i W Arbitraje:
Laboratorios AC FARMA con el Centro Nacional de abastecimiento de Recursos Estratégicos
en Salud

LAUDO DE DERECHO

Laudo de Derecho que en la controversia surgida entre LABORATORIOS AC
FARMA S.A. con el Cen’rro, Nccigncl de Abastecimiento de Recursos
Estratégicos en Salud, dicta el Arbitro Unico Daniel Trivefio Daza.

NUmero de Expediente de Instalacién: 1607-2017

Demandante: Laboratorios AC Farma S.A. (en lo sucesivo el Contratista o el
demandante)

Demandado: Centro Nacional de Abastecimiento de Recursos estratégicos en
Salud (en lo sucesivo la Enfidad, la demandadal.

Contrato: Contrato N° 003-2017-CENARES/MINSA para la adquisicion de
etinilestradiol + levonorgestrel 30ug + 150ug”

Monto del Contrato: S/ 1'950,000.00
Cuantia de la Controversia: S/ 112,039.59

Tipo y NOmero de Proceso de Seleccion: Subasta Inversa Electronica 008-2016-
CENARES/MINSA

Arbitro Unico: Daniel Trivefio Daza.

Secretaria Arbitral: Arbitre Soluciones Arbitrales S.R.L. = Abog. Antonella Quispe.
Monto de los honorarios del Arbitro Unico: S/. 10,575.25

Monto de los honorc.jrios de la Secretaria Arbitral: S/. 5,583.58

Fecha de emision del laudo: 20 de noviembre del 2018

N° de Folios: 31

Pretensiones (controversias relacionadas a las siguientes materias):

ONulidad, invalidez, inexistencia y/o OMayores gastos generales.
ineficacia del contrato. Oindemnizacién por dafios vy
OResolucion del confrato. perjuicios.

X Ampliacién del plazo contractual. OEnriquecimiento sin causa.

O Defectos o vicios ocultos. OAdicionales y reducciones.
OFormulacion, aprobacion o} OAdelantos.

valorizacion de metrados. X Penalidades

OORecepcion y conformidad. OJEjecucion de garantias
Oliguidacion y pago. OOtros: Pagos
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Resolucién N° 19

En Lima, a los 20 dias del mes de noviembre de 2018, readlizadas las
actuaciones arbitrales de conformidad con la ley y las normas establecidas
por las partes, escuchados los argumentos del demandante, y dentro del plazo
para laudar, el Arbitro Unico dicta el presente Laudo de Derecho.

l. ANTECEDENTES

) At El 11 de enero de 2017, las partes celebraron el Contrato N° 003-
2017-CENARES/MINSA, para la adquisicion de ETINILESTRADIOL +
LEVONORGESTREL 30ug + 150ug".

142, La Clausula Vigésima Primera del Contrato: Solucidon de
Conftroversias dispone que:

“Las controversias que surjan entre las partes durante la ejecucién
del contrato se resuelven mediante conciliacién o arbitraje,
segun el acuerdo de las partes.

Cualquiera de las partes tiene el derecho a iniciar el arbitraje a fin
de resolver dichas confroversias dentfro del plazo de caducidad
previsto en los articulos 122, 137, 140, 143, 146, 147 y 149 del
Reglamento de la Ley de Confrataciones del Estado o, en su
defecto, en el inciso 45.2 del arficulo 45 de la Ley de
Confrataciones del Estado. El arbitraje serd de tipo AD HOC.
Facultativamente, cualquiera de las partes tiene el derecho a
solicitar una conciliacién dentro del plazo de caducidad
correspondiente segun lo sefAalado en el articulo 183 del
Reglamento de la Ley de Conftrataciones del Estado y el numeral
6.6 de la directiva N° 005-2016-OSCE/CD “Procedimiento de
Seleccién de Subasta Inversa Electronica”, sin perjuicio de recurrir
al arbitraje, en caso no se llegue a un acuerdo enfre ambas
partes o se llegue a un acverdo parcial. Las confroversias sobre
nulidad del contrato solo pueden ser sometidas a arbilraje.

El laudo arbitral emitido es inapelable, definitivo y obligatorio para
las partes desde el momento de su notificacion, segun lo previsto
en el inciso 45.9 del articulo 45 de la Ley de Confrataciones del
Estado”.

1.3. Mediante Resolucion N° 251-2017-OSCE/PRE de fecha 7 de julio de
2017, el Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado
(OSCE) designé al abogado Daniel Trivefio Daza como Arbitro Unico
encargado de resolver las controversias del presente arbitraje. El 25
de agosto de 2017, en la sede institucional del Organismo Supervisor
de las Contrataciones del Estado — OSCE, ubicado en Edificio el
Regidor N° 108, Residencial San Felipe, distrito de JesUs Maria, el
Arbitro Unico, Daniel Trivefio Daza, participd en la Audiencia de
Instalacién de Arbitro Unico Ad Hoc, declarando que ha sido
debidamente designado de acuerdo a ley y al convenio arbitral
celebrado entre las partes, ratificando el arbitro la aceptacion del
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encargo .y, sefalando que no existe circunstancia alguna que
pueda afectar su independencia y que no tiene ninguna
incompatibilidad o compromiso alguno con las partes; asimismo, se
obligd a desempefar con imparcialidad, probidad e
independencia la labor encomendada; ante ello, las partes
asistentes expresaron su conformidad con las designaciones
realizadas.

1.4. En esta Audiencia, a la que en lo sucesivo nos referiremos como el
"Acta de Instalacion”, el Arbitro Unico fijo las reglas de este arbitraje
estableciendo que es uno nacional, ad hoc y de derecho.

1.5. Asi también, en esta Audiencia, el Arbitro Unico encargd la
secretaria del proceso a Arbitre Soluciones Arbitrales SRL, quien a su
vez, designé como abogada a cargo a Antonella Quispe
Valenzuela, estableciendo como sede del arbitrgje la oficina
ubicada en la Calle Rio de la Plata N° 167, Oficina 102, distrito de
San Isidro, provincia y departamento de Lima.

I LO ACTUADO EN EL PROCESO ARBITRAL

2.1. El 18 de setiembre de 2017, el Contratista presentd su demanda,
solicitando el siguiente petitorio:

A. PRETENSION PRINCIPAL:
Solicitamos al Cenfro Nacional de Abastecimiento de
Recursos Estratégicos en Salud — CENARES, ampliar el plazo de
entrega de la orden de compra N° 00016, para la atencion
del producto "Etinilestradiol + Levonorgestrel 30ug + 150ug”

A.l PRIMERA PRETNESION ACCESORIA A LA PRETENSION
PRINCIPAL:

Nuestra empresa solicita Ila devolucion del monto
indebidamente aplicado como penalidad, que asciende a la
cantidad de S/ 119,039.59 (Ciento diecinueve mil treinta y
nueve con 59/100 Soles), por fratarse de un refraso no
imputable al contratista.

A.2. SEGUNDA PRETENSION ACCESORIA A LA PRETENSION
PRINCIPAL:

Solicitamos que se ordene el pago de los intereses que
correspondan por la demora en el pago del monto retenido
indebidamente por una supuesta penalidad, cuyo monto se
ha calculado en §/ 10,000.00 [Diez mil con 00/100 Soles)

A3, TERCERA PRETENSION ACCESORIA A LA PRETENSION
PRINCIPAL:

Solicitamos que se ordene al Cenfro Nacional de
Abastecimiento de Recursos Estratégicos en Salud — CENARES,
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2.2,

2:3.

2.4.

245;

en Salud

cumplir con el pago integro de los costos y costas del presente
arbitraje.

Mediante Resolucion N° 1, entre ofros, se admitié a tramite la
demanda presentada por el Contratista, teniendo por ofrecidos los
medios probatorios que sefiald y adjuntd, corriéndose traslado de
ésta a la Entidad para que en el plazo de quince (15) dias hdbiles,
cumpla con contestarla y, de considerarlo pertinente, formule en
ese mismo acto reconvencion, debiendo ofrecer los medios
probatorios que sustenten su posicion.

Ante ello, mediante escrito del 3 de noviembre de 2017, la Entidad
contestd la demanda arbitral, solicitando que se declare infundada
en todos sus extremos, por o que, mediante la Resolucion N° 2, se
tuvo por contestada la demanda y por ofrecidos los medios
probatorios, con conocimiento de su contraparte.

Asimismo, en la mencionada resolucién se cité a las partes a la
Audiencia de llustracién de Posiciones y Audiencia de Conciliacion,
Determinacion de Puntos Controvertidos y Admision de Medios
Probatorios y, mediante Resolucidn N° 3, se corrigid la fecha de la
audiencia indicada en la Resolucién N° 2 programdndola para el
dia 27 de diciembre de 2017 alas 2:00 p.m.

