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LAUDO DE DERECHO

Expediente: S 286-2017/ SNA-OSCE

Demandante: Multiservicios Angel Ohmar Tour Cargo S.A. MAOTCSA

Demandado: Superintendencia Nacional de Salud - SUSALUD representada por la
Procuraduria Pablica de SUSALUD.

Contrato (Namero y Objeto): Contrato N° 002-2017-SUSALUD/OGA “Contratacién de
servicio de mensajeria a nivel, local, nacional e internacional”.

Monto del Contrato: S/ 339 648,00 (prestaciones adicionales S/ 62 480,00).

Cuantia de la Controversia: Indeterminada.

Tipo y Ntimero de procedimiento de seleccion: Adjudicacién Simplificada N° 001-2017-
SUSALUD.

Monto de los honorarios del Arbitro Unico: S/ 3 819,00 (demanda) y S/ 4 235,14
(reconvencion).

Monto de los gastos administrativos de la Secretaria Arbitral: S/ 1 765,74 (demanda) y
S/ 2115,74 (reconvencion).

Arbitro Unico: Juan Humberto Pefia Acevedo.

Secretario Arbitral: Rossmery Ponce Novoa.

Fecha de emision del laudo: 2 de diciembre de 2020

Numero de folios: 23

Pretensiones (controversias relacionadas a las siguientes materias):
o Nulidad, invalidez, inexistencia y/o ineficacia del contrato

Resoluciéon de contrato

Ampliacién del plazo contractual

Defectos o vicios ocultos

Formulacién, aprobacién o valorizacién de metrados

Recepcion y conformidad Liquidacion y pago

Mayores gastos generales

Indemnizacién por dafios y perjuicios

Enriquecimiento sin causa

Adicionales y reducciones

Adelantos

Penalidades

Ejecucion de garantias

Devolucién de garantias
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RESOLUCION N° 11

Lima, 2 de diciembre de 2020

Luego de haberse llevado a cabo las actuaciones arbitrales conforme a las leyes de la
materia; el Arbitro Unico, JUAN HUMBERTO PENA ACEVEDO, en la controversia
entre Multiservicios Angel Ohmar Tour Cargo S.A. MAOTCSA (en adelante, “el
Contratista”) y la Superintendencia Nacional de Salud - SUSALUD, representada por la
Procuraduria Pablica de SUSALUD (en adelante, “la Entidad”); procede a emitir el

Laudo de Derecho siguiente:

I. EL CONVENIO ARBITRAL. -

1.1.El convenio arbitral estd contenido en la cldusula décimo sétima del
Contrato N° 002-2017-SUSALUD/OGA “Contrataciéon de servicio de
mensajeria a nivel, local, nacional e internacional”, (en adelante, “el
Contrato”), derivado de la Adjudicacién Simplificada N° 001-2017-
SUSALUD.

1.2. En esta clausula contractual se establece lo siguiente:
“Las controversias que surjan entre las partes durante la ejecucion del contrato
se resuelven mediante conciliacion o arbitraje, segiin el acuerdo de las partes.
Cualquiera de las partes tiene derecho a iniciar el arbitraje a fin de resolver dichas
controversias dentro del plazo de caducidad previsto en los articulos 122, 137,
140,143, 146,147 y 149 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado o,
en su defecto, en el inciso 45.2 del articulo 45 de la Ley de Contrataciones del
Estado. El arbitraje serd de tipo institucional, bajo la organizacion y
administracion de los organos del Sistema Nacional de Arbitraje del OSCE y de
acuerdo con su reglamento.
Facultativamente, cualquiera de las partes tiene el derecho a solicitar una
conciliacion dentro del plazo de caducidad correspondiente, segiin lo sefialado en
el articulo 183 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, sin

perjuicio de recurrir al arbitraje, en caso no se lleque a un acuerdo entre ambas
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partes o se llegue a un acuerdo parcial. Las controversias sobre nulidad del
contrato solo pueden ser sometidas a arbitraje.

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 Contrataciones del Estado”.

II. NORMATIVIDAD APLICABLE AL PROCESO ARBITRAL. -

2.1.Conforme consta en el Acta de la Audiencia de Instalacién, de fecha 21 de
mayo de 2019, al presente arbitraje le resulta aplicable la Ley de
Contrataciones del Estado, aprobada mediante Ley N° 30225 (en
adelante, la LCE), y su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N°
350-2015-EF (en adelante, el RLCE).

