a la normativa aplicable al presente
caso.

El plazo del CONTRATO no puede ser modificado de forma implicita. En efecto, en el
articulo 202 del RELCE no establece en ningun momento la figura de la ampliacién o

Laudc Arbitral .
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reduccion implicita del plazo contractual. Todo lo contrario, es necesario un acto expreso

que establezeca la modificacion del mencionado plazo.

63. Los presupuestos deductivos aprobados por PROVIAS no han reducido el plazo

contractual. De hecho, no se ha emitido resolucién alguna donde se apruebe tal

reduccion. Por el contrario, se han aprobado de forma expresa dos ampliaciones de
plazo, sin afectar el plazo contractual original: '

a.

Laudo Arbitral
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Ampliacién No. 03 correspondiente al presupuesto adicional y presupuesto
deductivo No. 01

Respecto a esta ampliacién, se puede apreciar que en la cuantificacion de la
ampliacion (Carta No. 225-2011-CVT-RBG-OBRA del 22 de setiembre de 2011)
se efectud una evaluacion de los efectos que generaban conjuntamente los

metrados contenidos tanto en el presupuesto adicional como en el presupuesto
deductivo en el plazo contractual.

A partir de esta cuantificacion, se determind que el efecto final era un incremento

en el plazo contractual (sin afectar el plazo original del CONTRATQ) que termind
siendo establecido y aprobado expresamente por 147 dias calendario mediante
Resolucion Viceministerial No. 480-2011-MTC/02.

Ampliacion No. 08 correspondiente al presupuesto adicional No. 04 y presupuesto
deductivo No. 03

Respecto a esta ampliacion, de igual forma, como se puede apreciar en la carta
No. 415-2012-RO-CVT del 31 de julio de 2012, se efectud una evaluacién de los
efectos tanto del presupuesto adicional No. 04 como del presupuesto deductivo
No. 03 y las implicancias de estos en el plazo contractua! (sin afectar el plazo
original del CONTRATQ). A partir de esta evaluacion, se determind que el efecto

final que tenian ambos presupuestos en el plazo de ejecucién del CONTRATO
era de un incremento en el plazd.
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Siendo ello asi, mediante Resolucién Viceministeriali No. 673-2012-MTC/02 se

amplié expresamente el plazo contractual en 233 dias calendario.

64. En conclusion, el plazo del CONTRATO no se ha reducido ni expresa ni implicitamente.

Por el contrario, este ha sufrido una ampliacién, sin afectar el plazo original del
CONTRATO).

65. En cuarto lugar, PROVIAS senala que el CONSORCIO no ha cumplido con demostrar el
calculo para demostrar el monto de los gastos generales que reclama.

66. No obstante, como bien se aprecia del escrito de demanda del CONSORCIO,
especificamente de la nota al pie 1 de la misma, la suma pretendida resulta de la suma
de los siguientes montos, los mismos que fueron determinados por PROVIAS:

a. Resolucion Ministerial No. 676-2011-MTC/02:
i.  Gastos generales variables: S/. 574,731.85
ii. Gastos generales fijos: S/. 45,978.55

b. Resolucién Ministerial No. 887-2011-MTC/02:
i.  Gastos generales variables: S/. 782,629.16
ii. Gastos generales fijos: S/. 62,610.33

¢. Resolucién Ministerial No. 138-2012-MTC/02:
Gastos generales variables: S/. 3'530,156.07

67. La suma de todos estos montos arroja un total de S/. 4'996,105.96 como bien ha
sefialado el CONSQRCIO.

68. En quinto lugar, PROVIAS alega la doctrina de los actos propios en contra del
CONSORCIO. En efecto, en sus alegatos finales PROVIAS sefala lo siguiente:

Como puede advertirse el contratista solicita el pago por concepto de gastos
fijos y variables que le fueron descontados de los deductivos; sin embargo,
omite mencionar que es el propio contratista a través de su residente quien
presenta el presupuesto deductivo, ello en clara contravencién de la teoria
de los actos propios. (Enfasis agregado)

Lauda Arbitral
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69.

70.

71.

72.

73.