A las 14:00 horas del dia 27 de diciembre de 2017, se llevé a cabo la
Audiencia de  Conciliacion, Determinacion de Puntos
Controvertidos, Admision de Medios Probatorios e llustracion de
posiciones. En dicho acto el Arbitro Unico invité a las partes a llegar
a un acuerdo conciliatorio, sin embargo, las partes manifestaron
que en ese momento no era posible llegar a una conciliacion; sin
perjuicio de ello se dejé abierta la posibilidad de que pueda darse
una conciliacion. Acto seguido se fijaron los puntos controvertidos, y
se emitid la Resolucidn N° 4 mediante la cual se dejd sin efecto la
Resolucidn N° 2 la cual disponia tener por no ofrecidos unos medios
probatorios, los cuales al advertirse gue se encontraban en el
expediente se tuvieron por ofrecidos. En acto posterior se admitieron
los medios probatorios, dejandose constancia de la inconformidad
de la Entidad con la Resolucion N° 4. Finalmente se llevo a cabo la
Audiencia de llustracion de Posiciones otorgdndose el uso de la
palabra al Contratista y luego al representante de la Entidad,
ademds de la duplica y réplica, luego de lo cual el Arbitro Unico
formuld las preguntas que considerd pertinentes las cuales fueron
absueltas por las partes.

Ilgualmente, el Arbitro Unico se reservd el derecho de andlizar los
puntos controvertidos fijados precedentemente, no necesariamente
en el orden en que fueron planteados y gque, si al momento de
referirse a alguno de los puntos controvertidos llega a determinarse
gue carece de objeto pronunciarse sobre los otros con los que
guarde vinculacion, podrda omitir referirse a estos ofros expresando
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2.6.

2.7

2.8.

en Salud

las razones de dicha omision. Del mismo modo, se dejdé constancia
gue las premisas previas que sirven de base a cada una de las
establecidas como puntos controvertidos son meramente
referenciales y que estdn dirigidas a una lectura mas simple de los
puntos controvertidos y que, por ello, el Arbitro Unico estd facultado
a omitir, ajustar o interpretar dichas premisas a la luz de las
respuestas dadas a ofros puntos, sin que el orden empleado o el
gjuste efectuado, genere nulidad alguna. En adicidon a ello, el
Arbitro Unico se reservé el derecho de modificar, con conocimiento
de las partes, los puntos confrovertidos como consecuencia de
hechos nuevos. De presentarse tal situacion, se concederda a las
partes un plazo razonable para adecuar sus posiciones con el
objeto de salvaguardar su derecho de defensa.

Las partes asistentes expresaron su conformidad con los puntos
controvertidos determinados en este acto y, con las reglas
establecidas por el Arbitro Unico al respecto.

Asimisme, en la referida audiencia se admitieron los siguientes
medios probatorios ofrecidos por el demandante:

De la parte demandante:

Se admiten todos los medios probatorios documentales anexados
por Laboratorios AC Farma descritos en el acdpite "D. MEDIOS
PROBATORIOS" de su escrito de demanda de fecha 18 de setiembre
de 2017.

De la parie demandada:

Se admiten como medio probatorios documentales ofrecidos vy
anexados por el Cenfro Nacional de Abastecimiento de Recurscs
Estratégicos en Salud descritos en el acdpite “IV. MEDIOS
PROBATORIOS" de su escrito de contestaciébn de demanda de
fecha 3 de noviembre de 2017.

Mediante escrito de fecha 29 de diciembre de 2017, la Entidad
interpuso recurso de reconsideracion contra la Resolucién N° 4 en
base a los fundamentos que indicd en su escrito. Por su parte el
Contratista, mediante escrito de fecha 5 de enero de 2018 solicitd la
programacion de audiencia de informes orales. Dichos escritos
fueron proveidos mediante Resolucidn N° 5 en la cual se corrid
traslado al Contratista del escrito de reconsideracion.

Mediante escrito de fecha 18 de enero de 2018, el contratista
absolvié el fraslado del recurso de reconsideracion. Dicho escrito fue
proveido mediante Resolucién N° 6 en la cual se resolvié el recurso
de reconsideracion.
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2.9.

2,10,

2.12.

2.13.

2.14.

2.15.

2.16.

en Salud

Posteriormente, mediante escrito de fecha 13 de febrero de 2018, la
Entidad presentd una nulidad. Dicho escrito fue proveido con la
Resoluciéon N° 8.

Por otro lado, mediante Resolucién N° 9 se otorgd a las partes un
plazo adicional de 5 dias a fin de que cumplan con acreditar el
pago de los honorarios arbitrales. Con escrito de fecha 29 de abril
de 2017 el Contratista remitié los comprobantes de pago. Dicho
escrifo fue proveido mediante Resolucién N° 10 en la que ademas
se facultd al Contratista a asumir el pago de honorarios en la parte
que el corresponde a la Entidad.

Con la Resolucion N° 11 se dispuso variar la sede del arbitraje a la
Av. Del gjercito N° 250 Oficina 506, Miraflores.,

Mediante Resolucidon N° 14 se prescindi® de la Audiencia de
Pruebas, se cerré la etapa probatoria, se concedié el plazo de 5
dias para que las partes presenten sus alegatos y se las citd a la
Audiencida de Informes Orales.

El dia 13 de setiembre de 2018 se llevd a cabo la Audiencia de
InNformes Orales en la cual se otorgd el uso de la palabra al
representante del Contratista y luego a la Enfidad a fin de que
expongan sus argumentos de defensa. Posteriormente se otorgd a
ambas partes el tiempo prudencial para su réplica y duiplica.
Asimismo, se emitid la Resolucion N° 15 en la que se tuvo presente el
escrifo de alegatos presentado por el Confratista. Ademds, se
declard el cierre de instruccién vy se fijo el plazo para laudar.

Con fecha 18 de setiembre la Entidad presentd un escrito senalando
precisiones a tomarse en cuenta. Dicho escrito fue proveido
mediante Resolucidn N° 16 mediante la cual se tuvo por no
presentado el referido documento en atencién al cierre de la
instruccion.

El 28 de setiembre de 2018 el contratista presentd escrito realizando
precisiones de informacién de los informes orales. Dicho escrito fue
proveido mediante Resolucion N° 17, en la cual se tuvo por no
presentado el escritc en atencion al cierre de la instrucciéon vy se
procedid a ampliar el plazo para laudar en treinta (30) dias hdbiles
adicionales.

El 04 de octubre la Entidad presentd escrito realizando precisiones
sobre el fondo de la controversia. Dicho escrito fue proveido
mediante Resolucidon N° 18 mediante la cual se tuvo por no
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3:1s

3.2,

3.3.

3.4.

3.9.

4.1.

en Salud

presentado el referido documento debido al cierre de la instruccion
y el plazo para laudar.

COSTOS DEL PROCESO

En los numerales 55 y 56 del Acta de Instalacion se fijaron los
honorarios del Arbitro Unico y la Secretaria Arbitral en S/ 5,962.00 y S/
3,669.00, respectivamente. Siendo que cada parte debia asumir en
proporciones iguales cada monto.

Mediante Resolucién N° 1 se tuvo por acreditado por parte del
Conftratista el pago de los honorarios arbitrales en la parte que le
corresponde. Mediante Resolucidn N° 2 se tuvo por acreditado el
pago de'los honorarios por parte de la Entidad.

Con Resolucion N° 7 se redlizd una segunda reliquidacion de
honorarios arbitrales y se establecid un segundo anticipo de
honorarios arbitrales ascendentes a S/ 4,613.25 para el Arbitro Unico
y S/ 1,914.58 para la Secretaria Arbitral.

Con la Resolucion N° 9 se otorgd a las partes el plazo de cinco dias
habiles a fin de que cumplan con acreditar el pago de los
honorarios arbitrales correspondientes a la segunda reliquidacion.
Mediante Resolucion N° 10 se tuvo por acreditado por parte de
Laboratorios Ac Farma el pago de honorarios del segundo anticipo
en la parte que le corresponde vy se le facultd a finde que acredite
el pago en la parte que le corresponde a la Entidad.

Mediante Resolucion N° 12 se otorgd al contratista el plazo de cinco
(05) dias habiles a fin de que cumpla con acreditar el pago de los
honorarios en la parte que le correspondia a la Entidad por escrito.
Con Resolucidn N° 13 se tuvo por acreditadc por parte del
Conftratista el pago en lugar de la Entidad.

PRETENSIONES DEMANDADAS

1.

Las pretensiones contenidas en la demanda han sido fijadas como
puntos contfrovertidos en los siguientes términos:

Determinar si corresponde o no ordenar a la Entidad que amplie
el plazo de entrega de la Orden de Compra N° 00016, para la
atencion del producto: “Etinilestradiol + Levonorgestrel + 150ug”

2. Determinar si corresponde o no ordenar a la Entidad que

devuelva el monto aplicade como pendlidad que asciende a la
cantidad de §/ 119,039.59.