2.2.Asimismo, se regird por la Directiva N° 024-2016-OSCE/CD -
“Reglamento del Régimen Institucional de Arbitraje Subsidiario en
Contrataciones del Estado a cargo del OSCE” (en adelante, “la
Directiva”), aprobada mediante Resolucion N° 275-2016-OSCE/PRE, de
fecha 22 de julio de 2016; la Directiva N° 021-2016-OSCE/CD - “Tabla de
Gastos Arbitrales Aplicables a los Arbitrajes Organizados vy
Administrado por el OSCE y los Arbitrajes Ad Hoc”, aprobada mediante
Resolucion N° 238-2016-OSCE/PRE, de fecha 18 de junio de 2016, y por
el Decreto Legislativo N° 1071 (en adelante, “Ley de Arbitraje”).

III. ANTECEDENTES. -

3.1.Como resultado de la Adjudicacion Simplificada N° 001-2017- SUSALUD,
con fecha 22 de febrero de 2017, la Entidad y el Contratista suscribieron
el Contrato, con el objeto de brindar a la Entidad el servicio de mensajeria
local, nacional e internacional., por un monto total de S/ 339 648,00 y en
un plazo de ejecucion de 12 meses, contados a partir del dia siguiente de
suscrito el contrato, o hasta agotar el monto contractual.

3.2.Con fecha 28 de abril de 2017, las Partes suscribieron la Adenda N° 001 al
Contrato N° 0002-2017-SUSALUD/OGA, a fin de formalizar la
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contratacion de prestaciones adicionales, incorporando distritos y
servicios inmediatos y/o urgentes, por S/ 62 480,00. Siendo el nuevo
monto contractual S/ 402 128,00.

3.3.En la ejecucién contractual surgieron controversias entre las partes
relacionadas con los alcances y costos del servicio, que motivaron la
remision de comunicaciones, entre ellas, la Carta N° 00216-2017-
SUSALUD/002-2017, de fecha 18 de octubre de 2017, Carta N° 170-
2017/ MAOTCSA/MS, de fecha 18 de octubre de 2017, Carta N° 173-
2017/MAOTCSA/MS, de fecha 20 de octubre de 2017 y Carta N° 00240-
2017-SUSALUD/002-2017, de fecha 10 de noviembre de 2017, asi como de
diversos correos electrénicos.

3.4.Mediante la Carta N° 00240-2017-SUSALUD/002-2017, de fecha 10 de
noviembre de 2017, la Entidad notific6 al Contratista la Resoluciéon del
Contrato N° 002-2017-SUSALUD/OGA y su Adenda N° 01, motivada,
segtn lo sefialado en dicha carta, por incumplir el Contratista con el envio
de la paqueteria que le fuera entregada el 16 de octubre de 2017 y que
fuera devuelta sin razén alguna el 18 de octubre de 2017.

3.5.El Contratista, con fecha 15 de noviembre de 2017, inicié una conciliacion,
ante el Centro de Conciliacion Justice & Solution, con la pretension que la
Entidad continte con “el Contrato N° 002-2017-SUSALUD/OGA y sobre
nueva adecuacion del Contrato N° 002-2017-SUSALUD/OGA respecto al
servicio mensajerfa y carga”. La Conciliacién terminé con el Acta de
Conciliacién Extrajudicial por Falta de Acuerdo, Acta N° 440-2017, de
fecha 30 de noviembre de 2017.

3.6.Con fecha 13 de diciembre de 2017, el Contratista presenté una demanda
arbitral ante el Organismo Supervisor de Contrataciones del Estado
(OSCE), sobre “continuaciéon del contrato N° 002-2017-SUSALUD/OGA
y sobre nueva adecuacién del Contrato N° 002-2017-SUSALUD/OGA
respecto al servicio mensajerfa y carga”. La demanda fue subsanada
posteriormente mediante escrito de fecha 17 de enero de 2018.

3.7.El 8 de mayo de 2018, la Entidad presento su escrito de contestacién de la
demanda arbitral y reconvencién. El cual fue subsanado mediante escrito

de fecha 29 de mayo de 2018.
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3.8.Con fecha 3 de julio de 2018, el Contratista contest6 la reconvencién
planteada por la Entidad.