PROVIAS senala que para poder aplicar esta teoria es necesario que se cumplan tres
requisitos:

Existencia de una conducta anterior relevante y eficaz
Ejercicio de una facultad o derecho subjetivo contradictorio con 1a conducta ya
existente

c. ldentidad de sujetos que se vinculan en ambas conductas.

Usando los mismos requisitos senalados por PROVIAS, el Tribunal considera que no nos
encontramos ante un caso de actos propios.

Respecto a la existencia de una conducta anterior relevante y eficaz, PROVIAS sefala
que este requisito se habria cumplido (i) con la presentacién y reconocimiento expreso
de la deduccién de gastos generales fijos y variables promovida por el propio

CONSQORCIO vy {(ii) porque en ningin momento fue cuestionada la supuesta indebida
afectacion en el pago de tales gastos.

Sobre el punto (i}, en el numeral 5.5 referido a los Gastos Generales considerados en el
Presupuesto Deductivo Vinculante del Adicional No. 04 contenido en la Carta No. 321-
2012-RO/CVT del 27 de febrero de 2012 el CONSORCIO senald:

Es preciso sefialar que la forma de deduccion de los gastos generales
variables, NO LA COMPARTE el contratista, en aplicacion del articulo 202 de

EL REGLAMENTO, pero para efectos del presente deductivo lo estamos
colocando.

Ademas, en la nota al pie 20 de los alegatos del CONSORCIO, este sefala que —
ademas de haber manifestado expresamente su disconformidad con la inclusién de los
gastos generales — la inclusién de los mencionados gastos

...se debe al empleo de un formato que regularmente es utilizado por la
supervision y PROVIAS para aprobar los presupuestos deductivo que se
presentan durante la ejecucion de la obra, formato que en los hechos es
exigido que la contratista lo cumpla, siendo ésta la razén por la cual en los
deductivos presentados fueron incluidos los gastos generales, sin que ello

implique que exista una reduccion implicita del plazo del conirafo o que su
inclusién sea definitiva...

taudo Arbitral
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74,

75.

76.

77.

78.

79.

80.

La conducta relevante y eficaz a la que se refiere PROVIAS debe ser tal que genere una
confianza y expectativa legitima en la misma. Pues bien, ¢l Tribunal considera que la
conducta en la que se ampara erradamente PROVIAS no puede generar dicha
expectativa en tanto el CONSORCIO fue tajante en manifestar su disconformidad con la
inclusion de los gastos generales en los presupuestos deductivos.

Sobre el punto (ii), como se sefiald anteriormente, el CONSORCIO no debia ni podia
cuestionar la afectacidn en el pago de los gastos generales fijos y/o variables en la etapa
sefalada por PROVIAS. Este cuestionamiento solo se podia realizar en una etapa
posterior, una vez analizado el impacto de los presupuestos aprobados por parte de

PROVIAS en el plazo de ejecucion del CONTRATO; es decir, al momento de analizar la
procedencia o no de una ampliacion de plazo.

En ese sentido, el primer requisito sefialado por PROVIAS no se ha cumplido y resuita
entonces innecesario ahondar en los otros dos requisitos.

Sin perjuicio de ello, es importante mencionar que la doctrina de actos propios no puede
ser invocada cuando, en su aplicacion, se contraviene una ley norma imperativa, en este

caso, el articulo 202 del RELCE. Siendo ello asi, no corresponde en este caso invocar la
teoria de los actos propios.

Ahora bien, el CONSORCIO no solo solicita el pago por concepto de gastos generales
variables sino también por los gastos generales fijos. Al respecto, el Tribuna! Arbitral
observa que el articulo 202 del RELCE no autoriza a la Entidad a reducir gastos

generales fijos, por lo que no existe sustento legal que autorice a PROVIAS a reducirlos.

Por todo lo anterior, el Tribunal Arbitral resuelve declarar fundada la pretension del

CONSORCIO y ordenar el pago de los gastos generales variables y fIJOS solicitados. No
obstante, conviene hacer algunas precisiones.

