LAUDO ARBITRAL

Lima, 16 de Julio de 2012

Demandante: Roca S.A.C.

Demandado: Gobierno Regional de Moquegua
Expediente No $-047-2010

Contrato: Orden de Compra No 2538

VISTOS:

PRIMERO: Con fecha 18 de Mayo de 2010, Roca interpone demanda contra el Gobierno

Regional de Moquegua con el siguiente petitorio:
¢ Pretensién Principal:

Declare la nulidad o, en su defecto, revoque la Resolucidon de la Orden de
Compra emitida por la Entidad y, en esa medida, le ordene su cumplimiento,
incluyendo la recepcién y conformidad de los bienes cuya entrega constituye el

objeto de la misma.

e Primera Pretensién Accesoria a la Pretensién Principal

Como consecuencia de declararse fundada la Pretensién Principal, ordene a la
Entidad el pago a favor de Roca de una indemnizaciéon por dafios y perjuicios

ocasionados.

e Segunda Pretensién Accesoria a la Pretensién Principal

Como consecuencia de declararse fundada la Pretensidon Principal, condene a la

Entidad al pago a favor de Roca de los costos arbitrales del presente proceso.



Primera Pretension Subordinada:

En el supuesto negado que se desestime la Pretensién Principal, declare la

Resolucion de la Contrato por causal imputable ala Enfidad.

Primera Pretensiéon Accesoria a la Primera Pretensién Subordinada:

Como consecuencia de declararse fundada la Primera Pretension Subordinada,
ordene a la Entidad el pago a favor de Roca de una indemnizacién por darfios y

perjuicios ocasionados.

Segunda pretensién Accesoria a la Primera Pretensién Subordinada
Como consecuencia de deciararse fundada la Primera Pretensidn Subordinada,
condene a la Entidad al pago a favor de Roca de los costos arbitrales del presente

proceso.

Segqunda Pretensién Subordinada:

En el supuesto negado que se desestime la Pretension Principal y, ademds, se
desestime la Primera Pretension Subordinada, declare la nulidad de la Orden de

Compra.

Primera Pretensién Accesoria a la Segunda Pretensién Subordinada:
Como consecuencia de declararse fundada la Segunda Pretension Subordinada,
declare la nulidad de todos los actos posteriores a la emision de la Orden de

Compra.

Seqgunda Pretensién Accesoria a la Sequnda Pretensién Subordinada:

Como consecuencia de declararse fundada la Segunda Pretension Subordinada,

ordene a la Entidad el pago a favor de Roca de una indemnizacién por danos y

perjuicios ocasionados.



e Tercera Pretensién Accesoria a la Segunda Pretensién Subordinada

Como consecuencia de declararse fundada la Segunda Pretension Subordinada,
condene a la Entidad al pago a favor de Roca de los costos arbitrales del presente

proceso.

SEGUNDO: Roca sustenta su demanda arbitral en los fundamentos de derecho que
precisa en su demanda y en los siguientes fundamentos de hecho que se proceden a

resumir:

1.- El 7 de agosto de 2009, la Entidad emitié su Acuerdo de Consejo Regional N° 21-2009-
CR/GRM, por el gue declard en Situacidon de Emergencia la Regidn de Moquegua en
prevencion del virus de la Influenza A (HIN1) y aprobd la Exoneracion del Proceso de
Seleccién para la adguisicidén de bienes y servicios incluidos en el PIP “Fortalecimiento de
la Direccién de Atencién Integral y Calidad en Salud de la Direccién Regional de Salud

Moguegua, Regidon Moquegua”, hasta por el monto de §/. 17191,478.00.

