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LAUDO ARBITRAL DE DERECHO EN MAYORíA

Demandante:

THI Medical SAC

En adelante el CONTRATISTA, THI MEDICAL, o el DEMANDANTE.

Demandado:

Ministerio de Salud

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

.Tribunal Arbitral:

Juan Huamaní Chávez.

Claudia Pérez Talavera.

Iván Casiano Lossio.

RESOLUCIÓN N° 25

Lima, 13 de julio de 2015

VISTOS:

l. ANTECEDENTES

Con fecha 08 de junio de 2011, se suscribió el Contrato N° 256-2011-MINSA

derivado de la exoneración N° 0003-2011-MINSA adquisición de equipamiento para

el Instituto Nacional de Salud del Niño; entre THI Medical SAC (El Contratista), y el

Ministerio de Salud (La Entidad).

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

"Todos los conflictos que se deriven. de la ejecución e
interpretación del presente contrato, incluidos los que se

refieran a su. nulidad e invalidez, serán resueltos de manera

definitiva e inapelable mediante arbitraje de derecho, de

conformidad con lo establecido en la normativa de

Contrataciones del Estado.
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Facultativamente, cualquiera de las partes podrá someter a

conciliación la referida controversia, sin perjuicio de recurrir al

arbitraje en caso no se /legue a un acuerdo entre ambas,

según lo .señalado en los artículos 2140 y 2150 de la Ley de

Contrataciones del Estado.

El Laudo arbitral emitido es vinculante para las partes y

pondrá 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

procedió a remitir la correspondiente solicitud de arbitraje, en aplicación del

convenio arbitral contenido en la citada Cláusula Décimo Sexta del Contrato.

II. DESARROLLO DEL PROCESO

A. Actuación Preliminar del Tribunal Arbitral

1. Con fecha 22 de julio de 2014, se llevó a cabo la Audiencia de I~ión de

Tribunal Arbitral en la sede institucional del Organismo Supervisor de las

Contrataciones del Estado - OSCE, donde se reunieron el Dr. Juan Huamaní ~

Chávez, en su calidad del Presidente Tribunal Arbitral, y los Doctores Claudia cJ
pérez Talavera y Iván Casiano Lossio, en su calidad de árbitros; conjuntamente

con el profesional encargado de la Dirección de Arbitraje Administrativo del

Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado - OSCE, con el

propósito de instalar el Tribunal Arbitral que se encargaría de resolver la

presente controversia.

2. Con fecha 14 de agosto de 2014, la empresa THI Medical SAC, presentó su

escrito de demanda. La demanda fue admitida mediante Resolución NO 01 de

fecha 18 de agosto de 2014, corriéndose a su vez, traslado de dicho escrito al

Ministerio de Salud, para que cumpla con contestarla dentro de un plazo de

quince (15) días hábiles, conforme a lo establecido en el Acta de Instalación del

Tribunal Arbitral.

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

arbitral. Al respecto, mediante Resolución N° 05 de fecha 18 de setiembre de
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2014, el Tribunal Arbitral requirió al Ministerio de Salud, previO a tener por

presentada la contestación 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 cumplió con precisar y adjuntar los medios probatorios

ofrecidos y señalados en la resolución N° 05; en tal sentido, mediante

Resolución N° 06 de fecha 07 de octubre de 2014, se admitió a trámite la

contestación de demanda.

5. Con Resolución N° 07 de fecha 7 de octubre de 2014, el Tribunal Arbitral citó a

las partes a la Audiencia de Conciliación y Determinación de Puntos

Controvertidos y Admisión de Medios Probatorios, para el día jueves 23 de

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

6. En el día y hora programada se realizó la Audiencia de Conciliación y
~

Determinación de Puntos Controvertidos y Admisión de Medios Probatorios, por

lo que se procedió 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 5/. 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

ampliación de plazo efectuada por THI MEDICALSAC de fecha 11 de julio de

2011.

3. Determinar si corresponde o no declarar que la demora en la culminación 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 Prestación de Servicios.
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S. Determinar si corresponde o no dejar sin efecto la indebida ejecución de las

cartas fianzas N° 0193-139996 Y N° 0193-1413328 por un monto de 5/.

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 restitución de

las mismas.

6. Determinar si corresponde ordenara no que el Ministerio de Salud

reembolse a THI -MEDICAL SAC los gastos de renovación de las cartas

fianzas.

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 5/. 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 indemnización por la suma de 5/. 500,000.00 (Quinientos mil con

00/100 Nuevos Soles) por concepto de daños y perjuicios.

Punto Controvertido Común:

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

acápite "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

Ministerio de Salud en su escrito presentado con fecha 12 de setiembre de

2014, incluidos en el acápite "D. MEDIOS PROBATORIOS" de su contestación, 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. Mediante Resolución N° 09 se requirió a ambas partes para que, cumplan con

presentar ios documentos señalados en el cuarto extremo considerativo de

dicha resolución.

10.Mediante escrito de fecha 11 de noviembre de 2014, THI Medical SAC cumplió

con absolver el requerimiento efectuado en la resolución N° 09, asimismo, la

Entidad señaló que los documentos solicitados han sido generados por la

demandante.

11.Al respecto, mediante Resolución N° 10 se tuvo por absuelto el requerimiento

efectuado mediante Resolución N° 09 por ambas partes; y se corrió traslado al

Ministerio de Salud, para que exprese lo conveniente a su derecho en relación a

los documentos presentados por la empresa THI Medical SACo

12. Mediante escrito de fecha 25 de noviembre de 2014, el Ministerio de Salud

cumplió con absolver el requerimiento efectuado en la Resolución N° 10. Al

respecto, mediante Resolución N° 12 se tuvo por absuelto el requerimiento

efectuado mediante Resolución N° 10, asimismo se requirió a la empresa THI

Medical SAC para que cumpla con presentar las Cartas fianzas NO 0193-139996

Y 0193-1413328, requeridas mediante Resolución N° 09; Y se citó a las part

a la Audiencia de Ilustración de Hechos, para el día 9 de diciembre de 2014, a

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

13. Mediante Resolución N° 13 el Tribunal Arbitral dejó sin efecto la citación

efectuada para el día lunes 9 de diciembre de 2014, a horas 1:00 p.m.; y

reprogramó la Audiencia de Ilustración de hechos, para el día Lunes 29 de

diciembre de 2014, a horas 12:30 p.m.

14. Mediante Resolución N° 14 el Tribunal Arbitral dejó sin efecto la citación

efectuada para el día lunes 29 de diciembre de 2014, y reprogramó la Audiencia

de Ilustración de hechos, para el día Lunes 12 de enero de 2015, a horas 12:30

p.m.

15. En el día y hora programada se realizó la Audiencia de Ilustración de hechos, en

dicho acto se dejó constancia de la inasistencia del Ministerio de Salud;
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asimismo, en dicha diligencia, el Colegiado otorgó a las partes un plazo, a fin de

que presenten los documentos adicionales que consideren convenientes.

16. Mediante escrito de fecha el 09 de enero de 2015, la demandante efectuó

precisiones sobre las cartas fianzas ejecutadas y emitidas a favor de la Entidad.

Al respecto, mediante Resolución N° 15 se corrió traslado de dicho escrito al

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

17. Mediante escrito presentado por THI Medical SAC con fecha 26 de enero de

2015; con fecha 27 de enero de 2015, de la Entidad, solicitó una ampliación de

plazo para presentar la documentación adicional. Al respecto, mediante

Resolución N° 17 de fecha 28 de enero de 2015, el Tribunal Arbitral otorgó a

ambas partes un plazo adicional, a fin de que presenten documentación

adicional que consideren convenientes referida a los puntos controvertidos.

18. Mediante escritos presentados por las partes el 09 de febrero de 2015, se

cumplió con presentar documentación adicional referida a los puntos

controvertidos; al respecto, el Tribunal, mediante Resolución N° 19 de fecha 19

de febrero de 2015, resolvió correr traslado recíproco entre las partes a fin de

que expresen lo conveniente a su derecho.

19. Mediante escrito presentado por THI Medical SAC con fecha 06 de marzo ~

2015, Y con fecha 08 de marzo de 2015, de la Entidad; ambas partes cumPI:~ d
con absolver el traslado conferido a las partes mediante Resolución NO 19; en

tal sentido mediante Resolución N° 20 se admitió a trámite los medios

probatorios ofrecidos por las partes mediante escritos de fecha 9 de febrero de

2015.

20. Mediante resolución N° 21, se declaró el cierre de la etapa probatoria del

proceso arbitral y otorgó a las partes un plazo de cinco (5) días hábiles,

contados a partir del día siguiente de la notificación de la Resolución, a fin de

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

mencionada Resolución N° 21, el Tribunal Arbitral citó 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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21. El 01 de abril de 2015, a horas 12:00 p.m. ,se realizó la Audiencia de Informes

Orales, sin embargo ante el pedido de reprogramación de la Entidad, el

Colegiado resolvió reprogramar, de manera excepcional y por única 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 fijÓ como nueva fecha de Audiencia de Informes

Orales el día jueves 16 de abril de 2015, a las 12:00 horas.

22. Mediante Resolución NO 22 de fecha 01 de abril de 2015 se tuvo por

presentados los escritos de alegatos y conclusiones finales presentadas por

ambas partes.

23. El día jueves 16 de abril de 2015, se realizó la Audiencia de Informes Orales con

asistencia de ambas partes. Asimismo, en la mencionada Audiencia de Informes

Orales, el Tribunal Arbitral declaró el cierre de la instrucción del arbitraje y fijó

plazo para la emisión del laudo en treinta (30) días hábiles contados a partir de

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

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL ARBITRAL

24. Mediante Resolución N° 24, el Tribuna,l Arbitral prorrogó el plazo para laudar en

treinta (30) días hábiles contados a partir del día siguiente de vencido el

termino original, al amparo de lo establecido en las reglas del

contenidas en el Acta de Instalación de Tribunal Arbitral.

III.

1.- CUESTIONES PRELIMINARES

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

siguiente:

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

arbitral suscrito por las partes;

(ii) Que en momento alguno se recusó a algún miembro del Tribunal Arbitral, o

se impugnó o reclamó contra las disposiciones de procedimiento dispuestas

en el Acta de Instalación,

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

contestación de demanda dentro de los plazos establecidos.

(v) Que las partes tuvieron plena oportunidad para ofrecer y actuar todos sus

medios probatorios, así como la facultad de presentar alegatos .0 solicitar el

uso de la palabra para informar oralmente ante el Tribunal Arbitral.

(vi) Que de conformidad con las reglas establecidas en el Acta de Instalación del

Tribunal Arbitral, las partes han tenido la oportunidad suficiente de plantear

el recurso de reconsideracióncontra cualquier resolución distinta al laudo

emitida en el presente proceso arbitral, "que se hubiere dictado con

inobservancia o infracción de una regla contenida en el Acta de Instalación,

una norma de la Ley, del Reglamento o del Decreto Legislativo NO 1071,

habiéndose producido la renuncia al derecho a objetar conforme lo señala la

misma Acta de Instalación.

(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 Conciliación y Determinación

de Puntos Controvertidos y Admisión 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: . d
1. Determinar si corresponde o no que se declare la nulidad de la penalidad.

ascendente a 5/. 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

ampliación de plazo efectuada por THI MEDICALSAC de fecha 11 de julio de

2011.

3. Determinar si corresponde o no declarar que la demora en la culminación del

contrato no es responsabilidad de THI MEDICAL SAC sino del Ministerio de

Salud.

8



./.

Laudo Arbitral de Derecho
Tribunal Arbitral:

Dr. Juan Huamaní Chávez
Dra. Claudia pérez Talavera
Dr. Iván Casiano Lossio

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 Prestación de Servicios.

5. Determinar si corresponde o no dejar sin efecto la indebida ejecución de las

cartas fianzas N° 0193-139996 Y N° 0193-1413328 por un monto de 5/.

336,330.00 (Trescientos treinta y seis mil trescientos treinta con aa/lOO

Nuevos Soles) cada una de ellas, y de ser el caso ordenar la restitución de

las mismas.

6. Determinar si corresponde ordenar o no que el Ministerio de Salud

reembolse a THI MEOICAL SAC los gastos de renovación de las cartas

fianzas.

7. Determinar si corresponde ordenar o no que el Ministerio de Salud pague a

favor de THI MEDICALSAC 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).

8. Determinar si corresponde ordenar o no al Ministerio de Salud el pago de

una indemnización por la suma de 5/. 500,000.00 (Quinientos mil con~.

aa/lOO Nuevos Soles) por concepto de daños y perjuicioS'd 1

Punto Controvertido Común:

9. 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 valoración conjunta de ella, las consecuencias jurídicas que, de

acuerdo a derecho, se derivan para las partes en función 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. posición, de modo que logre crear certeza en el

árbitro respecto de tales hechos.

Asimismo, debe tenerse en cuenta, en relación a las pruebas aportadas al

arbitraje que en aplicación del Principio de "Comunidad o Adquisición 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 ofreció.

Ello concuerda con la definición 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 o perjudique los intereses de la

parte que suministró los medios de prueba o aún de la parte contraria. La

prueba pertenece al proceso y no a la parte que lo propuso o lo

proporcionó ,,1

El Tribunal Arbitral deja constancia que al emitir el presente laudo arbitral ha

valorado la totalidad de medios probatorios ofrecidos y admitidos a trámite en el '

proceso arbitral valiéndose de las reglas de la sana crítica o apreciación razonada,~

siendo que la no indicación expresa a alguno de los medios probatorios obrantes en

autos o hechos relatados por las partes no significa de ningún 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 algún medio probatorio o hecho en particular, lo hace atendiendo a su estrecha

vinculación, trascendencia, utilidad y pertinencia que a criterio del Tribunal Arbitral

tuviere respecto de la controversia materia de análisis.

Que adicionalmente debe precisarse que, los puntos controvertidos constituyen una

referencia para el análisis que debe efectuar el Tribunal Arbitral, pudiendo en

consecuencia realizar un análisis conjunto de los mismos en aquellos casos en los

1 TARAMONA HERNÁNDEZ., José Rubén. "Medios Probatorios en el Proceso Civil". Ed.: Rodhas, 1994,

p.3S.
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que se encuentren íntimamente ligados, por lo que en ese sentido, el Tribunal

Arbitral considera que el análisis 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 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 MEDICALSAC 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 ampliación de plazo efectuada por THI MEDICAL SAC de

fecha 11 de julio de 2011."

Posición de THI f4edical SAC

D, ,. "'m,m ",",,"" "¡oc¡p" d, ,. D,m"d. d
El contratista señala que el MINSA con Oficio N° 855-2014-0L-OGAjMINSA de fecha

14 de mayo de 2014, determinó de manera unilateral y arbitraria que la contratista

había incurrido en penalidad por mora por un supuesto retraso injustificado en el

cumplimiento de la prestación a su cargo. El contratista señala que el MINSA en

dicho Oficio adjuntó como anexo 01 un cuadro de cumplimiento de entrega, en el

que se establece que la fecha límite para la entrega de los equipos era el 23 de julio

de 2011 y que, sin embargo, la última entrega correspondiente a los mismos fue

realizada con fecha 08 de agosto de 2011.

El contratista señala que el MINSA Indica que THI MEDICALreálizó el internamiento

parcial de los componentes del Sistema RIS-PACScon fecha 22 de julio de 2011 y

08 de agosto de 2011, tomando ésta última como fecha de recepción toda vez que

corresponde a la fecha en la que se hizo la entrega del Escáner de películas

radiográficas marca VIDAR, modelo 'Diagnostic Pro Advantage',
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El contratista señala que el MINSA conduye erróneamente que existe un retraso de

dieciséis (16) días en el cumplimienro de la entrega de los equipos; razón por la

cual, imputa el pago de una Penalidad por Mora.

El contratista señala que no corresponde la aplicación de penalidad por lo siguiente:

• No corresponde un supuesto de.retraso injustificado conforme lo establece el

artículo 1650 del Reglamento.

• Se tramitó una ampliación de plazo que .quedó aprobada por aplicación del

artículo 1750 del Reglamento.

• La Entidad aprobó una liquidación parcial en la que estableció que no

correspondía la aplicación de penalidad alguna, por lo que, la penalidad

aplicada contraviene el principio de los actos propios.

El contratista señala que no hubo retraso injustificado pues la Penalidad por Mora

opera ante ei retraso o cumplimiento injustificado de una obligación contractual, lo

que indica no ocurrió en el presente caso, toda vez que mediante Carta 896-2011

de fecha 11 de julio de 2011, señala haber comunicado al MINSA que era necesario

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

El contratista señala que no existió en el presente caso un retraso injustificado en la~

ejecución del contrato, toda vez que señala que cumplió con informar de la d.
necesidad de realizar un cambio de equipo, cumpliendo al mismo tiempo con

solicitar la respectiva ampiiación de plazo de entrega.

Asimismo, el contratista señala que remitió la Carta 897-2011 de fecha 12 de julio

de 2011 mediante la cual hizo llegar al MINSA los detalles y características del

escáner de películas radiográficas marca VIDAR, modelo 'DIAGNOSTIC PRO

Advantage' como alternativa al inicialmente ofertado.

Al respecto, el contratista señala que de dicho producto ofrecido como alternativa,

mediante Memorando N° 1708-2011-DGIEMjMINSA de fecha 21 de julio de 2011 e

Informe N° 637-2011-DE-DGIEMjMINSA de fecha 21 de julio de 2011, la DGIEM

manifestó que el escáner de películas radiográficas marca VIDAR, modelo

'DIAGNOSTIC PRO Advantage', desde el punto de vista técnico era de

12



Laudo Arbitral de Derecho
Tribunal Arbitral:

Dr. Juan Huamaní Chávez
Dra. Claudia Pérez Talavera
Dr. lván Casiano Lossio

características similares al escáner de películas radiográficas marca KODAK,.modelo

LS75 inicialmente ofertado.

En tal sentido, el contratista señala que como consta. del Acta de Verificación de

fecha 08 de agosto de "2011 se registra el ingreso al almacén del escáner de

películas radiográficas marca VIDAR, modelo 'DIAGNOSTIC PRO Advantage', sin

observaciones por parte del MINSA.

Sobre la ampliación de plazo, el contratista señala que con Carta 896-

2011fTHI/CSSR de fecha 11 de julio de 2011, solicitó al MINSA una ampliación de

plazo de entrega de quince (15) días. El contratista señala que dicha ampliación de

plazo fue solicitada al MINSA toda vez que el equipo inicialmente ofertado como

escáner de películas radiográficas, marca KODAK, modelo LS75, había sido

descontinuado por su fabricante; por lo que, ofreció cambiar el equipo por uno de

iguales o mejores prestaciones.

El contratista señala que con Carta 897-2011fTHI/CSSR de fecha 12 de julio de

2011 comunicó al MINSA su intención de realizar la importación del escáner de

películas radiográficas, marca VIDAR, modelo 'Diagnostic Pro Advantage', a fin de

poder dar cumplimiento al compromiso contractual contraído.

El contratista señala que su solicitud de ampliación de plazo resultaba procedente,~

puesto que, nos vimos imposibilitados de suministrar el producto ofertado toda vez cJ
que el fabricante dejo de producirlo. El contratista señala que el MINSA no se

pronunció respecto de dicha solicitud.

El contratista señala que su solicitud de ampliación de plazo fue presentada

mediante Carta 896-2011 de fecha 11 de julio de 2011, la misma que no habría

tenido respuesta por parte del MINSA, quien tenía plazo hasta el 25 de julio de

2011, para responder a la misma; por lo cual, el contratista señala que, en directa

aplicación del Reglamento, quedó aprobada, quedando automáticamente extendido

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

Sobre la liquidación del contrato

El contratista señala que mediante Memorándum N° 7029 de fecha 25 de octubre

de 2011, e Informe de Liquidación N° 0702-2011-ESL-OL/MINSA de fecha 24 de
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octubre de 2011, se estableció que la empresa había :cumplido .con efectuar el

internamiento de los bienes según el plazo, lugar y condiciones de entrega

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

El contratista señala que esta liquidación no ha sido declarada nula, ni ha sido

dejada sin efecto, por lo que la contratista señala que tiene validez. En tal sentido,

el contratista señala que corresponde declarar nula la penalidad que pretende ahora

aplicar el MINSA. Asimismo, el contratista señala que no existe ninguna base legal

para la imposición de la Penalidad por Mora planteada por el MINSA; por lo que,

corresponde se declare la nulidad de la misma.

De la Segunda Pretensión Principal de la Demanda

El contratista señala que mediante Carta 896-2011/THI/CSSR de fecha 11 de julio

de 2011 solicitó al MINSA una ampliación de plazo de entrega de 15 días.

Asimismo, el contratista señala que dicha ampliación de plazo fue solicitada al

MINSA toda vez que el equipo inicialmente ofertado como escáner de películas

radiográficas, marca KODAK, modelo LS75, había sido descontinuado por su

fabricante, por lo que ofreció cambiar el equipo por uno de iguales o mejores

prestaciones. ~

El contratista señala que en primer lugar su solicitud de ampliación de plazo d'.
resultaba procedente, ya que como acreditó, se vieron imposibilitados de

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

El contratista señala que el MINSA ha obviado en todo momento mencionar que

dicha solicitud de ampliación de plazo fue aceptada, ello en virtud de lo dispuesto

en el artículo 175 del reglamento.

Finalmente señala el contratista que su solicitud de ampliación de plazo fue

presentada m"diante Carta 896-2011 de fecha 11 de julio de 2011, la misma que

no obtuvo respuesta por parte del MINSA, quien tenía plazo hasta el 25.de julio de

2011, para responder a la misma, por lo cual el contratista señala que en directa

aplicación del Reglamento, quedó aprobada, quedando automáticamente extendido

el plazo para la entrega d" los bienes referidos al contrato. El contratista solicita se
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ratifique la procedencia de la solicitud de ampliación de plazo presentada el 11 de

julio de 2011.

Posición del rvlinisterio de Salud

La entidad señala que en el contrato suscrito, el plazo de entrega que se ofertó fue

de 45 días calendarios contados a partir del día siguiente de la firma del contrato, lo

cual se puede verificar de la propuesta técnica del contratista, estableciéndose

como fecha máxima entrega el 23 de julio de 2011.

La entidad señala que el contratista solicitó a la Dirección General de

Infraestructura Equipamiento y Mantenimiento autorización para el cambio de

marca y modelo del bien por otro de mejor vigencia tecnológica escáner de

películas radiográficas marca VIDAR alegando también la discontinuidad de

fabricación de la marca KODAKmodelo LS75.

La entidad señala que el contratista entregó con fecha 22 de julio de 2011 los

bienes que conforman el sistema de archivo de comunicaciones de imágenes con

excepción del escáner propuesto.

Posteriormente, mediante memorando N° 1708-2011-DGIEM/MINSA de fecha 21 de~

julio de 2011, la Dirección General de Infraestructura Equipamiento y (j
Mantenimiento manifestó que el escáner VIDAR desde el punto de vista técnico es

de características técnicas similares al escáner kodak, para lo cual presenta .el

informe que recomienda remitir la respuesta documentada a la oficina General de

administración. Es así que, con fecha 8 de agosto, señala la Entidad, que el

contratista procedió a entregar el escáner aprobado. por la dirección General de

infraestructura equipamiento y mantenimiento como consta en la guía de remisión

y el acta de verificación de equipos adquiridos por el Ministerio de Salud de fecha 8

de agosto de 2011.

Al respecto, la Entidad señala que el contratista excedió el plazo de entrega

ofertado en 45 días calendarios; por lo que, de acuerdo al artículo 165 el

reglamento contrataciones del Estado correspondía aplicar la penalidad por mora.

Asimismo, la Entidad señala que el contratista solicitó el cambio del bien ofertado

como una mejora tecnológica, sin embargo dicha nueva oferta no implicaría a decir
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de la Entidad una ampliación de plazo de entrega, ni tampoco el contratista habría

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 escáner haya estado

justificada. Por otro lado, en cuanto a la ampliación de plazo solicitada, la entidad

señala que la carta mediante la cual se solicita ampliación 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 recepción a diferencia de otra carta donde si aparece un sello donde

claramente se Ice Ministerio de Salud Dirección Ejecutiva de Logística mesa de

partes presentar el 11 de julio de 2011, indicando la Entidad que en el sistema de

trámite documentario donde se registran todos los documentos que ingresan

formalmente no se encuentra el ingreso de la referida carta donde se solicita la

-ampliación de plazo.

La Entidad señala que la Oficina de Logística solicitó al contratista exhibir los cargos

originales de la documentación presentada para poderse gatearlos e indagar

debidamente sobre la presentación de la solicitud de la ampliación sin embargo I~

contratista no habría presentado dichos cargos. En tal sentido, a decir de la cJ'
Entidad, no transcurrió plazo alguno para resolver la alegada solicitud de ampliación

de plazo o que en el transcurso del tiempo dicha presentación haya quedado

probado en aplicación del artículo 175 del reglamento.

Por otro lado, respecto de lo alegado por el contratista referido a que se había

aprobado una liquidación parcial en la que se estableció que no correspondía la

aplicación de penalidad, la Entidad señala que realizó el pago del contrato

efectuándose el pago del adelanto, el pago parcial del 60% el monto del contrato y

la liquidación del 10%; en tal sentido señala la Entidad que por tratarse de un pago

parcial se indicó la inexislencia de aplicación de penalidad sin embargo señala la

Entidad que debe lenerse en cuenta que de acuerdo al articulo 165 del reglamento,

la penalidad será deducida de los pagos a cuenta del pago final o de la liquidación

final, incluso si fuese necesario se puede cobrar del monto resultante de la

ejecución de las garantías de fiel cumplimiento. Precisando la entidad que la

culminación del contrato se emitió el 16 de junio de 2014 mediante memorando N°

1862-2014-0LOGII/MINSA, por lo que la entidad señala que la aplicación de la
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penalidad efectuada el 14 de mayo de 2014, se realizó en el plazo legal que

establece el citado artículo 165 del reglamento.