El CONSORCIO ha solicitado el pago de los reajustes, utilidad e intereses legales

correspondientes, por lo que conviene pronunciarnos brevemente sobre cada uno de
estos conceptos.

Laudo Arbitral
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a. Reajustes: Los reajustes a aplicarse son aquellos que se determinen al momento
de la liquidacion de la obra.

b. Utilidad: Como se puede apreciar de la propuesta econémica del CONSORCIOQ,
este ha calculado los gastos generales de forma independiente a las utilidades.
En ese sentido, no carresponde otorgarle utilidades dentro del concepto de gastos
generales,

. Intereses legales: EIl CONSORCIO no ha establecido desde qué momento se
deben computar los intereses devengados ¥, ademas, el Tribunal Arbitral no ha
encontrado una fecha cierta a partir de la cual iniciar dicho computo. En ese
sentido, los intereses deberan ser computados desde la fecha de presentacion de

la demanda del CONSORCIOQ, es decir, desde el 18 de setiembre de 2014 hasta
la fecha de su efectivo pago.

V. DETERMINAR SI PROCEDE QUE SE ORDENE EL PAGO DE LAS COSTAS Y
COSTOS DEL ARBITRAJE AL CONSORCIO O A PROVIAS

81.

82,

83.

84.

En el convenio arbitral celebrado entre las partes, contenido en la clausula décimo
octava del CONTRATO, no existe pacto expreso de las partes acerca de la imputacion

de los costos y costas del arbitraje, razén por la cual corresponde apelar a lo dispuesto
en la LEY DE ARBITRAJE.

Sobre este particular, el articulo 73 de la LEY DE ARBITRAJE establece que los “costos
del arbitraje serén de cargo de la parte vencida. Sin embargo, el tribunal arbitral podra
distribuir 'y prorratear estos costos entre las partes, si estima que el prorrateo es
razonable, teniendo en cuenta las circunstancias del caso’.

Atendiendo a que no existe pacto de las partes sobre las costas y costos y considerando
el resultado de este arbitraje, corresponde disponer que PROVIAS asuma el cien por
ciento (100%) de los honorarios del Tribunal Arbitral y del secretario arbitral.

Fuera de estos conceptos, corresponde disponer que cada parte asuma directamente los
gastos o costos que sufrid; esto es, que cada parte asuma los gastos, costos y costas en
que incurrié y debid incurrir como consecuencia del presente arbitraje, como son los
honorarios de sus abogados, entre otros.

Laudo Arbitral
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VI. DE LA PRUEBA ACTUADA Y LOS ARGUMENTOS EXPUESTOS

85. El Tribunal Arbitral deja constancia que ha analizado todos los argumentos de defensa
expuestos por las partes y examinado las pruebas presentadas por éstas de acuerdo a
las reglas de la sana critica y al principio de libre valoracion de la prueba recogido en e
articulo 43 de la LEY DE ARBITRAJE y que el sentido de su decision es el resultado de
ese analisis y de su conviccién sobre la controversia, al margen que algunas de las
pruebas presentadas o actuadas y algunos de los argumentos esgrimidos por las partes
no hayan sido expresamente citados en el presente laudo.

Por las razones expuestas, estando a los considerandos glosados, de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 49 y 50 de la LEY DE ARBITRAJE, y estando a lo prescrito por las
normas legales invocadas, este Tribunal Arbitral, en DERECHO,

LAUDA:

PRIMEROQ: Declarar FUNDADA EN PARTE la pretensién Unica de CONSORCIO VIAL
TRUJILLO vy, en consecuencia, se ordena a PROVIAS NACIONAL el pago de S/,
4'996,105.96 (cuatro millones novecientos noventa y seis mil ciento cinco con 96/100 Nuevos

Soles), mas los reajustes, impuestos e intereses legales desde el 18 de setiembre de 2014 y
hasta la fecha de pago, sin incluir utilidades.