3. Determinar si corresponde o no ordenar a la Entidad a cumplir

con el pago de S/ 10,000.00 por concepto de intereses
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a.l.

(i)

(if)

(i)

(iv)

(vi)

en Salud

relacionado a la aplicacién de penalidad.

4. Determinar si corresponde o no se ordene a la Entidad asumir el

monto de las costas y costos del presente proceso.

DECLARACIONES PRELIMINARES

Antes de analizar la materia controvertida, corresponde remarcar lo
siguiente:

El Arbitro Unico se ha instalado de conformidad con las normas
que regulan la contrataciéon estatal y con la conformidad de las
partes.

En Contratista inferpuso su demanda dentro del plazo previsto,
ofreciendo las pruebas correspondientes.

La Entidad fue debidamente emplazada con la demanda,
habiéndola contestado oportunamente.

Las partes han tenido plena oportunidad para ofrecer sus
pruebas, asi como han contado con el derecho a informar
oralmente en la Audiencia de llustracién de Posiciones y de
Informes Orales.

Se han andlizado todas las afirmaciones y todas las pruebas
admitidas en el proceso, otorgdndoles el mérito que les
corresponde aun cuando no se haga mencidn expresa de ellas
en este Laudo.

El presente Laudo de Derecho se emite dentro del plazo previsto
en el Acta de Instalacion.

VI. DE LA DEMANDA Y CONTESTACION:

DEMANDA:

6.1.

6.2

El contratista, en su demanda, manifestd que con fecha 01/02/2017,
CENARES nos notificd de la Orden de Compra N° 00016 (en
adeiante LA ORDEN DE COMPRA). Por ello, nuestra empresa recién
podria realizar la primera entrega a partir del dia 02/02/2017, previa
Acta de Verificacién por parte de CENARES del producto
adjudicado.

Esta ORDEN DE COMPRA ordenaba la atencion de 1'506,500 (Un
Millén Seis Mil Quinientos) unidades de EL PRODUCTO; sin embargo,
aun cuando tomd las previsiones correspondientes, su empresa se
vio impedida de cumplir con la entrega total de la cantidad
programada.
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6.3.

6.4.

en Salud

Alega el contratista que no pudo cumplir con el 100% de la orden
informando a la Entidad que esta situaciéon se producia debido a
tres factores no imputables a su empresa: (1) Dentro del proceso de
produccién se ha ocasionado una merma del 7% de la cantidad
total programada: (2) El principio activo (insumo) del producto
habia sido solicitado a nuestros proveedores los cuales no cuentan
con stock para nuestra atencidn: y, (3) Debido a los feriados por el
ano nuevo chino (entre el 27 de enero y el 2 de febrero) fue
imposible realizar la atencidn del principic activo solicitado.
Lamentcblemente, estos factores han hecho que no sea posible
producir, en fecha, la cantidad requerida para la primera entrega,
tanto por la merma producida por un problema de produccion,
como por la imprevisible falta de stock y la imposibilidad de
despacho oportuno.

Agregd el confratista que: (1) A pesar de todo el sistemma de
mantenimientos preventivos que suU empresd cumple
escrupulosamente, nuestro Equipo de Recubrimiento de Productos
Sélidos Hormonales sufrié un desperfecto técnico que origind
pérdidas y mermas en la fabricacion del producto y una parada de
la produccién del producto, todo debidamente acreditado segin
INFORME N°® 003-2017-MANTENIMIENTO, de fecha 09/01/2017,
emitido por nuestra Area Técnica; (2) Si bien el problema técnico se
superod, esto produjo una pérdida de los insumos (principio activo)
que impidié poder cumplir con la fabricacion del producto faltante
(7% de la Orden de Compra); (3) Nuestra empresa tomod
inmediatamente accion, coordinando con nuestro proveedor
BOYUEP FARMACEUTICAL CO., LIMITED el envic de los insumos
(principio activo) necesarios para culminar la fabricacion del 7% de
la Orden de Compra, guien nos comunicod que la atencién de
nuestra orden de compra estd programada para la 7ma semana
del ano (13/02/2016 -17/02/2016), ademds que las festividades por el
anc nuevo chino parglizan todas las actividades comerciales vy
logisticas en dicho pais; sin embargo, como una situaciéon
excepcional, podrdn adelantarnos nuestro pedido recién el
06/02/2016; (4) Tomando en cuenta los tfiempos de envio,
nacionalizacion, control de calidad de los insumos,
almacenamiento, fabricacién y control de calidad, nuestra
empresa-estard en posibilidades de hacer entrega del 7% que resta
con fecha 22/02/2016: y, (5) Los problemas ocurridos en nuestra
planio de produccién corresponden a circunstancias no imputables
a nuestra empresa, ante las cuales fomamos inmediata accidn para
solucionarlo, sin embargo, debido a las paralizaciones comerciales y
logisticas de China, se produjo una demora que escapa totalmente
a nuestro control y responsabilidad, siendo NO IMPUTABLES A SU
EMPRESA.

Agrega el Contratista que la Entidad sefiald lo siguiente: (1)
Considerando sélo su demora en la emisidn de la Orden de
Compra, amplian el plazo para la atencidén de la misma hasta el
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Laboratorios AC FARMA con el Cenfro Nacional de abastecimiento de Recursos Estratégicos

6.6.

Gl

6.8.

6.9.

6.10.

en Salud

02/02/2017; vy, (2) El hecho generador de atraso "HABRIA" culminado
el 23/01/2017, por lo que la solicitud de ampliacién de plazo
presentada el 02/02/2017 se presentd "fuera de plazo", ya que éste
vencié el 31/01/2017.

Sobre el desperfecto de la maquinaria el Contratista alega que la
solucién de dicho desperfecto técnico, alcanzado tras 14 dias
laborales’ (27/02/2017), no implica que el hecho generador del
refraso haya concluido; (2) CENARES incurre en un error al
considerar que el hecho generador de atraso por falta de principio
activo del producto HABRIA CULMINADO el 22/01/2017 (fecha en la
que nuestro proveedor nos envia un correo electrdnico
EXTRAOFICIAL sefialando que no puede atender nuestro pedido
urgente del insumo), ni tampoco con el envio del Statement -
Declaracion (por el cual nos comunica OFICIALMENTE que harian lo
posible para despachar el envio con anticipacién; (3) Para estos
efectos, debe considerarse como culminacidn del hecho
generador del retraso la llegada efectiva del principio activo a los
almacenes de su empresd, lo cual ocurrid con fecha 08/02/2017,
segun se demuestra en el sello de recepcion de dichos insumos en
nuestros Almacén de Entrada; (4) Por tanto, siendo que el hecho
generador del refraso en la enfrega del 7% de la Orden de Compra
culminé con fecha 08/02/2017, el plazo para presentar la solicitud
de ampliacién de plazo vence el dia 17/02/2017.

Considerando ello, y dentro del plazo legal para hacerlo, con fecha
17/02/2017, su empresa presentd la solicitud de ampliacion de plazo
de la primera entrega a través de la Carta N° CA. 380-17/GVSI.

Posteriormente, con fecha 14/03/2017, CENARES nos aplicé una
penadlidad por el monto de S/ 119,039.59 (CIENTO DIECINUEVE MIL
TREINTA Y NUEVE CON 59/100 SOLES) por quince (15) dias de atraso,
los cuales corresponderian al plazo entfre la fecha en que ellos
consideraban gue debiamos entregar (02/02/2017) vy la fecha real
de entrega (17/02/2017).

Finalmente, el Contratista menciona que respecto del monto del
producto sobre cuya entrega se aplicd la penalidad, tan sdlo se
incurrio en el retraso del 7% respecto de toda la entrega
programada. Es decir, el 93% de los medicamentos se entregaron
de manera conforme dentro del plazo y con absoluta satisfaccion
de CENARES, Sin embargo, en este punto queria resaltar que, si bien
se produjo el reftraso del 7%, este retraso no es atribuible a su
empresa.

Alega también el Confratista que el descuento aplicado por
CENARES a la Factura de nuestra empresa son absolutamente
desproporcionadas e injustas con respecto al nivel de retrasos
producidos. cenares ha realizado descuentos equivalentes al 17.05%
del monto total facturado, el cual corresponde S/ 119,039.59.
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6.11.

6.12.