2.- Bl 21 de octubre de 2009, mediante correos electronicos suscritos por el sefior Luis
Alvarez G, el Departamento CEPA de la Enfidad, se dirige a Roca con el objeto de
remitirle las Especificaciones Técnicas y solicitarle su cotizacién para la “Adquisicién de

Equipamiento Biomédico”, especificamente el siguiente equipamiento:

(i) Ventilador Mecdnico Adulto - Pedidtrico (2)
(ii) Monitor de Funciones Vitales Multipardmetros (2)

(iii) Aspirador de Secreciones

(iv) Cama Clinica con Baranda

{(v) Cuna Metdlica Rodante con Baranda

{vi) Pora Suero Metdlico Rodante con Baranda
(vii) Pulsoximetro Adulto Pedidtrico (2)

(viij  Velador Metdlico

3.- Bl 22 de octubre de 2009, mediante correo electrénico, Roca se dirigid a la Entidad y
remitid su propuesta en relaciéon con los equipos considerados en items (i), {ii) y (vii) del
numeral precedente, por un total de S/. 461,052.00.



4- El 11 de noviembre de 2009, mediante fax, Roca recibe la Orden de Compra N° 2538
de fecha 30 de octubre de 2009, a través de la cual se le informaba la aceptacion de su
propuesta en todos sus términos, incluyendo precio, plazos y condiciones técnicas,

franscribiéndose incluso el detalle de los equipos ofertados.

5.-El 1y 16 de febrero de 2010, conforme consta en los cargos de recepcion de las Guias
de Remisién Nos. 001-015343 y 001-015388, Roca entregd los equipos correspondientes a
los ftems (i) Monitores y (vii) Pulsoximetros, asi como los correspondientes al item (i)

Ventiladores, respectivamente.

6.- El 5 de abril de 2010, mediante Carta N° 104-2010-DRA/GR.MOQ de fecha 18 de marzo
de 2010, la Entidad, a través de su Director de Administracién, se dirigié a Roca con el
objeto de remitir una serie de observaciones a los equipos recibidos, otorgdndole un plazo
de dos {2) dias para su subsanacién, bajo apercibimiento de resolverse la Orden de
Compra.

Textualmente, la Entidad observa lo siguiente:

1. Para el caso del VENTILADOR MECANICO ADULTO - PEDIATRICO:
“OBSERVACIONES:

a. El ventilador comprado solo tiene la aplicacién de Ventilacién
Invasiva de Paciente Adultos, Pediatricos PERO NO NEONATAL
(Lo solicitado en las especificaciones técnicas que se entregd
para que realizaran la compra indica claramente Ventilacion
Invasiva de Paciente Adultos, Pedidtricos y Neonato).

b. Por lo fanto, no cumple con ninguna funcidn neonatal
requerida.

c. Asi mismo al que frajeron le falta accesorios como:

humidificador, entre otros.”

2. Para el caso del MONITOR DE FUNCIONES  VITALES
MULTIPARAMETROS:
“OBSERVACIONES:



No cuenta con todos los accesorios necesarios para poder reqlizar

la prueba operativa y dejar instalado el equipo en optimo

funcionamiento (segun lo solicitado en las bases del expediente de

dichas especificaciones) como por ejemplo:

a.

FUNCION DE TENSION ARTERIAL INVASIVA:

Se solicitd de 1 a 4 canales, enfregando solo uno.

b.

ELECTROCARDIOGRAMA (ECG)

Faltan cables troncales para 3 y 10 Derivaciones.

C.

TENSION ARTERIAL NO INVASIVA

Falta brazaletes: brazal muslo, adulto corpulento, nifio, nifio

pequefio y neonatal n°l1-n°5.

a.

Entre otros accesorios.”

Para el caso del PULSOXIMETRO ADULTO PEDIATRICO:
“OBSERVACIONES:

Indicador de calidad de pulso-es monocolor (no tricolor como
lo solicitado).

Bateria de 30 horas de vida {(no de 100 horas de acuverdo a lo
solicitado).

Faltan:

o Tres (2] (sic) sensores para pacientes adulfos {reusables).
) Tres (3] sensores para pacientes pedidtrico (reusables)

. Tres (3) sensores para pacientes neonatales {reusables).

Entre ofros accesorios.”

“Ademds todos los equipos no cumplen con presentar:

a.
b.

Requerimiento y especificaciones de los equipos meédicos.
Garantia y reparacién de los equipos médicos.
Procedimiento para el mantenimiento preventivo de equipos
médicos.

Identificacién de los equipos.