SEGUNDO.- FIJAR los honorarios de cada uno de los miembros del Tribunal Arbitral en la
suma de 8/. 21,526.00 (Veintiin Mil Quinientos Veintiséis con 00/100 Nuevos Soles) netos y
los servicios de la Secretaria Arbitral en la suma de S/ 16,468.00 (Dieciséis Mil
Cuatrocientos Sesenta y Ocho con 00/100 Nuevos Soles) mas el Impuesto General a las

Ventas, conforme a las liquidaciones de honorarios dispuestas por este Tribunal Arbitral.

TERCERO.- DISPONER que PROVIAS asuma el cien por ciento {100%) de los honorarios
de los arbitros y del secretario arbitral. Fuera de estos conceptos, cada parte asumira los
gastos o costos que sufrid; esto es, cada parte asumira los gastos, costos y costas que

incurrio y debié incurrir como consecuencia del presente proceso, como son los honorarios
de sus abogados, entre otros.
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CGUARTYO.- Dispéngase que el Secretario Arbitral cumpla con remitir el presente Laudo de
Derecho a la OSCE, dentro del plazo de cinco (5) dias de notificado.

RNANDO CANTUARIAS SALAVERRY

residente del Tribunal Arbitral

JORGE FELIX RENGIFO HERRERA

Arbitro
“PEDR® ALVIZ
Arbitro|
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INTERPRETACION, INTEGRACION Y EXCLUSION DE LAUDO

CONSORCIO VIAL TRUJILLO

PROVIAS NACIONAL

TRIBUNAL ARBITRAL PRESIDIDO POR EL DOCTOR FERNANDO CANTUARIAS
SALAVERRY, E INTEGRADO POR EL DOCTOR JORGE FELIX RENGIFO
HERRIZRA Y EL DOCTOR PEDRO ALVIZURI LEVANO

Resolucion N° 23
Lima, 10 de noviembre de 2015

VISTOS:

i) El escrito “Recursos contra el laudo”, presentado el 7 de octubre de 2015
por el Proyecto Especial de Infraestructura de Transporte Nacional (en
adelante “PROVIAS™);

i} El escrito s/n, presentado el 26 de octubre de 2015 por el Consorcio Vial
Trujillo {(en adelante “CONSORCIO").

e T s
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ANTECEDENTES:

Con fecha 21 de setiembre de 2015, el Tribunal Arbitral expidié el Laudo (en
adelante, simplemente el “LAUDQ"), el cual fue notificado a las partes, como
consta en los cargos que obran en el expediente.

Mediante escrito “Recursos contra el laudo”, PROVIAS solicité su
interpretacion, integracion y/o exclusion.

Mediante Resolucion No. 20 de fecha 12 de octubre de 2015, se corrid
traslado al CONSORCIO.

El CONSORCIO se pronuncio mediante escrito ingresado el 26 de octubre de

2015,

Mediante Resolucién No. 22, el Tribunal Arbitral dispuso resolver estos

actuados dentro de los diez (10) dias habiles siguientes de notificada dicha
decision.

Por tanto, este Colegiado procede a resoiver los pedidos presentados por

PROVIAS dentro del plazo dispuesto en el Acta de Instalacién que regula este
arbitraje.

MARCO CONCEPTUAL:

Antes de iniciar el andlisis de las solicitudes promovidas por PROVIAS,

resulta pertinente delimitar brevemente el marco conceptual que se aplicara al

analizar estas solicitudes y que, por lo tanto, sustenta la presente resolucion.

!
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8. Fundamentalmente este marco conceptual se centrara en analizar en qué
consisten los pedidos de interpretacion, integracién y exclusion, conceptos

que seran utilizados por el Tribunal Arbitral al evaluar aquello gque han
solicitado las partes.

.1 INTERPRETACION:

9. De conformidad a lo dispuesto en el articulo 58(1)(b) del Decreto Legislativo No.
1071 (en adelante, “LEY DE ARBITRAJE") y en el articulo 59(b) del Reglamento de
Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima (en adelante, el "REGLAMENTQ"),

corresponde a los arbitros interpretar cuando exista “alqin extremo oscuro,

impreciso o dudoso expresado en la parte decisoria dei laudo o que influya en

ella para determinar los alcances de la ejecucién”. (El énfasis es nuestro)

10. Como puede apreciarse, la interpretacién tiene por objeto solicitar al arbitro o al
tribunal arbitral que aclare: (i) aquellos extremos de la parte resolutiva de sus
resoluciones que resulten oscuros o que aparezcan dudosos: o (i) aquellos
eslabones de la cadena de razonamiento que por ser oscuros o dudosos tengan un
impacto determinante en el entendimiento de la parte resolutiva (aquello que se

declara u ordena hacer o dejar de hacer a las partes del arbitraje).