Ahora bien en relación a la segunda pretensión principal, la entidad ratifica que la

carta mediante la cual se solicita la ampliación de plazo no ha sido presentada a

trámite documentario.

Posición del Tribunal Arbitral

Este Colegiado considera conveniente analizar el primer y segundo punto

controvertido conjuntamente debido que los mismos guardan una relación

intrínseca en el análisis que este Colegiado debe realizar.

La presente controversia busca determinar si corresponde o no deClarar la nulidad

de la penalidad ascendente a 5/. 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 I~

solicitud de ampliación de plazo efectuada por THI MEDICAL SAC de fecha 11 de _

julio de 2011.

Mediante Oficio N° 855-2014-0L-OGA/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 la

prestación. Dicho Oficio señala lo siguiente:

"Al respecto, de la revisión de 105 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

ia prestación de conformidad con el artículo 165 del reglamento de

contrataciones del Estado, debido a que la fecha máxifTIa de

realización de la prestación debió ser el 23.07.11 habiendo su

representada culminado con la entrega del sistema en fecha 8.08.11,

lo que equivale a 16 días de retraso, cuyo cálculo de penalidad

asciende a S/. 298,933.33 (doscientos noventa y ocho mil

novecientos treinta y tres y 33/100 Nuevos Soles).
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En t-al sentido se remite la siguiente comunicación por conducto

notarial, a fin de que en un plazo máximo de dos días calendarios

contados a partir de recibido el presente documento, cumpla con

realizar el depósito en cuenta corriente M.N N° 0000 282.146 del

Banco de la Nación 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

solicit-ado será ejecutada la carta fianza número de 193-1400328

emitida por el Banco de Crédito a favor del Minis.terio de Salud, la

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

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

siguiente:

"En caso de retraso injustificado en la ejecución de las prestaciones

objeto del contrato, la entidad le aplicará al contratista una penalidad

por cada día de retraso hasta por un monto máximo equivalente al

10'<10 del monto del contrato vigente o, de ser el caso del ítem qu

debió ejecutarse. Esta penalidad senádeducida de los pagos a cuenta,

del pago final o en la liquidación final; o si fuese necesario se cobrará

del monto resultante de la ejecución de la garantía de fiel

cumplimiento o por el monto diferencial de la propuesta"

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

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

"En caso de retraso injustificado en la ejecución de las prestaciones

objeto del contrato, el Ministerio le aplicará al contratista una

penalidad por cada día de atraso, hasta por un monto máximo

equivalente al 10% del monto contractual o, de ser el caso del ítem,

tramo, etapa o lote que debió ejecutarse o de la prestación parcial en

el caso de ejecuciÓn periódica. Esta penalidad será deducido de los

pagos a cuenta, del pago final o en la liquidación final; o si fuese

necesiJrio se cobrará del monto resultante de la ejecución de las

garantías de fiel cumplimiento o adicional por el monto diferencia/de

la p,-opuesta. "
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Como se puede advertir, la penalidad impuesta por parte del Ministerio de Salud se

debió al supuesto de retraso injustificado en el cumplimiento de la prestación, la

misma que la Entidad señala debió haber sido efectuada el 23 de 'julio de 2011, y

ésta se habría,reviizado el 8 de agosto de 2011.

En tal sentido, estando a lo señalado parla Entidad mediante Oficio N° 855-2014-

OL-OGA/MINSA, o,;te Colegiado considera conveniente analizar si existe un retraso

injustificado en el cumplimiento de'la prestación.

Del Incumplimiento de Iv entrega del objeto del contrato

El 08 de junio de 2011, se suscribió el Contrato N° ,256-2011-MINSA derivado de la

exoneración N° 0003-2011-MINSA y, según lo acreditado en autos, el sistema

debía ser entregado en el plazo'de 45 días; 'esto es, 'hasta el 23 de julio de 2011.

Conforme se aprecia del Acta de Internamiento el sistema fue entregado al MINSA

a excepción del componente Escáner de Películas Radiográficas 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 culminó el 23 de julio de 2011, sino el 08 '

de agosto de 2011, por lo que, existió atraso en la entrega definitiva de los

equipos.

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

estamos dentro dol supuesto factico del artículo 165° del Reglamento.

De la determinaci,Ónde si el incumplimiento es injustificado

El artículo 1650 dol Reglamento establece:

"Arlícuio 165,- Penalidad por mora en la ejecución de la

prestación

En caso de retraso injustificado en la ejecución de las prestaciones

objeto del contrato, la Entidad le aplicará al contratista una penalidad

por ,:ada día de alraso, hasta por un monto máximo equivalente al
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diez por ciento (10%) del monto del contrato vigente o, de ser el

caso, del ítem que debió ejecutarse ..Estapenalidad será deducida de

los pagos a cuenta, del pago final'o en la liquidación final; o si fuese

necesario se cobrará del monto resultante de la ejecución de las

garantías de fiel cumplimiento o por el monto diferencial de

.propuesta. "

Igualmente, la cláusula décimo tercera del'contratoseñaJa:

"CLÁUSULADÉCIMO TERCERA:INCUMPLIMIENTO DE CONTRATOY

PENI\LIDADES

En caso de retraso injustificado en la ejecución de las prestaciones

objeto del contrato, ELMINISTERlO le aplicará al contratista una

penalidad por cada día de retraso, hasta por un monto máximo

equivalente al diez por cien (10%) del monto contractual o, de ser el

caso del ítem, tramo, .etapa,. o lote que debió ejecutarse o de la

prestación parcial en el caso' de ejecución periódica. Esta penalidad

será deducida de los pagos a cuenta, del pago final o en la liquidación

final; o si fuese necesario se 'Cobrará del monto resultante de la

ejec:.:ción de las garantías de fiel cumplimiento o adicional por el

monlO diferencial de la propuesta (...)" ~

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

cuestionamiento: ¿Cuándo un atraso es justificado?

Para tal efecto, es pertinente revisar lo señalado por Cabanellas de Torres2, para

quien "injustificadamente" significa: "Sin derecho para proceder. Sin excusa ante

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

Asimismo, para el mencionado autor "justificación" significa: "Adecuación con la

justicia (v.) o cor,íormidad con lo justD. Prueba de inocencia. Fundado derecho o

excusa legal ante cCmaLo daño caus,ado. Demostración o prueba bastante de una

cosa. Disculpa, Excusa. !'erdón. Eximente penal. especialmente por ausencia de

2 CABANELLAS DE TC1(RES, Guillermo. Nuevo Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Tomo IV.
Buenos Aires: Editorial licliasliJ ~;.R.L., 2006; página 467.
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antijuridicidad O de culpabilidad. (v. Causa y Faltadejustificación.y3. (El subrayado

es agregado).

En el presente caSD,el contratista durante el proceso arbitral ha argumentado que

no incurrió en un atraso injustificado en tanto que el MINSA no habría tenido en

cuenta que existió una ampliación de plazo, asimismo, que el MINSA no informó a

THI MEDICAL de la autorización del cambio de componente, ni cumplió con el

procedimiento de recepción regulado en el artículo 176° del Reglamento y

finalmente, porque contraviene el-principio de los-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 pretensión

a lo largo del proceso y que tendrá en cuenta respecto del análisis de la presente

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

Sobre la ampliació!~Qlazo

De la revisión de los medios probatorios aportados _al presente proceso arbitral,

este Colegiado advif~rte que mediante carta N° 896-2011/THI/CSSR la contratista

solicita al Ministecio de Salud una ampliación de plazo para la entrega en quinc

(15) días. Al respecto, la Carta N° 896-2011/THI/CSSR señala lo siguiente:

"Por la presente carta me complace saludarle y hacer de su

conocimiento que nuestra empresa THI Medical 5AC en el proceso de

licitación convocado como consecuencia de la exoneración N° 003-

2011-MINSA ofertó un accesorio al sistema PAC5 y RI5 para el nuevo

Institvto Nacional de Salud del Niño consistente en un escáner de

películas radíográfícas marca Kodak, modelo L575. Una vez

adjudicado, firmado el contrato y entregado el adelanto se procedió

generar las órdenes de importación por su parte tomando

conocimiento recientemente que el fabricante Carestream por

políticas internas había descontínuado la fabricación del bien

mencionado sin contar con nínguna otra alternativa de modelo en

stock o producción.

--------------
3 Ídem, página 635.
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En visla de ello y con la premura del tiempo nuestra empresa THI

Medical SAC pone esta información de su conocimiento solicitándole

tenga a bien aceptar el. cambio def.referido producto por el de otro

fabricante, incluso con mejores prestaciones técnicas especificaciones

que mantengan una alta vigencia tecnológica 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 ampliación de plazo de

entrega de .1.5 días 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 recibió respuesta de parte de la

Entidad; en tal sentido esle colegiado advierte la aceptación tácita de la Entidad en

la prórroga del plazo solicitada por el contratista.

En relación a ello. el artículo 175 del Reglamento de la Ley de Contrataciones

establece que:

"Artículo 175,- Ampliación del plazo contractual

"m,,,"' " ,mpU,"" d" p"" " /0' "g"'''''' ~~" ~
.1..Cuando se aprueba el adicional, siempre y cuando afecte el
plazo. En esle caso, el contratista ampliará el plazo de las

garantías que hubiere otorgado.

2. Por atrasos o paralizaciones no imputables al contratista.

3. Por atrasos o paralizaciones en el cumplimiento de la

preslación del contratista por culpa de la Entidad; y,
-1. Por caso fortuito o fuerza mayor.

Como se puede apré~ciariJ falta de pronunciamiento de la Entidad sobre la solicitud

de ampliación de piazo ;iolicilada por el Consorcio, se tiene la aceptación del

pedido.

Por otro lado, la demandada ha señalado como argumento de defensa que dicha

carta no aparece en su registro de cartas, adjuntando durante el proceso, un

reporte de trámite documentario.
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Asimismo, con fedla 09 de febrero de 2015 la Entidad presentó un escrito en el que

adjuntó el MEMORANDUMN° 001-2014-SG-UTD-MINSA en el que la funcionaria

responsable de Plataforma de Atención de Trámite Documentario señaló que luego

de realizar una tJlJsqueda exhaustiva en el Sistema de Trámite Documentario y en

los Archivos de esa Unidad no encontró el registro de ingreso de dicho documento.

El Tribunal ha valorado en forma conjunta los argumentos y medios probatorios

presentados por las partes respecto a la solicitud de ampliación de plazo, llegando a

la convicción de que lo señalado en el Memorando N° 001-2014-SG-UTD-MINSA y

los argumentos presentados por el MINSA para desconocer la referida carta N° 896

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

Para llegar a esta convicción se ha tenido en cuenta que durante el proceso arbitral

el MINSA no tachó el medio probatorio presentado en la demanda, ni tampoco

desvirtuó la copia legalizada de la referida solicitud de ampliación de plazo que

presentó THI MEDJC/\Lcon escrito del 11 de diciembre de 2014 y que fue puesta en

su conocimiento mediante resolución N° 10.

Lo que queda claro es qU(~el MINSA no ha encontrado en sus archivos la carta N°

896, lo cual no significa que el contratista no haya presentado esta SOIiCitUd,=¿t

máxime si tenernos en cuenta que obra en autos copia legalizada de dicho

documento.

Por tanto, el colegiado aprecia que existe una solicitud de ampliación de plazo que

fue presentada por el contratista y que la Entidad no se pronunció de acuerdo al

artículo 175 del reglarnento:

"Procede la ampliación del plazo del en 105siguientes casos: (...) 4.

Por caso rórtuito o fuerza mayor. El contratista deberá solicitar la

ampliación dentro de los siete días hábiles de aprobado el adicional o
de finalizado el hecho generador del atraso paralización. La entidad

resolverú sobre dicha solicitud en el plazo de 10 días hábiles

computado desde su presentación. De no existir pronunciamiento

expreso se tendrá 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 respondió a esta solicitud de

ampliación de plazo, se tiene por aprobada la misma eli aplicación de la norma

antes citada.

Sobre la autorización del ~lINSA respecto del cambio de componente

Por otro lado, mediante la Carta N° 897c2011[fHI/CSSR con fecha de recepción 12

de julio de 2011, la Contratista puso en conocimiento de la Entidad lo siguiente:

"Por la presente carta me complace saludarle y hacerle de su

conocimiento que nuestra empresa THI Medical SAC en el proceso de

licitación convocado como consecuencia de la exoneración N° 003-

2011-MINSA ofertó un accesorio al sistema PACSy RIS para el nuevo

Instituto Nacional de Salud del Niño consistente en un escáner de

peiículas radiográficas marca Kodak, modelo LS75.

Una vez adjudicado, firmado el contrato y entregado el adelanto se

procedió generar las órdenes de importación por su parte tomando

conocimiento recientemente que el fabricante Carestream. por

poiíticas internas había descontinuado la fabricación del bie

mencionado sin contar con ninguna otra alternativa de modelo en

stock o producción

En vist.a de ello y con la premura del tiempo nuestra empresa THI

Medical SAC pone esta información de su conocimiento solicitándole

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

fabricante, incluso con mejores prestaciones técnicas especificaciones

que mantengan una alta vigencia tecnológica 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

contraUempo.

Me permito adjuntar a continuación un anexo con las respectivas

comparaciones tecnológicas y los folletos respectivos que permitirá al

Ministerio de Salud comprobar que el escáner que se le estaría

oliecie(irio cambio marca VIDAR, modelo DIAGNOSTIC PROAdvange
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cumpliría a cabalidad y resultaría provecho los intereses del Estado

por tener la vigencia y actualidad respectiva."

Conforme se puede apreciar, el contratista solicitó el cambio del modelo en vista de

que se había descontinuado la fabricación del modelo ofertado; - al respecto,

mediante memorando N° 1708-2011-DIGIEM/MINSA en el que se remite el informe

N° 0637-2011-DE-DGIEM/MINSA se expresa que las características técnicas del

modelo VIDAR, modelo DIAGNOSl1C PROAdvange tienen características similares

al escáner de películas radiográficas de marca KODAK-modelo'LS75.

Respecto del memorando NO1708-2011-DIGIEM/MINSA, el contratista señaló que

dicho documento no fue puesto en su conocimiento, respecto de una revisión del

referido documento se advierte que el mismo no tiene sello de recepción de la

empresa contratista, advirtiéndose únicamente los sellos de la DGIEM - Dirección

de Equipamiento, y la Oficina General de Administración SECRETARIAde la entidad;

por lo tanto, este colegiado considera que el referido memorándum que autoriza el

cambio de marca y modelo de escáner de películas radiográficas, no fue puesto en

conocimiento de la demandante.

En el presente proceso el MINSA no ha desvirtuado que no cumplió con responder

al contratista s,.)bre la autorización del cambio de componente, no habiéndOS~

acreditado en forma iJlguna que el referido Memorando N° 1708-2011-

DIGIEM/MINSA fue notificado al contriJtista.

El Tribunal Arbitral tiene en cuenta que esta omisión repercutió en los plazos para

efectuar el cambio de componente, pues finalmente, conforme ha señalado el

contratista, a su riesgo, sin contar con la respuesta de la Entidad; efectuó la

importación del componente.

Sobre el procec!jQ1ienJod.erecepciQD.

El artículo 176 regula el procedimiento de recepción y señala lo siguiente:

"Artículo 176,- Recepción y conformidad

La recepción y confórmidad es responsabilidad del órgano de

administración o, en su caso, del órgano establecido en las Bases, sin
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perjuicio de lo que se disponga en las normas de organización interna

de la Entidad.

La conformidad requiere del informe del funcionario responsable del

área usuaria, quien deberá verificar, dependiendo de la naturaleza de

la prestación, la calidad; cantidad y cumplimiento de las condiciones

contractuales, debiendo realizar 'laspruebas que fueran necesarias.

Tratándose de órdenes de compra o de servicio, derivadas de

Adjudicaciones de Menor Cuantía distintas a las de consultoría y

ejecución de obras; 'Ia 'conformidad puedeconsignarse en dicho

documento.

(. ..)"

En el presente caso, el internamiento .delos bienes se produjo el 23 de julio de

2011, sin realizarse un acta de observaciones, a excepción del Escáner de Películas

Radiográficas antes indicado. De 'acuerdo a la norma 'antes .citada, es en dicha fecha

en la que se debió dejar constancia de que los equipos no estaban completos. En

tal sentido, se verifica que no se ha cumplido con el procedimiento de recepción

establecido en el artículo 1760 del R.eglamento de la Ley de Contrataciones del

Estado.

Por otro lado, cabe resaltar que mediante memorándum N° 7029-2011-0L~

ESL/MINSA de Fecha25 de octubre de 2011, el informe de liquidación 0702-2011'- cJ
ESL-OL/MINSA de fecha 24 de octubre de 2011 se advierte que la misma Entidad

señala que la contratista ha cumplido con efectuar el internamiento de los bienes

según 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 realizó de

acuerdo a lo est.ablecido en el contrato y sin registrar penalidad alguna.

En el memorándum N° 7029-2011-0L-ESLjMINSA se indica expresamente:

"La empresa Tl-II MEO/CAL SAC, ha realizado la entrega de los

productos adjudicados a entera satisfacción de la Dirección General

de Infraestructura, Equipamiento y Mantenimiento como consta en

acta de verificación previa y los mantiene en custodia hasta la

entTega final en el Instituto Nacional de Salud del Niño.
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La empresa ha cumplido con efectuar el internamiento de los bienes

según el plazo, lugar y condiciones de. entrega establecidos en el

contrato, motivo por.eI cual, no Tegistra penalidad. "

.En suma, considerando los hechos antes analizados, se aprecia .que no estamos

frente a un supuesto de retraso injustificado,. dado que nubo una serie de

circunstancias que no estaban dentro de la esfera de responsabilidad del

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

Asimismo, el Tribunal advierte que el Informe de .Uquidación del 2011, no hace

mención a retraso alguno, lo cual ahonda en la convicción de que en ese momento,

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

Por lo expuesto hasta este punto, el Tribunal llega a la convicción de que no

estamos frente a un retraso injustificado.

Por lo tanto este Colegiado declara FUNDADO el primer punto controvertido

derivado de la primera pretensión principal de la demanda; en tal sentido,

declárese la nulidad de la penalidad ascendente a SI. 298,933.33 (doscientos ~

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

que THI MEDIC/\L SAC no es pasible de penalidad alguna por haber cumplido con

sus prestaciones contractuales sin retraso injustificado. ...

Estando lo expuesto, y tomando en consideración que el segundo punto

controvertido es que se ratifique la procedencia de la solicitud ampliación de plazo,

la misma que ha sido ampliamente analizada en el presente punto controvertido,

este colegiado declara FUNDADO el segundo punto controvertido derivado de .la

segunda pretensión principal de la demanda; en tal sentido, ratifíquese la

procedencia de la solicitud de ampliación de plazo efectuada por THI MEDICALSAC

de fecha 11 de julio de 2011.

TERCER V CUARTO PUNTO CONTROVERTIDO

"Determinar si correspcJnde o no declarar que la demora en la

culminación del contrato no es responsabilidad de THI M£DICAL SAC

si,w del Ministerio de Salud. "
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"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

Prestación de Servicios. "

Posición de THI Medical SAC

De la Tercera Pretensión Principal

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

agosto de 2011:

• Con fecha 27 de enero de 2012 mediante Carta N° 005-2012- THI el

demandante señala que comunicó al MINSA su preocupación por la demora en

la instalación del sistema debido a la falta de los requisitos de pre-instalación,

careciendo del 'networking' y la responsabilidad que asumía por mantener los

bienes en custodia.

• Con fecha 21 de marzo de 2012 mediante Carta 029-2012-THI THI MEDICAL

S.A.e. señala que comunicó al MINSA la imposibilidad de seguir manteniend0¿r

en custodia los bienes adquiridos correspondientes al ítem 70 de la

Exoneración N° 003-2011-MINSA, en sus almacenes . • .

• Con fecha 21 de marzo de 2012, mediante Carta N° 035-2012-THI THI

MEDICAL S.A.e. solicitó fecha de implementación del sistema PACS/RIS, en

dicha carta señala que además deja constancia de la falta de cumplimiento de

los requisitos de pre instalación del sistema.

• Con fecha 19 de diciembre de 2012 y mediante Carta 239-2012/THI-VTA/CSS

THI MEDICALS.A.e. señala que solicitó al MINSA determine una fecha para la

culminación de la relación contractual y que 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.e. scrlala que solicitó al MINSA la suscripción de una nueva adenda

mediante la cual se reduzca el monto de la Carta Fianza toda vez que THI

Medical Sf..C había cumplido con todas sus obligaciones, siendo que se vio
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imposibilitados de culminar con la Instalación, Capacitación 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.e. señala que solicitó al DGIEM y al MINSA

respectivamente la conformidad de servicio, habiendo cumplido con las

capacitaciones y pruebas correspondientes.

• Mediante Oficio N° 186-2014-0L-OGA/MINSA de fecha 10 de febrero de 2014,

el Contratista señala que la DGIEMsolicitó la presentación de un cronograma

de actividades para la capacitación correspondiente a los equipos

suministrados para así poder culminar con la recepción del Sistema de archivo

de imágen(~s RIS-PACS.

• Con fecha 18 de febrero de 2014, THI MEDICAL S.A.e. señala se firmaron las

Actas de I'rueba Operativa y Conformidad del Equipo y de Instalación y

FunCionamiento del Sistema de Archivo de comunicaciones de imágenes

RIS/PACS.

(
De ese modo, THI MEDICAL S.A.e. señala que estos hechos evidencian que hubo

un retraso en la culminación del contrato y que el mismo no le resulta imputable.

La demandante señala que estos hechos demuestran que ha sido responsabilidad

del MINSA, su contratante, que no ha haya sido posible culminar la instalación y

capacitación del personal dentro del plazo contractual.

En tal sentido, THI MEDICAL S.A.e. señala que solicita que se declare que la--

demora en la culminación del contrato no es responsabilidad de THI MEDICALsino

DEL MINSA.

De la Cuarta Pretensión Prine:lp-ªl

THI MEDICAL "JI.C. señala que con fecha 18 de febrero de 2014 se firmaron las

Actas de Prue(Ja Operativa y Conformidad del Equipo y de Instalación y

Funcionamiento del Sistema de Archivo de comunicaciones de imágenesRIS/PACS.

Al respecto, TJ-ll MEDICI\L S.A.e. señala que del marco legal aplicable, claramente

establece que luego de otorgada la conformidad, corresponde que se declare la

culminación de! contrato y que se emita la constancia de conformidad.
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En tal sentido, THI MEDICALS.A.e. señala que en aplicación de la normativa antes

citada corresponde que se declarefundada'la'pretensión.

Posición del t<línisterio de Salud

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

aplicado la penalidad al contratista por haber demorado la culminación del contrato,

sino por haber demorado la entrega en 'forma íntegra del bien contratado en el

plazo estipulado su propuesta técnica, conforme explica dicha parte su

contestación.

Asimismo la entidad señala que el contrato culminó con el informe culminación de

contrato mediante memorando N° 1862-2014-0L-OGA/MINSA de fecha 16 de junio

de 2014, el informe liquidación N° 647-2014-UA-OL-OGA/MINSA de fecha 26 de

mayo de 2014. Asimismo señala la entidad que ha emitido la constancia de

prestación N° 254-2014 de fecha 20 de junio de 2014, la misma que habría sido

entregada al contratista con fecha 26 de junio de 2014.

Posición del Tribunal Arbitral

Este colegiado considera conveniente analizar el tercer y cuarto

controvertidos conjuntamente debido que los mismos guardan una

intrínseca en el análisis a re"alizarpor este Tribunal Arbitral.

P""'O'~
relación

En el análisis del presente punto controvertido, el Tribunal Arbitral debe determinar

en primer lugar si corresponde o no declarar que la demora en la culminación del

contrato no es responsabilidad de THI MEDICALSAC sino del Ministerio 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 THl

MEDICAL SAC ia conformidad del servicio y/o Constancia de Prestación de

Servicios.

En este punto de análisis cabe indicar que la propia Entidad señala en su escrito de

contestación que no se ha aplicado la penalidad del contratista por haber demorado

la culminación 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 culminación del contrato.

Por otro lado, como se pued(~advertir de los medios probatorios aportados en el

presente proceso, este Colegiado observa 'que efectivamente el contratista

mediante diversas cartas manifestó a la Entidad su preocupación por la demora en

la culminación del contrato, cumpliendo a cabalidad con lo establecido, respecto de

su prestación, en el contrato.

Al respecto, mediante memorando N° 1862-2014-0L-OGAjMINSA de fecha 16 de

junio de 2014, el MINSA señala lo siguiente:

"Por otro lado, con la finalidad .de proceder a culminar el contrato la

dirección General de infraestructura equipamiento y mantenimiento

remite el acta de instalación y funcionamiento y el atta de prueba

operativa y conformidad del equipo adjuntas al memorando N° 0524-

2014-DGIEM/MINSA e Informe N° 0198-2014-DE-DGIEM/MINSA,

documentos que señalan el cumplimiento de la Instalación 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 Niño-San Borja como usuario final y contratista de-cr

contratista TIII MEDICALSACo

Se aplicó al contratista 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

ejecución de la garantía por el cumplimiento, en atención a lo

dispuesto en el artículo 165° del reglamento de la ley de

contrataciones del Estado.

Por lo expuesto, se adjunta a la presente el informe liquidación N°

OM7-2014-UA-OL-OGA/MINSA y anexo respectivo con la finalidad de

sustentar la culminación de la prestación del contrato N° 256-2011-

MINSA, motivo por lo cual procede la devolución de las cartas fianzas

vencidas. "

Ahora bien, cabe indicar que en el desilrrollo del primer y segundo punto

controvertido, este Colegiado determinó que no correspondía la aplicación de la

penalidad impcJes~.apcr la Entidad; en tal sentido, estando a que inicialmente la
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propia Entidad - mediante el memorando antes citado-o determinó la cUlminación

de la prestación sin demora en la culminación .del contrato por parte de la

contratista, no se establece la responsabilidad de la demandante en la demora de la

culminación del referido contrato.