6.13

6.14.

en Salud

CONTESTACION DE DEMANDA:

La Entidad demanda por su parte al contestar la demanda alegé lo
siguiente respecto a la diferencia de la primera entrega, por la
canfidad de 106,500 unidades del mencionado producto, refiere
que-por motivos de la falta del principio activo, podia realizar la
entrega del producto el 03 de marzo de 2017, al haber recibido la
comunicucion electréonica de su proveedor internacional el 22 de
enero de 2017, sin sefalar la fecha de llegada del principio activo.
Sin embargo, se advierte que para el segundo hecho generador del
atraso, el plazo de siete (7) dias hdbiles finalizd el 31 de enero de
2017, por lo que se desprende que el Contratista presentd su
solicifud de ampliaciéon de plazo de manera extempordnea.
Independientemente que el plazo haya finalizado, procedimos a
desvirtuar lo argumentado por el contratista, al no adjuntar medio
probatorio que acredite documentalmente la carencia de stock del
principio activo y paralizacion en el flujo de comercializacion por las
fiestas del afo nuevo chino.

Manifiesta la Entidad que el contratista manifesté que debido a
problemas en el Equipo de Recubrimiento de Productos Sdlidos
Hormonales, origind que se retrase el proceso productivo,
imposibilitando completar el 7% de la cantidad programada para
atender |la primera enfrega, adjuntando como medio probatorio el
Informe Técnico N° 003-2017-MANTENIMIENTO de fecha 09 de enero
de 2017; mediante la cual concluye que la causa principal fue gque
la resistencia eléctrica desprendié particulas, porque no soportd la
temperatura de trabagjo, sehalando que la inoperatividad del
equipo generard un retraso en la produccion de aproximadamente
catorce [14) dias, el mismo gue culminard el 13 de enero de 2017,
situacidn que demuestra que el hecho generador del atraso
culmind el 01 de febrero de 2017, presentando su solicitud mediante
Carta N® CA. 177- 17/GVSI el 02 de febrero de 2017, esto es, de
marnera extempordnea.

Respecto al mantenimiento del equipo del Contratista, la Entidad
indicé gue el mantenimiento se redalizdé el 10 de octubre de 2016, sin
embargc, el mencionado equipo fue puesto en marcha en enero
de 1999, es decir, ameritaba no solo un manfenimiento preventivo, si
no también correctivo, al ser una de las causas del problema los
filtros y el sistema de calentamiento de aire, para lo cual no adjuntd
medio probatoric que acredite haber realizado un mantenimiento
correctivo de dicho filtro.

Asimismo, la Entidad manifiesta que Por ofro lado, indicd que su
proveedor Boyuep Farmaceutical CO. Limited, le comunicé que la
atencién de su Orden de Compra, estaba programada para la 7
semana del ano, es decir enfre el 13/02/2017 y el 17/02/2017. Al
respecto, adjuntd la carta fraducida en idioma espanol de su
proveedor, mediante la cual podemos advertir que la orden de
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6.15.

6.17.

en Salud

compra N°739MP/AC-16 de Levonorgestrel 7kg y Ethinilestradiol 1kg,
establecio desde un principio que el plazo de entrega seria entre el
13/02/2017 y el 17/02/201, es decir, que desde el dia en que realizd
su pedido de compra del insumo, el contratista ya tenia
conocimignto la fecha en gque llegaria el mencionado insumo, es
decir, en 2l mes de febrero, cuando el plazo de la primera enfrega
vencia el 31 de enero de 2017, en ese sentido, debemos indicar que
el contrajista debid prever dicha situacion y actuar diligentemente.

Ademads la Entidad indicd que De acuerdo a lo senalado, debemos
indicar que si bien se trata de 14 dias laborales, contados a partir
del dia 09 de enero de 2017, la referida inoperatividad concluyé el
27 de enero de 2017, situacion que demuestra que el primer hecho
generador del atraso culmind en dicha fecha (27 de enero de 2017)
presentando su solicitud mediante Carta N® CA.380- 17/GVSI el 17
de febrero de 2017, esto es de manera extempordanea.

La Entidad manifiesta que desde un principio el contratista sabia
que su orden de compra N° 739MP/AC-16 seria atendida entre el
13/02/2017 y el 17/02/2017, y que si bien su proveedor le comunicd
el 11 de enero de 2017, la posibilidad de adelantar el principio
activo para el 06/02/2017; quiere decir que desde el dia que
suscribid el contrato (11 de enero de 2017) tenia conocimiento que
no cumpliria con realizar la primera entrecia en su totalidad dentro
del plazo establecido, esto es el 31 de enero de 2017, situacién que
debid prever y actuar diligentemente, solicitando a otro proveedor
la adquisicion del principio activo.

Finaimente, la Enfidad indicd que Ila penadlidad aplicada
corresponde al retraso injustificado en el plazo de ejecucion para la
primera enfrega, al no haber sustentado su solicitud de ampliacion
de plazo, motivo por el cual, se notificd el 15 de marzo de 2017 el
Oficio N°:278-201 /CENARES/MINSA, mediante el cual se comunicd
la aplicacion de penalidad por el monto de $/.119,039.59 soles al
haberse refrasado quince (15) dias en realizar la entrega total del
producto Etinilestradiol + Levonorgestrel 30ug + 150ug.

VIl. ANALISIS DE LA MATERIA CONTROVERTIDA:

RESPECTO A LA PRETENSION PRINCIPAL DE LA DEMANDA:

A fin de andlizar el primer, segundo vy tercer punto controvertido,
esto es, si corresponde ordenar a la Entidad ampliar el plazo de
entrega de la Orden de Compra N° 00016, para la atencién del
producto: "Etinilestradiol + Levonorgestrel + 150ug"”, si corresponde o
no ordenar a la Entidad devolver el monto aplicado como
penalidad, y el respectivo pago por los intereses del monto
aplicado como penalidad, se debe analizar en primer téermino la
procedencia o no de la ampliaciéon de plazo solicitada por el
Contratista.
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T2,

7.3.

7.4.

7.5.

0.

Ll

7.8.

en Salud

En el presente caso, se tiene que la solicitud de ampliacién de plazo
materia del presente fiene tanto cuestionamientos de procedencia
como de fundabilidad por parte de la Entidad.

La Entidad cuestiona la fecha del cese del hecho generador del
atraso para declarar IMPROCEDENTE el pedido de ampliacién de
plazo. La Entidad considera que el cese del hecho generador del
atraso culmind el dia que el Contratista recibié el correc electrénico
de su proveedor de china indicdndole que no podria atender el
pedido del principio activo sino hasta la 7 semana del ahfo
(mediados de febrero).

El contratista alega que el andilisis de la Entidad es incorrecto y que
el hecho generador del atraso culmind el dia siguiente de que
recibié el principio activo en su almacén, esto es, el 8 de febrero,
por lo que su solicitud de ampliocion de plazo fue presentada
dentro del plazo.

Es importante notar que, existieron dos (02) documentos a través de
los cuales el Contratista informé a la Entidad sobre la demora parar
la entrega completa de los medicamentos, Una primera carta 177-
17/GVS| de fecha 2 de febrero de 2017, que fue complementada
con la carta 241-17/GVSI de fecha 7 de febrero de 2017. Ante esas
comunicaciones la Entidad emitid 2 oficios, el primero, el 145-2017-
CENARES/MINSA de fecha 10 de febrero de 2017, aceptando la
entrega parcial y dejando constancia que ello no implica
pronunciamiento sobre la ampliacion de plazo (es decir que la
Entidad ‘entendié que las cartas precedentes constituion una
ampliacion de plazo) y uno posterior, el 170-2017-CENARES-MINSA
de fecha 16 de febrero de 2017 en el cual declaré IMPROCEDENTE
la ampliacion de plazo.

Ninguna de las partes discute el hecho gue el inicio del retraso fue
cuando se dand la maquinaria del Contratista, sin embargo, existe
discrepancia desde cudndo se debe considerar la culminacion del
hecho generador del atraso y, asimismo, existe mds de un hecho
que transcurrido en el fiempo puede superponerse al plazo de
atraso.

Por ello es preciso, a fin de tener un mejor panorama de los hechos
desglosarlos de manera independiente a partir de lo cual se podré
determinar desde cudndo se debe tomar el "cese del hecho
generador de atraso".

A fin de clarificar el pancrama, se debe tener en cuenta la linea de
ocurrencid de los hechos:
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7.9. Respecto a las comunicaciones cursadas enfre ambas partes se tiene:
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e (Carta CA 380-17/GVSI Solicitud de ampliacion de plazo
del Contratista sustentando sus argumentos.
e Carta CA 379-17/GVSI Contratista expresa posicién
ACFARMA respecto al fin de la causal. /
Sede Arbitral &
Av. del Ejercito N° 250, Oficina 506 — Miraflores
Pagina 16 de 31




Arbitraje:

Laboratorios AC FARMA con el Centro Nacional de abastecimiento de Recursos Estratégicos

7.10.

r ik o

7.14.

en Salud

Un primer hecho se tiene, segun lo manifestado por el Contratista,
de acuerdo con el medio probatorio que presentd, el informe N°
003, en el cudl su personal encargado indicdé que se habia
producido un desperfecto en el equipo de Recubrimiento de Solidos
Hormondles el dia 8 de enero de 2017, y seguidamente en su
seccion “conclusiones” menciona que la inoperatividad generd un
retraso en la produccién de aproximadamente 14 dias.