3.9.Con fecha 21 de mayo de 2019, se llev6 a cabo la Audiencia de Instalacién
Arbitral, la cual cont6 con la presencia de ambas partes. En dicho acto, el
Arbitro Unico emiti6 la Resolucién N° 1, con la cual se corrié traslado al
Contratista del escrito presentado por la Entidad con fecha 19 de mayo de
2019. Asimismo, se hizo entrega de la Liquidacion de Gastos Arbitrales
(en adelante, la “Liquidacién”) y, se otorgd a las partes el plazo de diez
(10) dias habiles para que cumplan con acreditar el pago de los gastos
arbitrales (honorarios profesionales del Arbitro Unico y gastos
administrativos de la Secretaria del SNA-OSCE) en la proporciéon a su
cargo, de acuerdo a los montos y forma indicados en la misma.

3.10. Posteriormente, mediante Resolucion N° 2, de fecha 12 de junio de
2019, se otorgd a la Entidad un plazo de 10 dias habiles a fin de que
acredite el pago de los gastos arbitrales (honorarios profesionales del
Arbitro Unico y gastos administrativos de la Secretaria del SNA-OSCE)
que correspondian al Contratista, dejandose constancia que luego de
vencido el plazo el Arbitro Unico quedara facultado para ordenar el
archivo de las actuaciones arbitrales. Asimismo, se otorg6 a la Entidad el
plazo de 10 dias habiles para que cumpla con acreditar el registro de los
nombres y apellidos completos del Arbitro Unico en el Sistema
Electrénico de Contrataciones del Estado -SEACE.

3.11. Mediante Resolucién N° 3, de fecha 5 de setiembre de 2019, se
corri6 traslado a la Entidad del escrito presentado por el Contratista de
fecha 11 de junio de 2019, por el que planteaba la nulidad de la resolucién
N° 1, alegando la falta de fundamentacion del escrito de reconvenciéon de
la Entidad. Asimismo, considerando que las liquidaciones en el presente
proceso se realizaron de forma separada, y dado que el Contratista no
acredit6 el pago de los gastos arbitrales que le corresponden, se dispuso
el archivo de las pretensiones demandadas. Finalmente, se otorgé a la
Entidad un plazo adicional de 10 dias habiles para que cumpla con

registrar los datos completos del Arbitro Unico.
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3.12. Posteriormente, mediante Resolucion N° 4 de fecha 11 de
noviembre de 2019, se declar6 improcedente la solicitud de nulidad de la
Resoluciéon N° 1 planteada por el Contratista. Asimismo, se tuvo por
cumplida la inscripcion de los datos del Arbitro Unico en el Sistema
Electrénico de Contrataciones del Estado ~-SEACE. También, se otorgé a
la Entidad un plazo de cinco (5) dias habiles para que cumpla con
acreditar los pagos realizados en subrogacién de su contraria, esto es,
honorarios del Arbitro Unico y los Gastos de la Secretaria Arbitral.
Asimismo, se otorg6 el plazo de diez (10) dias habiles al Contratista, a
efectos de que manifieste lo conveniente a su derecho respecto sélo de la
admision de la modificacién de reconvencién planteada por la Entidad,
mediante escrito de fecha 30 de setiembre de 2019.

3.13. Con la Resolucién N° 5, de fecha 20 de diciembre de 2019,
principalmente: (i) se dej6 constancia que el Contratista no presentd
escrito alguno respecto de la admision a la modificaciéon de reconvenciéon
presentada por la Entidad. (ii) otorgé el plazo de 10 dias hébiles al
Contratista para que manifieste lo conveniente a su derecho respecto del
fondo de la modificaciéon de reconvencion presentada por la Entidad; (iii)
se otorgo el plazo de 5 dias a la Entidad, para que cumpla con remitir los
datos de la cuenta a la cual el Arbitro Unico depositara la devolucién de
honorarios profesionales; (iv) Se indic6 a la Entidad que la devolucién de
los gastos arbitrales que corresponda se fijaran en el laudo; y, finalmente,
(v) se corrié traslado al Contratista del escrito de fecha 29 de noviembre
de 2019, presentado por la Entidad.