11. En otras palabras, o Unico que procede interpretar es la parte resolutiva de un
fallo (parte decisoria) y s6lo como excepcién la parte considerativa, en cuanto esta
pudiera influir en la claridad de lo ordenado en 1a parte resolutiva.

12. De la misma manera, la doctrina arbitral es muy estricta al calificar las facultades

de los arbitros de interpretar su laudo. Asi, Craig, Park y Paulsson sefalan sobre el
particular:

“El propoésito de ia norma es permitir la aclaracion de un laudo
para permitir su correcta ejecucion (como, por ejemplo, si
pareciera haber mandatos en conflicto en la parte operativa del

laudo). Esta no puede ser usada para requerir al Tribunal que
\ explique, o gque reformule, sus razones. E 0 provee una
3
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ocasién para que el Tribunal reconsidere su decisién. Si esa fuera
la base de la solicitud de Ia parte el Tribunal tendria fundamentos
de sobra de encontrar como innecesario o inapropiado el
conceder la “interpretacion” requerida™’. (El énfasis es nuestro).

13. De manera similar, comentando las Reglas de Arbitraje de UNCITRAL que
inspiran el marco legal peruano, Williams y Buchanan sefalan:

“Durante la redaccion de las Reglas de Uncitral (...) se considers
reemplazar la palabra “interpretacion” por *“aclaracién” o
“explicacion”. Sin embargo, en la versién final de las Reglas se
mantuvo el término “interpretacion”. La historia legislativa de las
Reglas de UNCITRAL indica que el término “interpretacion” tuvo la
intenciéon de referirse a la aclaracién de la parte dispositiva del
laudo. El Tribunal puede ser reguerido para clarificar el propésito
del laudo vy las obligaciones y derechos resultantes para las

Qartes,‘ pero no para volver a visitar o reelaborar las razones del
|

audo™. (El énfasis es nuestro).

14. En la misma linea de razonamiento, Monroy sefala que:

“(...) otro tema trascendente del pedido de aclaracion es su limite
objetivo: no puede ir mas alla de la resolucién que aclara, es decir,

no es una via para que la resolucién termine diciendo aquello que

antes de la aclaracién no aparecia esencialmente™ . (El énfasis es
nuestro)

' Traduccién libre del siguiente texto: “The purpose of the provision is to permit clarification of an
award so as to permit its correct execution (as, for instance, if there would appear to be conflicting
commands in the operative sections of the award). It is not to be used to require the tribunal to
explain, or to reformulate, its reasons. It does not provide an occasion for the reconsideration by the
tribunal of its decision. Should this be the basis of the party’s application the tribunat will be quite
justified in finding it unnecessary or inappropriate to render the requested ‘interpretation’™. W.

Laurence Craig, William W. Park & Jan Paulsson, “International Chamber of Commerce Arbitration”,
Oceana. 3era. Ed., 2000, p. 408.

? Traduccion libre del siguiente texto: “During the drafting of the UNCITRAL Rules, the Working Party
considered replacing the word ‘interpretation’ with ‘clarification’ or 'explanation’. However in the final
version of the Rules ‘interpretation’ was retained. The legislative history of the UNCITRAL Rules
indicates that the term ‘interpretation’ was intended to refer to clarification of the dispositive part of the
award. The tribunal can be requested to clarify 'the purpose of the award and the resultant obligations
and rights of the parties’ but not to revisit or elaborate upon the reasons for the award”. David A.R.
WILLIAMS & Amy BUCHANAN. Correction and Interpretation of Awards Under Article 33 of the Mode!
Law. En: International Arbitration Law Review, Vol. 4, No. 4, 2001.p. 121,

* MONROY GALVEZ, Juan. La formacién del proceso peruano. Escritos reunidos. -Lima: Editorial
Comunidad. 2003, p. 219.
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15. Siendo ello asi, a través de una solicitud de interpretacion no se podra pedir la
alteracion del contenido o fundamentos de la decision del Tribunal Arbitral. Caso

contrario, se estaria concediendo a la interpretacién una naturaleza claramente
impugnatoria, propia del recurso de apelacion.