A dicho hecho, se superpone ofro hecho, que es la pérdida del
principio activo, que, segun lo alegado por el contratista en su
demanda sucedié al momento de que la maquina sufrié el siniestro,
y se prolongd en el fiempo hasta el dia que recibié nuevamente el
principio activo.

El Confratista se puso en contacto con su proveedor, quien en un
correo de fecha 22 de enero de 2017, le manifestéd que el principio
activo no podria ser remitido sino hasta la 7m@ semana del afo
aproximadamente, esto es entre el 13 al 17 de febrero de 2017.

Finalmeniz, el Contratista recibid el principio activo el dia 8 de
febrero ce 2017.

La Ooiniéﬁ OSCE N°055-2011/DTN menciona gue:

“(...] para que el contratista pueda solicitar la ampliacién de
plazo ¢ontractual, el hecho o evento generador del afraso o
paralizacion, o del caso fortuito o fuerza mayor, deben haber
cesadc previamente”.

Es decir, que el evento generador del atraso en el presente caso
inicié con el siniestro de la maquina (en el cual se perdié el principio
activo) y culminé el dia 8 de febrero, pues en ese momento recién
el contratista pudo seguir fabricando el resto del producto que
faltaba por entregar.

En ese sentido este Arbitro Unico no comparte la posicion de la
Entidad referida a que el evento generador culminé cuando el
proveedor le remitid el correo al Contratista manifestdndole que no
podria atender el pedido del principio activo hasta la séptima
semana del afo, pues en ese momento aun no se contaba con el
principio activo, con lo que el Consorcio se veia imposibilitado de
seguir produciendo las medicinas.

En consecuencia, la solicitud de ampliacién de plazo fue
presentada por el Consorcio dentro de los 7 dias siguientes que
hubo cesado el hecho generador del atraso, encontrandose por lo
tanto dentro del plazo la solicitud de ampliacién de plazo.
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en Salud

SOBRE EL FONDO DE LA SOLICITUD:

7.15.

7.16.

El Contratista solicitd como pretension principal que se amplie el
plazo contractual de la entrega del producto de la orden de
compra, ello en atencién a sus argumentos de fondo sobre los
incidentes que causé el atraso en la entrega de los productos de su
parte.

De lo alegado por el contratista en su demanda se tiene que:

fecha 09/01/2017, emitido por nuestra Area Técnica; (2} Si bien el problema técnico

se superd, esto produjo una pérdida de los insumos (principio activo) que impidio

poder cumplir con [a fabricacién del producto faltante (7% de la Orden de Compra);

Es decir, que, como consecuencia del desperfecto en la mdaqguina,
se p-erdié:fel'principio activo el cual el contratista no pudo recuperar
sino hasta el dia 8 de febrero. En tal sentido, corresponde a este
Arbitro Unico determinar si los hechos materia de la solicitud de
ampliacion de plazo fueron atribuibles al Contratista o no.

A fin de acreditar los mantenimientos que habria realizado a su
maquinaria, el Contratista adjuntdé el informe N° 003-2017-
MANTENIMIENTO, en el cual su personal informd las causas del
incidente de acuerdo con lo siguiente:

3. CAUSAS
£1 Area de Manterin . ento svalie las posibles causas del problema:

Revision de les filtros del sistema de inyeccian de aire {peafiltro, filtro
bolsa, fuico HEPA], paro analizar la posibilidad que une de ellos pudo
sufrir una averia orasionando el ingreso de particulas extrafas. Esta
revision tomara 2 [dos) dias ya que 85 necesario realizar la prueba de

integridad del filtro HEPA,
El sistema de caleritamiento de aire cugnta con resistencias eléctricas

de Nicrom sujetadas en los extremos £on ceramica y platina de acero
inoxidatle, detectandose gue las ceramicas estaban desprendiendo

particulas, debido a gue no soportaron 1a temparatura del trabajo.

Asimismo, en la seccidén "conclusiones" del referido informe se tiene
que:
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5. CONCLUSIONES

- La causa principal de la inoperatividad del Equipo de Recubrimiento de
$ Solidos Hormonales con Codigo Interno RE-051 fue que 13 Resistencia
Elsctrica desprendio particulas, porque no soporto la temperatura de

trabajo.

- La referida inoperatividad generard un retraso en la produccidn de
aproximadamente 14 (catorce) dias.

7.17. En ambos casos, tanto en las causas como en la conclusion el
propio informe del contratista establece que el problema de la
maquinaria sucedié debido a un incidente con la resistencia
eléctrica, la cual no soportd la temperatura de trabgjo,
desprendiendo particulas.

7.18. El Conftrafista alega que esos hechos fueron situaciones que
escapaban a su confrol ya que responderia a situaciones
imponderables e irresistibles!, atribuyéndole la consecuencia de su
incumplimiento a hechos fuera de su control.

7.19. Sin perjuicio que, para el andlisis de si la solicitud de ampliacién de
plazo se presentd dentro del plazo establecido, se ha analizado
hasta el momento que el inicio de la causal del retraso fue en el
momento en que la maquinaria sufrié el desperfecto, se debe tener
en cuenta que el cese de la causal termind siendo por otro motivo;
este es, la falla del principio activo que el Contratista pudo
recuperar recién el 8 de febrero. De acuerdo con ello, graficamente
se puede determinar los hechos de la siguiente manera:

FALLA DE LA MAQUINARIA

e ®

’hn\"

RIS ST VRIS
\\\\\\\\\\\\\\\\\\\\'ﬁ\ N

. \Pnn‘loob EN Qhé«o saﬁrubow)mfu cA

FALTA DEL PRINCIPIO ACTIVO

y Segun lo indicé en su Carta N°241-17/GVSI de fecha 7 de febrero de 2017, la cual obra en el expediente
arbitral.
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De la solicitud de ampliacion de plazo presentada por el
Conftratista?, este menciona que el problema técnico de la maguina
fue el hecho que inicid el retraso, pero no fue la Unica causa que
generd dicho retraso.

En atencidn a ello, y conforme se ha determinado anteriormente,
hubo un (i) inicio de la causal en el que convergieron dos hechos: la
falla de la mdguina y la peérdida del principio activo; (ii) el
desperfecto de la mdquina se superd, sin embargo, perdurd en el
tiempo la falta del principio activo; (iii) la causal terminé en el
momento en que el Contratista obtuvo nuevamente el principio
activo.

En tal sentido, a fin de determinar si procede o no la ampliacién de
plazo deberdn andlizarse si, tal y como lo alega el Contratista, los
hechos ocurridos escapan a su responsabilidad y no le son
atribuibles. .

CUESTION PREVIA:

7.20. De conformidad con la Ley N° 30225 y su reglamento, aplicables al
presente proceso, ante una necesidad de que amplie el plazo para
la ejecucion de prestaciones, el Contratista tiene la posibilidad de
acudir a solicitar una ampliacién de plazo bajo algunos de los
supuestos establecidos en la normativa. La Ley y el Reglamento
regulan la ampliaciéon de plazo de la siguiente manera.

La Ley de Contrataciones en su articulo N° 34.5 establece que:

“El contratfista puede solicitar la ampliacién del plazo pactado
por atrasos y paralizaciones ajenas a su voluntad debidamente
comprobados y que modifiquen el plazo confractual de acuerdo
a lo que establezca el reglamento (...)"

El Reglamento por su parte menciona que:

“Articulo N° 140.- Procede la ampliacién de plazo en los
siguientes casos:

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

Z Por atrasos y/o paralizaciones no imputables al confratista.

Ei Coniratista debe solicitar la ampliacién dentro de los siete (07)
dias hdbiles siguientes a la nofificacion de la aprobacion del
adicional o de finalizado el hecho generador del afraso o
paralizacion”

? Presentada mediante Carta CA. 380-17/GVS| con fecha 17 de febrero de 2017.
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7.21.

7222

7.23.

7.24.

7.28

7.26.

727,

en Salud

La normativa aplicable establece que la ampliacion de plazo
procede por atrasos que no sean imputables al contfratista. En esa
linea, el andlisis se centra en la verificacién de la imputabilidad, la
cual debe ser debidamente comprobada.

De los documentos presentados, como la Carta CA 177-17/GVSl y la
Carta CA. 241-17/GVSI se tiene qgue el Contratista solicitd su
ampliacion de plaze basdndose en el articulo N° 140, asi sustento los
argumentos por los cuales los hechos suscitados no serian atribuibles
a su representada. Ante ello, la Entidad denegd la ampliacién de
plazo mediante oficio N°® 170-2017-CENARES-MINSA.