Ahora bien, de acuerdo a lo señalado por la contratista, se había dado una demora

en la culminación del contrato por responsabilidad de parte de la Entidad; al

respecto, este Colegiado advierte. de los medios. probatorios aportados por las

partes lo sigui(~nte:

• La entregiJ del equipo se realizó el 8 de agosto de 201l.

• Mediante Carta N° OOS-2012-THI se indicó que quedaba pendiente la

instalación del sistema debido a la falta de requisitos de preinstalación.

• Mediante Carta N° 03S-2012-THI el contratista solicitó la implementación del

sistema, y se indicó la falta de cumplimiento de los requisitos de

preinstalación.

• Con fecha 18 de febrero de 2014, se firmaron las actas de .prueba operativa

y conformidad del equipo y de instalación y funcionamiento del sistema de

archivo de comunicaciones de imágenes RISjPACS.

Como se puede apreciar de lo antes citado, este Colegiado advierte que, si bien es

cierto la entre(ja del equipo se realizó en agosto del 2011, lo cierto es que desde .

dicha fecha, el contratista requirió a la Entidad para que culminen las prestaciones~

a cargo del contratista ref(~ridas a la instalación del sistema, capacitación entre cJ1

otros las mismas que no pudieron ejecutarse debido a la falta de requisitos de

preinstalación conforme se puede advertir de las cartas cursadas por el contratista.

Ahora bien en este aspecto este colegiado debe indicar que el contrato materia de

Litis tenía corno objeto la adquisición de equipamiento para el Instituto Nacional de

Salud del Niño, en tal sentido ei encargado de proporcionar los requisitos de

preinstalación para los equipos adquiridos era la Entidad. Por lo tanto tomando en

consideración que la preinst¡]iación y el acondicionamiento para la instalación de los

equipos es de ciJr(jo (ie liJ Entidad, ia demoriJ en el cumplimiento de dicha carga es

responsabilidad exclusiviJ de liJ entidad.

La prestación a cargo del contratista, de acuerdo al contrato, es la adquisición de

los bienes inciicacos ('" la c:1,jusulatercera, mientras que la obligación a cargo de la
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Entidad no sólo corresponde a la contraprestación por la adquisición de los .bienes

sino también el acondicionamiento para la instalación de los equipos adquiridos.

Por 10 expuesto, este Colegiado declara FUNDADA el tercer punto controvertido,

derivado de la tercera pretensión de la demanda; en consecuencia, declárese que la

demora en la culminación del contrato no es responsabilidad de THI MEDICALSAC

sino del Ministerio de Salud.

Asimismo, siendo que el propio' MINSA emitió la conformidad de la prestación

mediante la constancia prestación N° 254-2014 sin embargo en dicha constancia se

señala 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

análisis del primer y segundo puntos controvertidos en el cual se estableció que no

correspondía la aplicación de la penalidad, por lo que, corresponde que se emita la

conformidad del servicio y constancia prestación respectiva por el monto

contratado.

Por lo expuesto, este Colegiado declara FUNDADOel cuarto punto controvertido, '

derivado de la cuarta pretensión de la demanda; en tal sentido, declárese I

culminación del contrato; consecuentemente, ordénese al Ministerio de Salud que.

entregue a TrlI MEDICAL SAC la conformidad del servicio y/o Constancia de.

Prestación de Servicios.

2.2 QUINTO Y SEXTO PUNTO CONTROVERTIDO

"Determinar si corresponde o no dejar sin efecto la indebida ejecución

de las cartas fianzas N° 0193-139996 Y N° D193-1413328 por un

monto de SI. 336,330.00 (Trescientos treinta y seis mil trescientos

treinla con 00/100 Nuevos Soles) cada una de ellas, y de ser el caso

ordenar la restitución de las mismas. "

"Determinar si corresponde ordenar o no que el Ministerio de Salud

reembolse a na MEDICALsAC los gastos de renovación de las cartas

fianzas. H
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Posición de THI r'ledical SAC

De la Quinta Pretensión Principal

THI MEDICAL S.A.e. señala que el Banco de Crédito del Perú le informó que el

MINSA estaba solicitando la ejecución de las cartas fianza; al respecto, con carta

remitida el 03 de junio de 2014, la demandante señala que solicitó al MINSA que

remita al Banco de Crédito, una carta de desistimiento de ejecución de carta fianza.

Por otro lado, el contratista señala que mediante Oficio N° 1049-2014-QL-

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, TI-II Medical SAC señala que mediante Oficio N° 1080-2014-QL-

OGA/MINSA de fecha 16 de junio de 2014 el MINSA reitera la procedencia de I~

aplicación de la Penalidad por Mora.

THI MEDICAL S.A.e. señala que los hechos descritos demostrarían que existe la

intención arbitraria por parte del MINSA de ejecutar las fianzas, sin contar con

sustento fáctico ni legal para ello. Según la contratista eso se evidencia en el Oficio

N° 1049-2014-0L-OGA/MINSA de fecha 11 de junio de 2014, en donde el MINSA

señala "(...)...que no es procedente la solicitud según carta s/n de fecha 03/06/2014

por parte de su representada ...".

Por otro lado, THI MEDICAL S.A.e. señala

procedente la aplicación de penalidades

correspondería ejecutar las cartas fianzas.

De la Sexta Pretensión Principal

que ha quedado acreditado que no e~

en su contra por lo que señala no

THI MEDICAL S.A.e. señala que ha venido renovando la carta fianza de fiel

cumplimiento hasta la fecha, cuando el plazo del contrato no era más de 60 días.

Al respecto, el contratista señala que la demora en la culminación del contrato se

debió a responsabilidad de la Entidad. THI MEDICALS.A.e. señala que corresponde

que la Entidad reer"bolse todos los gastos de renovación de la carta fianza, pues ha

sido su responsab;iidad mantenerla en vigencia. Asimismo, THI MEDICAL S.A.C.

señala que el MIUSI\ que reembolse la renovación de la garantía sin obtener

respuesta.
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Del mismo modo, la contratista señala que conforme el artículo 158° del

Reglamento, la garantía debecestar vigente hasta la conformidad de la recepción de

la prestación, lo cual ocurrió en cel2011.,parlo que según el contratista, la Entidad

debe reconocer todos los gastos de renovación desde el vencimiento de la primera

renovación hasta la fecha efectiva de devolución de la carta fianza.

Posición del Ministerio de Salud

Respecto de la quinta y sexta pretensión principal la Entidad señala que las cartas.

fianzas indicadas no corresponden a las emitidas respecto el presente contrato,

señala la entidad además que mediante oficio N° 650-2013-0L-OGA-/MINSA de

fecha 14 de abril de 2014, la entidad solicitó al Banco de Crédito la ejecución de la

Carta Fianza 0-193-1394168 vencidas el 31 de marzo de 2014, por no haber sido

renovada. Asimismo la Entidad señala que con fecha 6 de abril de 2014 el Banco de

Crédito emite la carta fianza 0-193-1400328 vigente al 18 de mayo de 2014,

señalando que reemplaza y anula la carta fianza 0-193-1394168 la misma que fue

ampliada hasta el 22 de junio de 2014. La Entidad señala que mediante Oficio N°

855-2014-0L-OGA/MINSA, se solicitó al contratista el depósito de 5/. 298.933.33

por concepto de p,~nalidad por mora para lo cual se otorgó dos días calendario de

plazo, al respecto la Entidad señaló que en caso no se realizara el depósito. se

procedería con la ejecución de la carta fianza 0-193-1400328 de fiel cumplimiento

vigente a la fecha del requerimiento.

Asimismo la Entidacj señala que conforme a lo dispuesto en el artículo 165 del

reglamento de la ley de contrataciones, la penalidad será deducida de los pagos a

cuenta, del pago final o en la liquidación final, incluso si fuese necesario se cobrará

del monto resultante de la ejecución de la garantía de fiel cumplimiento o por el

monto diferencial de la propuesta.

Asimismo señala la Entidad que mediante Oficio N° 979-2014-0L-OGA/MINSA de

fecha 30 de mayo de 2014, se requirió al Banco de Crédito la ejecución de la carta

fianza 0-193-1400328, lo que se efectuó conforme se evidencia con la carta

emitida por el l3anco de Crédito con fecha 18 de junio de 2014 y copia del cheque

de gerencia emiticj:l a la orden del Ministerio de Salud con fecha 7 de junio de

2014; del mismo modo la entidad señala que mediante oficio Oficio N° 1050-2014-
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OL-OGA/MINSA se solicitó el desistimiento de la ejecución de la carta fianza D-193-

1394168 ante el Banco de Crédito del Perú.

Por otro lado respecto del pedido de reembolso de los gastos incurridos en las

renovaciones de la carta fianza la Entidad señala que se debe tener presente que el

contratista entregó la carta fianza D-193-1394168 debido a que la carta fianza D-

193-01248723 no rUe~ renovada; en tal sentido, la Entidad señala que el contratista

no renovó la garanlÍa por fiel cumplimiento del periodo del .1 de marzo de 2013 al

23 de marzo de 2011J,esdeCir,no-se"renovó-por 387 días; -en tal sentido la Entidad

solicita se declare inrundadas las pretensiones demandadas por el contratista.

Posición del Tribunal Arbitral

Este colegiado considera conveniente analizar el quin.to y sexto punto controvertido

conjuntamente debido que los mismos guardan una relación intrínseca en el análisis

a realizar por el Tribunal Arbitral.

En el análisis del presente punto controvertido, el Tribunal Arbitral debe determinar

si corresponde o no dejar sin efecto la indebida ejecución de las cartas fianzas N°

D193-139996 Y N° 0193-1413328 por un monto de 5/. 336,330.00 (Trescientos .

treinta y seis mil trescientos treinta con 00/100 Nuevos Soles) cada una de ellas, ~

de ser el caso ordenar la restitución de las mismas. . (J
Determinar si corresponde ordenar o no que el Ministerio de Salud reembolse a THI

MEDICALSAC los gastos de renovación de las cartas fianzas.

Respecto de las cartas fianzas el contratista, mediante escrito de fecha 9 de enero

de 2015 adjuntó unil carta remitida por el Banco de Crédito del Perú en el que se

precisa el detalle eje la carta fianza y el código interno de visado por la referida

entidad bancaria, ill respecto dicha comunicación señala lo siguiente:

"Por medio de la presente queremos informarle lo siguiente:

1. Los números 0193-139996 y 0193-1413328 no son 105 que

iJparcccn las cartas fianzas emitidas a su solicitud, cada uno estos

son un código interno que se generó a raíz de la ejecucíón de las

carta,; fianzas 0-193-1394168 y 0-193-1400328.
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2. El número 0193-139996 corresponde a la carta fianza 0-193-

1394.168 la misma que garantizaba a THI MEOICAL SAC frente del

Ministerio de Salud-hasta por la suma de SI . .336,330.00 Y el

respaldo de la conformidad entre la culminación del contrato por la

exoneración N° 003c2011-MINSA-ITEM 70, esta garantía vencía el 31
de mar;,o de 2014.

3. Po, su parte el número 0193-1413328 corresponde a la carta

fianza 0-193-1400328 la cual reemplazó y.anuló la carta fianza, 0-

193-.1394168; en. tal sentido, aquélla mantuvo las mismas

caract.eTÍsticasde esta úlUma a excepción del plazo de vigencia, el

mismo que vencía e/18 de mayo de 2014. La Carta fianza 0-193-

]//00328 fue renovada en los mismos términos y condiciones hasta el

22 de julio de 2014."

Ahora, si bien es cierto la pretensión solicita se deje sin efecto la indebida ejecución

de las cartas fianzas N° 0193-139996 Y N° 0193-1413328, conforme se ha podido

advertir según lo indicado y corroborado por la comunicación emitida por el Banco

de Crédito del Pen:, dichos números corresponden a un código interno generado a

raíz de la ejecución de ambas garantías, en tal sentido, el número 0193-139996

corresponde a la carta fianza 0-193-1394168, y el número 0193-1413328~. ' .

corresponde a la carta fianza 0-193-1400328. d_
Teniendo en cuenta lo antes indicado, este Colegiado considera conveniente

analizar si la ejecución de la carta fianza fue válida o no. Como se puede advertir

de los medios protEJtorios que obran en el expediente, queda claro que la Carta

Fianza 0-193-1400328 reemplazó y anuló la Carta Fianza NO 0-193-1394168, Y

que la Entidad solicitó la ejecución de la Carta Fianza N° 0-193-1400328; al

respecto, mediiJnt(~ oficio N° 6S0-2013-0L-OGA-/MINSA de fecha 14 de abril de

2014, la EntidiJd solicitó al Banco de Crédito la ejecución de la Carta Fianza 0-193-

1394168 que venda el 31 de marzo de 2014; sin embargo, mediante Oficio N°

10S0-2014-0L-OG/\/MINSA la Entidad solicitó el desistimiento de la ejeCUCiónde la

carta fianza 0-193-1.394168 ante el Banco de Crédito del Perú.

En tal sentido, esle C:olegiadoadvierte el desistimiento en ejecución la carta fianza

por parte de la Enti:Jad; sin perjuicio, de ello de los medios probatorios aportados

tanto por la dernancjante como por la demandada se advierte que el Banco de

Crédito, al solicila: la Entidad la ejecución de la carta fianza 0-193-1394168, se
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emitió 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 había procedido a ejecutar la referida carta fianza.

La Entidad Bancaria informó a la demandante que el Ministerio de Salud solicitó la

ejecución de la cartel fianza 0-193-1400328.

Por lo tanto, estando primero a que no .se.debió ejecutar la carta fianza 0-193-

1394168 ni la carta fianza 0-193"1400328 por cuanto la penalidad impuesta resulta

inválida conforme se estableció en los puntos controvertidos analizados

precedentemente, corresponde dejar dejar sin efecto la indebida ejecución de las

cartas fianzas N° [)193-139996 Y N° 0193-1413328. Ahora bien, este Colegiado

advierte de la carta de fecha 25 de septiembre de 2014, emitida por el Banco de

Crédito del Perú que únicamente la carta fianza 0-193-1400328 fue pagada

mediante cheque con fecha 18 de junio de 2014 por el monto SI. 336,330.00.

Por lo expuesto, esL(~colegiado considera conveniente declarar FUNOAOOENPARTE

el quinto punto controvertido, derivado de la quinta pretensión de la demanda; en

tal sentido, déjese sin efecto la indebida ejecución de la carta fianza 0-193-

1394168 (derivad(; del código 0-193-139996) y carta fianza 0-193-1400328

(derivado del código 0-193-1413328), y consecuentemente, ordén.ese la restitUCión~

del monto de SI. 336,330.00 (Trescientos treinta y seis mil trescientos treinta con

00/100 Nuevos Soles) correspondiente a la carta fianza 0-193-1400328.

Ahora bien, este Colegiado debe determinar si corresponde ordenar o no que el

.Ministerio de Salud reembolse a THI MEDICALSAC los gastos de renovación de las

cartas fianzas. Al respecto, queda' claro que efectivamente el contratista tuvo que

renovar las cartas fianzas por la demora en la culminación del contrato, sin

embargo, este Colegiado advierte que la normativa vigente establece que la

contratista debe mantener la vigencia la carta fianza hasta la culminación del

contrato.

Como se puede ap,eciar este cargo.de la contraLista la renovación de la carta fianza

de manera irrestricl.a hasta la culminación del contrato, pues ello significa un cargo

establecido en el cuntrato; en tal sentido, si bien es cierto existe una demora en la

culminación del co"trato, dicha demora no importa para el mantenimiento de la
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carta fianza pues esta última sirve para garantizar el cumplimiento de la prestación

del contratista.

Por 10 expuesto, este Colegiado declar1l'INFUNDADOel.sexto punto controvertido

derivado de la sexta pretensión principal; consecuentemente,' no corresponde

ordenar al Ministerio de Salud -que se reembolse el contratista los gastos de

renovación de las cartas fianzas.

2.3 SÉPTIMO 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 sumJ de 5/. 285,737.40 (doscientos

ochenta y cinco mil setecientos treinta y siete con 40/100 Nuevos

Soles). "

Posición de THI r'1edicaf SAC

De la Séptima Pretensión Principal

THI MEDICAL S.A.C:. señala que con fecha 08 de setiembre de 2011, se firmó

Acta de Custodia en la que se dejó constancia que THI MEDICALmantendría en su

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

Asimismo, señala la demandante que con fecha 21 de marzo de 2012, mediante

Carta 029-2012-TH[ THI MEDICAL S.A.e. comunica al MINSA la imposibilidad de

seguir manteniendo en custodia los bienes adquiridos correspondientes al ítem N°

70 de la Exonerilción N° 003-2011-MINSA, en sus almacenes. Según 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 comunicación en la que indicaron que no era posible continuar con

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

Asimismo, el demandante señala que el MINSA se 'negó a atender su reclamo, por

lo que se vio oblig"da a mantener la custodia de estos equipos. En tal sentido, la

demandante señal;: que el monto demandado en esta pretensión es considerando el
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costo promedio de almacenaje, que de no reconocerse el mismo .señalael

Contratista que el MINSA se estaría beneficiando indebidamente, pues se vería

liberado de reconocer el costo que significa mantener la custodia de los equipos,

ocupando un espacio físico, siendo resguardado además bajo responsabilidad de

THI MEDICAL.

Posición del Ministerio de Salud

La entidad señala que mediante acta de verificación de fecha 8 de agosto de 2011,

se procedió con la verificación física de ia entrega dei bien contratado que efectuó

la contratista en el almacén central del Ministerio de 'Salud, sin embargo señala 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 s(~ encuentra en calidad de custodia en los almacenes del

contratista.

Posición del Tribunal Arbitral

En este punto este colegiado' debe determinar si corresponde ordenar o no que el

Ministerio de Salud pague a favor de THI MEDICALSAC 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).
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Con fecha 11 de octubre de 2011, ambas partes suscribieron la primera adenda del

contrato N° 256-2011-MINSA, la cláusula quinta de la referida adenda sobre el

depósito señala expresamente ,lo siguiente:

"El contratista al' amparo de lo establecido en el' artículo 1814 y

siguientes del código civil vigente; en calidad de depósito los bienes

del item 70-sistema de archivo de comunicaciones de imágenes

RIS/I'ACS de la exoneración N° 0003-2011/MINSA, sin costo alguno

para el Ministerio, 'Tomprometiéndoseel 'contratista contratar los

seguros de riesgos para los bienes materia ,del contrato.,

(...)
El plazo máximo para la custodia de los bienes en el almacén

destinado por el contratista es hasta que se efectúe la suscripción del

acta de recepción de conformidad y otra instalación y
funcionamiento. H

Como se puede advertir, de la adenda del contrato N° 256-2011-MINSA suscrita

con fecha 11 de octubre de 2011, ambas partes acordaron el depósito y custodia de

los bines derivados del contrato SIN COSTO ALGUNO, hasta que se efectúe la

,suscripción del acta de recepción de conformidad. Queda claro que la custodia serí

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 señala que en el acta de custodia de 8 de septiembre de

2011, se estableció que los bienes estarían en sus almacenes por dos meses, por lo

que los bienes debieron ser retirados ei 9 de noviembre de 2011, lo cual no ocurrió.

De lo expuesto este punto, este Colegiado advierte que en la adenda suscrita, se

estableció que el depósito, de los bienes sería sin costo alguno, siendo que dicha

adenda se suscribió 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 serían 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 pretensión del contratista.
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Por lo expuesto este colegiado declara INFUNDADO el séptimo punto controvertido

derivado de la séptima pretensión dela 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 Salud el

pago de' una 'indemnización 'por la 'suma de 5/. 500,000.00

(Quinientos mil con aa/lOO Nuevos Soles) por concepto de daños y

perjuicios. n

Posición de THI Medical SAC

De la Octava Pretensión Principal

THI MEDICAL S.A.e. señala que ha sido el proceder del MINSA lo que afecto la

ejecución del contrato, generando sobrecostos y Obligándonos a mantener vigentes

cartas fianzas, asumiendo gastos de almacenamiento de equipos y distrayendo

recursos logísticos y de personal. Asimismo, el contratista señala que si el contrat~

se hubiese ejecutado en los plazos regulares, incluyendo la instalación y

capacitación, el contratista habría terminddo dentro de los plazos establecidos. '

Asimismo, al vernos obligados a mantener vigentes las cartas fianzas, vemos

comprometidos líneas de crédito que bien podríamos disponer para otros contratos,

esto es, nos hemos visto perjudicados por la falta de disposición de nuestros fondos

en el sistema financiero.

En tal sentido, el contratista señala que se le ha generado un grave perJuIcIo

económico que no s,~va a remediar con la declaración de nulidad de la penalidad o

la restitución de los gastos de renovación de la carta fianza, razón por la cual

solicita se les indemnice con la suma de SI. 500,000 nuevos soles por concepto de

daño emergente y lucro cesante.

THI MEDICAL S.A.e. señala que se está frente a una conducta antijurídica del

MINSA, pues el M1NSA no debió imputarle penalidades, ni debió obligarlos a
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mantener vigentes las cartas fianzas, ni demorar en disponer la culminación del

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

Esta conducta antijurídica señala el contratista les ha 'causado un daño, viendo sus

líneas de crédito afectadas. La demandante señala además que la indemnización 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.

Posición del Ministerio de Salud

La entidad señala que no ha tenido conducta antijurídica alguna durante la

ejecución del contrato materia elipsis o cuatro aplico la penalidad por mora

debidamente conforme lo establece el artículo 165 del reglamento de la ley de

contrataciones y el bien contratado se mantuvo en depósito en los almacenes

destinados por el contratista por expresa aceptación de esta hasta la suscripción del

aeta de conformidad de instalación y funcionamiento que se realizó el 18 de febrero

de 2014, en virtud de los acuerdos adoptados en la adenda suscrita el 11 ded
octubre de 2011, así mismo la entidad señala que el contratista tuvo conocimiento ,

que la entrega física de dicho bien no podía producirse por la demora en la

-culminación de las obras de construcción del nuevo Instituto nacional de salud del

niño.

En tal sentido la entidad señala que la contratista debe acreditar comer probatorios

sidonios los daños irrogados señalando que no.existe medio probatorio alguno que

corroboren los daños que se alega, lo que tampoco permiten el tribunal establezca

algún monto indemnizatorio en aplicación del artículo 1332 del código civil, por lo

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

Posición del Tribunal Arbitral

En el presente punto controvertido corresponde determinar si se debe reconocer la

suma de 5/, 500,000.00 (Quinientos mil con 00/100 Nuevos Soles) por concepto

por daños y perjuicios por parte de,1MINSA, a favor de la empresa THI Medical SAC
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El análisis de los puntos controvertidos precedentes ha establecido que no

correspondía la aplicación de la penalidad interpuesta, en vista de que no existió

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 habría ocasionado daños y perjuicios, sin embargo, de la revisión de la

documentación que obra como medios probatorios del escrito de demanda, se

aprecia que la Contratista no ha indicado de forma expresa en qué consistiría el

daño causado por parte de la Entidad. ¿Cuál 'es la "importancia de precisar este

supuesto daño causado?, pues el Tribunal Arbitral considera que no es suficiente

con indicar que la Entidad habría producido un daño. Es necesario que la

Contratista hubiese precisado cómo se materializaba este daño mencionado, ello es

importante para conocer la forma y el criterio usado para llevar a cabo el cálculo de

la indemnización que se está solicitando.

La responsabilidad contractual, como instrumento para. el desplazamiento del

patrimonio de un sujeto hacia otro al verificarse un hecho dañoso, requiere del

cumplimiento de tres presupuestos; a saber: (i) que la conducta califique como

antijurídica, (ii) que el daño sea imputable, y (iil) que las consecuencias de 10S~.. '.

hechos generen daño. d
En este sentido, Jordana Fraga' señala que:

"(oo.) (dentro de) la responsabilidad contractual, es tradicional

efectuar, a los efectos de su estudio, la siguiente tripartición: a) los

supuestos del incumplimiento (. ..) b) Las reglas o el juicio de

responsabilidad, a lo que también se llama (...) imputación del

incumplimiento (. ..), se est-ablecesi la infracción del deudor (oo.) es o

no susceptible de originar consecuencias (y) c) Las consecuencias del

incumplimiento (calificado en virtud del juicio de responsabilidad,',

como idóneo a generarlas, es decir, "imputable") ( ... )""

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

existencia de un comportamiento dañoso o acto ilícito propiciado mediante un acto

4 JORDANO FRAGA, FrcJncisco. '''La Responsabilidad Contractual". Editorial Civitas. Madrid, 1987. pág.
35-36.
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-de Imputación personal denominado culpabilidad (o dolo); (ii) la producción efectiva

de un daño; y (iii) la posibilidad de establecer una relación causal adecuada entre el

hecho dañoso y el daño causado.

Respecto al primer elemento, es.decir, si existe un comportamiento dañoso o acto

ilícito propiciado mediante un acto de imputación personal denominado culpabilidad

por parte de la Entidad; el comportamiento d¡jñoso invocado por la empresa THI

tv1edicalSAC, sería el retraso en la ejecución del contrato, .generandoesto, mayores

costos innecesarios para ella.

Que, sin embargo, respecto. a la producción efectiva del daño causado con esta falta

de diligencia, el Contratista no ha señalado en su escrito de demanda, en la

documentación alcanzada, ni en la Audiencia de Informes Orales, qué clase de daño

real sufrió como consecuencia de la aparente falta de diligencia de la Entidad al

momento de cumplir con sus.obligaciones del Contrato.