16. Atendiendo a lo anterior, cualquier solicitud de ‘“interpretacion” referida a los
fundamentos, a la evaluacion de las pruebas o al razonamiento de! Laudo, en la
medida que encubra en realidad un cuestionamiento al fondo de lo decidido -

naturaleza analoga a la de una pretension impugnatoria-, debera de ser
necesariamente declarada improcedente.

.2 INTEGRACION:

17. La solicitud de integracion de Laudo, tal y como lo establece el articulo 58(1)(c)
de la LEY DE ARBITRAJE, procede por:

“(...) haberse omitido resolver cualquier extremo de la controversia
sometida a conocimiento y decisién del tribunai arbitral”.

18. En ese sentido, Mantilla-Serrano observa sobre este particuiar, que esta
solicitud:

“(...) sblo se aplica a peticiones concretas hechas oportunamente por

las partes dentro del procedimiento arbitral y que hayan sido ignoradas
en el laudo™.

19. De la misma manera, Arambura afirma lo siguiente:

“Lo que se busca cuando se solicita la integracién del laudo es evitar

que queden pendientes de resolver temas que se solicitaron al tribunal
que resuelva...™.

4 MANTILLA-SERRANO, Fernando, Ley de Arbitraje, luste!, Madrid, 2005, pp. 225-226.

® ARAMBURU YZAGA, Manuel Diego, Ob. Cit., p. 666.
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.3 EXCLUSION:

20. La solicitud de exclusién de Laudo, tal y como lo establecen el articulo 58(1)(d)
de la LEY DE ARBITRAJE y el articulo 59(d) del REGLAMENTO, procede por:

“(...) algun extremo que hubiera sido objeto de pronunciamiento,
sin que estuviera sometido a conocimiento y decision del tribunal

arbitral o que no sea susceptible de arbitraje’. (El énfasis es
nuestro).

21. A clecir de Aramburd, el recurso de exclusion sirve para lo siguiente:

“(...) para corregir algun exceso que pudiera haber cometido el
tribunal arbitral, y de este modo permite que sea el propio tribunal
arbitral quien elimine, retire o excluya del laudo aquello resuelto
que no fue solicitado por las partes, de modo tal que se corrija asi
un laudo que podria ser anulado total o parcialmente por ser ‘extra
petito’ o ‘ultra petito’”. (El énfasis es nuestro)®.

lll. CONSIDERANDO:

22. Teniendo en cuenta el marco conceptual aplicable, el Tribunal Arbitral procedera
a evaluar los pedidos formulados por PROVIAS.

1.1 PEDIDOS RESPECTO DEL PRIMER RESOLUTIVO DEL LAUDO

23. PROVIAS afirma esencialmente que este Tribunal Arbitral habria incurrido en
contradiccion al momento de fundamentar, porque, segin PROVIAS no se habria
‘evaluado que dichas ampliaciones de plazo tuvieron en cuenta los deductivos
vinculados”, lo que, nuevamente segtin su particular analisis, implicaria un atentado
al debido proceso y una decision arbitraria. Luego, PROVIAS desarrolla los
argumentos de fondo que considera pertinentes.

24. Scbre este particular, el CONSORCIO afirma que el recurso planteado es
improcedente, al no coincidir con la hipotesis normativa prescrita en el articulo 58 de

la Ley de Arbitraje y, ademas, al no contar con una fundamentacion individualizada

® Ibid, p. 668. *

A
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en cada caso en concreto. También identifica que el Tribunal Arbitral ha desarroilado
integralmente los criterios asumidos para resolver la materia controvertida en
concordancia con lo solicitado por la parte demandante, decisién que se encuentra
debidamente motivada dentro de los parametros del ordenamiento juridico. Por

ultimo, identifica que el pedido es realmente uno de apelacién.