Conformidad y pruebas de los equipos médicos.

Condiciones bdsicas para garantizar la enfrega.”



7.- Roca manifiesta que de la lectura de la Carta citada precedentemente, las
observaciones efectuadas por la Entidad estaban sustentadas en el incumplimiento de las
Especificaciones Técnicas que le remitiera a Roca solicitando su cotizacién el 21 de
octubre de 2009.

8.- El 16 de abril de 2010, mediante Carta s/n de fecha 7 de abril de 2010, Roca se dirigié a
la Entidad con el objeto de sefalarle que los equipos entregados cumplian al cien por
ciento (100%) con las Especificaciones Técnicas ofertadas en su cotizacién, las mismas que
incluso habian sido detalladas minuciosamente por Roca en su cotizacién y que habian
sido aceptadas por la Entidad, razén por la que no existia causal de resolucién por
incumplimiento puesto que los equipos suministrados cumplian cabalmente con las

Especificaciones ofertadas.

9.- El 27 de abril de 2010, mediante Carta N° 101-2010-DLSG-DRA/GR.MOQ del 26 de abiril
de 2010, remitida via fax, la Entidad sefala que la solicitud de Roca contenida en su Carta
s/n de fecha 7 de abril de 2010 resultaba improcedente por no haber subsanado las
observaciones efectuadas, razén por la cual se habia procedido a la resolucién de la
Orden de Compra No 2358.

TERCERO: Que corrido el fraslado de la demanda a la entidad, ésta no la contestd dentro

del plazo conferido para tales efectos.

CUARTO: Que con fecha 23 de Setiembre de 2011, se produce la Instalacion del Arbitro

Unico.

QUINTO: Que con fecha 15 de Diciembre de 2011 se llevé a cabo la Audiencia de

Determinacién de Puntos Controvertidos, habiéndose fijado los siguientes:

é:'\o o a) Determinar si corresponde declarar la nulidad o, en su defecto, revocar la

$ov°$ Resolucién de la Orden de Compra N° 2538 de fecha 30 de octubre de 2009, y

dé”:%f'. en consecuencia, ordenar a la Entidad la recepcién y conformidad de los
$ & bienes objeto del Contrato.

b) En caso de determinarse la nulidad y/o revocatoria de la resoluciéon de la
orden de compra, determinar si comesponde ordenar el pago de una
indemnizacién de dafos y perjuicios.



c) En caso de desestimarse la pretension principal, determinar si corresponde
declarar la resolucién del contrato por causal imputable a la Entidad.

d) En caso de estimarse la declaraciéon de resoluciéon del contrato por causal
imputable ala Entidad, determinar si corresponde ordenar a la Entidad el pago
de una indemnizacién por dafios y perjuicios.

e) En caso de desestimarse la pretension principal y la primera pretensién
subordinada, determinar si corresponde ordenar a la Entidad el pago de una
indemnizacién por danos y perjuicios.

f) En caso de desestimarse la pretensién principal y la primera pretension
subordinada, determinar si corresponde declarar la nulidad de la orden de
compra.

g) En caso de estimarse la segunda pretensidon subordinada, determinar si
corresponde declarar la nulidad de los actos posteriores a la emisién de la
orden de compra.

h) En caso de estimarse la segunda pretensién subordinada, determinar si
corresponde ordenar a la Enfidad el pago de una indemnizacién por dafios y
perjuicios.

i) Determinar, si corresponde ordenar a la Entidad pague al Contratista

indemnizacién por dafios y perjuicios.

En la citada Audiencia se admitieron ademas los correspondientes medios probatorios.

SEXTO: Que mediante Resolucién No 5 se declaré concluida la etapa de actuacién de
medios probatorios y se otorgd a las partes el plazo respectivo para la presentacién de
alegatos, lo cual fue cumplido por Roca mediante escrito presentado el 15 de Febrero de
2012 y por la entidad mediante escrito presentado el 16 de Febrero de 2012, habiéndose
citado a las partes a Audiencia de Informes Orales para el dia 22 de Marzo de 2012, fecha
en la que se llevd a cabo la citada actuacién procesal segin el Acta de Audiencia de

Informes Orales que obra en autos.