Asimismo, de la revisión de la documentación presentada por el Contratista, no se

aprecia el cálculo lievado a cabo, que arrojaría la suma de 5/. 500,000.00

(Quinientos mil con 00/100 Nuevos Soles) como monto de indemnización, ello se /

debe, a que el dafio invocado no ha sido debidamente acreditado por THI Medicale¿r

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

indemnización por daños y perjuicios a la empresa THI Medical SAC .

En consecuencia, corresponde que el Tribunal Arbitral declare INFUNDADO el

octavo punto controvertido derivado de la octava pretensión de la demanda, por las

razones expuestas en los párrafos precedentes.

2.5 OCTAVO PUNTO CONTROVERTIDO

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

derivados del presente arbitraje. "

Posición de THI Medical SAC

La demandante señala 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 ei presente proC(~soarbitral, incluidos los gastos de defensa.
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Posición del Ministerio de Salud

La Entidad fundamenta su posición de acuerdo al sustento efectuado en las

alegaciones que esboza para la contestación de las pretensiones antes descritas

indicando que aplicó correctamente la penalidad por mora por lo que corresponde

que el contratista asuma todos los costos procesales.

Posición del Tribunal Arbitral:

El numeral 1) del artículo 72° .del Decreto Legislativo N° 1071 dispone que los

árbitros se pronunciarán en el laudo arbitral sobre los costos indicados en el artículo

70° del citado cuerpo legal. Asimismo, el numeral 1) del artículo 73° señala que los

árbitros deben tener presente, de ser ei caso, lo pactado en el convenio arbitral;

además, tal norma legal establece que si el convenio arbitral no contiene pacto

alguno sobre los gastos, los costos del arbitraje serán de cargo de ia parte vencida;

sin embargo, los árbitros podrán distribuir y prorratear estos costos entre las

partes, si estiman que el prorrateo es razonable, teniendo en cuenta las )

circunstancias del caso. . . d
En el presente caso no se ha establecido pacto alguno acerca de los costos y costas

del arbitraje. Atendiendo a esta situación, 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 ampara bies sus

argumentos y razones, habida cuenta de que debían defender sus pretensiones en

la vía arbitral, atendiendo al buen comportamiento procesal de las partes y a la

incertidumbre jurídica que existía 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 Secretaría Arbitral);

así como los costos y costas en que incurrieron o debieron de incurrir como

consecuencia del presente arbitraje.
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En relación 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 Instalación del Tribunal Arbitral'de fecha 22 de julio de 2014, se fijaron los

honorarios arbitrales netos para cada uno de los Árbitros, en la suma de 5/.

15,000.00 (Quince mil canDO/lOO nuevos soles), y como honorarios netos de la

Secretaría Ad Hoc, que incluía los gastos procedimentales, la suma de 5/. 9,000.00

(Nueve mil con 00/100 nuevos soles). Ello implica que los gastos arbitrales

derivados del Acta de Instalación hicieron un total.de 5/. 54,000.00 (Cincuenta y

cuatro Mil con 00/100 Nuevos Soles).

Ahora bien, los honorarios arbitrales Fueron los siguientes:

LIQUIDACIÓN MONTO PAGO

Acta de Instalación 5/. 15,000.00 para cada Pago asumido por THI

uno de los árbitros MEDICALSAC

Acta de Instalación 5/. 9,000.00 para Secretaría Pago asumid.o por THI

MEDICALSAC i

TOTALES Sj. 54,000.00 5/. 54,000.00 (=~\
-

-

e
Tales montos, fueron cubiertos en su totalidad por el demandante, es decir que la

empresa THI Medical SAC canceló también los gastos arbitrales a cargo de la

Entidad, de lo cual se dejó constancia a través de la Resolución N° 18.

En consecuencia, estando a la decisión 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 Instalación, corresponde que dicha Entidad devuelva a la demandante la suma

de SI. 27,000.00 (Veintisiete mil y 00/100 nuevos soles), que es el monto que la

empresa THI Medical SAC canceló por concepto de gastos arbitrales del proceso a

cargo de su contraria derivados del Acta de Instalación.

IV. DECISIÓN DEL TRIBUNAL ARBITRAL:
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Estando a las consideraciones expuestas, dentro .del plazo correspondiente, el

Tribunal Arbitral en Mayoría y en Derecho, RESUELVE:

PRIMERO.- DECLÁRESE FUNDADO el primer punto controvertido derivado de la

primera pretensión principal de la demanda; en tal sentido, DECLÁRESE 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 DECLÁRESE que THI

MEDICAL SAC no es pasible de penalidad alguna por haber cumplido con sus

prestaciones contractuales sin retraso injustificado.

SEGUNDO.- DECLÁRESE FUNDADO el segundo punto controvertido derivado de

la segunda pretensión principal de la demanda; en tal sentido, RATIFÍQUESE la

procedencia de la solicitud de ampliación de plazo efectuada por THI MEOICALSAC

de fecha 11 de julio de 201'1.

TERCERO.- DECLÁRESE FUNDADO el tercer punto controvertido, derivado de la

tercera pretensión de la demanda; en consecuencia, DECLÁRESEque la demora en

la culminación del contrato no es responsabilidad de THI MEOICALSAC sino del ~

cJ
cuarta pretensión de la demanda; en tal sentido, declárese la culminación del

contrato; consecuentemente, ORDÉNESE al Ministerio de Salud que entregue a THI

MEOICAL SAC la conformidad del servicio y/o Constancia de Prestación de

Servicios.

QUINTO.- DECLÁRESE FUNDADO EN PARTE el quinto punto controvertido,

derivado de la quinta pretensión de la demanda; en tal sentido, DÉJESE sin efecto

la indebida ejecución de la carta fianza 0-193-1394168 (derivado del código 0-193-

139996) Y carta fianza 0-193-1400328 (derivado del código 0-193-1413328), y

consecuentemente, ORDÉNESE la restitución del monto de SI. 336,330.00
(Trescientos treinta y seis mil trescientos treinta con 00/100 Nuevos Soles)

correspondiente a la carta fianza 0-193-1400328.

SEXTO.- DECLÁRESE INFUNDADO el sexto punto controvertido derivado de la

sexta pretensión principal; consecuentemente, no corresponde ordenar al Ministerio
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de Salud que se reembolse al contratista los gastos dé renovación de las cartas

fianzas.

SÉPTIMO.- DECLÁRESE INFUNDADO el séptimo punto controvertido derivado de

la séptima pretensión de. la demanda; en' consecuencia, no corresponde ordenar

que el Ministerio de Salud pague a favor de THIMEDICALSAC los gastos incurridos

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

OCTAVO.- DECLÁRESE INFUNDADO el octavo punto controvertido derivado de la

octava pretensión de la demanda, por las razones expuestas en la parte considera

activa del presente laudo.

NOVENO.- DECLÁRESE INFUNDADO el noveno punto controvertido derivado de

la novena pretensión principal; consecuentemente, DISPÓNGASE que tanto THI

MEDICALSAC así como la Entidad, asuman en partes iguales, los gastos arbitrales,

gastos de representación, las costas y costos generados por la tramitación del

presente proceso arbitral conforme a las precisiones indicadas en taparte

considerativa del presente laudo arbitral; en tal sentido, ORDÉNESE que la Entidad

devuelva'a favor del Contratista la suma de 5/. 27,000.00 (Veintisiete mil y 00/100

nuevos soles).

DÉCIMO.- REMÍTASE al Organismo Superior de las Contrataciones del Estado

OSCE,copia del presente laudo Arbitral.

Notifíquese a las partes.

TALA VERA
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VOTO EN DISCORDIA

Demandante:

THI Medical SAC

En adelante el CONTRATISTA, THI MEDICAL, oe! DEMANDANTE.

Demandado:

Ministerio de Salud

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

Tribunal Arbitral:

Juan Huamaní Chávez.

Claudia pérez Talavera.

Iván Casiano Lossio.

Voto en Discordia:

Iván Casiano Lossio

Con el debido respeto con la posición de mis cólegas con los que integro el Tribunal.

Arbitral, emito el presente voto en discordia.

1. Puntos Controve-rtidos: Estos fueron fijados de la siguiente manera:

1. Determinar si corresponde o no que se declare la nulidad de la penalidad

ascendente a SI. 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

ampliación de plazo efectuada por THI MEDICALSACde fecha 11 de julio de

2011.

3. Determinar si corresponde o no declarar que la demora en la culminación del

contrato no es responsabilidad de THI MEDICALSAC sino del Ministerio de,

Salud.
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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 Prestación de Servicios.

S. Determinar si corresponde o no dejar sin efecto la indebida ejecuCión de las

cartas fianzas N° D193-139996 Y N° D193-1413328 por un monto de

SI. 336,330.00 (Trescientos treinta y seis mil trescientos treinta con DO/lOO

Nuevos Soles) cada una de ellas, yde sereJ caso ordenar .Ia .restitución de

las mismas.

6. Determinar si corresponde ordenar ano .que el Ministerio de Salud

reembolse a THI MEDICAl SAC los gastos de renovación de las cartas

fianzas.

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 5/. 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 indemnización por la suma de 5/. 500,000.00 (Quinientos mil con

DO/lOO Nuevos Soles) por concepto de daños y perjuicios.

Punto Controvertido Común:

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 c!e los puntos controvertidos teniendo en cuenta el mérito

de la prueba aportada al proceso, para determinar, en base a la valoración

conjunta de ella, las consecuencias jurídicas que, de acuerdo a derecho, se

derivan para las partes en función 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

posición, de modo que logre crear certeza en el árbitro respecto de tales hechos.
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3. Asimismo, debe tenerse en cuenta, en relación a' las pruebas aportadas al

arbitraje que en aplicación del 'Principio de "Comunidad o Adquisición de la

Prueba", las pruebas ofrecidas por las partes, desde el momento que fueron

presentadas y admitidas como medios probatorios, pasaron a pertenecer al
I

presente arbitraje y, por consiguiente, pueden ser utilizadas para acreditar

hechos que incluso vayan .en.contra de los intereses de la parte que la ofreció.

Ello concuerda con la definición 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 o perjudique los intereses de la

parte que suministró los medios de prueba o aún de la parte contraria. La

prueba pertenece al proceso y no a la parte que lo propuso _o lo

proporcionó nI

El suscrito deja constancia que al emitir el presente voto ha valorado la totalidad de

medios probatorios ofrecidos y admitidos a trámite en el proceso arbitral valiéndose

de las reglas de la sana crítica o apreciación razonada, siendo que la no indicación

expresa a alguno de los medios probatorios obrantes en autos o hechos relatados

por las partes no significa de ningún modo que tal medio probatorio o ta.l hecho no

haya sido valorado, por lo que se deja establecido que en aquellos supuestos en los

que este voto hace referencia a algún medio probatorio o hecho en particular, lo'

hace atendiendo a su estrecha vinculación, trascendencia, utilidad y pertinencia que

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

Que adicionalmente debe precisarse que, los puntos controvertidos constituyen una

referencia para el análisis que debe efectuar el Tribunal Arbitral, pudiendo en

consecuencia realizar un análisis conjunto de los mismos en aquellos casos en los

que se encuentren íntimamente ligados, por lo que en ese sentido, el suscrito

considera 'que el análisis debe realizarse de acuerdo a la forma siguiente:

DE LA DEMANDA PRESENTADA POR THI MEDICAL SAC

1 TARAMONA HERNÁNDEZ., 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 5/. 298,933.33 (Doscientos Noventa y Ocho

Mil Novecientos Treinta y Tres y 33/100 Nuevos Soles), y que se

declare que THI MEDICAL SACno 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 ampliación de plazo efectuada por THI MEDICAL SAC de

fecha 11 de julio de 2011. "

Posición de THI Medical SAC

De la Primera Pretensión Principal de la Demanda

El contratista señala que el MINSA con Oficio N° 8SS-2014-0L-OGAjMINSA de fecha

14 de mayo de 2014, determinó de manera unilateral y arbitraria que la contratista

había incurrido en penalidad por mora por un supuesto retraso injustificado en el

cumplimiento de la prestación asu cargo. El contratista señala que el MINSA en

dicho Oficio adjuntó como anexo 01 un cuadro de cumplimiento de entrega, en el

que se establece que la fecha límite para la entrega de los equipos era el 23 de julio

de 2011 y que, sin embargo, la última entrega correspondiente a los mismos fue

realizada con fecha 08 de agosto de 2011.

El contratista señala que el MINSA indica que THI MEDICALrealizó el internamiento

parcial de los componentes del Sistema RIS-PACScon fecha 22 de julio de 2011 y

08 de agosto de 2011, tomando ésta última como fecha de recepción toda vez que

corresponde a la fecha en la que se hizo la entrega del Escáner de películas

radiográficas marca VIDAR, modelo 'Diagnostic Pro Advantage'.

El contratista señala que el MINSA concluye erróneamente que existe un retraso de

dieciséis (16) días en el cumplimiento de la entrega de los equipos; razón por la

cual, imputa el pago de una Penalidad por Mora.
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El contratista señala que no corresponde la aplicación de penalidad por lo siguiente:

• No corresponde un supuesto de retraso injustificado conforme lo establece

el artículo 165° del Reglamento.

• Se tramitó una ampliación de plazo que quedó aprobada por aplicación del

artículo 175° del Reglamento.

• La Entidad aprobó una liquidación .parcial en la que estableció que no

correspondía la aplicación de penalidad alguna, por lo que, la penalidad

aplicada contraviene el principio de los actos propios.

El contratista señala que no hubo retraso injustificado pues la Penalidad por Mora

opera ante el retraso o cumplimiento injustificado de una obligación contractual, lo

que indica no ocurrió en el presente caso, toda vez que mediante Carta 896-2011

de fecha 11 de julio de 2011, señala haber comunicado al MINSA que era necesario

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

El contratista señala que no existió en el presente caso un retraso injustificado en la

ejecución del contrato, toda vez que señala que cumplió con informar de la

necesidad de realizar un cambio de equipo, cumpliendo al mismo tiempo con

solicitar la respectiva ampliación de plazo de entrega.

Asimismo, el contratista señala que remitió la Carta 897-2011 de fecha 12 de julio

de 2011 mediante la cual hizo llegar al MINSA los detalles y características del

escáner de películas radiográficas marca VIDAR, modelo 'DIAGNOSTIC PRO

Advantage' como alternativa al inicialmente ofertado.

Al respecto, el contratista señala 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

manifestó que el escáner de películas radiográficas marca VIDAR, modelo

'DIAGNOSTIC PRO Advantage', desde el punto de vista técnico era de

características similares al escáner de películas radiográficas marca KODAK, modelo

LS75 inicialmente ofertado.

En tal sentido, el contratista señala que como consta del Acta de Verificación de

fecha 08 de agosto de 2011 se registra el ingreso al almacén del escáner de
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películas radiográficas marca VIOAR, modelo 'DIAGNOSTIC PRO Advantage', sin

observaciones por parte del MINSA.

Sobre la ampliación de plazo, el contratista señala que con Carta 896-

2011/THI/CSSR de fecha 11 de julio de 2011, solicitó al MINSA una ampliación de

plazo de entrega de quince (15) días. El contratista señala que dicha ampliación de

plazo fue solicitada al MINSA toda vez que el equipo inicialmente ofertado como

escáner de películas radiográficas, marca KOOAK, modelo LS75, había sido

descontinuado por su fabricante; por lo que, OfreCiócambiar el equipo por uno de

iguales o mejores prestaciones.

El contratista señala que con Carta 897-2011/THI/CSSR de fecha 12 de julio de

2011 comunicó al MINSA su intención de realizar la importación del escáner de

películas radiográficas, marca VIDAR, modelo 'Oiagnostic Pro Advantage', a fin de

poder dar cumplimiento al compromiso contractual contraído.

El contratista señala que su solicitud de ampliación de plazo resultaba procedente,

puesto que, nos vimos imposibilitados de suministrar el producto ofertado toda vez"

que el fabricante dejo de produCirlo. El contratista señala que el MINSA no se

pronunció respecto de dicha solicitud.

El contratista señala que su solicitud de ampliación de plazo fue presentada

mediante Carta 896-2011 de fecha 11 de julio de 2011, la misma que no habría

tenido respuesta por parte del MINSA, quien tenía plazo hasta el 25 de julio de

2011, para responder a la misma; por lo cual, el contratista señala que, en directa

aplicación del Reglamento, quedó aprobada, quedando automáticamente extendido

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

Sobre la liquidación del contrato

El contratista señala que mediante Memorándum N° 7029 de fecha 25 de octubre

de 2011, e Informe de Liquidación N° 0702-2011-ESL-OLjMINSA de fecha 24 de

octubre de 2011, se estableció que la empresa había cumplido con efectuar el

internamiento de los bienes según 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 señala que esta liquidación no 'ha sido declarada nula, ni .ha sido

dejada sin efecto, por lo que la contratista .señala que tiene validez. En tal sentido,

el contratista señala que corresponde declarar nula la penalidad que pretende ahora

aplicar el MINSA. Asimismo, el contratista señala que no existe ninguna base legal

para la imposición de la Penalidad por Mora planteada por'e!. MINSA; por lo que,

corresponde se declare la nulidad de la misma.

De la Segunda Pretensión Principal de la Demanda

El contratista señala que mediante Carta 896-2011/THI/CSSR de fecha 11 de julio

de 2011 solicitó al MINSA una ampliación de plazo .deentrega de 15 días.

Asimismo, el contratista señala que dicha ampliación de plazo fue solicitada al

MINSA toda vez que el equipo inicialmente ofertado como escáner de películas

radiográficas, marca' KODAK, modelo LS75, había sido descontinuado por su

fabricante, por lo que ofreció cambiar el equipo por uno de iguales o mejores

prestaciones.

El contratista señala que en primer lugar su solicitud de ampliación de plazo

resultaba procedente, ya que como acreditó, se vieron imposibilitados de

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

El contratista señala que el MINSA ha obviado en todo momento mencionar que

dicha solicitud de ampliación de plazo fue aceptada, ello en virtud de lo dispuesto

en el artículo 175 del reglamento.

Finalmente señala el contratista que su solicitud de ampliación 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 tenía plazo hasta el 25 de julio de

2011, para responder a la misma, por lo cual el contratista señala que en directa

aplicación del Reglamento, quedó aprobada, quedando automáticamente extendido

el plazo para la entrega de los.bienes referidos al contrato. El contratista solicita se

ratifique la procedencia de la solicitud de ampliación de plazo presentada el 11 de

julio de 2011.

Posición del Ministerio de Salud
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La entidad señala que en el contrato suscrito, el plazo de entrega que se'ofertó fue

de 45 días calendarios contados a partir del día siguiente de la firma del contrato, lo

cual se puede verificar de la propuesta tecnica del contratista, estableciéndose

como fecha máxima entrega el 23 de julio de 2011.

La entidad señala .que el contratista solicitó a la Dirección General de

Infraestructura Equipamiento y Mantenimiento autorización para el cambio de

marca y modelo del bien por otro de mejor vigencia tecnológica escáner de

películas radiográficas marca VIDAR alegando también la discontinuidad de

fabricación de la marca KODAKmodelo lS75.

La entidad señala que el contratista entregó con fecha 22 de julio de 2011 los

bienes que conforman el sistema .de archivo de comunicaciones de imágenes con

excepción del escáner propuesto.

Posteriormente, mediante memorando N° 1708-2011-DGIEM/MINSA de fecha 21 de

julio de 2011, la Dirección General de Infraestructura Equipamiento y

Mantenimiento manifestó que el escáner VIDAR desde el punto de vista técnico es

de características técnicas similares al escáner kodak, para lo cual presenta el

informe que recomienda remitir la respuesta documentada a la oficina General de

administración. Es así que, con fecha 8 de agosto, señala la Entidad, que el

contratista procedió a entregar el escáner aprobado por la dirección General de

infraestructura equipamiento y mantenimiento como consta en la guía de remisión

y el acta de verificación de equipos adquiridos por el Ministerio de Salud de fecha 8

de agosto de 2011.

Al respecto, la Entidad señala que el contratista excedió el plazo de entrega

ofertado en 45 días calendarios; por lo que, de acuerdo al artículo 165 el

reglamento contrataciones del Estado correspondía aplicar la penalidad por mora.

Asimismo, la Entidad señala que el contratista solicitó el cambio del bien ofertado

como una mejora tecnológica, sin embargo dicha nueva oferta no implicaría a decir

de la Entidad una ampliación de plazo de entrega, ni tampoco el contratista. habría

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.

8
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En ese sentido, a decir delafntidad, el contratista no. ha acreditado

fehacientemente que la demora en la entrega del referido escáner haya estado

justificada. Por otro lado, en cuanto a la ampliación de plazo solicitada, la entidad

señala que la carta mediante la cual se solicita ampliación 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 recepción a diferencia de otra carta donde si aparece un sello donde

claramente se lee Ministerio de Salud Dirección Ejecutiva de Logística mesa de

partes presentar el 11 de julio de 2011, indicando la Entidad que en el sistema de

trámite documentario donde se registran todos los documentos que ingresan

formalmente no se encuentra el ingreso de la referida carta donde se solicita la

ampliación de plazo.

La Entidad señala que la Oficina de Logística solicitó al contratista exhibir los cargos

originales de la documentación presentada para poderse gatearlos e indagar

debidamente sobre la presentación de la solicitud de la ampliación sin embargo la

contratista no habría presentado dichos .cargos. En tal sentido, a decir de la

Entidad, no transcurrió plazo alguno para resolver la alegada solicitud de ampliación

de plazo o que en el transcurso del tiempo dicha presentación haya quedado

probado en aplicación del artículo 175 del reglamento.

Por otro lado, respecto de lo alegado por el contratista referido a que se había

aprobado una liquidación parcial en la que se estableció que no correspondía la

aplicación de penalidad, la Entidad señala que realizó el pago del contrato

efectuándose el pago del adelanto, el pago parcial del 60% el monto del contrato y

la liquidación del 10%; en tal sentido señala la Entidad que por tratarse de un pago

parcial se indicó la inexistencia de aplicación de penalidad sin embargo señala la

Entidad que debe tenerse en cuenta que de acuerdo al artículo 165 del reglamento,

la penalidad será deducida de los pagos a cuenta del pago final o de la liquidación

final, incluso si fuese necesario se puede cobrar del monto resultante de la

ejecución de las garantías de fiel cumplimiento. Precisando la entidad que la

culminación del contrato se emitió el 16 de junio de 2014 mediante memorando N°

1862-2014-0LOGA/MINSA, por lo que la entidad señala que la aplicación de la

penalidad efectuada el 14 de mayo de 2014, se realizó en el plazo legal que

establece el citado artículo 165 del reglamento.

9
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Ahora bien en relación a la segunda pretensión principal, la entidad ratifica que la

carta mediante la cual se solicita la ampliación de plazo no ha sido presentada a

trámite documentario.

Posición del Suscrito

El suscrito considera conveniente analizar el primer y segundo punto controvertido

conjuntamente debido que .losmismos guardan una relación intrínseca en el análisis

a realizar.

La presente controversia busca determinar si corresponde o no declarar la nulidad

de la penalidad ascendente a 5/. 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 MEDlCAL 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 comunicación

presentada en el proceso arbitral por THI MEDICAL SAC de fecha 11 de julio de

2011.

Mediante Oficio N° 855-2014-0L-OGA/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 la

prestación. Dicho Oficio señala lo siguiente:

"Al respecto, de la revisión 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 prestación de conformidad con el artículo 165 del reglamento de

contrataciones del Estado, debido a que la fecha máxima de

realización de la prestación debió ser el 23.07.11 habiendo su

representada culminado con la entrega del sistema en fecha 8.08.11,

lo que equivale a 16 días de retraso, cuyo cálculo de penalidad

asciende a SI. 298,933.33 (doscientos noventa y ocho mil

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

En tal sentido se remite la siguiente comunicación por conducto

notarial, a fin de que en un plazo máximo de dos días calendarios

contados a partir de recibido el presente documento, cumpla con

~ •.. 10
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realizar el depósito en cuenta corriente M.N N° 0000 282.146 del

Banco de la Nación a nombre del Ministeriode Salud por el monto de

SI. 298,933.33 (doscientos noventa y ocho mil novecientos treinta y

tres y 331100 Nuevos Soles), por concepto de penalidad por mora.

Finalmente, se precisa que de no depositar el monto en el plazo

solicitado será ejecutada la carta fianza número de 193-1400328

emitida por el Banco de Crédito a favor del Ministerio de Salud, la

cual se encuentra vigente hasta el 18105114.H

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

siguiente:

"En caso de retraso injustificado en la ejecución de las prestaciones

objeto del contrato, la entidad le aplicará al contratista una penalidad

por cada día de retraso hasta por un monto máximo equivalente al

10% del monto del contrato vigente o, de ser el caso del ítem que

debió ejecutarse. Esta penalidad será deducida de los pagos a cuenta,

del pago final o en la liquidación final; o si fuese necesario se cobrará

del monto resultante de la ejecución de la garantía de fiel

cumplimiento o por el monto diferencial de la propuestaH

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

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

"En caso de retraso injustificado en la ejecución de las prestaciones

objeto del contrato, el Ministerio le aplicará al contratista una

penalidad por cada día de atraso, hasta por un monto máximo

equivalente al 10% del monto contractual o, de ser el caso del ítem,

tramo, etapa o lote que debió ejecutarse o de la prestación parcial en

el caso de ejecución periódica. Esta penalidad será deducido de los

pagos a cuenta, del pago final o en la liquidación final; o si fuese

necesario se cobrará del monto resultante de la ejecución de las

garantías de fiel cumplimiento o adicional por el monto diferencial de

la propuesta. H

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

debió al supuesto de retraso injustificado en el cumplimiento de la prestación, la
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misma que la Entidad se'ñala debió haber sido efectuada el 23 de julio de '2011, y

ésta se habría realizado el 8 de agosto de 2011.

En tal sentido, estando a lo señalado 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 prestación.