25. Este Tribunal Arbitral observa, a partir de las opiniones vertidas por PROVIAS en
los puntos 1 al 12 de su escrito, que se trata simple y llanamente de una opinion de

parte frente a una decision de este Colegiado que aparece como no grata a esa
parte.

26. Pero no existe denuncia alguna a que se esté frente a una decision oscura o
poco clara que requiera ser interpretada, y menos a una parte considerativa que
sufra del mismo defecto, mas alla de que, como ya se adelantd a la parte recurrente
no le guste lo resuelto en el LAUDO.

27. Por tanto, el pedido de interpretacion es IMPROCEDENTE.

28. También son IMPROCEDENTES los pedidos de integraciéon y de exclusién,

simple y llanamente porque el Tribunal arbitral ha resuelto aquello sometido a su
conocimiento.

lIl.2 PEDIDOS RESPECTO DEL PRIMER RESOLUTIVO DEL LAUDO

29. A continuacion PROVIAS afirma que este Colegiado “debio declarar la nulidad
de las Resoluciones Ministeriales”, que este Colegiado “no ha tenido en cuenta ni ha
hechb mencion alguna a las pruebas aportadas por PROVIAS NACIONAL", que se
habria presentado una pericia que a su vez fue presentado en otro arbitraje, frente a
lo cual este Colegiado habria vulnerado la cosa juzgada.

Le e
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30. Sobre este particular, el CONSORCIO afirma que el recurso planteado es
improcedente, al no coincidir con la hipétesis normativa prescrita en el articulo 58 de
la Ley de Arbitraje y, ademas, al no contar con una fundamentacion individualizada
en cada caso en concreto. También identifica que el Tribunal Arbitral ha desarrollado
integralmente los criterios asumidos para resolver la materia controvertida en
concordancia con lo solicitado por la parte demandante, decisién que se encuentra
debidamente motivada dentro de los parametros del ordenamiento juridico. Por

uitimo, identifica que el pedido es realmente uno de apelacion.

31. Todos estos argumentos de fondo no tienen relacion alguna con los supuestos

pedidos de interpretacién, integracién y exclusion propuestos por PROVIAS. razén
por la cual, son IMPROCEDENTES.

32. Sin perjuicio de ello, realmente llama la atencién de este Colegiado, argumentos
como que se “debid declarar la nulidad de las Resoluciones Ministeriales”, cuando
claramente ello no fue materia controvertida, y como si para juzgar si se debian o no
pagar gastos generales fuera requisito declarar la “nulidad” de algo. Lo que este
Tribunal conforme a su competencia analizé fue si PROVIAS debia o no pagar
gastos generales y asi lo decidio, lo demas son argumentos de derecho

administrativo que no se condicen con un arbitraje donde lo que se analiza es la
ejecucidn contractual.

33. También sorprende a este Colegiado la alegacién a una supuesta “cosa
juzgada” que no fue deducida por PROVIAS en este arbitraje y que, como destaca la
parte demandante en su ultimo escrito presentado, se trata de una controversia
ajena a este arbitraje.

34. Por ultimo, y en cuanto al analisis de la prueba, este Colegiado se remite al
apartado IV. ANALISIS DEL UNICO PUNTO CONTROVERTIDO (numerales 50 al

80), en los que consta el analisis de hecho y de derecho correspondientes.

%
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SE RESUELVE:

PRIMERO.- Ténganse presente el escrito s/n presentado el 26 de octubre de 2015
por el CONSORCIO.

SEGUNDO.- Declarar IMPROCEDENTES las solicitudes de interpretacion,
integracion y exclusion promovidas por PROVIAS.

TERCERQO.- La presente resolucion forma parte del LAUDO, conforme a lo dispuesto
en el articulo 58(2) de la Ley de Arbitraje.

Notifiquese a las partes

Presidente del Tribunal Arbitral

=

JORGIE FELIX RENGIFO HERRERA

Arbitro
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MIGUEL SANTX A7 =8

Secretario
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