SEPTIMO: Que mediante Resolucién No 8 de fecha 23 de Mayo de 2012 y luego de
cumplido el segundo pago de anticipo de los gastos y honorarios arbitrales, se fijé plazo
para Laudar en 20 dias hdbiles, los cuales fueron prorrogados en 15 dias hdbiles mds

conforme a la Resolucién No 9.



CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que conforme al principio de respeto al debido proceso y a la tutela
jurisdiccional efectiva que reconoce la Constitucién Politica del Peru, es deber del Arbitro
cenirse a lo que las partes plantean como controversia arbitral y en lo especifico al
petitorio y pretensiones de la demanda y en su caso, de la reconvencién en caso de

existir, caso contrario incurriria en responsabilidad.

SEGUNDO: Que en el presente proceso arbitral ha sido la parte demandante, Roca, la que
ha planteado clara y especificamente sus pretensiones mientras que la defensa de la
Entidad se ha producido fundamentalmente a nivel de Alegatos, dado que no contestd

la demanda en forma oportuna.

TERCERO: Que en ese orden de ideas, cormresponde al Arbitro resolver la controversia a la
luz de lo actuado en el expediente y en base a las pretensiones planteadas en la
demanda y los puntos declarados como controvertidos conforme al Acta de Fijacién de
Puntos Controvertidos, debiendo resaltarse que la demanda contiene una acumulacién
originaria de pretensiones con una Pretensién Principal y sus Accesorias y Dos Pretensiones
Subordinadas y sus accesorias, siendo que estas Ultimas habrdn de ser materia de
desarrollo y pronunciamiento en caso de no ampararse la pretension planteada como
principal.

CUARTO: Que siendo ello asi, comresponde al Arbitro Unico desarrollar los puntos

declarados como controvertidos.

4.1.- Determinar si_comresponde declarar la nulidad o, en su defecto, revocar la
Resolucién de la Orden de Compra N° 2538 de fecha 30 de octubre de 2009, v en

consecvencia, ordenar a la Enfidad la recepcién y conformidad de los bienes

objeto del Contrato:

Ha quedado establecido en autos que la Entidad efectudé un requerimiento de
suministro de bienes con determinadas caracteristicas y especificaciones técnicas
y que Roca remitid su propuesta considerando equipos de caracteristicas y
especificaciones técnicas diferentes, no obstante lo cual la Entidad emitié la

Orden de Compra No 2538. Asi, Roca manifiesta en su demanda lo siguiente:



“Dicho de olro modo, la confroversia se centra en determinar cudles son las
Especificaciones Técnicas exigibles: si las establecidas por la Entidad o si,

por el contrario, son las ofertadas por nuestra representada”.

Por su parte, la Entidad senala en su escrito de Alegatos lo que a continuacion se

transcribe:

“En ese senfido, con fecha 31 de octubre del 2009, se conirata con la
demandante ROCA SAC la compra de equipo médico concretandose la
Orden de Compra No 2538, .....

En autos estd probado que luego de detectada la discrepancia de las
especificaciones técnicas de los equipos materia de ventaq, la Entidad procedié a
requerir la subsanacién correspondiente a Roca, la cual respondié considerando
qgue cumplid en forma cabal con entregar los bienes de acuerdo a las
especificaciones y caracteristicas técnicas que ofrecié a la Enfidad en su
oportunidad.

Del mismo modo, ha quedado acreditado en autos que la Entidad resolvié el
contrato mediante Carta No 101-2010-DLSG-DRA/GR.MOQ del 26 de Abril de 2010,

habiendo remitido dicha comunicacién mediante Fax conforme es de apreciarse

del documento identificado como Anexo 1-L que apareja el escrito de demanda,
el que tiene las caracteristicas de haber sido enviado por la via del Fax y por el
contrario no corresponde a una comunicacién tramitada en forma notarial més
aun si no existe en autos constancia notarial de diligenciamiento ni la Entidad ha
negado en momento alguno que la citada comunicacién haya sido remitida via

Fax.