Del incumplimiento de la entrega del objeto del contrato

El 08 de junio de 2011, se suscribió el Contrato N° 256-2011-MINSA derivado de la

exoneración N° 0003-2011-MINSA y, segUn lo acreditado en autos, el sistema

debía ser entregado en el plazo de 45 días, esto es, hasta el 23 de julio de 2011.

Conforme se aprecia del Acta de Internamiento el sistema fue entregado al MINSA

a excepción del componente Escáner de Películas Radiográficas 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 culminó el 23 de julio de 2011, sino el 08

de agosto de 2011, por lo que, existió 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 artículo 165° del Reglamento.

De la determinación de si el incumplimiento es injustificado

El artículo 165° del Reglamento establece:

"Artículo 1.65.- Penalidad por mora en la ejecución de la

prestación

En caso de retraso injustificado en la ejecución de las prestaciones

objeto del contrato, la Entidad le aplicará al contratista una penalidad

por cada día de atraso, hasta por un monto máximo equivalente al

diez por ciento (10%) del monto del contrato vigente o, de ser el

caso, del ítem que debió ejecutarse. Esta penalidad será deducida de

los pagos a cuenta, del pago final o en la liquidación final; o si fuese
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necesario se cobrará del monto resultante de la ejecución de las

garantías de fiel cumplimiento o por el monto diferencial de

propuesta. "

Igualmente, la cláusula décimo tercera del contrato señala:

"cLÁUSULA DÉCIMO TERCERA: INCUMPLIMIENTO DE CONTRATO Y

PENALIDADES

En caso de retraso injustificado en la ejecución de las prestaciones

objeto del contrato, EL MINISTERIO le aplicará al contratista una

penalidad por cada día de retraso, hasta por un monto máximo

equivalente al diez por cien (10%) del monto contractual o, de ser el

caso del ítem, tramo, etapa, o lote que debió ejecutarse o de la

prestación parcial en el caso de ejecución periódica. Esta penalidad

será deducida de 105 pagos a cuenta, del pago final o en la liquidación

final; o si fuese necesario se cobrará del monto resultante de la

ejecución de las garantías 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: ¿Cuándo un atraso es justificado?

Para tal efecto, es pertinente revisar lo señalado por Cabanellas de Torres2, para

quien "injustificadamente" significa: "Sin derecho para proceder. Sin excusa ante

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

Asimismo, para el mencionado autor "justificación" significa: "Adecuación con la

justicia (v.) o conformidad con lo justo. Prueba de inocencia. Fundado derecho o

excusa legal ante el malo daño causado. Demostración o prueba bastante de una

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

antüuridicidad o de culpabilidad. (v. Causa y Falta de justificación.)"3. (El subrayado

es agregado).

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

3 Ídem, página 635.
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En el presente caso, el contratista durante el proceso arbitral ha argumentado que

no incurrió en un atraso injustificado en tanto que el MINSA no habría tenido en

cuenta que existió una ampliación de plazo, asimismo, que el MINSA no informó a

THI MEDICAL ?e la autorización del cambio de componente, ni cumplió con el

procedimiento de recepción regulado .enel artículo .176° del Reglamento y

finalmente, porque contraviene el principio de los actos propios.

Al respecto, el..suscrito declara haber valorado todos los argumentos y medios

probatorios presentados por las partes respecto de la primera y segunda pretensión

a lo largo del proceso y que tendrá en cuenta respecto del análisis de la presente

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

Sobre la ampliación de plazo

De la revisión de los medios probatorios aportados al presente proceso arbitral, el

suscrito advie'1e que mediante carta N° 896-2011rrHI/CSSR la contratista solicita

al Ministerio de Salud una ampliación de plazo para la entrega en quince (15) días.

Al respecto, la Carta N° 896-2011rrHI/CSSR señala lo siguiente:

"Por la presente carta me complace saludarle y hacer de su

conocimiento que nuestra empresa THI Medical SACen el proceso de

licitación convocado como consecuencia de la exoneración N° 003-

2011-MINSA ofertó un accesorio al sistema PACSy RIS para el nuevo

Instituto Nacional de Salud del Niño consistente en un escáner de

películas radiográficas marca Kodak, modelo LS75. Una vez

adjudicado, firmado el contrato y entregado el adelanto se procedió

generar las órdenes de importación por su parte tomando

conocimiento recientemente que el fabricante Carestream por

políticas internas había descontinuado la fabricación del bien

mencionado sin contar con ninguna otra alternativa de modelo en

stock o producción.

En vista de ello y con la premura del tiempo nuestra empresa THI

Medical SAC pone esta información de su conocimiento solicitándole

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

fabricante, incluso con mejores prestaciones técnicas especifi {j;nes
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que mantengan una alta vigencia tecnológica 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 ampliación de plazo de

entrega de 15.días por las consideraciones expuestas. n

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 recibió respuesta de parte de la

Entidad; en tal sentido el suscrito advierte que ante una falta de respuesta la

aceptación tácita de la Entidad en la prórroga del plazo solicitada por el contratista.

En relación a ello, el artículo 175 del Reglamento de la Ley de Contrataciones

establece que:

"Artículo 175.- Ampliación del plazo contractual

Procede la ampliación del plazo en lós siguientes casos:

1. Cuando se aprueba el adicional, siempre y cuando afecte el

plazo. En este caso, el contratista ampliará el plazo de las

garantías que hubiere otorgado.

2. Por atrasos o paralizaciones no imputables al contratista.

3. Por atrasos o paralizaciones en el cumplimiento de la

prestación 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 ampliación de plazo solicitada por el Consorcio, se tiene la aceptación -del

pedido.

Sin embargo y esta es la razón de la discrepancia con los respetables miembros del

Tribunal arbitral, la referida Carta N° 896-2011/THI/CSSR mediante la cual se

solicita y sustenta el pedido del demandante para obtener la ampliación 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'la''feéha''l'l de julio de .2011"

reCibido;

'~ii)"Carecede firma y hora-de,re'cepción a diferencia de otra carta donde si

aparece un sello donde claramente se .leeMinisterio.de Salud Dirección

Ejecutiva de,Lógística,mesa de. partes presentar el 11 de julio de 2011, '

r
I

iii) Cabe indicar que además la Entidad señala que la Oficina de Logística
r • • _. •••••••• • " ". •

solicitó al. contratista 'exhibir los cargos originales de la documentación
l. "!1 ". .', . . . • .

presentada para poderse gatearlos e indagar debidamente sobre la
< -. '... :., -,' ,.

presentación dejla solicitud de la ampliación sin erTlpargo la contratista
• _' __ '. . . ~ -, '~,' • i

no habría presentado dichos cargos. '~ ... .; , .

I-., HI

Respecto de estos tres primeros cuestionamientos, cabe indicar que el mero

'cuestionamiento d'e los,documentos no son suficientes 'para restar validez a la Carta
. . . . . '." : '"' ;. .

~N° 896-2011{THI/CSSR, más aún si esta ,no ha sido tachada.". • .'. . .' " I

No obstante ello, existe un argumento que lleva al suscrito a discrepar con los
• "•. ,••.• .,¡ I 1,. '1'

miembros del Tribunal Arbitral que emiten el Laudo en mayoría, esto es lo s'eñalado
.' _ '. ; • • v • ,,'''. •

Npor.la entidad referido a que el sistema de trámite documentario donde se registran
'. .

todos los documentos que ingresan formalmente no se encuentra el ingreso de la

,_referida.carta donde se solici.t~ la ampliaC!Ónde plazo.

Este hecho probado con un reporte de trámite documentario, esto es con el
. ¡ r' .

.MEMORANDUMN° 001-2014cSG-UTD-MINSA, en donde la funcionaria responsable~ .,.' •.

;de .Plataforma de Atención de Trámite Documentario señaló que luego de realizar~ - '.'

,.'una'búsqueda exhaustiva en el Sistema de Trámite Documentario y en los Archivos

de esa Unidad no encontró el registro de ingreso de dicho documento, implica que
. . ~.. -" '..

el demandante no presento la C~rta N° 896-201ÚTHI/CSSR a través de la unidad
'. ,. ..•. 1 ". • ' , ,

correspondiente.de .Iaentidad pública, esto es trámite documentario.
". ~;....",

Es preciso indicar que el referido MEMORANDUMN° 001-2014-SG-UTD-MINSA, fue

, presentado por el Der:nandado mediante un escrito de fecha 09 ~e febrero de 2015,

dentro de 'Ia etapá de instrucción, no siendo dicho documento tachado por el

demandante.

c=-"
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En ese sentido un requisito indispensable para que sea válida una ampliación de

plazo es que ésta se presente a la entidad, vale decir, que se presente mediante las

vías establecidas por la entidad para ello, esto es a través de la unidad de trámite

documentario, lo cual para el suscrito no ha ocurrido con la Carta N° 896-

2011rrHI/CSSR, por lo que la solicitud de ampliación de plazo por el transcurso del

tiempo, en aplicación del artículo 175 del reglamento, no puede ser amparada.

Por ende, la posición del suscrito es declarar INFUNDADO el primer punto

controvertido derivado de la primera pretensión principal de la demanda; en tal

sentido, no puede declararse la nulidad de la penalidad ascendente a

5/. 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 ampliación

de plazo, la misma que ha sido ampliamente analizada en el presente punto

controvertido, siendo la posición del suscrito declarar INFUNDADO el segundo punto

controvertido derivado de la segunda pretensión principal de la demanda; en tal

sentido, no es posible amparar la procedencia de la solicitud de ampliación de plazo

indicada por THI MEDICAL SAC.

TERCER Y CUARTO PUNTO CONTROVERTIDO

"Determinar si corresponde o no declarar que la demora en la

culminación del contrato no es responsabilidad de THI MEDICALSAC

sino del Ministerio de Salud.n

"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 ylo Constancia de

Prestación de Servicios. n

Posición de THI Medical SAC

De la Tercera Pretensión Principal

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

agosto de 2011:

• Con fecha 27 de enero de 2012 mediante Carta N° 00S-2012-THI el

demandante señala que comunicó al MINSA su preocupación por la demora en

la instalación del sistema debido a la falta de los requisitos de pre-instalación,

careciendo del 'networking' y la responsabilidad que asumía por mantener los

bienes en custodia.

• Con fecha 21 de marzo de 2012 mediante Carta 029-2012-THI THI MEDICAL

S.A.e. señala que comunicó ál'MINSA la imposibilidad de seguir manteniendo

en custodia los bienes adquiridos correspondientes al ítem 70 de la

Exoneración 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. solicitó fecha de implementación del sistema PACS/RIS, en

dicha carta señala que además deja constancia de la falta de cumplimiento de

los requisitos de pre instalación del sistema.

• Con fecha 19 de diciembre de 2012 y mediante Carta 239-2012/THI-VTNCSS

THI MEDICALS.A.C. señala que solicitó al MINSA determine una fecha para la

culminación de la relación contractual y que se reduzca el monto de 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. señala que solicitó al MINSA la suscripción de una nueva adenda

mediante la cual se reduzca el monto de la Carta Fianza toda vez que THI

Medical SAC había cumplido con todas sus obligaciones, siendo que se vio

imposibilitados de culminar con la Instalación, Capacitación 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. señala que solicitó 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-OGNMINSA de fecha 10 de febrero de 2014,

el Contratista señala que la DGIEM solicitó la presentación de un cronograma

de actividades para la capacitación correspondiente a los equipos

suministrados para así poder culminar con la recepción del Sistema de archivo

de imágenes RIS-PACS.

• Con fecha 18 de febrero de 2014, THI MEDICAL S.A.C. señala se firmaron las

Actas de Prueba Operativa y Conformidad del Equipo y de Instalación y

Funcionamiento del Sistema de Archivo de comunicaciones de imágenes

RIS¡PACS.

De ese modo, THI MEDICAL S.A.C. señala que estos hechos evidencian que hubo

un retraso en la culminación del contrato yque el mismo no le resulta imputable.

La demandante señala que estos hechos demuestran que ha sido responsabilidad

del MINSA, su contratante, que no. ha haya sido posible culminar la instalación y

capacitación del personal dentro del plazo contraétual.

En tal sentido, THI MEDICAL S.A.e. señala que solicita que se declare que la

demora en la culminación del contrato no es responsabilidad de THI MEDICAL sino

DEL MINSA.

De la Cuarta Pretensión Principal

THI MEDICAL S.A.e. señala que con fecha 18 de febrero de 2014 se firmaron las

Actas de Prueba Operativa y Conformidad del Equipo y de Instalación y

Funcionamiento del Sistema de Archivo de comunicaciones de imágenes RIS¡PACS.

Al respeéto, THI MEDICAL S.A.C. señala que del marco legal aplicable, claramente

establece que luego de otorgada la conformidad, corresponde que se declare la

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

En tal sentido, THI MEDICAL S.A.e. señala que en aplicación de la normativa antes

citada corresponde que se declare fundada la pretensión.

Posición del Ministerio de Salud

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

aplicado la penalidad al contratista por haber demorado la culminación del contrato,

C---.. 19



Voto en Discordia

lván Casiano Lossio

sino por haber demorado la entrega en forma íntegra del bien contratado en el

plazo estipulado su propuesta técnica, conforme explica dicha parte su

contestación.

Asimismo la entidad señala que el contrato culminó con el informe culminación de

contrato mediante memorando N° 1862-2014-0L-OGA/MINSA de fecha 16 de junio

de 2014, el informe liquidación N° 647-2014-UA-OL-OGA/MINSA de fecha 26 de

mayo de 2014. Asimismo señala la entidad que ha emitido la constancia de

prestación N° 254-2014 de fecha 20 de junio de 2014, la misma que habría sido

entregada al contratista con fecha 26 de junio de 2014.

Posición del Suscrito

El suscrito considera conveniente analizar el tercer y cuarto puntos controvertidos

conjuntamente debido que los mismos guardan una relación intrínseca en el análisis

a realizar por el suscrito.

En el análisis del presente punto controvertido, el Tribunal Arbitral debe determinar

en primer lugar si corresponde o no declarar que la demora en la culminación del

contrato no es responsabilidad de THI MEDICA!-SAC sino del Ministerio 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

MEDlCAL SAC la conformidad del servicio y/o Constancia de Prestación de

Servicios.

Es preciso indicar que la Entidad en su escrito de contestación señala que no se ha

aplicado la penalidad al contratista por haber demorado la culminación del contrato,

sino por la demora en la entrega del bien contratado, lo cual a entender del suscrito

afecto la culminación del contrato.

Al haber indicado el suscrito en el desarrollo del primer y segundo punto

controvertido, que si correspondía. la aplicación de la penalidad impuesta por la

Entidad; en tal sentido habiendo 'demora en la entrega del bien contratado por

parte de la contratista, se establece la responsabilidad de la demandante en la

demora de la culminación del referido contrato.

Cabe señalar que conforme se ha desarrollado en el Laudo emitido en mayoría en el

presente proceso arbitral también existió 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 además se encuentra fehacientemente demostrado.

La discrepancia en el presente punto se refiere a si es correcto lo señalado por el

Contratista referido a que no tuvo responsabilidad en la demora en la culminación

del contrato, la cual 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

culminación del contrato.

Por lo expuesto, el suscrito declara INFUNDADO el tercer punto controvertido,

derivado de la tercera pretensión de la demanda; en consecuencia, declárese que la

demora en la culminación del contrato fue de responsabilidad de THI MEDICALSAC

y del Ministerio de Salud.

Asimismo, el MíNSA emitió la conformidad de la prestación mediante la constancia

'prestación N° 254-2014 señalando la existencia penalidad por el monto de

5/. 298,933.33 (doscientos noventa y ocho mil novecientos treinta y tres y 33/100

Nuevos Soles).

Al respecto, el suscrito considera necesario remitirse a lo desarrollado en el análisis

del primer y segundo puntos controvertidos en el cual se estableció que si le

correspondía la aplicación de la penalidad, por lo que no se puede evitar señalar la

existencia de la penalidad.

Por lo expuesto, el suscrito declara FUNDADO en parte el cuarto punto

controvertido, derivado de la cuarta pretensión de la demanda; en tal sentido,

declárese que ha- culminado el Contrato e INFUNDADO en lo que se refiere a

ordenar al Ministerio de Salud que entregue a THI MEDICALSAC la conformidad del

servicio y/o Constancia de Prestación de Servicios.

2.2 QUINTO Y SeXTO PUNTO CONTROVERTIDO

"Determinar si corresponde o no dejar sin efecto la indebida ejecución

de las cartas fianzas N° 0193-139996 Y N° 0193-1413328 por un

monto de 5/. 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 restitución de las mismas. n
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"Determinar si corresponde ordenar o no que el Ministerio de Salud

reembolse a THIMEDICAL SAC los gastos de renovación de las cartas

fianzas. "

Posición de THI Medical SAC

De la Ouinta Pretensión Principal

THI MEDICAL S.A.C. señala que el Banco de Crédito del Perú le informó que el

MINSA estaba solicitando la ejecución de las cartas fianza; al respecto, con carta.

remitida el 03 de junio de 2014, la demandante señala que solicitó al MINSA que

remita al Banco de Crédito, una carta de desistimiento de ejecución de carta fianza.

Por otro lado, el contratista señala que mediante Oficio N° 1049-2014-0L-

OGNMINSA 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 señala que mediante Oficio N° 1080-2014-QL-

OGNMINSA de fecha 16 de junio de 2014 el MINSA reitera la procedencia de la

aplicación de la Penalidad por Mora.

THI MEDICAL S.A.C. señala que los hechos descritos demostrarían que existe la

intención arbitraria por parte del MINSA de ejecutar las fianzas, sin contar con

sustento fáctico ni legal para ello. Según la contratista eso se evidencia en el Oficio

N° 1049-2014-0L-OGNMINSA de fecha 11 de junio de 2014, en donde el MINSA

señala "(...j ...que no es procedente la solicitud según carta s/n de fecha 03/06/2014

por parte de su representada ...".

Por otro lado, THI MEDICAL S.A.C. señala que ha quedado acreditado que no es

procedente la aplicación de penalidades en su contra por lo que señala no

correspondería ejecutar las cartas fianzas.

De la Sexta Pretensión Principal

THI MEDICAL S.A.e. señala que ha venido renovando la carta fianza de fiel

cumplimiento hasta la fecha, cuando el plazo del contrato no era más de 60 días.

/.
C__ ----'"
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Al respecto, el contratista señala que la demora en la culminación del contrato se

debió a responsabilidad de la Entidad. THI MEDICALS.A.e. señala que corresponde

que la Entidad reembolse todos los gastos de renovación de la carta fianza, pues ha

sido su responsabilidad mantenerla en vigencia. Asimismo, THI MEOICAL S.A.C.

señala que el MINSA que reembolse la renovación de la garantía sin obtener

respuesta.

Oel mismo modo, la contratista señala que conforme el artículo 158° del

Reglamento, la garantía debe estar vigente hasta la conformidad de la recepción de

la prestación, lo cual ocurrió en el 2011, por lo que según el contratista, la Entidad

debe reconocer todos los gastos de renovación desde el vencimiento de la primera

renovación hasta la fecha efectiva de devolución de la carta fianza.

-Posición del Ministerio de Salud

Respecto de la quinta y sexta pretensión principal la Entidad señala que las cartas

fianzas indicadas no corresponden a las emitidas respecto el presente contrato,

señala la entidad además que mediante oficio N° 650-2013-0L-OGA-/MINSA de

fecha 14 de abril de 2014, la entidad solicitó al Banco de Crédito la ejecución de la

carta F¡¡¡nza 0-193-1394168 vencidas el 31 de marzo de 2014, por no haber sido

renovada. Asimismo la Entidad señala que con fecha 6 de abril de 2014 el Banco de

Crédito emite la carta fianza 0-193-1400328 vigente al 18 de mayo de 2014,

señalando que reemplaza y anula la carta fianza 0-193-1394168 la misma que fue

ampliada hasta el 22 de junio de 2014. La Entidad señala que mediante Oficio N°

855-2014-0L-OGNMINSA, se solicitó al contratista el depósito de 5/. 298.933.33

por concepto de penalidad por mora para lo cual se otorgó dos días calendario de

plazo, al respecto la Entidad señaló que en caso no se realizara el depósito se

procedería con la ejecución de la carta fianza 0-193-1400328 de fiel cumplimiento

vigente a la fecha del requerimiento.

Asimismo la Entidad señala que conforme a lo dispuesto en el artículo 165 del

reglamento de la ley de contrataciones, la penalidad será deducida de los pagos a

cuenta, del pago final o en la liquidación final, incluso si fuese necesario se cobrará

del monto resultante de la ejecución de la garantía de fiel cumplimiento o por el

monto diferencial de la propuesta.

--
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Asimismo señala la Entidad que mediante Oficio -N° '979-2014-0L-OGA/MINSA de

fecha 30 de mayo de 2014, se requirió al Banco de Crédito la ejecución de-la carta

fianza D-193-1400328, lo que se efectuó 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 señala que mediante oficio Oficio N° 1050-2014-

OL-OGA/MINSA se solicitó el desistimiento de la ejecución de la carta fianza D-193-

1394168 ante el Banco de Crédito del Perú.

Por otro lado respecto del pedido de reembolso de los gastos incurridos en las

renovaciones de la carta fianza la Entidad señala qUe se debe-tener presente que el

contratista entregó la carta fianza D-193-1394168 debido a que la carta fianza D-

193-01248723 no fue renovada; en tal sentido, la Entidad señala que el contratista

no renovó la garantía por fiel cumplimiento del periodo del 1 de marzo de 2013 a.1

23 de marzo de 2014, es decir, no se renovó por 387 días; en tal sentido la Entidad

solicita se declare infundadas las pretensiones demandadas por el contratista.

Posición del suscrito

Este colegiado considera conveniente analizar el quinto y sexto punto controvertido

conjuntamente debido que los mismos guardan una relación intrínseca en el análisis -

a realizar por el Tribunal Arbitral.

En el análisis del presente punto controvertido, el Tribunal Arbitral debe determinar _

si corresponde o no dejar sin efecto la indebida ejecución de las cartas fianzas N°

D193-139996 Y N° D193-1413328 por un monto de 5/. 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 restitución de las mismas.

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

MEDICALSAC los gastos de renovación de las cartas fianzas.

Respecto de las cartas fianzas el contratista, mediante escrito de fecha 9 de enero

de 2015 adjuntó una carta remitida por el Banco de Crédito del Perú en el que se

precisa el detalle de la carta fianza y el código interno de visado por la -referida

entidad bancaria, al respecto dicha comunicación señala lo siguiente:
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"Por medio de la presente queremos informarle lo siguiente:

1. Los números 0193-139996 y 0193-1413328 no son los que

aparecen las cartas fianzas emitidas a su solicitud, cada uno estos

son un código interno que se generó a raíz de la ejecución de las

cartas fianzas 0-193-1394168 y 0-193-1400328.

2. El número 0193-139996 corresponde a la carta fianza 0-193-

1394168 la misma que garantizaba a THI MEOlCAL SAC frente del

Ministerio de Salud-hasta por la suma de SI. 336,330.00 Y el

respaldo de la conformidad entre la culminación del contrato por la

exoneración N° 003-2011-MINSA-ITEM 70, esta garantía vencía el 31

de marzo de 2014.

3. Por su parte el número 0193-1413328 corresponde a la carta

fianza 0-193-1400328 la cual reemplazó y anuló la carta fianza, 0-

193-1394168; en tal sentido, aquélla mantuvo las mismas

catacterísticas de esta última a excepción del plazo de vigencia, el

mismo que vencía el 18 de mayo de 2014. La Carta fianza 0-193-

1400328 fue renovada en los mismos términos y condiciones hasta el

22 de julio de 2014. "

Ahora, si bien es cierto la pretensión solicita se deje sin efecto la indebida ejecución

de las cartas fianzas N° 0193-139996 Y N° 0193-1413328, conforme se ha podido

advertir según lo indicado y corroborado por la comunicación emitida por el Banco

de Crédito del Perú, dichos números corresponden a un código interno generado a

raíz de la ejecución de ambas garantías, en tal sentido, el número 0193-139996

corresponde a la carta fianza 0-193-1394168, y el número 0193-1413328

corresponde a I.acarta fianza 0-193-1400328.

Teniendo en cuenta lo antes indicado, el suscrito considera conveniente analizar si

la ejecución de la carta fianza fue válida o no. Como se puede advertir de los

medios probatorios que obran en el expediente, queda claro que la Carta Fianza 0-

193-1400328 reemplazó y anuló la Carta Fianza N° 0-193-1394168, Y que la

Entidad solicitó la ejecución de la Carta Fianza N° 0-193-1400328; al respecto,

mediante oficio N° 650-2013-0L-OGA-/MINSA de fecha 14 de abril de 2014, la

Entidad solicitó al Banco de Crédito la ejecución de la Carta Fianza 0-193-1394168

que vencía el 31 de marzo de 2014; sin embargo, mediante Oficio N° 1050-2014-
~ ....
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OL-OGA/MINSA la Entidad solicitó el desistimiento de la ejecución de la carta fianza

D-193-1394168 ante el Banco de Crédito del Perú.

En tal sentido, el suscrito advierte el desistimiento en ejecución 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 ejecución de la carta fianza D-193-1394168, se emitió 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 había procedido a ejecutar la referida carta fianza.

La Entidad Bancaria informó a la demandante que el Ministerio de Salud solicitó la

ejecución de la carta fianza D-193-1400328.

En este punto la discrepancia con el voto en mayoría realizado por mis coarbitros,

radica en que si se debió ejecutar las cartas fianzas por la penalidad impuesta, la

cual a consideración del suscrito es correcto imponerla al no existir ampliación de

plazo válida que permita entregar el bien en forma tardía o extemporánea.

Por lo tanto, estando primero a que si se debió ejecutar la carta fianza por la

penalidad impuesta, la misma que resulta válida conforme se estableció 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 del Perú, que únicamente la carta fianza D-193-

1400328 fue pagada mediante cheque con fecha 18 de junio de 2014 por el monto

SI. 336,330.00.