Sin embargo, dado que la LCE ni su Reglamento establecen cudles
son los parametros para evaluar la imputabilidad a la que hace
referencict, de conformidad con lo establecido en la Primera
Disposicicn Complementaria Final del RLCE?, es preciso remitirnos al
Cdodigo Civil, a fin de determinar los alcances de dicho concepto.

En fal sentido, el articulo N° 1341, establece que: "Quien actiua con
la diligencia ordinaria requerida, no es imputable por la inejecucion
de una obligacidon o por su cumplimiento parcial, tardio o
defectuoso”.

Respecto a ello, la doctrina menciona que: “(...) el incumplimiento
no imputable tiene lugar cuando al sujeto protagonista del accionar
ilicito no se le puede atribuir responsabilidad por las consecuencias
perjudiciales que se hayan producido. Esta exoneracion de
responsabilidad constituye el efecto tipico y propio de la ausencia
de imputabilidad, y algunas veces lleva consigo la extincion del
vinculo v la liberacién del deudor; ofras hipotesis no alcanzan ese
extremo, pues el vinculo subsiste entre las partes, aunque la
prestacion se cumplird profundamente modificada” .4

El Dr. Osterling, al comentar el articulo 1314 del Cdédigo Civil,
menciona que: "Si una persona emplea la ‘diligencia ordinaria
reguerida por las circunstancias' y pese a ello deja de cumplir con
la obligaciéon asumida, resulta razonable que tal particularidad u
ocurrencia sea considerada como una determinante de la ruptura
de la relacion causals

Aunado ¢ lo anterior, la Opinién OSCE N° 014-2014/DTN menciona al
andlizar e! "deber de diligencia contractual” que:

3 Primera Disposicion Complementaria Final del Decreto Supremo N° 350-2015-EF: “En lo
no previsto en la Ley y el Reglamento, son de aplicaciéon supletoria las normas de
derecho pUblico, y solo en ausencia de estas, las de derecho privado”.

4 Wayar, E. (1990). Derecho Civil Obligaciones. Buenos Aires : Depalma.Pag 510.

5

Osterling, E: Articulo tomado de:

http://www.osterlinafirm.com/Documentos/articulos/ Arf%C3%ADculo%201314.pdf
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“Debe notarse que estas causales [al referirse a las causales de
ampliacion de plazo del articulo 200 del anterior Reglamento]
recogen supuestos de afrasos y/o paralizaciones que determinan
el incumplimiento del plazo o plazos pactados por el contratista
debido a hechos o situaciones gjenos a su voluntad, es decir, que
presuponen que el contratista observé el "deber de diligencia
contractual”

7.28. Es decir gque, para cada caso en particular, se debe observar un
comportamiento que consista en haber tomado las cautelas que le
permitan cumplir con las prestaciones, siendo dicho obrar acorde
con la diligencia ordinaria debidamente comprobado.

7.29. Para el p;_fesente caso, corresponderd analizar si, se ha cumplido
dicho deber de diligencia tanto (i) para el desperfecto de la
maquina, asi como (i) para la pérdida del principio activo.

ANALISIS SOBRE LA MAQUINARIA

7.30. De conformidad con el arficulo N° 140 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado aprobado por Decreto Supremo N° 350-
2015-EF, se establece que es procedente la ampliacion de plazo por
atrasos y/o paralizaciones no imputables al contratista. Al tratar de
conceptualizar los “atrasos no imputables al contratista”, la OPINION
N° 053-2018/DTN menciona que:

"2.3 Sobre este punto, es importante senalar que -por regla
general- los eventos no afribuibles a las partes son hechos ajenos
a su voluntad; en ese contexto, tal como lo describe la doctrina,
el hecho ajenc es “el aconfecimiento ajeno g la voluntad del
deudor, que debe originarse en una causa extrafia a su libre
voluntad. Se trata pues de un hecho que no proviene
directamente de su persona, ni tampoco de un acto que él no
reglice _en uso de su libertad, discernimiento, concienciaq,
voluntad, intencion'. (El subrayado es agregado)

6 [REFERENCIA REALIZADA DENTRO DE LA MISMA OPINION N° 014-2014/DTN] El “deber
de diligencia ceniraciual” no es otro que el de la "diligencia ordinaria" recogido en el
articulo 1314 del Cédigo Civil. Al respecto, Ferrero Costa se pregunta: "zqué se
entiende por diligencia ordinaria2" y, citando a Messineo, se responde que es “aquel
comportamiento del deudor que consiste en usar "todos los cuidados y las cautelas
que - habida consideracién a la naturaleza de determinada relacion obligatoria y a
cada circunstancia- lc pongan en condiciones de poder cumplir'." Asi, este autor es
de la opinién que el "deber de diligencia contractual" o "diligencia ordinaria" del
deudor no implicaria otra cosa que “lo que hormalmente se puede pretender que éste
haga para lograr la safisfaccién del acreedor." FERRERO COSTA, Raul. Curso de
Derecho de las Obligaciones, Lima: Editora Juridica Grijley E.LLR.L., 2004, 3° adicion
actualizada, Pag. 325.

7 OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario “Algunas consideraciones sobre

la inejecucion de las obligaciones'. En: Athina N° 06, 2009, pdg. 353.
Sede Arbitral
Av. del Ejercito N° 250, Oficina 506 — Miraflores
Pagina 22 de 31




Arbitraje:

Laboratorios AC FARMA con el Centro Nacional de abastecimiento de Recursos Estratégicos

7:31.

en Salud

En el presente caso, es preciso tener en cuenta que el Informe N°
007-GEOPERACIONES-2017 presentado por el Contratista en su
escrito de demanda, menciona lo siguiente sobre el problema:

De mi mayor consideracion.
= la referencia elaborado

il s o5 prato dingirg utirle ¢l Informe de
tediante by presante e5 grato dingirme a usted para ren .
h o : munica la causa

o que forma parte de esta Gerencia, donde se ce

por:al Arga de Mantenimient
‘ I & Solidos Hormonales.

prindipal de la inoperatividad del Equipo de Recubrimiznio &

’ i ividac efer squi fectuard el
Al'Tespectd, a fin_de asegurar nuevamente la operatividad de la referida maguing se ereciua
) ; " ! o § ~ . -
cantbio de [s Resistencias Eléctricas, siendo que de esia forma sc asegurari su funcionamiento.

; T ok Fines carresmandientes.
Situacian gue pongo €n s Cenocimienio para los fines correspondientzs

Sin otro particular,

l/?

7.32.

7.33.

Es decir, que seguin el referido informe la solucién al problema vino
por el cambio de resistencias.

A fin de analizar este caso en particular, debe tenerse en cuenta la
diligencia con la que actia en deudor de la prestacién. En tal
sentido, sélo para los hechos relacionados con el siniestro de la
maquinaria, se tiene que el Contratista presentd el Informe Técnico
N° 003-2017-MANTENIMIENTO® en el cual se adjuntaron los
documentos sustentatorios de los mantenimientos que habria
realizado el personal del Contratista, documentos que no fueron
cuestionados por la Entidad los cuales mencionan, entre otros
elementos que:
Mantenimiento del 28/10/2015

(...) Revisar cada una de las resistencias eléctricas y realizar la
limpieza interna del banco de resistencias.

Redlizar el agjuste de pernos y terminales de las resistencias
eléctricas (...)

Mantenimiento del 7/4/2016

(...) Revisar cada una de las resistencias eléctricas y realizar la
limpieza interna del banco de resistencias.

Redlizar el qjuste de pernos y terminales de las resistencias
eléctricas (...)

Mantenimiento del 10/10/2016

% presentado en el anexo N° 04 del escrito de demanda.
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(...) Revisar cada una de las resistencias eléctricas y realizar o
limpieza interna del banco de resistencias.

Redlizar el qjuste de pernos y terminales de las resistencias
eléctricas |...)

7.34. De acuerdo con dichos mantenimientos, el Confratista realizd
mantenimientos periddicos respecto de las resistencias eléctricas, las
cuales fueron la causa del desperfecto de la maquinaria, siendo ello
asi este  Arbitro Unico advierte que el contratista ha actuado
diligentemente y ha tomado las previsiones correspondientes a
través de los mantenimientos preventivos realizados y acreditados a
través de dichos informes, por lo que la falla de dicha maquinaria y
el refraso en la produccidn generado por la paralizacién e
inoperatividad de la misma, no puede ser imputado al contratista,
quien, ha actuado con el nivel de diligencia requerido al realizar los
mantenimientos preventivos tal como han sido acreditados.

7.35. Respecto a este punto en particular la Entidad alega? gue el ultimo
mantenimiento efectuado por el Contratista habria sido el 10 de
octubre de 2016, y que el equipo habria sido puesto en marcha en
enero de 1999, es decir gque ameritaba no solo un mantenimiento
preventivo si no también correctivo.