Que a efectos de discemir si corresponde declarar la nulidad de la Resolucion de
la Orden de Compra No 2538 (entiéndase la Nulidod del Acto Juridico de
Resolucidn de la Orden de Compra No 2538), y sin necesidad aun de ingresar en el
tema vinculado a si los bienes entregados correspondieron o no a las
especificaciones técnicas requeridas por la Entidad, es necesario apreciar si el

acto de resolucidon cumplié con las caracteristicas formales que exige la Ley y sélo



luego de superado ese andlisis se ingresaria a definir la controversia por el fondo

de la misma.

Que conforme es de apreciarse de autos, el acto resolutivo ejecutado por la
Entidad mediante Carta No 101-2010-DLSG-DRA/GR.MOQ del 26 de Abril de 2010,
se produjo mediante la remisién hacia Roca, de la citada carta pero via fax, lo
cual no ha sido desvirtuado ni negado por la Entidad, lo que contraviene en forma
especifica el procedimiento contemplado en la legislaciéon, es decir en el Articulo
169 del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
aprobado por D.S. No 184-2008-EF, que exige que el acto resolutorio sea
comunicado mediante carta notarial, siendo importante resaltar que incluso dicha
formalidad se encontraba en la normatividad actualmente derogada,

especificamente en el Articulo 226 del Reglamento de la Ley No 26850.

“Articulo 169.- Si alguna de las partes falta al cumplimiento de sus
obligaciones, la parte perjudicada debera requerila medianfe carta
notarial para que las satisfaga en un plazo no mayor a cinco (5) dias, bajo

apercibimiento de resolver el conirato.

Dependiendo del monio contractual y de la complejidad, envergadura o
sofisticacién de la confratacién, la Enlidad puede establecer plazos
mayores, pero en ningin caso mayor a quince (15) dias, plazo éste Gltimo
que se oforgard necesariamente en el caso de obras. Si vencido dicho

plazo el cumplimiento continGa,_la parte perjudicada resolverd el confrato

en forma total o parcial, comunicando _mediante carta notarial la decisién

de resolver el contrato. (el subrayado es un agregado del Arbitro Unico)

(..)"

Que en ese orden de ideas, y reiterando que muy al margen del andlisis legal en
relacion a si los bienes entregados por Roca a la Entidad correspondieron o no a
los realmente requeridos por ésta, es de apreciarse que la Entidad no ejecutd
adecuadamente la resolucién del contrato, motivo por el cual se incurridé en un
vicio del acto resolutivo, en un incumplimiento formal del procedimiento

resolutorio, 1o que conlleva a la violacion de la forma prescrita y por tanto a una



deficiente  manifestaciobn de voluntad resolutoria, lo  que acarreq
indefectiblemente su nulidad y por tanto la subsistencia de la Orden de Compra
No 2538.

Que debe resaltarse que no ha sido puesto a conocimiento del Arbitro Unico una

pretension de nulidad de 1a Orden de Compra No 2538, por lo que no corresponde

a éste pronunciarse respecto de la validez y/o eficacia de la Orden de Compra en
si,, presumiéndose por tanto que la citada Orden de Compra se encuentra dotada
de los elementos de legalidad que se presumen en este fipo de circunstancias y
procedimientos, y que en todo caso la discrepancia que pudiera existir entre los
bienes requeridos por la Entidad y los ofertados y entregados por Roca, constituye
un aspecto sobre el cual el Arbitro Unico ya no puede pronunciarse al haberse
resuelto la controversia arbitral por un aspecto de orden formal que impide al
Arbitro Unico continuar un andlisis sobre los aspectos de fondo puestos a

consideracién en el proceso.

4.2.- En caso de determinarse la nulidad y/o revocatoria de la resolucién de la

orden de compra, determinar_si cormresponde ordenar el pago de una

indemnizacién de daiios y perjuicios:

Conforme ha sido establecido en el numeral 4.1 precedente, el acto de resolycion
de la orden de compra No 2538 ejecutado por la Entidad incumplidé el requisito
formal y esencial de ser comunicado a Roca por la via notarial, Io que implica su
nulidad y poro tanto la subsistencia de la Orden de Compra No 2538.