Por lo expuesto, el suscrito considera conveniente declarar FUNDADOEN PARTEel

quinto punto controvertido, derivado de la quinta pretensión de la demanda; en tal

sentido, déjese sin efecto la indebida ejecución de la carta fianza D-193-1394168

(derivado del código D-193-139996) e INFUNDADO lo referido a la carta fianza D-

193-1400328 (derivado del código D-193-1413328).

Ahora bien, concuerdo con mis coarbitros en cuanto al Sexto punto controvertido,

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

MEDICAL SAC los gastos de renovación 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 culminación del contrato, sin embargo, este Colegiado advierte que la

normativa vigente establece que la contratista debe mantener la vigencia la carta

fianza hasta la culminación del contrato.

Como se puede apreciar este cargo de la contratista la renovación de la carta fianza

de manera irrestricta hasta la culminación del contrato, pues ello significa un cargo

establecido en el contrato; en tal sentido, si bien es cierto existe una demora en la

culminación del contrato, dicha demora no importa para el mantenimiento de la

carta fianza pues esta última sirve para garantizar el cumplimiento de la prestación

del contratista.

Por lo expuesto, el suscrito declara INFUNDADO el sexto punto controvertido

derivado de la sexta pretensión principal; consecuentemente, no corresponde

ordenar al Ministerio de Salud que se reembolse el contratista los gastos de

renovación de las cartas fianzas.

2.3 SÉPTIMO 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 SI. 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 cóarbitros; conforme se

indica a continuación.

Posición de THI Medical SAC

, De la Séptima Pretensión Principal

THI MEDICAL S.A.e. señala que con fecha 08 de setiembre de 2011, se firmó el

Acta de Custodia en la que se dejó constancia que THI MEDICAL mantendría en su

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

~, ..
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Asimismo, señala la demandante que con fecha 21 de marzo de 2012, mediante

Carta 029-2012-THI THI MEDICAL'S.A.e. comunica al MINSA la imposibilidad de

seguir manteniendo en custodia los bienes adquiridos correspondientes al ítem N°

70 de la Exoneración N° 003-2011-MINSA, en sus almacenes. Según 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 comunicación 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 señala que el MINSAse negó a atender su reclamo, por

lo que se vio obligada a mantener la custodia ~e estos equipos. En tal sentido, la

demandante señala que el monto demandado en esta pretensión es considerando el

costo promedio de almacenaje, que de no reconocerse el mismo señala el

Contratista que el MINSA se estaría beneficiando indebidamente, pues se vería

liberado de reconocer el costo que significa mantener la custodia de los equipos,

ocupando un espacio físico, siendo resguardado además bajo responsabilidad de

THI MEDlCAL.

Posición del Ministerio de Salud

La entidad señala que mediante acta de verificación de fecha 8 de agosto de 2011,

se procedió con la verificación física de la entrega del bien contratado que efectuó

la contratista en el almacén central del Ministerio de Salud, sin embargo señala 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 señalar que con fecha 11 de octubre de 2011 la Entidad y

el contratista suscribieron la adenda del contrato N° 256-2011-MINSA donde se

acordó en la cláusula quinta que el contratista acepta en calidad de depósito los

bienes del ítem N° 70 sistema de archivo de comunicaciones de imágenes sin costo

alguno para el Ministerio de Salud.

En tal sentido, el contratista, señala la Entidad, aceptó mantener en depósito el

bien contratado sin costo alguno para la Entidad y hasta la suscripción del acta de

conformidad de instalación y funcionamiento que se realizó 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

pretensión presentada por el contratista en su demanda.

Posición 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 cláusula quinta de la referida adenda sobre el

depósito señala expresamente lo siguiente:

"El contratista al amparo de lo establecido en el artículo 1814 y
siguientes del código civil vigente, en calidad de depósito los bienes

del ítem 70-sistema de archivo de comunicadones de imágenes

RIS/PACSde la exoneración 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 máximo para la custodia de los bienes en el almacén

destinado por el contratista es hasta que se efectúe la suscripción del

acta de recepción de conformidad y otra instalación y

funcionamiento. n

Como se puede advertir, de la adenda del contrato N° 256-2011-MINSA suscrita

con fecha 11 de octubre de 2011, ambas partes acordaron el depósito y custodia de

los bines derivados del contrato SIN COSTO ALGUNO, hasta que se efectúe la

suscripción del acta de recepción de conformidad. Queda claro que la custodia sería

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 señala que en el acta de custodia de 8 de septiembre de

2011, se estableció que los bienes estarían en sus almacenes por dos meses, por lo

que los bienes debieron ser retirados el 9 de noviembre de 2011, lo cual no ocurrió.

De lo expuesto este punto, este Colegiado advierte que en la adenda suscrita, se

estableció que el depósito de los bienes sería sin costo alguno, siendo que dicha

adenda se suscribió ,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 serían custodiados en los almacenes de la contratista-

sin costo alguno para el Ministerio; por lo tanto respetando la adenda al contrato

suscri'to, este colegiado Considera no amparar la pretensión del contratista.

Por lo expuesto el suscrito concuerda con los coarbitros y declara INFUNDADO el

séptimo punto controvertido derivado de la séptima pretensión de la demanda; en

consecuencia, no corresponde orqenar que el Ministerio de Salud pague a favor de

THI MEDICALSAC 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 Salud el

pago de una indemnización por la suma de 5/. 500,000.00

(Quinientos mil con 00/100 Nuevos Soles) por concepto de daños y

perjuicios. n

En el p'resente punto controvertido concuerdo con mis coarbitros; conforme se

indica a continuación.

Posición de THI Medical SAC

De la Octava Pretensión Principal

THI MEDICAL S.A.e. señala que ha sido el proceder del MINSA lo que afecto la

ejecución del contrato, generando sobrecostos y obligándonos a mantener vigentes

cartas fianzas, asumiendo gastos de almacenamiento de equipos y distrayendo

recursos logísticos y de personal. Asimismo, el contratista señala que si el contrato
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se hubiese ejecutado en los plazos regulares, incluyendo la instalación y

capacitación, el contratista habría terminado dentro de los plazos establecidos.

Asimismo, al vernos obligados a mantener vigentes las cartas fianzas, vemos

comprometidos líneas de crédito que bien podríamos disponer para otros contratos,

esto es, nos hemos visto perjudicados por la falta de disposición de nuestros fondos

en el sistema financiero.

En tal sentido, el contratista señala que se le ha generado un grave perJUICIO

económico que no se va a remediar con la declaración de nulidad de la penalidad o

la restitución de los gastos de renovación de la carta fianza, razón por la cual

solicita se les indemnice con la suma de SI. 500,000 nuevos soles por concepto de

daño emergente y lucro cesante.

THI MEDICAL S.A.e. señala que se está frente a una conducta antijurídica del

MINSA, pues el MINSA no debió imputarle penalidades, ni debió obligarlos a

mantener vigentes las cartas fianzas, ni demorar en disponer la culminación del

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

Esta conducta antijurídica señala el contratista les ha causado un daño, viendo sus

líneas de crédito afectadas. La demandante señala además que la indemnización 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.

Posición del Ministerio de Salud

La entidad señala que no ha tenido conducta antijurídica alguna durante la

ejecución del contrato materia elipsis o cuatro aplico la penalidad por mora

debidamente conforme lo establece el artículo 165 del reglamento de la ley de

contrataciones y 'el bien contratado se mantuvo en depósito en los almacenes

destinados por el contratista por expresa aceptación de esta hasta la suscripción del

acta de conformidad de instalación y funcionamiento que se realizó el 18 de febrero

de 2014, en virtud de los acuerdos adoptados en la adenda suscrita el 11 de

octubre de 2011, así mismo la entidad señala que el contratista tuvo conocimiento

que la entrega física de dicho bien no podía producirse por la demora en la
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culminación de las obras deconstrucción del nuevo Instituto nacional de salud del

niño.

En tal sentido la entidad señala que la contratista debe acreditar comer probatorios

sidonios los daños irrogados señalando que no existe medio probatorio alguno que

corroboren los daños que se alega, lo que tampoco permiten el tribunal establezca

algún monto indemnizatorio en aplicación del artículo 1332 del código civil, por lo

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

Posición del suscrito

En el presente punto controvertido corresponde determinar si se debe reconocer la

suma de 5/. 500,000.00 (Quinientos mil con 00/100 Nuevos Soles) por concepto

por daños y perjuicios por parte del MINSA, a favor de la empresa THI Medical SAC

El análisis de los- puntos controvertidos precedentes ha establecido que no

correspondía la aplicación de la penalidad interpuesta, en vista de que no existió

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 habría ocasionado daños y perjuicios, sin embargo, de la revisión de la

documentación que obra como medios probatorios del escrito de demanda, se

aprecia que la Contratista no ha indicado de forma expresa en qué consistiría el

daño causado por parte de la Entidad. ¿Cuál es la importancia de precisar este

supuesto daño causado?, pues el Tribunal Arbitral considera que no es suficiente

con indicar que la Entidad habría producido un daño. Es necesario que la

Contratista hubiese precisado cómo se materializaba este daño mencionado, ello es

importante para conocer la forma y el criterio usado para llevar a cabo el cálculo de

la indemnización que se está solicitando.

La responsabilidad contractual, como instrumento para el desplazamiento del

patrimonio de un sujeto hacia otro al verificarse un hecho dañoso, requiere del

cumplimiento de tres presupuestos; a saber: (i) que la conducta califique como

antijurídica, (ii) que el daño sea imputable, y (iii) que las consecuencias de los

hechos generen daño.
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En este sentido, Jordana Fraga4 señala que:

"( ...) (dentro de) la responsabilidad contractual, es tradicional

efectuar, a los efectos de su estudio, la siguiente tripartición: a) los

supuestos del incumplimiento (... ) b) Las reglas o el juicio de

responsabilidad, a lo que también se llama (...) imputación del

incumplimiento (...), se establece si la infracción del deudor (...) es o

no susceptible de originar consecuencias (y) c) Las consecuencias del

incumplimiento (calificado en virtud del juicio de responsabilidad

como idóneo a generarlas, es decir, "imputable") ( ... )."

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

existencia de un comportamiento dañoso o acto ilícito propiciado mediante un acto

de imputación personal denominado culpabilidad (o dolo); (ii) la producción efectiva

de un daño; y (iii) la posibilidad de establecer una relación causal adecuada entre el

hecho dañoso y el daño causado.

Respecto al primer elemento, es decir, si existe un comportamiento dañoso o acto

ilícito propiciapo mediante un acto de imputación personal denominado culpabilidad

por parte de la Entidad; el comportamiento .dañoso invocado por la empresa THI

Medical SAC, sería el retraso en la ejecución del contrato, generando esto, mayores

costos innecesarios para ella.

Que, sin embargo, respecto a la producción efectiva del daño causado con esta falta

de diligencia, el Contratista no ha señalado en su escrito de demanda, en la

documentación alcanzada, ni en la Audiencia de Informes Orales, qué clase de daño

real sufrió como consecuencia de la aparente falta de diligencia de la Entidad al

momento de cumplir con sus obligaciones del Contrato.

Asimismo, de la revisión de la documentación presentada por el Contratista, no se

aprecia el cálculo llevado a cabo, que arrojaría la suma de 5/. 500,000.00

(Quinientos mil con 00/100 Nuevos Soles) como monto de indemnización, ello se

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

• JORDANO FRAGA, Francisco. "La Responsabilidad Contractuar. Editorial Civitas. Madrid, 1987. pág.
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SACo En vista de ello, no es posible que se le reconozca monto alguno por

indemnización por daños 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

pretensión de la demanda, por las razones expuestas en los párrafos precedentes.

2.5 OCTAVO PUNTO CONTROVERTIDO

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

derivados del presente arbitraje. 6

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

indica a continuación.

Posición de THI Medical SAC

La demandante señala 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.

Posición del Ministerio de Salud

La Entidad .fundamenta su posición de acuerdo al sustento efectuado en las

alegaciones que esboza para la contestación de las pretensiones antes descritas

indicando que aplicó correctamente la penalidad por mora por lo que corresponde

que el contratista asuma todos los costos procesales.

Posición del Tribunal Arbitral:

El numeral 1) del artículo 72° del Decreto Legislativo N° 1071 dispone que los

árbitros se pronunciarán en el laudo arbitral sobre los costos indicados en el artículo

700 del citado cuerpo legal. Asimismo, el numeral 1) del artículo 73° señala que los

árbitros deben tener presente, de ser el caso, lo pactado en el convenio arbitral;

además, tal norma legal establece que si el convenio arbitral no contiene pacto

alguno sobre los gastos, los costos del arbitraje serán de cargo de la parte vencida;

sin embargo, los árbitros podrán 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 situación, 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 debían defender sus pretensiones en

la vía arbitral, atendiendo al buen comportamiento procesal de las partes y a la

incertidumbre jurídica que existía 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 Secretaría Arbitral);

así como los costos y costas en que incurrieron o debieron de incurrir como

consecuencia del presente arbitraje.

En relación 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 Instalación del Tribunal Arbitral de fecha 22 de julio de 2014, se fijaron los

honorarios arbitrales netos para cada uno de los Árbitros, en la suma de 5/.

15,000.00 (Quince mil con 00/100 nuevos soles), y como honorarios netos de la

Secretaría Ad Hoc, que incluía los gastos procedimentales, la suma de 5/. 9,000.00

(Nueve mil con 00/100 nuevos soles). Ello implica que los gastos arbitrales

derivados del Acta de Instalación hicieron un total de 5/. 54,000.00 (Cincuenta y

cuatro Mil con 00/100 Nuevos Soles).

Ahora bien, los honorarios arbitrales fueron los siguientes:

UQUIDACION MONTO PAGO'

Acta de Instalación 5/. 15,000.00 para cada Pago asumido por THI

uno de los árbitros MEDICALSAC
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Acta de Instalación SI. 9,000.00 para Secretaría Pago asumido por THI

MEDICALSAC

TOTALES SI. 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 canceló también los gastos arbitrales a cargo de la

Entidad, de lo cual se dejó constancia a través de la Resolución N° 18.

En consecuencia, concuerdo con mis coarbitros y estando a la qecisión 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 Instalación, corresponde que dicha Entidad devuelva a

la demandante la suma de SI. 27,000.00 (Veintisiete mil y 00/100 nuevos soles),

que es el monto que la empresa THI Medical SAC canceló por concepto de gastos

arbitrales del proceso a cargo de su contraria derivados del Acta de Instalación.

l. DECISIÓN DEL SUSCRITO:

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

Tribunal Arbitral en Derecho, RESUELVE:

PRIMERO.- DECLÁRESE INFUNDADO el primer punto controvertido derivado de

la primera pretensión principal de la demanda; en tal sentido, NO PUEDE

DECLARARSE la nulidad de la penalidad ascendente a SI. 298,933.33 (doscientos

noventa y ocho mil novecientos treinta y tres y 33/100 Nuevos Soles), y NO

PUEDE DECLARARSE que THI MEDICALSAC no es pasible de penalidad alguna.

SEGUNDO.- DECLÁRESE INFUNDADO el segundo punto controvertido derivado

de la segunda pretensión principal de la demanda; en tal sentido, NO PUEDE

OTORGARSE la procedencia de la solicitud de ampliación de plazo efectuada por

THI MEDICALSAC de fecha 11 de julio de 2011.

TERCERO.- DECLÁRESE INFUNDADO el tercer punto controvertido, derivado de

la tercera pretensión de la demanda; en consecuencia, DECLÁRESE que la demora
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en la culminación del contrato' es responsabilidad de THI MEDICAL SAC y del

Ministerio de Salud.

CUARTO.- DECLÁRESE FUNDADO en parte el cuarto punto controvertido,

derivado de la cuarta pretensión de la demanda; en tal sentido, declárese la

culminación del contrato; no pudiendo ordenarse al Ministerio de Salud que

entregue a THIMEDICAL SAC la conformidad del servicio y/o Constancia de

Prestación de Servicios en los términos solicitados por THI MEDICALSACo

QUINTO.- DECLÁRESE FUNDADO en parte el quinto punto controvertido,

derivado de la quinta pretensión de la demanda; en tal sentido, es válida la

ejecución de la carta fianza sólo en lo que corresponde a la penalidad impuesta.

SEXTO.- DECLÁRESE INFUNDADO el sexto punto controvertido derivado de la

sexta pretensión principal; consecuentemente, no corresponde ordenar al Ministerio

de Salud que se reembolse al contratista los gastos de renovación de las cartas

fianzas.

SÉPTIMO.- DECLÁRESE INFUNDADO el séptimo punto controvertido derivado de
, .

la séptima pretensión de la demanda; en consecuencia, no corresponde ordenar

que el Ministerio de Salud pague á favor de THI MEDICALSAC los gastos incurridos

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

OCTAVO.- DECLÁRESE INFUNDADO el octavo punto controvertido derivado de la

octava pretensión de la demanda, por las razones expuestas en la parte considera

activa del presente laudo.

NOVENO.- DECLÁRESE INFUNDADO el noveno punto controvertido derivado de

la novena pretensión principal; consecuentemente, DISPÓNGASE que tanto THI

MEDICALSAC así como la Entidad, asuman en partes iguales, los gastos arbitrales,

gastos de representación, las costas y costos generados por la tramitación del

presente proceso arbitral conforme a las precisiones indicadas en la parte

considerativa del presente laudo arbitral; en tal sentido, ORDÉNESE que la Entidad

devuelva a favor del Contratista la suma de SI. 27,000.00 (Veintisiete mil y 00/100

nuevos soles).
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OÉCIMO.- REMÍTASE al Organismo Superior de las Contrataciones del Estado

OSeE, copia del presente voto en discordia.

Notifíquese a las partes.

Árbitro
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CASO ARBITRAL: THI MEDICAL SAC - MINISTERIO DE SALUD

CUADERNO PRINCIPAL

RESUELVE RECURSO DE INTEGRACIÓN DE LAUDO ARBITRAL DE DERECHO

Resolución 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 mayoría emitió el

laudo arbitral de derecho (en adelante, el laudo arbitral) mediante el cual se

resuelve las controversias suscitadas, correspondiente al caso arbitral

seguido por la empresa THI Medical SAC contra el Ministerio de Saiud (en

adelante, el MINSA), el cual fue notificado a esta última con fecha 16 de julio

de 2015, conforme consta en el cargo de notificación que obra en el

expediente.

2. Que, posteriormente, con fecha 11 de agosto de 2015, el MINSA solicitó al

Tribunal Arbitral la integración del extremo del laudo referido a la valoración

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 señalan lo

siguiente:

z

n( .. .)

PRIMERO.- DECLÁRESE FUNDADO el primer punto controvertido
derivado de la primera pretensión principal de la demanda; en tal
sentido, DECLÁRESE la nulidad de la penalidad ascendente a SI.
298,933.33 (doscientos noventa y ocho mil novecientos treinta y tres y



33/100 Nuevos Soles), y DECLÁRESE que THI MEDICAL SAC no es
pasible de penalidad alguna por haber cumplido con sus prestaciones

contractuales sin retraso injustificado.

SEGUNDO.- DECLÁRESE FUNDADO el segundo punto controvertido

derivado de la segunda pretensión principal de la demanda; en tal

sentido, RATIFÍQUESE la procedencia de la solicitud de ampliación de

plazo efectuada por THI MEDICALSACde fecha 11 de julio de 2011.

(..)"

3. Que, mediante Resolución N0 26, este Tribunal Arbitral resolvió tener por

presentado los pedidos contra el laudo, corriendo traslado de los mismos a

THI Medical para que, en un piazo de quince (15) días hábiles, exprese lo

conveniente a su derecho en relación a la referida solicitud de integración de

laudo arbitral presentada por la Entidad.

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

plazo establecido para tales efectos, THI Medical absolvió el traslado

conferido mediante Resolución N° 26.

5. Que, al respecto, el numeral 51) del Acta de Instalación señala lo siguiente:

"Dentro del plazo de quince (15) días hábiles de notificado el laudo, las

~ partes podrán pedir al Tribunal Arbitral la rectificación, interpretación,

integración y exclusión del laudo en lo que consideren conveniente. Estos

recursos deberán ponerse en conocimiento de la otra parte para que en un

plazo de quince (15) días hábiles pueda manifestar lo conveniente a su

derecho. Vencido este plazo, el Tribunal Arbitral estará en condición de

resolver tal pedido, para lo cual contará con un plazo de quince (15) días

hábiles, el mismo que se computará a partir del día siguiente de notificada la

resolución por la cual el Tribunal Arbitral indique en forma expresa que tal

recurso se encuentra expedito para ser resuelto. Este plazo puede ser
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ampliado a iniciativa del Tribunal Arbitral por quince (15) días hábiles

adicionales. ";

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

y habiéndose también emitido la resolución 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 Resolución;

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

Tribunal Arbitral, que contiene las Reglas Generales del presente proceso

arbitral, se determinó que serán de aplicación al arbitraje las reglas

establecidas en el Acta de Instalación y, en su defecto, lo dispuesto por la

Ley (aprobada mediante Decreto Legislativo NO 1017), su Reglamento

(aprobado por Decreto Supremo NOl84-2008-EF) Y supletoriamente, por el

Decreto Legislativo N0 1071, Decreto Legislativo que norma el Arbitraje;

8. Que, antes de iniciar el análisis de la solicitud de integración de laudo arbitral

planteada por el MINSA, el Tribunal Arbitral considera pertinente delimitar

brevemente el marco conceptual que será aplicable durante el desarrollo del

análisis de la solicitud deducida;

Integración

9. Que, sobre la solicitud de integración, el inciso c. del numeral 1. del artículo

580 de la Ley de Arbitraje establece que:

"Dentro de los quince (15) días siguientes a la notificación del laudo,

cualquiera de las partes puede solicitar la integración del laudo por

haberse omitido resolver cualquier extremo de la controversia

sometida a conocimiento y decisión del Tribunal Arbitral."



1O.Que, de acuerdo a lo señalado, el recurso de integración 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;

l1.Que, esta solicitud según 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, sólo se aplica esta figura cuando el Tribunal Arbitral

~ no haya resuelto alguna de las pretensiones planteadas.

13.Que, de otro lado, FERNANDO CANTUARIAS SALAVERRY citando a

FERNANDOVIDAL RAMÍREZseñala que:

Un último remedio es la integración del laudo arbitral que, "tiene por

finalidad salvar las omisiones en que pueda haber incurrido el laudo al

no haber resuelto alguno de los puntos materia de la controversia,,2

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

que:

"Este remedio no es válido para pretender que los árbitros se

pronuncien respecto a que no se habría 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,

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

1MANTILLASERRANO,Fernando, Ley de Arbitraje, IUSTEL,Madrid, 2005, pág. 225.

2 CANTUARIASSALAVERRY,Fernando, "Arbitraje comerciai y de ias inversiones", UPC, Lima,200B,
p147
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reconsideración que no corresponde que los árbitros ejerciten en este

estado del proceso arbitral". 3

Recurso de Apelación

15.Que, a diferencia de la integración, la apelación supone una nueva valoración

de todos o algunos de los puntos sometidos a decisión del Tribunal Arbitral

pudiendo obtenerse por esta vía la modificación del razonamiento del nuevo

Tribunal Arbitral o Judicial con respecto al laudo emitido.

16.Que, al respecto, REDFERN,HUNTER,BLACKABYy PARTASIDESindican que

"el término jmpugnación transmite la idea de un esfuerzo por revertir
un laudo, distinto a la mera resistencia a su ejecución. Comprende tanto

aquellos casos en los que se recurre a un tribunal solicitando la anulación o

revisión de un laudo como aquellos en los que un laudo se apela sobre la

base de una cuestión de derecho que puede llevar a su anulación o revisión'4

(énfasis agregado).

17.Que, cabe indicar que en el presente caso la figura anteriormente descrita no

procede en la medida que el artícuio 59.1 de la Ley de Arbitraje establece

que "Todo laudo es definitivo, inapelable y de obligatorio cumplimiento desde

su notificación a las partes" (énfasis agregado).

18.Que, por ello, si el Tribunal concluyera que se encuentra en realidad frente a

una apelación (y no una integración) lo que corresponderá es declarar

improcedente la solicitud planteada.

19.Que, habiendo descrito brevemente el marco conceptual de la solicitud

presentada, este Tribunal Arbitral procederá a analizar a fondo la procedencia

de las mismas en el presente caso.

3 CANTUARIASSALAVERRY,Fernando. Op. Cit. Pág. 147

4 REDFERNAlan, HUNTER Martín, BLACKABYNigel y PARTASIDESConstantine. Teoría y Práctica del
Arbitraje Comercial Internacional. Buenos Aires: La Ley. 2007, p. 560.



RESPECTO A LA SOLICITUD DE INTEGRACIÓN PLANTEADA POR EL

MINSA.-

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

su recurso presentado respecto del análisis del primer y segundo punto

controvertido, referido a la valoración del medio probatorio consistente en el

memorando N° 01-2014-SG-UTD-MINS, de una u otra manera está

cuestionando las razones por las que este Tribunal Arbitral resolvió las

pretensiones primera y segunda formuladas por THI Medica!.

21. Que, el fundamento fáctico por el cual el MINSA sustenta su pedido es el

siguiente:

"(...) Al respecto, no podemos dejar de advertir que el Tribunal Arbitral omite

efectuar una valoración equitativa respecto del medio probatorio presentado

en nuestro escrito de fecha 09 de febrero de 2015, específicamente del

Memorando N° 01-2014-SG-UTD-MINSA, EL MISMO QUE FUE PUESTOEN

CONOCIMIENTO DEL DEMANDANTE MEDIANTE RESOLUCIÓN N° 19 DE

FECHA19 DE FEBRERODE 2015 Y QUE TAMPOCOFUE OBJETODE TACHA.