7.36. Sobre ello, es necesario precisar que entre los tipos de
mantenimiento que existen se destacan tanto el preventivo'® como
el correctivo'l. El primero se caracteriza bdsicamente porque busca
evitar danos o se adelanta a una situacion de averia. El segundo, es
un tipo de mantenimiento que se realiza luego de que ocurra un
desperfecto, es decir la correccidn de averias cuando estas se
presentan y es habitual realizarla luego de que alguna magquina es
afectada por un fallo. En sintesis, ambos tipos de mantenimiento se
diferencian en relacion con el tiempo, uno (el preventivo) se realiza
para evitar y anfes de que ocurra una averia y el segundo
(correctivo) cuando ésta sucede.

7.37. Teniendo en cuenta lo anterior, este Arbitro Unico no comparte la
posicion de la Entidad puesto que, en este caso, el Contratista ha
acreditado haber realizado un mantenimiento preventivo de su
maquinaria, y, luego realizé el mantenimiento correctivo a fin de
poner nuevamente en marcha la maquinaria.

? En su escrito de contestacion de demanda del 3 de noviembre de 2017.

10 Segun el diccionario de la Real Academia de la Lenguaq, la palabra “preventive” es
un adjetivo gue significa: Que previene. Prevenir, por su parte significa: Prever, ver,
conocer de antemano o con anticipacion un daio o perjuicio.

" De la misma manera segun la RAE la palabra “correctivo” significa: Que atenua o
subsana.
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En tal sentido, este Arbitro Unico considera que el desperfecto de la
maquinaria se debid a un desperfecto técnico que escapd a la
responsabilidad del Contratista convirtiéndose asi en un hecho que
no es atribuible al Contratista, con los efectos que ello implica, es
decir la procedencia de la ampliacion de plazo por el periodo en
que ‘estuvo sin funcionar la maquinaria, dentro del lapso en que se
encontraba vigente la ejecucion de las prestaciones, esto es, desde
el dia 11 de enero de 2017 hasta el 27 de enero de 2017, teniendo
en cuenta que el plaze de ejecucidn de la prestacion se computa
en dias calendario.

ANALISIS SOBRE EL PRINCIPIO ACTIVO:

7.3%.

7.40.

7.41.

7.42.

Oftro de los hechos que tuve ocurrencia conjunta con el siniestro de
la maquinaria del Contratista fue que se perdiera el principio activo
necesario para la elaboracion del producto restante, el cual,
conforme se desprende de lo alegado en el proceso, pudo ser
obtenido huevamente el 8 de febrero de 2017.

De los medios probatorios presentados por el Contratista se tiene
que el documento titulado “Statement”, en el cual el proveedor
Boyue Pharmaceutical Co., Limited informa que la fecha de
enfrega es la sétima semana del afo, tiene fecha de emisién del 11
de enero de 2017. Esto es, 3 dias después del incidente de la
magquinaria y en la fecha de suscripcion del contrato. En su carta N°
177-17/GVSI el Contratista menciond a la Entidad que ha realizado
las solicitudes correspondientes a sus proveedores via correo
electronico y llamadas telefénicas siendo que la respuesta fue
siempre la misma: carencia de stock y paralizacion en el flujo de la
comerciaiizacién por fiestas del aflo nuevo chino.

Al respecto, este Arbitro Unico considera que si bien el Contratista
solicitd informaciéon al proveedor Boyue Pharmaceutical Co.,
Limited, v ha manifestado haber realizado solicitudes a otros
proveedores, solo se advierte documentalmente la coordinacion
realizada’ con uno de ellos. Por lo que las coordinaciones con los
demds proveedores no han sido acreditadas, no pudiendo de esta
manera determinar si el Contratista realizd mayores intentos de
poder obtener en menos tiempo el principio activo.

Aunado a lo anterior, de los medios probatorios presentados se tiene
que el documento titulado “Statement”, en el cual el proveedor
Boyue Pharmaceutical Co. Le informé al Contratista que la fecha de
atencién de su pedido seria en la sétima semana del ano, tiene
fecha 11 de enero de 2017, es decir del mismo dia de la suscripcion
del confrato, por lo que, a esa fecha, el Contratista ya tenia
conocimiento que no podria cumplir con entregar el producto en la
fecha estipulada en el contrato.
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Respecto ello la doctrina, al desarrollar las formas de incumplimiento
relativo -no imputable menciona que: “Habrd que tener
especialmente en cuenta que las dificultades que entorpezcan la
ejecucion tendran que ser tales al tiempo del cumplimiento, ya que
si hubiesen sido conocidas al momento de nacer la obligaciéon el
infractor no podria pretender eximirse de responsabilidad. Si
fomamos el confrato de compraventa, por ejemplo, el vendedor
que promete enfregar una cosa para ese enfonces ya deteriorada
{conozca o no esta circunstancia) es responsable, por cuanto al
cerrar la convencién no se ha cerciorado de la idoneidad del
objeto a cuya entrega se estd comprometiendo, incurriendo de ese
modo en culpa lato sensu™2,

En el presente caso, al momento de suscribir el contrato el
Conftratista ya tenia conocimiento de que no iba a poder cumplir
con entregar el producto en las condiciones pactadas en el
contrato, por lo que se convierte en responsable de no contar con
la idoneidad del producto que iba a entregar, no pudiendo a juicio
de este Arbitro eximirse de dicha responsabilidad.

7.43. Ademds, el Confratista tampoco ha demostrado que Boyue
Pharmaceutical Co., Limited sea la Unica empresa que proveyera
este principio activo, mdés aun, tampoco ha acreditado razones por
las cuales no tendric una mayor cantidad del principio activo,
teniendo en cuenta que es una empresd, que de acuerdo a lo
manifestado a lo largo del proceso, tenia los equipos y elaboraba
las medicinas que eran entregados a la Entidad en el marco del
contrato. Por lo que, al ser una empresa gque se dedica a la
elaboracién de este tipo de productos, este Arbitro Unico considera
qgue el tener suficiente cantidad de materias primas asi como tener
los mecanismos para obtener las mismas, corresponde al deber de
diligencia propio de un laboratorio.

7.44. Asimismo, debe tenerse en cuenta que la festividad del ano nuevo
chino es de conocimiento publico, y es razonable y probable que
ante esas festividades se declaren dias no laborables.

7.45. En atencidon a lo anterior, este Arbitro Unico considera que no
procede la ampliacién de plazo hasta la fecha en que el
Contratista recibio el principio activo.

CALCULO DE PLAZOS:
7.46. Teniendo en cuenta que, se ha determinado que el desperfecto de

la maqguinaria no puede ser atribuido al Contratista, al haberse
determinado que ha actuado con la diligencia debida, es

¥ Wayar, E. (1990). Derecho Civil Obligaciones. Buenos Aires : Depalma. P4g. 512.
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7.48.

7.49.

7:50.
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necesaric precisar que dicho desperfecto, tal como lo menciona el
propio confratista en su demanda, asi como lo establecido en el
Informe Tecnico N° 003-2017-MANTENIMIENTO, pudo ser superado
luego de 14 dias, esto es hasta el 27 de enero de 2017.

Asimismo, se advierte que el contrato fue suscrito el 11 de enero de
2017, contando con un plazo inicial de veinte (20) dias calendario
para entregar los productos, el cual vencia el 31 de enero de 2017,
sin embargo, a través del Oficio N° 170-2017-CENARES-MINSA, la
Enfidad otorgd un plazo adicional hasta el 2 de febrero de 2017
debido a la demora en la emision de la orden de compra
respectiva. Siendo que el lapsc en que estuvo paralizada la
maquinaria se encuentra comprendido dentro del plazo con el que
contaba el Contratista para atender la orden del producto, por lo
qgue, al encontrarse dentro del plazo, no es necesarico oforgar un
plazo adicional por dicho concepto.

Por ofro lado, al haberse determinado que, no procede la
ampliacion por la causal de la falta del principio activo, no se han
meodificado los plazos de entrega, quedando vigente Unicamente la
ampliaciéon de plazo otorgada por la Entidad hasta el 02 de febrero
de 2017.

Si bien el contratista no cuestiona la cantidad de dias ni la forma del
cdlculo de la pendlidad, ha cuestionado la desproporcion de esta
alegando que es injusta al haber realizado un descuento no acorde
con el porcentaje (7%) del producto que se entregd con retraso.