Que en ese orden de ideas no cabe duda que la Entidad actué en forma
confraria a lo que la Ley le ordena, lo cual avalaria una pretensién indemnizatoria
de la parte afectada.

Que no obstante lo dicho, es de apreciarse que de autos no se ha acreditado en
forma alguna con ningun tipo de medio probatorio los dafos y perjuicios
ocasionados a Roca ni mucho menos se ha identificado en forma precisa su
naturaleza (es decir si se traté de dafio emergente, lucro cesante, etc) y lo que es
peor, Roca no ha establecido en forma alguna el quantum de su pretensién
indemnizatoria. '



Que en tal sentido, Roca no ha acreditado haber sufrido dafios y perjuicios (al
margen de que en la redlidad los pudiera haber sufrido) por lo que no
comresponde al Arbitro Unico emitir un pronunciamiento estimatorio de esta
pretensidén no obstante haber sido planteada como de naturaleza accesoria a la

primera pretensidn principadl.

Que debe resaltarse que es un principio de orden procesal que aquél que alega
un hecho debo probarlo, carga probatoria que se encuentra contemplada en los
Articulos 188 y 200 del Cédigo Procesal Civil que determinan la obligacion de la
parte que expone un hecho de acreditarlo con medios probatorios, caso contrario
si la pretension es improbada la demanda debe ser declarada infundada.

Que este deber de probanza era de perfecto conocimiento de Roca y asi lo
expresd incluso en la demanda, tal como puede apreciarse del primer pie de
pdagina de sy demanda en el que al referirse a la pretensién indemnizatoria sefiala
textualmente lo siguiente: “habida cuenta de que es preciso probar también de
manera independienfe los dafos irogados a la demandante”, obligacion

probatoria que justamente ha sido totalmente incumplida en autos.

4.3.- En relacién a los demds puntos controvertidos:

Que al haberse desarrollado el primer punto controvertido y que, como
consecuencia de ello, es evidente que la primera pretensién principal de la
demanda es estimada por el Arbitro Unico, los demds puntos controvertidos no
serdn materia de desarrollo pues se encuentran vinculados a pretensiones que
hubieran sido materia de pronunciamiento Unicamente de haberse desestimado

la primera pretension principal, situacién ante la cual no nos encontramos.

QUINTO: Que conforme se desprende del considerando cuarto precedente del presente
acdpite, la primera pretension principal de Roca es estimada por el Arbitro Unico lo que
ubica a la Enfidad como parte "vencida” en el presente proceso por lo que en aplicacion
del Arficulo 59 del Reglamento del Sistema Nacional de Conciliacién y Arbitrgje de la

OSCE, el Arbitro Unico considera que todos los gastos de honorarios arbitrales asi como los
gastos administrativos (honorarios de la Secretaria Arbitral) pagados ante la OSCE y

asumidos en su integridad por ROCA, deben ser asumidos por la Enfidad.



PARTE RESOLUTIVA:

Que en atencidn a lo expuesto en la parte considerativa del presente Laudo Arbitral, el

Arbitro Unico resuelve:

1.- Declarar Fundada la primera pretensién principal y por tanto declarar la nulidad

de la resolucion de la Orden de Compra No 2538, ordendndose a la Entidad

cumplirla y dar conformidad a los bienes recibidos.

2.- Declarar infundada la primera pretensién accesoria a la pretensién principal y
por tanto desestimar el pago de indemnizacién de daiios y perjuicios a favor de
Roca.

3.- Ordenar a la Entidad asumir el integro de los honorarios arbitrales y gastos
arbitrales administrativos que se hubiera tenido que pagar a la OSCE en el marco

del presente proceso arbitral.

Firmado en 04 ejemplares por el Arbitro Unico, Dr. Juan Carlos Benavente Teixeira, a los 16

dias del mes de Julio de 2012, administrando justicia arbitral conforme a Ley.

JUAN CARLOS/BENAVENTETEIXEIRA