3.14. Mediante Resolucién N° 6, de fecha 17 de febrero de 2020,
principalmente: (i) Se dej6é constancia que el Contratista no se pronuncié
respecto a la admisién de la modificacién de reconvencién planteada por
la Entidad, por lo que se admitié la ampliacién de fundamentos de la
reconvencion presentada por la entidad teniendo presente los
Memorando N° 000661-2018-SUSALUD/OGA y N° 01882-2019-
SUSALUD/OGA presentados mediante el escrito de fecha 29 de
noviembre de 2019; (ii) Se ordend:

a) Declarar saneado el proceso.
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b) Indicar a las partes que se encuentran facultadas a conciliar hasta el
momento que se emita el laudo, de ser asi, deberan informarlo al
Arbitro Unico.

c) Fijar los siguientes puntos controvertidos:

- Determinar si corresponde o no disponer el pago por concepto de
Indemnizacién por dafios y perjuicios que asciende al monto de S/.
56 581,16 como consecuencia del incumplimiento contractual del
Contratista, méas intereses legales.

- Determinar si corresponde o no ordenar que el Contratista asuma el
pago de costas y costos del proceso.

d) Admitir los medios probatorios detallados en el séptimo numeral de

dicha Resolucién.

e) Declarar el cierre de la etapa probatoria.

f) Otorgar a las partes un plazo de cinco dias para que presenten sus

alegatos escritos.

3.15. Con Resoluciéon N° 7, de fecha 6 de marzo de 2020: (i) se dejo
constancia que la Entidad presento6 sus alegatos; (ii) que, el Contratista no
present6 sus alegatos escritos; y (iii) se cit6 a las partes a audiencia de
Informes Orales para el dia lunes 23 de marzo de 2020.

3.16. Mediante Resoluciéon N° 8, de fecha 31 de agosto de 2020,
principalmente: (i) Se dejo constancia que las actuaciones arbitrales del
presente proceso quedaron suspendidas desde el 16 de marzo de 2020
hasta el 10 de junio de 2020; (ii) Se establecieron disposiciones
relacionadas con la adecuacién del proceso arbitral a la situaciéon de
emergencia sanitaria vigente en el pais; (iii) Se modificaron las reglas
arbitrales; (iv) Se otorgé a las Partes el plazo de 5 dias habiles, para que
manifiesten la existencia de cualquier otra solicitud que no cuente con
pronunciamiento por parte del colegiado, bajo apercibimiento de tenerse
por desistidas de las mismas en caso de incumplimiento; y (v) Se sefialé
nueva fecha de audiencia de informes orales para el miércoles 16 de
setiembre de 2020.

3.17. Con la resolucién N° 9, de fecha 16 de setiembre de 2020, se dejo

sin efecto la audiencia de la misma fecha, atendiendo a la razén N° 1 de
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la Secretaria Arbitral, que dio cuenta de la falta de atencion del escrito del
Contratista de fecha 14 de setiembre de 2020. Asimismo, se fij6 como
nueva fecha de audiencia el 28 de setiembre de 2020.

3.18. Con fecha 28 de setiembre de 2020 se realizé la Audiencia de
Informes Orales, la cual cont6 con la presencia de ambas partes. En dicho
acto, se fijo el plazo para laudar en veinte (20) dias hébiles, precisandose
que el mismo que se prorroga automaticamente por el plazo de quince
(15) dias habiles adicionales, en ese sentido el plazo para laudar vence el

2 de diciembre de 2020.

IV. FIJACION DE PUNTOS CONTROVERTIDOS Y ADMISION DE MEDIOS
PROBATORIOS. -

41. Enla Resolucién N° 6, de fecha 17 de febrero de 2020, se declaré saneado
el proceso y se fijaron los siguientes puntos controvertidos:
- Determinar si corresponde o no disponer el pago por concepto de
Indemnizacién por dafios y perjuicios que asciende al monto de S/.
56 581,16 como consecuencia del incumplimiento contractual del
Contratista, mas intereses legales.
- Determinar si corresponde o no ordenar que el Contratista asuma el
pago de costas y costos del proceso.

4.2. Por otro lado, el Arbitro Unico admitio los siguientes medios probatorios

documentales:
i. Copia del Contrato N° 002-2017-SUSALUD/OGA de fecha 22 de
febrero de 2017.

ii. Copia de la Adenda N° 01 al Contrato N° 002-2017-
SUSALUD/OGA de fecha 28 de abril del 2017.

iii. Copia del cursamiento de correos electrénicos sobre la
negociacion en el precio del servicio de carga.

iv. Copia de la Carta N° 00240-2017-SUSALUD/002-2017-
SUSALUD/OGA, de fecha 10 de noviembre de 2017.