(. ..)
En dicho efecto, correspondía al Tribunal Arbitral valorar toda la

documentación incorporada al proceso de manera equitativa (tomándose en

consideración además que ambos documentos son contrapuestos y que

ninguna había 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

valoración del documento "Memorando N° 01-2014-SG-UTD-MINSA" que no

fue objeto de tacha por parte del demandante, lo cual permitirá cautelar el

derecho al Debido Proceso de ambas partes. (...r.



22.Que, al respecto, la aplicación de la penalidad, contenida en la primera

pretensión de la demanda, así como ratificar la ampliación de plazo

solicitada, han sido materias de análisis por el Tribunal Arbitral conforme la

misma Entidad advierte; en tal sentido, el recurso de integración es

improcedente, pues, en primer lugar, este Tribunal Arbitral emitió el

pronunciamiento respectivo sobre las pretensiones cuestionadas y, en

segundo lugar, dicho pronunciamiento alcanzó todas las materias sometidas

a conocimiento del Tribunal Arbitral.

23.Que, en ese sentido, el primer y segundo extremo resolutivo resultan

\.;v bastante claros, pues en ellos se declara fundado el primer y segundo punto

controvertido, declarándose la nulidad de la penalidad ascendente a 5/.

298,933.33 (Doscientos Noventa y Ocho Mil Novecientos Treinta y Tres y

33/100 Nuevos Soles) y, declarándose además que THI MEDICAL SAC no es

pasible de penalidad alguna por haber cumplido con sus prestaciones

contractuales sin retraso injustificado; del mismo modo, se ratificó la

procedencia de la solicitud de ampliación de plazo efectuada por THI

MEDICALSAC de fecha 11 de julio de 2011.

24.Que, asimismo, conforme se ha señalado en el marco conceptual, no procede

recurrir a la herramienta de la integración cuando se cuestione el

razonamiento lógico-jurídico expresado en la parte considerativa dei laudo,

~ cuando se encubra una pretensión impugnatoria, de naturaleza análoga a

una apelación.

25.Que, de ese modo, si a través de una solicitud de integración se pretende

plantear un pedido de revisión o reconsideración de la evaluación de las

, pruebas o del razonamiento del Tribunal Arbitral, este debe de ser de plano

desestimado.

26.Que, a pesar de lo señalado en los párrafos precedentes y en el marco

conceptual que antecede, claramente el pedido planteado por el MINSA tiene



que ver, no con integrar o salvar una omisión respecto de alguna pretensión

no resuelta en el laudo, sino con revisar el razonamiento y fundamentos

expresados en el laudo así como una reevaluación de los medios probatorios.

27.Que, en síntesis, cualquier solicitud de "integración" de los fundamentos, de

la evaluación de las pruebas o del razonamiento del laudo, encubriendo en

realidad una pretensión Impugnatoria, de naturaleza análoga a una

apelación, como ocurre en el presente caso, resulta evidentemente

improcedente V, 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 análisis 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; razón 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

señalados en las páginas que van de la 17 a la 27 del Laudo Arbitral. De esta

~' manera, podrá apreciarse que las conclusiones arribadas sobre la base del

desarrollo efectuado en tales considerandos, se basaron en análisis de todos

los medios probatorios aportados por las partes, según el criterio

especializado de este Tribunal Arbitral, en razón del alcance jurisprudencial

sobre la materia específica, 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 sí valoró y analizó el documento denominado "Memorando N°

01-2014-SG-UTD-MINSA" presentado con fecha 09 de febrero de 2015, tanto



es así que se hizo mención expresa de ello en la página 23 del Laudo Arbitral.

Así también, es necesario indicar que en el propio Laudo se estableció 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 trámite en el proceso arbitral valiéndose de las reglas de

la sana crítica o apreciación razonada, siendo que la no indicación

expresa a alguno de 105 medios probatorios obran tes en autos o
hechos relatados por las partes no significa de ningún 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 algún medio probatorio o hecho

en particular, lo hace atendiendo a su estrecha vinculación,

trascendencia, utilidad y pertinencia que a criterio del Tribunal Arbitral

tuviere respecto de la controversia materia de análisis."

31.Que, como se puede apreciar, el Tribunal Arbitral valoró el documento

denominado "Memorando N° 01-2014-SG-UTD-MINSA" que es el sustento de

la Entidad para fundamentar su recurso de integración, tanto es así 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-

V 2011/THI/CSSR, mediante la cual el contratista solicita una ampliación plazo,

dicho argumento no resta la validez de la carta de solicitud de ampliación de

plazo, toda vez que durante el proceso arbitral se acreditó con copia

legalizada la presentación del citado documento ante la Entidad. Así pues, en

la página 22 y 23 se señaló expresamente lo siguiente:

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



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

Asimismo, con fecha 09 de febrero de 2015 la Entidad presentó un
escrito en el que adjuntó el MEMORANDUM N° 001-2014-SG-UTD-
MINSA en el que la funcionaria responsable de Plataforma de Atención
de Trámite Documentario señaló que luego de realizar una búsqueda
exhaustiva en el Sistema de Trámite Documentario y en los Archivos
de esa Unidad no encontró el registro de ingreso de dicho documento.

El Tribunal ha valorado en forma conjunta los aroumentos v
medios probatorios presentados por las oartes respecto a la
solicitud de ampliaciÓn de plazo. llegando a la convicciÓn de
que lo señalado en el Memorando N° 001-2014-SG-UTD-MINSA
v los argumentos presentados por el MINSA para desconocer la
referida carta N° 896 no son suficientes para restar valor a la
solicitud de ampliaciÓn de plazo.

Para /legar a esta convicción se ha tenido en cuenta que durante el
proceso arbitral el MINSA no tachó el medio probatorio presentado en
la demanda, ni tampoco desvirtuó la copia legalizada de la referida
solicitud de ampliación de plazo que presentó THI MEDICAL con escrito
del 11 de diciembre de 2014 y que fue puesta en su conocimiento
mediante resolución 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, máxime si tenemos en cuenta que obra en
autos copia legalizada de dicho documento.

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

"Procede la ampliación del plazo del en los siguientes casos: (...) 4. Por
caso fortuito o fuerza mayor. El contratista deberá solicitar la
ampliación dentro de los siete días hábiles de aprobado el adicional o
de finalizado el hecho generador del atraso paralización. La entidad
resolverá sobre dicha solicitud en el plazo de 10 días hábiles
computado desde su presentación. De no existir pronunciamiento
expreso se tendrá por aprobada la solicitud el contratista, bajo
responsabilidad del titular de la entidad. (...) "
Al no haberse acreditado en autos que el MINSA respondió a esta
solicitud de ampliación de plazo, se tiene por aprobada la misma en
aplicación de la norma antes citada." (Subrayado y resaltado
agregado)
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32.Que, en tal sentido, las afirmaciones realizadas en el análisis del laudo

arbitral, buscan arribar a conclusiones que coadyuven a la resolución de la

controversia, y se basan en las propias afirmaciones o contradicciones

efectuadas por las partes y evaluadas por este Tribunal Arbitral; razón 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 y legible.

33.Que, finalmente, este Tribunal Arbitral considera conveniente señalar a las

partes que al expedir la presente resolución se dan por concluidas sus

actuaciones en el presente arbitraje de manera definitiva.

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

PRIMERO: Declarar IMPROCEDENTE la solicitud de integración 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 análisis

efectuado por este Tribunal Arbitral al momento de resolver la presente

controversia.

SEGUNDO: INDÍQUESE a las partes que, al expedir la presente resolución, y

V conforme a la norma arbitral aplicable para este arbitraje, este Tribunal Arbitral da

por concluidas sus actuaciones en el pres nte arbitraje de manera definitiva.

'DalArbitral
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LAUDO DE DERECHO

CONSORCIO VIAL TRUJILLO

c.
PROVIAS NACIONAL

TRIBUNAL ARBITRAL PRESIDIDO POR EL DOCTOR
FERNANDO CAN TUARIAS SALAVERRY, E INTEGRADO POR EL DOCTOR JORGE

FÉLIX RENGIFO HERRERA y EL DOCTOR PEDRO ALVIZURI LÉVANO

Resolución N° 19
Lima, 18 de septiembre de 2015

VISTOS:

1. ANTECEDENTES

1. El 12 de febrero de 2010, PROVIAS NACIONAL (en adelante, PROVIAS) convocó a la

Licitación Pública No. 0002-2010-MTC/20 para la ejecución de la obra "Rehabilitación y

Mejoramiento de la Carretera Trujillo - Shiran - Huamachuco" mediante el Sistema

Electrónico. de Adquisiciones y Contrataciones del Estado (SEACE) por un valor

referencial de SI. 162,917.292.43.

2. El 27 de agosto de 2010, el Comité Especial adjudicó la Buena Pro a CONSORCIO VIAL

TRUJILLO (en adelante, CONSORCIO) por el monto total de SI. 174,435.042.97.

3. El 7 de octubre de 2010, PROVIAS y el CONSORCIO suscribieron el Contrato de

Ejecución de Obra No. 157-2010-MTC/20 "Rehabilitación y Mejoramiento de la Carretera

Trujillo - Shiran - Huamachuco - Tramo: Dv. Otuzco - Dv. Callacuyan" (en adelante,

CONTRATO).

4. En la ejecución del CONTRATO surgieron controversias entre las partes que son materia

del presente arbitraje.

Laudo Arbitral
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11. EL PROCESO ARBITRAL

11.1. INSTALACiÓN DEL TRIBUNAL ARBITRAL Y PROCEDIMIENTO ARBITRAL
,"' APLICABLE

INICIO DEL ARBITRAJE, DESIGNACiÓN DE LOS ÁRBITROS E INSTALACiÓN DEL
TRIBUNAL ARBITRAL

5. Surgidas las controversias entre las partes, éstas procedieron a designar a sus

respectivos árbitros, quienes a su vez se pusieron de acuerdo respecto del

nombramiento del tercer miembro y Presidente del Tribunal Arbitral.

6. El Tribunal Arbitral quedó 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 instaló el Tribunal Arbitral con la presencia y la participación

del CONSORCIO y PROVIAS. En este acto, se señalaron las reglas del proceso y se

fijaron los anticipos de honorarios de los árbitros y del secretario arbitral.

EL CONVENIO ARBITRAL Y LA COMPETENCIA DEL TRIBUNAL ARBITRAL

8. En la cláusula décimo octava del CONTRATO referida a la solución de controversias, las

partes acordaron lo siguiente:

Las partes acuerdan que las controversias que surjan sobre la
ejecución, interpretación, resolución, inexistencia, ineficacia,
nulidad o invalidez del Contrato, se resolverán mediante
conciliación y/o arbitraje, con excepción de aquellas referidas en el
Articulo 23 de la Ley Orgánica del Sistema Nacional de Control y
de la Controlaría General de la República, Ley 27785 y demás que
por su naturaleza sean excluidas por ley.

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

laudo Arbitral
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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) será(n) resuelta(s) por un Tribunal Arbitral
compuesto por tres árbitros. Cada una de las partes designará un
árbitro y ambos árbitros designarán a su vez al tercero, y este
último presidirá el Tribunal Arbitral. Vencido el plazo para la
respuesta a la solicitud de arbitraje sin que se hubiera designado
el árbitro correspondiente, la parte interesada solicitará al OSCE,
dentro del plazo de diez (10) dias hábiles la respectiva
designación, siguiéndose el procedimiento establecido en los
artículos 222 y 223 de EL REGLAMENTO.

De otro lado, si el monto de la cuantia de la(s) controversia(s)
seña/ada( 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) será(n) resuelta(s) por
Árbitro Único, siguiendo el procedimiento establecido en el articulo
220 de EL REGLAMENTO.

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

Las partes, acuerdan que para la designación de los árbitros, se
considerará a todos los centros autorizados, sea un Centro de
Arbitraje Ad - Hoc o un Arbitraje Institucional, esta designación
será inimpugnable.

Cuando las partes acuerden que la designación de los árbitros sea
realizada por el Centro de Análisis y Resolución de Conflictos de
la Pontificia Universidad Católica del Perú, los honorarios de los
árbitros y el cobro de gastos administrativos (incluye gastos
secretariales) no excederán lo que corresponda según el Tarifario
de Arbitraje del Centro de Análisis y Resolución de Conflictos de la
Pontificia Universidad Católica del Perú, vigente a la fecha de la
presentación de la solicitud arbitral.

Las partes acuerdan que cuando exista un proceso arbitral en
curso y surja una nueva controversia relativa al mismo Contrato,
solo procederá la acumulación de procesos y/o pretensiones
siempre que exista común acuerdo entre las partes formalizado
por escrito.

El Laudo Arbitral emitido obligará a las partes y pondrá 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 ejecutará como una sentencia. Queda
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perfectamente entendido que las partes no le confieren al Tribunal
o al Árbitro Único la posibilidad de ejecutar el laudo.

"Estando a lo señalado en los Pronunciamientos Nos. 19B y 463-
200B/DOP, cuando las partes acuerdan que de considerar
necesario interponer recurso de anulación del Laudo Arbitral ante
el Poder Judicial, no constituirá requisito de admisibilidad de dicho
recurso la presentación de recibo de pago, comprobante de
depósito 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 cláusula tercera del CONTRATO, en lo no

previsto por este, resultarán de aplicación 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), así como las disposiciones del Código Civil vigente y demás normas
concordantes.

PROCEDIMIENTO ARBITRAL APLICABLE

10. Según lo establecido en el numeral 7 del Acta de Instalación del Tribunal Arbitral, serán

de aplicación 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 vacío de las reglas que anteceden, en cuanto al procedimiento

arbitral, el Tribunal Arbitral resolverá en forma definitiva del modo que considere

apropiado, mediante la aplicación de principios generales del Derecho.

11.2. CONSIDERACIONES PRELIMINARES

12.. El presente laudo se expide de conformidad con lo dispuesto en el artículo 43° de la LEY

DE ARBITRAJE. Estando a lo dispuesto en el mencionado artículo, el Tribunal Arbitral

advierte a las partes que la valoración de las pruebas en que se sustenta la decisión 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 valoraci6n de los medios probaíorios 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 párrafo del artículo 43° de la LEY DE ARBITRAJE,

en el que se señala que:

1. El tribunal arbitral tiene la facultad para determinar de manera
exclusiva la admisión, pertinencia, actuación y valor de las
pruebas y para ordenar en cualquier momento la presentación o la
actuación de las pruebas que estime necesarios.

11.3. LA DEMANDA

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

PETITORIO

Se reconozca y ordene pagar el íntegro 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 ejecución de la obra, reclamo

que asciende a la suma de SI. 4'996,105.96 más los reajustes, utilidad y los impuestos

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

Se condene a la demandada al reembolso de las costas y costos que se generen

durante la tramitación y conclusión del presente proceso arbitral.

FUNDAMENTOS DE HECHO Y DE DERECHO

15. Los gastos generales variables se encuentran siempre en relación directa con el plazo

de ejecución de la obra, de forma tal que si el plazo se amplía o reduce por una causal

justificada, los gastos generales variables sufrirán un incremento o reducción en

concordancia con los días que hayan sido ampliados o reducidos. Estos serán

cuantificados en función al valor que asume el gasto general variable diario del

CONTRATO, independientemente de la causal que sustente la ampliación o reducción
del plazo contractual.
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16. Legalmente, para que se afecten los gastos generales variables, resulta indispensable

que se amplíe el plazo de obra o se reduzca el mismo, de forma tal que si no ocurre

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

17. La presente obra, antes de sufrir una reducción de plazo, como consecuencia de la

aprobación de los Presupuestos Deductivos No. 01, 02 Y 03, ha sido pasible de

prórrogas que han determinado una extensión del plazo del CONTRATO. Esto genera un

incremento en los gastos generales variables y no una reducción 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 económica que inicialmente presentó el CONSORCIO en cuanto a su costo directo

- también afectaron una parte de los referidos gastos generales, sin que el plazo

inicialmente pactado por las partes se haya reducido como consecuencia directa de los

deductivos objeto de la presente controversia. De ah i se deriva su carácter indebido e

ilegal.

19. En ese sentido, si conforme lo dispone el tercer párrafo del articulo 202 del RELeE "en el

supuesto que las reducciones de prestaciones afectaren el plazo contractual, los gastos

generales se recalcularán conforme a lo establecido en los párrafos precedentes", queda

claro que no habiéndose afectado el referido plazo, los presupuestos no debieron

contener reducción alguna.

20. El CONSORCIO ofreció el mérito de diversa prueba documental.

11.4. LA CONTESTACiÓN 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 están directamente
laudo Arbitral
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vinculados a presupuestos adicionales de obra (Presupuestos Adicionales de Obra No.

1, 2 Y 3).

23. Se ha aprobado la ejecución de un mayor metrado de obras y se ha aprobado

simultáneamente la reducción de trabajos que resultan innecesarios por la aprobación de

dicho adicional.

24. Los gastos generales variables deben sufrir un incremento o reducción en concordancia

con los días que hayan sido ampliados o reducidos. Sin embargo, es incorrecto

pretender aplicar de manera simultánea y en un mismo cálculo 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.

25. Los gastos generales variables están definidos como los costos necesarios que no

intervienen directamente en la ejecución de la obra y que están determinados por los

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

26. En el caso de la obra contratada o principal, los recursos que incluyen estos gastos

generales variables están analizados exclusivamente para las cantidades de obra

contenidos en el presupuesto y el plazo de ejecución previsto.

27. 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 específicos, puesto que todo presupuesto adicional de obra detallado debe

elaborarse de acuerdo al mismo sistema acordado.

28. Del artículo 202 del RELeE se desprenden dos condiciones para determinar la reducción

de los gastos generales variables:

a. Debe determinarse la afectación del presupuesto deductivo dentro del plazo de obra,

para definir los días de duración de la reducción del plazo.

b. A los días de plazo reducidos, deben aplicarse los gastos generales variables diarios.
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29. Para el caso de la presente obra, los 3 presupuestos deductivos aprobados contienen la

disminución de los gastos generales variables, tal como fueron planteados y presentados

por el mismo CONSORCIO en los respectivos expedientes técnicos que elaboró y

tramitó para su aprobación a través de la supervisión de obra.

30. El CONSORCIO tenía el 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 elaboración y posterior suscripción de sus expedientes de

presupuestos deductivos presentados en cada oportunidad, los cuales incluían la

disminución de los gastos generales variables. En ese sentido, el reclamo es

extemporáneo.

31. El hecho de que PROVIAS no ha determinado en cada presupuesto deductivo aprobado

la magnitud de la afectación dentro del plazo no significa que no exista su

correspondiente reducción de plazo y que no corresponda efectuar la reducción de sus

gastos generales variables. Por lo tanto, con la aprobación de cada presupuesto

deductivo y su correspondiente disminución de los gastos generales - tal como fue

presentado por el mismo CONSORCIO y con la conformidad de la supervisión -

PROVIAS aprobó la reducción implícita del plazo contractual como consecuencia de

dicho deductivo. En ese sentido, la reducción de los gastos generales variables es

totalmente válida.

32. El CONSORCIO no presenta ningún sustento del cálculo para determinar la reducción 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 reducción por el hecho de que el plazo de obra

contratado no ha tenido disminuciones sino más bien ampliaciones en las cuales los

deductivos de obran no han tenido consecuencia.

33. En realidad, los presupuestos deductivos si tienen consecuencia en el plazo de ejecución

de la obra, sobre todo cuando las partidas con descuentos están referidas a la ruta

crítica. La prórroga final o extensión del plazo total e integral no significa que no haya

habido reducción 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 Contraloría General de

la República 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 formulación dentro de los costos y

plazos contratados.

35. La Supervisión constató que el planteamiento del CONSORCIO cumplía con lo dispuesto

en el artículo 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

afectación de gastos generales) y la pretensión actual de requerir el pago de dichos

gastos generales son incompatibles e inconsecuentes según el sentido que, de buena fe,

hubiera de atribuirse a su conducta anterior. Por ello, en consideración a la doctrina de

los actos propios, deben declararse infundada la pretensión.

37. En el presente caso, todos los trabajos han concluido dentro del plazo de ejecución de la

obra, no habiendo sido necesario plazo adicional para la culminación 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 ampliación de plazo y en los cuales se ha incluido la evaluación del

menor plazo como consecuencia de la aprobación del presupuesto deductivo vinculante.

38. PROVIAS ofreció el méríto de diversa prueba documental.

11.5. LOS PUNTOS CONTROVERTIDOS

39. El 3 de diciembre de 2014 se llevó adelante - con la presencia de ambas partes - la

Audiencia de conciliación y determinación de puntos controvertidos.

40. El único punto controvertido fue fijado por este Tribunal Arbitral respecto de la pretensión

planteada, luego de oír a las partes. Además, se admitieron los medios probatorios

presentados por las partes.
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41. Asimismo, el Tribunal se reservó el derecho de disponer oportunamente la actuación 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.

42. Siendo ello así, el único punto controvertido en este arbitraje es el siguiente:

Determinar si corresponde o no que el Tribunal Arbitral reconozca y ordene a PROVIAS

pagar el íntegro 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 ejecución de la obra, reclamo que asciende a la suma de SI.
4,996,105.96 más los reajustes, utilidad y los impuestos de ley que le corresponden, así

como los intereses que le son aplicables hasta la fecha efectiva de su cancelación.

Además, el Tribunal Arbitral deberá pronunciarse en el laudo acerca de los costos y

costas del proceso y su posible condena.

11.6.TRAMITACiÓN POSTERIOR Y ALEGATOS

43. El 2 de marzo de 2015 se llevó a cabo la Audiencia especial de ilustración en la que el

Tribunal otorgó diez (10) días a las partes para que: (i) el CONSORCIO presente los

documentos que sustenten sus pedidos de ampliación de plazo, (ii) PROVIAS presente

la documentación sobre los adicionales de obra vinculados a este arbitraje, solicitados

por el CONSORCIO y los informes referidos a las ampliaciones de plazo que reclama,

(iii) ambas partes presenten información referida al arbitraje acerca de la ampliación de
plazo No. 03.

44. Mediante escrito del 16 de marzo de 3015, el CONSORCIO presentó el informe pericial

del ingeniero Miguel Salinas Seminario y la solicitud de ampliación de plazo No. 08. El

mismo día, PROVIAS presentó un escrito adjuntando la documentación sobre

adicionales de obra vinculados a este arbitraje solicitados por el CONSORCIO y los ¿
informes referidos a las ampliaciones de plazo que reclama y la información referida al .'

arbitraje acerca de la ampliación de plazo No. 03.
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45. EI8 de abril de 2015, PROVIAS absolvió el escrito presentado por el CONSORCIO el16

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 reprogramación solicitada por PROVIAS, el 1 de julio de 2015, se llevó

adelante la Audiencia de informes orales con la presencia de las dos partes.

48. Mediante Resolución W 15 de 1 de julio de 2015, se procedió a una segunda liquidación

de honorarios arbitrales, los cuales han sido cancelados en su integralidad conforme

consta en la Resolución N° 17

49. Cancelados los gastos arbitrales, mediante Resolución N° 18 de 10 de septiembre de

2015, el Tribunal Arbitral dispuso autos para laudar dentro de los cuarenta y cinco (45)

días hábiles siguientes, sin perjuicio de su facultad de ampliarlo por un mismo plazo por

treinta (30) días adicionales.

111. CONSIDERANDO:

CUESTIONES PRELIMINARES

Antes de entrar a analizar las materias controvertidas, corresponde confirmar lo siguiente:

Que este Tribunal Arbitral se constituyó de conformidad con el convenio arbitral

contenido en el CONTRATO.

Que en ningún momento se ha impugnado o reclamado contra las disposiciones de

procedimiento dispuestas en el Acta de Instalación 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.
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Que el Tribunal Arbitral procede a laudar dentro de los plazos dispuestos en el

presente arbitraje.

IV. ANÁLISIS DEL ÚNICO PUNTO CONTROVERTIDO

50. El presente caso tiene un único punto controvertido a resolver:

Determinar si corresponde o no que el Tribunal Arbitral reconozca y ordene a PROVIAS

pagar el íntegro 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 ejecución de la obra, reclamo que asciende a la suma de SI.
4,996,105.96 más los reajustes, utilidad y los impuestos de ley que le corresponden, así

como los intereses que le son aplicables hasta la fecha efectiva de su cancelación.

51. Al respecto, el CONSORCIO señala - básicamente - que no corresponde que se le

descuente el monto reclamado en tanto esta actuación por parte de PROVIAS solo

procede en caso exista una reducción del plazo contractual que lo justifique. El

CONSORCIO se ampara en el artículo 202 del RELCE, el cual ha sido correctamente

aceptado por ambas partes como aplicable a la presente controversia y que establece lo

siguiente:

Artículo 202°.- Efectos de la modificación del plazo contractual

Las ampliaciones de plazo en los contratos de obra darán lugar al pago de
mayores gastos generales variables iguales al número de días
correspondientes a la ampliación multiplicados por el gasto general variable
diario, salvo en los casos de prestaciones adicionales de obra.

Sólo cuando la ampliación de plazo sea generada por la paralización total de
la obra por causas ajenas a la voluntad del contratista, dará lugar al pago de
mayores gastos generales variables debidamente acreditados, de aquellos
conceptos que forman parte de la estructura de gastos generales variables de
la oferta económica del contratista o del valor referencial, según el caso.

En el supuesto gue las reducciones de prestaciones afecten el plazo A
contractual, los menores gastos generales variables se calcularán ~
siguiendo el procedimiento establecido en el párrafo precedente.
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En virtud de la ampliación otorgada, la Entidad ampliará el plazo de los otros
contratos celebrados por ésta y vinculados directamente al contrato principal.
(Énfasis agregado)

52. Este texto se condice con lo señalado en el numeral 29 del Anexo I - Anexo de

Definiciones del RELCE, que señala que los gastos generales variables son "aquellos

que están directamente relacionados con el tiempo de ejecución de la obra y por lo tanto

pueden incurrirse a lo largo de todo el plazo de ejecución de la prestación a cargo del

contratista".