Sin embcrgo, es necesario precisar que el Confrato N° 003-2017-
CENARES/MINSA, materia del presente proceso, establece la forma
de la entrega de los productos las cuales son:

L
=

CLAUSULA DECIMA: CRONOGRAMA, PLAZO, LUGAR Y CONDICIONES DE ENTREGA
Las entregas se raalizaran de scuerdo & cronogramia establecido en ef siuente cuadra

CRONOGRAMA DE ENTR

Lz gnmera entregs, serg
siguiente de firmeade el coniralo
Lasegunda entrena, sera realizada entre (90-100 dias) calendane contados a partir del dia
siguiente de firmado =l contrato

- Latercera entrega seéra realizada entre (130-140 dias) calendario contades a partir del dia
siguiente de firmado e! conlrate
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Asimismo, ‘el referido confrato no establece que las entregas serdan
parciales, sino que establece el monto completo, en este caso para
la primerc entrega: 1,506.500.

Por ofro laco, la cldusula décima sétima del referido contrato
establece la férmula para la aplicacion de las penalidades, cuyo
cdlculo matemdtico ni los dias han sido cuestionados por el
Contratista, habiéndose aplicado la misma por el retfraso de los
quince (15) dias de retraso que correspondian desde el 2 de febrero
de 2017 hasta el 17 de febrero de 2017, fecha en la que el
Contratista entregd el producto completo.

T'eniendo en cuenta las consideraciones precedentes, este Arbitro
Unico considera pertinente declarar INFUNDADA Ila primera
pretension principal de la demanda.

RESPECTO A LA PRIMERA PRETENSION ACCESORIA A LA PRETENSION
PRINCIPAL:

753

7.54.

En su primera pretension accesoria, el Contratista solicita la
devolucicn del monto indebidamente aplicado como penalidad, el
cuai asciende a la cantidad de §/ 119,039.59 (Ciento diecinueve mil
treirta y nueve con 59/100).

Al haberse declarado infundada la primera pretension de la
demandy, carece de objeto emitir pronunciamiento respecto de la
primerd pretension accesoria a la pretension principal.

RESPECTO A LA SEGUNDA PRETENSION ACCESORIA A LA PRETENSION
PRINCIPAL:

7.55.

7.56.

En su segunda pretension accesoria, el Contratista solicité que se
ordene a la Entidad el pago de los intereses que corresponden por
la demora en el pago del monto retenido indebidamente por la
supuesta penalidad, cuyo monto se ha calculado en S/ 10,000.00
(Diez mil con 00/100 Soles).

Al respecto, habiéndose declarado infundada la primera pretension
principal, corece de objeto emitir pronunciamiento de la segunda
pretension accesoria a la pretension principal.

RESPECTO A LA TERCERA PRETENSION ACCESORIA A LA PRETENSION
PRINCIPAL:

7.57.

En su tercera pretension accescria, el Contratista solicitd que se
ordene « la Entidad cumplir con el pago del integro de las costas y
costos dal orbitraje.
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Al respacio se debe precisar que el pronunciamiento sobre la
asuncién o distribucion de costas y costos es una obligacion legal
contenida en el Decreto Legislativo N° 1071 sobre la cual el Arbitro
Unico debe pronunciarse, no teniendo cardcter de accesoriedad
respectc de su pretension principal, por lo que carece de objeto
pronunciarse sobre dicha pretension del contratista. Sin perjuicio de
ello, el Arbitro Unico se pronunciard sobre la distribucion de costas y
costos.

RESPECTO DE LAS COSTAS Y COSTOS DEL PROCESO:

7.59.

7.60.

7.61.

Respecto a las costas y costos, de conformidad con el inciso 2 del
articulo 56 del Decreto Legislativo N° 1071, el Tribunal Arbitral se
pronunciard sobre la asuncion o distribucién de costos del arbitraje,
segun lo previsto en el articulo N° 73. Este articulo establece que:

"“El tribunal arbitral tendrd en cuenta a efectos de imputar
o distribuir los costos del arbitraje, el acuerdo de las partes.
A falta de acuerdo, los costos del arbifraje serdn de cargo
de lc parte vencida. Sin embargo, el fribunal arbitral podra
distnbuir y prorratear estos costos entre las partes, si estima
aue el prorrateo es razonable, teniendo en cuenta las
“ircunstancias del caso”.

En el presante caso, se advierte que no existe acuerdo de las partes
respecio a la asuncion de los costos del arbitraje, sin embargo, es
facutad  del Arbitro Unico prorratear los costos entre las partes
atendiendo a las particularidades del caso. Por lo que, teniendo en
cuenta cue ambas partes tuvieron razones suficientes para litigar,
asi como el comportamiento procesal de las mismas respecto al
pago des honorarios, esto es, que ha habido 2 anticipos de
honorarios arbitrales, y que la Enfidad sélo acreditd el primero de
ellos y luego el Contratista tuvo que asumir en subrogacién el
segundo anticipo, este Arbitro Unico considera pertinente
determinar que cada parte deberd asumir el 50% de los gastos
arbitrales, asi como cada uno deberd asumir los costos de su
defensa.

En atencién a ello, este Arbitro Unico ordena a la Entfidad
reembolsar en favor del Contratista el monto asumido por este
respecto del segundo anticipo de honorarios arbitrales, a los cuales
deberd aplicarse los intereses legales respectivos de conformidad
con el numeral 57 del Acta de Instalacion.

De conformidad con la Resolucion N° 7 que determind el segundo
anticipo de honorarios, cada parte debia asumir: S/ 2,306.65 netos
por concepto de honorarios del Arbitro Unico y S/ 957.29 por gastos
de Sacretara Arbitral, ambos sin incluir los impuestos respectivos, por
lo gue €! “ofal que debid asumir la Entidad fue S/ 3,263.94 monto al
gue se apizaid el interés legal, desde la fecha en que debid
pagiarss
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La fecha en que debid pagarse se determina a partir del dia
siguiente desde que vencid el Ultimo de los requerimientos. En tal
sentido, mediante Resolucion N° 9 se otorgd a ambas partes el plazo
adicional de cinco (05) dias hdbiles a fin de que acrediten el pago
de los honorarios reliquidados. Dicha Resolucion fue notificada a
ambas partes el 28 de marzo de 2018, por lo que el plazo vencio el é
de abiril, siendo los intereses aplicables desde el dia 9 de abril de
2018.

En tal sentido la Entidad deberd reembolsar al Contratista el monto
de S/ 3,310.07'3 por concepto del segundo anticipo de honorarios
arbitrales asumidos por el Contratista en el lugar que le correspondia
a la Enfidad.

Vill. LAUDO

Por las razones ‘ex}"'_;esfc:s de conformidad con el Acta de Instalacion y lo
previsto en el Decret o Leglslohvo N° 1071, el Arbitro Unico resolvié en Derecho y
LAUDA:

PRIMERO: DECLARAR INFUNDADA o primera pretension de la demanda
vinculada al primer ounto controvertido, en consecuencia, NO CORRESPONDE
ORDENAR al Centro Nacional de Abastecimiento de Recursos Estratégicos en
Salud gue ampfie el plazo de entrega de la Orden de Compra N° 00016, para
la atencion del procucto: “Etinilestradiol + Levonorgestrel + 150ug.

SEGUNDO: Al haberse declarado infundada la primera pretensiéon de la
demanda CARECE DE OBJETO pronunciarse respecto de la primera pretension
accesoria a la pretension principal de la demanda vinculada al segundo
punto controvertido.

TERCERO: Al haberse declarado infundada la primera pretension de la
demanda CARECE DE OBJETO pronunciarse sobre la segunda pretension
accesoria a la pretension principal de la demanda vinculada al tercer punto
confrovertido.

CUARTO: Respecto al cuarto punto confrovertido vinculado a la fercera
pretensién accesoria de la demanda, referida a condenar al Centro Nacional
de Abastecimiento de Recursos Estratégicos en Salud al pago de costas y
costos, DECLARAR que CARECE DE OBJETO pronunciarse sobre dicha pretension
en tanto el Arbitro Unico se pronunciard sobre las costas y costos del arbitraje.

QUINTO: DETERMIN.}E;R que cada parte deberd asumir el 50% de los gastos
arbitrales, asi.como cada uno deberd asumir los costos de su defensa. En
consecuencia, el Centro Nacional de Abastecimiento de Recursos Estratégicos

' Célculo al 20 de roviemire de 2018 realizado utilizando la calculadora de Intereses Legales del Banco
Central de Reserva del Perii. http://www.bcrp.gob.pe/apps/calculadora-de-intereses-legales/
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T Arbitraje:
Laboratorios AC FARMA con el Centro Nacional de abastecimiento de Recursos Estratégicos
en Salud

en Salud deberd reembolsar en favor de Laboratorios AC FARMA S.A. el monto
de S/ 3,310.07 pmonto que incluye los intereses legales debido a que
Laboratorios AC FARMA asumio el pago de los honorarios del segundo anticipo
de honorarios arbitrales en lugar del Centro Nacional de Abastecimiento de
Recursos Estratégicos en Salud.

,M%

DANIEI. RIVENO DAZA
itro Unico
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