v. Copia de la Carta N° 216-2017-SUSALUD/OGA, de fecha 18 de
octubre de 2017.
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vi. Copia de la Carta N° 173-2017/ MAOCTASA/MS, de fecha 20 de
octubre de 2017.
vii. Copia del Acta de Conciliacién sin acuerdo, de fecha 30 de
noviembre de 2017, expedido por el Centro de Conciliacién Justice
& Solution “ECHEVARRIA”.
viii. Copia del expediente administrativo sobre el contrato N° 002-
2017-SUSALUD/OGA
ix. Copia de la Carta N°170-2017/ MAOCTASA/MS, de fecha 18 de
octubre de 2017.
x. Copia del Memordndum N° 00661-2018-SUSALUD/OGA con los
anexos que acompaifa.

xi. Copia del Memorandum N° 01882-2019-SUSALUD/OGA.

V. POSICIONES DE LAS PARTES.-

5.1.

5.2.

Antes de entrar a la presentaciéon de las posiciones de las partes en la
presente controversia, se debe reiterar que tnicamente serd objeto de
pronunciamiento la pretensiéon reconvencional indemnizatoria y la de
costos arbitrales propuestas por la Entidad, pues las pretensiones
consideradas en la demanda arbitral fueron archivadas ante la falta de
pago de los gastos arbitrales por parte del Contratista, conforme se sefial6

en la Resolucién N° 3, de fecha 5 de setiembre de 2019.

Asimismo, es necesario precisar que en la reconvenciéon propuesta por la

Entidad con fecha 8 de mayo de 2018, la Entidad planteé:

“1. Se declare la validez de la carta N° 00240-2017-SUSALUD/002-2017
de fecha 10 de noviembre de 2017, respecto a la Resolucién total del
contrato N° 002-2017-SUSALUD/OGA.

2. Se declare la validez de la Carta N° 173-2017-MAOTCSA /MS de fecha
20 de octubre de 2017, respecto al incumplimiento de obligaciones
contractuales.

3. Se declare que el incumplimiento de la obligacién contractual por parte

de la contratista, es causa imputable a la contratista.
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5.1.

5.2.

5.3.

54.

4. Que, en virtud del primer parrafo del articulo 137° del Reglamento de
la LCE, se ordene al contratista, el pago de la indemnizacién que
corresponda, la misma que se cuantificara en escrito complementario.

5. Que, el contratista asuma las costas y costos del presente arbitraje”.

5.3.Luego del archivo de las pretensiones de la demanda, la Entidad,

mediante escrito de fecha 30 de setiembre de 2019, indic6 que su
reconvenci6n seria “tinicamente la INDEMNIZACION POR DANOS Y
PERJUICIOS toda vez que la Resolucién del Contrato N'002-2017-
SUSALUD/OGA por incumplimiento del Contratista con causa
atribuible al mismo ha sido declarada consentida al declararse el
archivo de la demanda de MAOTCSA”. Asimismo, en su escrito de
fecha 29 de noviembre de 2019, precis6 que sus pretensiones se
limitaban tnicamente a determinar la indemnizacion por dafios y
perjuicios que asciende al monto de S/ 56 581,16, mas intereses legales,
costas y costos del proceso.

Las posiciones de las partes, que seran expuestas a continuacién, han sido

obtenidas de sus escritos presentados.

La Entidad

La entidad solicita que el Arbitro Unico ordene al Contratista el pago por
concepto de Indemnizacion por dafios y perjuicios (dafio emergente) que
asciende al monto de S/. 56 581,16 como consecuencia del
incumplimiento contractual del Contratista, mas intereses legales.
Precisa que mediante la Carta N° 00240-2017-SUSALUD/002-2017, de
fecha 10 de noviembre de 2017, la Entidad notificé al Contratista la
Resolucién del Contrato N° 002-2017-SUSALUD/OGA y su Adenda N°
01, motivada por incumplir el Contratista con el envio de la paqueteria
que le fuera entregada el 16 de octubre de 2017 y que fuera devuelta sin
razon alguna el 18 de octubre de 2017.

La Entidad sefiala que, la resolucién del Contrato que ha efectuado
mediante Carta N° 00240-2017-SUSALUD/002-2017-SUSALUD/OGA,
de fecha 10 de noviembre de 2017, ha quedado consentida como
consecuencia del archivo, en el presente arbitraje, de las pretensiones
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5.5.

5.1.

5.1.

5.2.