53. En ese sentido, queda claro que estos gastos se encuentran en relación directa con el

plazo contractual y se establecen en función a este. De hecho, este artículo deja claro

que en caso de ampliación del plazo contractual, no pueden reducirse los gastos

generales variables. Por otro lado, conviene precisar que este artículo 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 único que interesa es el

impacto en el plazo contractual.

54. Este Tribunal Arbitral debe entonces determinar si estamos frente a una ampliación o a

una reducción del plazo que dé lugar a la modificación de los gastos generales variables.

55. Sobre este punto, PROVIAS se defiende señalando, entre otras cosas, que: (i) los 3

presupuestos deductivos aprobados contienen la disminución de los gastos generales

variables, tal como fueron planteados y presentados por el mismo CONSORCIO, (ii) el

CONSORCIO nunca ejerció su derecho a demostrar justificadamente que el presupuesto

deductivo afectaba solo una parte o nada al plazo de obra, (iii) con la aprobación de cada

presupuesto deductivo y su correspondiente disminución de los gastos generales

PROVIAS aprobó la reducción implícita del plazo contractual como consecuencia de

dicho deductivo, (iv) el CONSORCIO no presenta ningún sustento del cálculo para

determinar el monto de los gastos generales que reclama, y (v) el CONSORCIO actúa

ahora en contra de su conducta anterior, alegando PROVIAS la doctrina de los actos

propios.

56. A continuación, el Tribunal Arbitral analizará estos argumentos.
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57. En primer lugar, el Tribunal considera importante aclarar que el aumento o disminución

de los gastos generales no se realiza en la etapa señalada por PROVIAS, sino en una

etapa posterior.

58. En efecto, durante el trámite de aprobación de un presupuesto adicional o deductivo

(independientemente de la vinculación existente entre ambos) ninguna de las partes

evalúa el impacto que estos generan en el plazo contractual. Este análisis solo se realiza

de forma posterior a la aprobación de los mencionados presupuestos, una vez que el

contratista presente una solicitud de ampliación de plazo basada en los efectos

derivados de la aprobación de un presupuesto adicional o una vez que la Entidad

apruebe una reducción de plazo basada en un presupuesto deductivo.

59. En ese sentido, no es correcto señalar que el CONSORCIO haya planteado y

presentado la disminución de los gastos generales al momento de presentar los

presupuestos deductivos.

60. En segundo lugar, el Tribunal Arbitral considera equivoco afirmar que el CONSORCIO

nunca ejerció su derecho a demostrar que el presupuesto deductivo afectaba solo una

parte o nada al plazo de obra. En efecto, según lo señalado anteriormente, el

CONSORCIO únicamente podia haber ejercido este "derecho" en caso PROVIAS

hubiese aprobado una reducción de plazo en la etapa posterior a la presentación y

aprobación de los presupuestos. De los hechos del caso, queda claro que PROVIAS

nunca aprobó una reducción del plazo contractual, por lo que el CONSORCIO

simplemente no pudo - en algún momento anterior al inicio de este arbitraje - cuestionar

la reducción del plazo contractual y/o de los gastos generales.

61. En tercer lugar, PROVIAS ha señalado que con la aprobación de cada presupuesto

deductivo existió una aprobación implícita de la reducción del plazo contractual. Esta

afirmación no es correcta y es, además, contraria a la normativa aplicable al presente
caso.

62. El plazo del CONTRATO no puede ser modificado de forma implícita. En efecto, en el

articulo 202 del RELCE no establece en ningún momento la figura de la ampliación o
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reducción implícita del plazo contractual. Todo lo contrario, es necesario un acto expreso

que establezca la modificación del mencionado plazo.

63. Los presupuestos deductivos aprobados por PROVIAS no han reducido el plazo

contractual. De hecho, no se ha emitido resolución alguna donde se apruebe tal

reducción. Por el contrario, se han aprobado de forma expresa dos ampliaciones de

plazo, sin afectar el plazo contractual original:

a. Ampliación No. 03 correspondiente al presupuesto adicional y presupuesto

deductivo No. 01

Respecto a esta ampliación, se puede apreciar que en la cuantificación de la

ampliación (Carta No. 225-2011-CVT -RBG-OBRA del 22 de setiembre de 2011)

se efectuó una evaluación 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 cuantificación, se determinó que el efecto final era un incremento

en el plazo contractual (sin afectar el plazo original del CONTRATO) que terminó

siendo establecido y aprobado expresamente por 147 días calendario mediante

Resolución Viceministerial No. 480-2011-MTC/02.

b. Ampliación No. 08 correspondiente al presupuesto adicional No. 04 y presupuesto

deductivo No. 03

Respecto a esta ampliación, de igual forma, como se puede apreciar en la carta

No. 415-2012-RO-CVT del 31 de julio de 2012, se efectuó una evaluación de los

efectos tanto del presupuesto adicional No. 04 como del presupuesto deductivo

No. 03 y las implicancias de estos en el plazo contractual (sin afectar el plazo

original del CONTRATO). A partir de esta evaluación, se determinó que el efecto

final que tenían ambos presupuestos en el plazo de ejecución del CONTRATO

era de un incremento en el plazo.
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Siendo ello así, mediante Resolución Viceministerial No. 673-2012-MTC/02 se

amplió expresamente el plazo contractual en 233 días calendario.

64. En conclusión, el plazo del CONTRATO no se ha reducido ni expresa ni implícitamente.

Por el contrario, este ha sufrido una ampliación, sin afectar el plazo original del

CONTRATO).

65. En cuarto lugar, PROVIAS señala que el CONSORCIO no ha cumplido con demostrar el

cálculo para demostrar el monto de los gastos generales que reclama.

66. No obstante, como bien se aprecia del escrito de demanda del CONSORCIO,

específicamente 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 PRovíAS:

a. Resolución Ministerial No. 676-2011-MTC/02:

i. Gastos generales variables: SI. 574,731.85

ii. Gastos generales fijos: SI. 45,978.55

b. Resolución Ministerial No. 887-2011-MTC/02:

i. Gastos generales variables: SI. 782,629.16

ii. Gastos generales fijos: SI. 62,610.33

c. Resolución Ministerial No. 138-2012-MTC/02:

Gastos generales variables: SI. 3'530,156.07

67. La suma de todos estos montos arroja un total de SI. 4'996,105.96 como bien ha

señalado el CONSORCIO.

68. En quinto lugar, PROVIAS alega la doctrina de los actos propios en contra del

CONSORCIO. En efecto, en sus alegatos finales PROVIAS señala 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 contravención de la teoria
de los actos propios. (Énfasis agregado)
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69. PROVIAS señala que para poder aplicar esta teoría es necesario que se cumplan tres
requisitos:

a. Existencia de una conducta anterior relevante y eficaz

b. Ejercicio de una facultad o derecho subjetivo contradictorio con la conducta ya

existente

c. Identidad de sujetos que se vinculan en ambas conductas.

70. Usando los mismos requisitos señalados por PROVIAS, el Tribunal considera que no nos

encontramos ante un caso de actos propios.

71. Respecto a la existencia de una conducta anterior relevante y eficaz, PROVIAS señala

que este requisito se habría cumplido (i) con la presentación y reconocimiento expreso

de la deducción de gastos generales fijos y variables promovida por el propio

CONSORCIO y (ii) porque en ningún momento fue cuestionada la supuesta indebida

afectación en el pago de tales gastos.

72. 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 señaló:

Es preciso señalar que la forma de deducción de los gastos generales
variables, NO LA COMPARTE el contratista, en aplicación del articulo 202 de
EL REGLAMENTO, pero para efectos del presente deductivo lo estamos
colocando.

73. Además, en la nota al pie 20 de los alegatos del CONSORCIO, este señala que -

además de haber manifestado expresamente su disconformidad con la inclusión de los

gastos generales - la inclusión de los mencionados gastos

...se debe al empleo de un formato que regularmente es utilizado por la
supervisión y PROVIAS para aprobar los presupuestos deductivo que se /f
presentan durante la ejecución de la obra, formato que en los hechos es
exigido que la contratista lo cumpla, siendo ésta la razón por la cual en los
deductivos presentados fueron incluidos los gastos generales, sin que ello
implique que exista una reducción implícita del plazo del contrato o que su
inclusión sea definitiva ...

Laudo Arbitrol
Póglna 17 de 21

El~pom id"l P'~ '" "bi ~
CAllE RAMÓNRibEYRO672 OliciNA J05. MiRAlloRES TElI., (5 ) 242.JllO / 241.0973

WWW.MARCpERU.COM. CONTACTENOS@MARCPER COM



Expediente N° 055-20 14/MARCPERU/ ADM/MSCV
CASO AR81TRAL

". CONSORCIO VIAL TRUJILLO ..• PROVIAS NACIONAL

74. La conducta relevante y eficaz a la que se refiere PROVIAS debe ser tal que genere una

confianza y expectativa legítima en la misma. Pues bien, el 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

inclusión de los gastos generales en los presupuestos deductivos.

75. Sobre el punto (i1), como se señaló anteriormente, el CONSORCIO no debía ni podía

cuestionar la afectación en el pago de los gastos generales fijos y/o variables en la etapa

señalada por PROVIAS. Este cuestionamiento solo se podía realizar en una etapa

posteríor, una vez analizado el impacto de los presupuestos aprobados por parte de

PROVIAS en el plazo de ejecución del CONTRATO; es decir, al momento de analizar la

procedencia o no de una ampliación de plazo.

76. En ese sentido, el primer requisito señalado por PROVIAS no se ha cumplido y resulta

entonces innecesario ahondar en los otros dos requisitos.

77. Sin perjuicio de ello, es importante mencionar que la doctrina de actos propios no puede

ser invocada cuando, en su aplicación, se contraviene una ley norma imperativa, en este

caso, el artículo 202 del RELCE. Siendo ello así, no corresponde en este caso invocar la

teoría de los actos propios.

78. 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 Tribunal Arbitral

observa que el artículo 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.

79. Por todo lo anterior, el Tribunal Arbitral resuelve declarar fundada la pretensión del

CONSORCIO y ordenar el pago de los gastos generales variables y fijos solicitados. No

obstante, conviene hacer algunas precisiones.

80. 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.
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a. Reajustes: Los reajustes a aplicarse son aquellos que se determinen al momento

de la liquidación de la obra.

b. Utilidad: Como se puede apreciar de la propuesta económica del CONSORCIO,

este ha calculado los gastos generales de forma independiente a las utilidades.

En ese sentido, no corresponde otorgarle utilidades dentro del concepto de gastos

generales.

c. Intereses legales: El CONSORCIO no ha establecido desde qué momento se

deben computar los intereses devengados y, además, el Tribunal Arbitral no ha

encontrado una fecha cierta a partir de la cual iniciar dicho cómputo. En ese

sentido, los intereses deberán ser computados desde la fecha de presentación de

la demanda del CONSORCIO, 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. En el convenio arbitral celebrado entre las partes, contenido en la cláusula décimo

octava del CONTRATO, no existe pacto expreso de las partes acerca de la imputación

de los costos y costas del arbitraje, razón por la cual corresponde apelar a lo dispuesto
en la LEY DE ARBITRAJE.

82. Sobre este particular, el artículo 73 de la LEY DE ARBITRAJE establece que los "costos

del arbitraje serán de cargo de la parte vencida. Sin embargo, el tribunal arbitral podrá

distribuir y prorratear estos costos entre las partes, si estima que el prorrateo es

razonable, teniendo en cuenta las circunstancias del caso".

83. 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.

84. Fuera de estos conceptos, corresponde disponer que cada parte asuma directamente los

gastos o costos que sufrió; esto es, que cada parte asuma los gastos, costos y costas en

que incurrió y debió incurrir como consecuencia del presente arbitraje, como son los

honorarios de sus abogados, entre otros.
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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 crítica y al principio de libre valoración de la prueba recogido en el

artículo 43 de la LEY DE ARBITRAJE Y que el sentido de su decisión es el resultado de

ese análisis y de su convicción 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 artículos 49 y 50 de la LEY DE ARBITRAJE, Y estando a lo prescrito por las

normas legales invocadas, este Tribunal Arbitral, en DERECHO,

LAUDA:

PRIMERO: Declarar FUNDADA EN PARTE la pretensión única de CONSORCIO VIAL

TRUJILLO y, en consecuencia, se ordena a PRovíAS NACIONAL el pago de SI.

4'996,105.96 (cuatro millones novecientos noventa y seis mil ciento cinco con 96/100 Nuevos

Sales), más los reajustes, impuestos e intereses legales desde el18 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 SI. 21,526.00 (Veintiún Mil Quinientos Veintiséis con 00/100 Nuevos Soles) netos y

los servicios de la Secretaría Arbitral en la suma de SI. 16,468.00 (Dieciséis Mil

Cuatrocientos Sesenta y Ocho con 00/100 Nuevos Soles) más 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 árbitros y del secretario arbitral. Fuera de estos conceptos, cada parte asumirá los

gastos o costos que sufrió; esto es, cada parte asumirá los gastos, costos y costas que

incurrió y debió incurrir como consecuencia del presente proceso, como son los honorarios

de sus abogados, entre otros.
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CUARTO.- Dispóngase que el Secretario Arbitral cumpla con remitir el presente Laudo de

Derecho a la OSeE, dentro del plazo de cinco (5) días de notificado.

RNANDO CANTUARIAS SALAVERRY

residente del Tribunal Arbitral

JORGE FÉLIX RENGIFO HERRERA
Árbitro

./
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INTERPRETACiÓN, INTEGRACiÓN Y EXCLUSiÓN DE LAUDO

CONSORCIO VIAL TRUJILLO

c.

PROVIAS NACIONAL

TRIBUNAL ARBITRAL PRESIDIDO POR EL DOCTOR FERNANDO CANTUARIAS

SALAVERRY, E INTEGRADO POR EL DOCTOR JORGE FÉLIX RENGIFO
HERRERA y EL DOCTOR PEDRO ALVIZURI LÉVANO

Resolución 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");

ii) El escrito sIn, presentado el 26 de octubre de 2015 por el Consorcio Vial
Trujillo (en adelante "CONSORCIO").
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11. ANTECEDENTES:

1. Con fecha 21 de setiembre de 2015, el Tribunal Arbitral expidió el Laudo (en

adelante, simplemente el "LAUDO"), el cual fue notificado a las partes, como

consta en los cargos que obran en el expediente.

2. Mediante escrito "Recursos contra el laudo", PRovíAS solicitó su

interpretación, integración y/o exclusión.

3. Mediante Resolución No. 20 de fecha 12 de octubre de 2015, se corrió

traslado al CONSORCIO.

4. El CONSORCIO se pronunció mediante escrito ingresado el 26 de octubre de

.2015.

5. Mediante Resolución No. 22, el Tribunal Arbitral dispuso resolver estos

actuados dentro de los diez (10) dias hábiles siguientes de notificada dicha

decisión.

6. Por tanto, este Colegiado procede a resolver los pedidos presentados por

PRovíAS dentro del plazo dispuesto en el Acta de Instalación que regula este

arbitraje.

111. MARCO CONCEPTUAL:

7. Antes de iniciar el análisis de las solicitudes promovidas por PRoVíAS,

resulta pertinente delimitar brevemente el marco conceptual que se aplicará al

analizar estas solicitudes y que, por lo tanto, sustenta la presente resolución.

2
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8. Fundamentalmente este marco conceptual se centrará en analizar en qué

consisten los pedidos de interpretación, integración y exclusión, conceptos

que serán utilizados por el Tribunal Arbitral al evaluar aquello que han

solicitado las partes.

11.1 INTERPRETACiÓN:

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 artículo 59(b) del Reglamento de

Arbitraje de la Cámara de Comercio de Lima (en adelante, el "REGLAMENTO"),

corresponde a los árbitros interpretar cuando exista "algún extremo oscuro,

impre<:iso o dudoso expresado en la parte decisoria del laudo o que influya en

ella para determinar los alcances de la ejecución". (El énfasis es nuestro)

10. Como puede apreciarse, la interpretación tiene por objeto solicitar al árbitro o al

tribunal arbitral que aclare: (i) aquellos extremos de la parte resolutiva de sus

resoluciones que resulten oscuros o que aparezcan dudosos; o (ii) 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, lo único que procede interpretar es la parte resolutiva de un

fallo (parte decisoria) y sólo como excepción la parte considerativa, en cuanto esta

pudiera influir en la claridad de lo ordenado en la parte resolutiva.

12. De la misma manera, la doctrina arbitral es muy estricta al calificar las facultades

de los árbitros de interpretar su laudo. Asi, Craig, Park y Paulsson señalan sobre el

particular:

"El propósito de la norma es permitir la aclaración de un laudo ¡f
para permitir su correcta ejecución (como, por ejemplo, si &-
pareciera haber mandatos en conflicto en la parte operativa del
laudo). Esta no puede ser usada para requerir al Tribunal que
explique, o que reformule, sus razones. E o provee una
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ocasión para que el Tribunal reconsidere su decisión. Si esa fuera
la base de la solicitud de la parte el Tribunal tendria fundamentos
de sobra de encontrar como innecesario o inapropiado el
conceder la "interpretación" 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 señalan:

"Durante la redacción de las Reglas de Uncitral (... ) se consideró
reemplazar la palabra "interpretación" por "aclaración" o
"explicación". Sin embargo, en la versión final de las Reglas se
mantuvo el término "interpretación". La historia legislativa de las
Reglas de UNCITRAL indica que el término "interpretación" tuvo la
intención de referirse a la aclaración de la parte dispositiva del
laudo. El Tribunal puede ser requerido para clarificar el propósito
del laudo V las obliqaciones V derechos resultantes para las
partes. pero no para volver a visitar o reelaborar las razones del
laudo"2. (El énfasis es nuestro).

14. En la misma línea de razonamiento, Monroy señala que:

"(oo.) otro tema trascendente del pedido de aclaración es su limite
objetivo: no puede ir más allá de la resolución que aclara. es decir.
no es una via para que la resolución termine diciendo aquello que
antes de la aclaración no aparecia esencialmente"3 . (El énfasis es
nuestro)

4
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1 Traduc:ción 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 lhere would appear to be conflicling
commands in the operative seclions of the award). It is not to be used lo require the tribunal lo
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 lhe tribunal will be quite
juslified in finding it unnecessary or inappropriate lo render the requested 'interpretation"'. W.
Laurence Craig, William W. Park & Jan Paulsson, "Inlernational Chamber of Commerce Arbitration",
Oceana. 3era. Ed., 2000, p. 408.

2 Traducción 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 lhe dispositive part of the
award. The tribunal can be requested to clarify 'the purpose of the award and the resultanl obligations ¡Y
and rights of the parties' but not to revisit or elaborate upon the reasons for lhe award". David A.R.
WILLlAMS & Amy BUCHANAN. Correction and Interpretation of Awards Under Article 33 of the Model
Law. En: International Arbilralion Law Review, Vol. 4, No. 4, 2001.p. 121.

3 MONHOY GALVEZ, Juan. La formación 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 interpretación no se podrá pedir la

alteración del contenido o fundamentos de la decisión del Tribunal Arbitral. Caso

contrario, se estaria concediendo a la interpretación una naturaleza claramente

impugnatoria, propia del recurso de apelación.

16. Atendiendo a lo anterior, cualquier solicitud de "interpretación" referida a los

fundamentos, a la evaluación de las pruebas o al razonamiento del Laudo, en la

medida que encubra en realidad un cuestionamiento al fondo de lo decidido _

naturaleza análoga a la de una pretensión impugnatoria-, deberá de ser

necesariamente declarada improcedente.

11.2 ,INTEGRACiÓN:

17. La solicitud de integración de Laudo, tal y como lo establece el artículo 58(1)(c)

de la LEY DE ARBITRAJE, procede por:

"( ... ) haberse omitido resolver cualquier extremo de la controversia
sometida a conocimiento y decisión del tribunal arbitral".

18. En ese sentido, Mantilla-Serrano observa sobre este particular, que esta
solicitud:

"( ... ) sólo se aplica a peticiones concretas hechas oportunamente por
las partes dentro del procedimiento arbitral y que hayan sido ignoradas
en el laudo"4

19. De la misma manera, Aramburú afirma lo siguiente:

5
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"Lo que se busca cuando se solicita la integración del laudo es evitar
que queden pendientes de resolver temas que se solicitaron al tribunal

I ..5que resue va... .

4 MANTillA-SERRANO, Fernando, ley de Arbitraje. lustel, Madrid, 2005, pp, 225-226.

5 ARAMBURú YZAGA, Manuel Diego. Ob, Cit., p. 666.
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11.3 .EXCLUSIÓN:

20. La solicitud de exclusión de Laudo, tal y como lo establecen el articulo 58(1)(d)

de la LEY DE ARBITRAJE Y el artículo 59(d) del REGLAMENTO, procede por:

"(... ) algún extremo que hubiera sido objeto de pronunciamiento,
sin que estuviera sometido a conocimiento y decisión del tribunal
arbitral o que no sea susceptible de arbitraje". (El énfasis es
nuestro).

21. A decir de Aramburú, el recurso de exclusión sirve para lo siguiente:

"(... ) para corregir algún 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)6.

111. :CONSIDERANDO:

22. Teniendo en cuenta el marco conceptual aplicable, el Tribunal Arbitral procederá

a evaluar los pedidos formulados por PRovíAS.

111.1 PEDIDOS RESPECTO DEL PRIMER RESOLUTIVO DEL LAUDO

23. PRovlAS afirma esencialmente que este Tribunal Arbitral habría incurrido en

contradicción al momento de fundamentar, porque, según PRovíAS no se habria

"evaluado que dichas ampliaciones de plazo tuvieron en cuenta los deductivos

vinculados", lo que, nuevamente según su particular análisis, implicaría un atentado

al debido proceso y una decisión arbitraria. Luego, PRovlAS desarrolla los

argumentos de fondo que considera pertinentes.

24. Sobre este particular, el CONSORCIO afirma que el recurso planteado es

improcedente, al no coincidír con la hipótesis normativa prescrita en el articulo 58 de y
la Ley de Arbitraje y, además, al no contar con una fundamentación índividualizada

6 Ibid, p. 668.
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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, decisión que se encuentra

debidamente motivada dentro de los parámetros del ordenamiento jurídico. Por

último, identifica que el pedido es realmente uno de apelación.

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 opinión de

parte frente a una decisión de este Colegiado que aparece como no grata a esa

parte.

26. Pero no existe denuncia alguna a que se esté frente a una decisión oscura o

poco clara que requiera ser interpretada, y menos a una parte considerativa que

sufra del mismo defecto, más allá de que, como ya se adelantó a la parte recurrente

no le guste lo resuelto en el LAUDO.

27. POI"tanto, el pedido de interpretación es IMPROCEDENTE.

28. También son IMPROCEDENTES los pedidos de integración y de exclusión,

simple y llanamente porque el Tribunal arbitral ha resuelto aquello sometido a su
conocimiento.

111.2PEDIDOS RESPECTO DEL PRIMER RESOLUTIVO DEL LAUDO

29. A continuación PRoviAS afirma que este Colegiado "debió declarar la nulidad

de las Resoluciones Ministeriales", que este Colegiado "no ha tenido en cuenta ni ha

hech~ mención alguna a las pruebas aportadas por PRovíAS NACIONAL", que se

habría presentado una pericia que a su vez fue presentado en otro arbitraje, frente a

lo cual este Colegiado habria vulnerado la cosa juzgada.
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30. Sobre este particular, el CONSORCIO afirma que el recurso planteado es

improcedente, al no coincidir con la hipótesis normativa prescrita en el artículo 58 de

la Ley de Arbitraje y, además, al no contar con una fundamentación 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, decisión que se encuentra

debidamente motivada dentro de los parámetros del ordenamiento juridico. Por

último, identifica que el pedido es realmente uno de apelación.

31. Todos estos argumentos de fondo no tienen relación alguna con los supuestos

pedidos de interpretación, integración y exclusión propuestos por PRovIAS, razón
por la Gual, son IMPROCEDENTES.

32. Sin perjuicio de ello, realmente llama la atención de este Colegiado, argumentos

como que se "debió declarar la nulidad de las Resoluciones Ministeriales", cuando

claramente ello no fue materia controvertida, y como si para juzgar si se debían o no

pagar gastos generales fuera requisito declarar la "nulidad" de algo. Lo que este

Tribunal conforme a su competencía analizó fue si PRoviAS debía o no pagar

gastos generales y asi lo decidió, lo demás son argumentos de derecho

administrativo que no se condicen con un arbitraje dónde lo que se analiza es la

ejecución contractual.

33. También sorprende a este Colegiado la alegación a una supuesta "cosa

juzgada" que no fue deducida por PRoviAS en este arbitraje y que, como destaca la

parte demandante en su último escrito presentado, se trata de una controversia
ajena a este arbitraje.

34. Por último, y en cuanto al análisis de la prueba, este Colegiado se remite al

apartado IV. ANÁLISIS DEL ÚNICO PUNTO CONTROVERTIDO (numerales 50 al

80), en los que consta el análisis de hecho y de derecho correspondientes.
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SE RESUELVE:

PRIME:RO.- Ténganse presente el escrito sIn presentado el 26 de octubre de 2015

por el CONSORCIO.

SEGUNDO.- Declarar IMPROCEDENTES las solicitudes de interpretación,

integración y exclusión promovidas por PRoviAS.

TERCI:RO.- La presente resolución forma parte del LAUDO, conforme a lo dispuesto

en el articulo 58(2) de la Ley de Arbitraje.

Notifíquese a las partes

NTUARIAS SALAVERRY

Presidente del Tribunal Arbitral

JORGI:: FÉLIX RENGIFO HERRERA

Árbitro

Árbi ro
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" C~T;'I~ORCIO Vt~_RUJILL

MIGUE:L SAN

Secretario
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