5.3.

demandadas por MAOTCSA, por la causal de incumplimiento del
contratista, ante lo cual, agrega no cabe recurso impugnatorio alguno.

La Entidad menciona que la indemnizacion que le debe ser abonada es de
S/ 56 581,16, mas intereses legales, derivados de la no culminacion del
servicio que contrato con el proveedor, asi como el impacto de su
proceder contractual sobre servicio de mensajeria local, nacional e
internacional para la Entidad. En ese sentido, sustenta que la conducta del
Contratista configura los elementos de la responsabilidad civil:
Antijuricidad, factor atributivo de responsabilidad, nexo causal y dafio.
Finalmente, la Entidad requiere que el Consorcio asuma los gastos

arbitrales.

El Contratista

El Contratista, en su escrito de fecha 3 de julio de 2018, sefial6 que la
resolucion del Contrato fue radical y arbitraria, pese a que cumplieron el
contrato de prestacion de servicios y su adenda. Agrega que hubo
divergencias relacionada con el exceso en el envio de paquetes que
contenian una carga superior a la prevista en el Contrato, lo que se estuvo
tratando con los directivos de la Entidad sobre la nueva cotizacién para
€s0S excesos.

Pese a ello, agrega el Contratista, que con fecha 19 de octubre de 2017, la
Entidad, les comunicé que estaban incumpliendo sus obligaciones
contractuales, requiriéndoles que reanuden sus servicios, bajo
apercibimiento de resolver el contrato. En estas circunstancias, al amparo
de la Décimo Sétima clausula del Contrato, pretendieron solucionar la
controversia sobre la continuidad del Contrato a través de una
conciliacién, lo que no prospero.

El Contratista solicitd que se declare infundada la reconvencion.

VI. ANALISIS DE LOS PUNTOS CONTROVERTIDOS. -
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6.1.

6.2.

6.3.

6.4.

Previo al andlisis, el Arbitro Unico deja constancia que en el estudio y
andlisis del presente arbitraje se han tenido en cuenta todos los
argumentos efectuados por las partes, asi como todas las pruebas
aportadas, haciéndose una valoraciéon en conjunto de estas, de manera
que la no referencia a un argumento o una prueba no supone que no haya
sido tomado en cuenta para su decision.

En este apartado, corresponde efectuar el andlisis de los puntos
controvertidos relacionados con la reconvencién planteada por la
Entidad.

En el presente analisis, el Arbitro Unico determinara si corresponde o no
disponer el pago por concepto de Indemnizacién por dafios y perjuicios
(dafio emergente) que asciende al monto de S/. 56 581,16 como
consecuencia del incumplimiento contractual del Contratista, mas
intereses legales.

Y finalmente, determinara si corresponde o no ordenar que el Contratista

asuma la totalidad de las costas y costos arbitrales.

Punto Controvertido: Determinar si corresponde o no disponer el pago por

concepto de Indemnizaciéon por dafios v perjuicios que asciende al monto de

S/. 56 581,16 como consecuencia del incumplimiento contractual del

Contratista, més intereses legales.

6.5.

Al respecto, la Entidad fundamenta su reconvencion principalmente en el
hecho que la resolucion del contrato que efectuaron, atendiendo a
incumplimientos del Contratista, quedé consentida, pues la demanda que
present6 fue archivada en el presente arbitraje. Por lo que, consideran que
corresponde que el Contratista les pague una indemnizacién, en
aplicacion del primer parrafo del articulo 137° del Reglamento de la Ley
de Contrataciones del Estado sefiala:

“ Articulo 137°: Efectos de la resoluciéon

Si la parte perjudicada es la Entidad, ésta ejecuta las garantias que

el Contratista hubiera otorgado sin perjuicio de la indemnizacién

por los mayores dafios irrogados (...)"”
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6.6.

6.7.

6.8.

Por su parte el Contratista no aporta mayores argumentos que cuestionen
lo expresado por la Entidad, con relacién al consentimiento de la
resolucion del contrato y a lo previsto en el mencionado en el primer
parrafo del articulo 137° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado.

A continuacion, se desarrolla el analisis efectuado por el Arbitro Unico

respecto a la controversia planteada:

Resolucion de contrato por incumplimiento:

Siendo lo deseable que los contratos culminen con la ejecucién y
conformidad de las prestaciones a cargo de las partes, la Resolucién de
contrato por incumplimiento es una forma anormal de terminacién de un
contrato. Esta forma anormal de terminacion contractual ha sido regulada
especialmente por la normativa de contrataciones estatales, la cual
establece que:

- Es posible resolver el contrato por incumplimiento injustificado de
obligaciones contractuales (Articulo 135° del Reglamento de la Ley
de Contrataciones del Estado).

- Sialguna de las partes falta al cumplimiento de las prestaciones a su
cargo, la parte perjudicada puede requerirla para que cumpla,
otorgdndole un plazo no mayor a 5 dias para que cumpla, bajo
apercibimiento de resolver el contrato (Articulo 136° del Reglamento
de la Ley de Contrataciones del Estado).

- Vencido el plazo sin que la parte incumplidora haya cumplido con
las prestaciones a su cargo, la parte perjudicada puede resolver el
contrato (Articulo 136° del Reglamento de la Ley de Contrataciones
del Estado).

- Cuando se resuelva el contrato por causas imputables a una de las
partes se deben resarcir los dafios y perjuicios ocasionados (Articulo
36 de la Ley de Contrataciones del Estado).

- Sila parte perjudicada es la Entidad, ésta ejecuta las garantias que el

Contratista hubiera otorgado sin perjuicio de la indemnizacién por
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los mayores dafios irrogados (Articulo 137° del Reglamento de la Ley
de Contrataciones del Estado).

- La garantia de fiel cumplimiento del contrato se ejecuta, en su
totalidad, cuando la resolucién por la cual la Entidad resuelve el
contrato por causa imputable al contratista haya quedado consentida
o cuando por laudo se declare procedente la decisién de resolver el
contrato. En estos supuestos, el monto de la garantia corresponde
integramente a la Entidad, independientemente de la cuantificacion
del dafio efectivamente irrogado (Articulo 131° del Reglamento de la

Ley de Contrataciones del Estado).

De lo expuesto queda claro, que es posible que una Entidad resuelva un
contrato por incumplimiento de prestaciones a cargo del contratista. Si la
resolucion contractual queda consentida, la Entidad podré ejecutar la
garantia de fiel cumplimiento del contrato que le haya entregado el

contratista, sin perjuicio de la indemnizacién por los mayores dafios

irrogados.

6.9.La resolucion de Contrato N° 002-2017-SUSALUD/OGA “Contratacion

6.10.

6.11.

de servicio de mensajeria a nivel, local, nacional e internacional” y sus

efectos en el presente arbitraje:

Conforme lo hemos sefialado precedentemente, mediante la Carta N°
00240-2017-SUSALUD/002-2017, de fecha 10 de noviembre de 2017, la
Entidad le notific6 al Contratista la Resolucion del Contrato N° 002-2017-
SUSALUD/OGA y su Adenda N° 01, motivada por incumplir el
Contratista con el envio de la paqueteria que le fuera entregada el 16 de
octubre de 2017 y que fuera devuelta sin razén alguna el 18 de octubre de
2017.

Ante la mencionada resolucién contractual, el Contratista inicié una
conciliacién, y posteriormente el presente arbitraje, pretendiendo que se

contintde con la ejecucién contractual.
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6.12. Presentada la Contestacién de la demanda arbitral y reconvencion por
parte de la Entidad, no se continué con la tramitaciéon de la demanda
arbitral por falta de pago del Contratista de los gastos arbitrales, conforme
se sefial6 en la Resolucion N° 3. Dicha circunstancia determiné que quede
sin efecto el cuestionamiento formal que de alguna manera hizo el
Contratista a la resolucién de contrato efectuada por la Entidad.

6.13. La inexistencia de un cuestionamiento formal vélido a la resolucion
contractual efectuada por la Entidad, determina que la resolucion
contractual haya quedado consentida y, en atencién a ello, que se
apliquen las consecuencias normativas resarcitorias antes mencionadas.
Es decir, se ejecute la garantia de fiel cumplimiento de contrato a favor de
la Entidad y se indemnice a ésta por los mayores dafios irrogados, es
decir, por los dafios que sean superiores al monto de la garantia de fiel

cumplimiento del contrato.

6.14. La responsabilidad civil indemnizatoria:

6.15.La pretension de la Entidad estd relacionada con un supuesto de
responsabilidad civil de naturaleza contractual, debiendo por ello
aplicérsele las normas relativas a la inejecuciéon de obligaciones previstas
en nuestro Cédigo Civil, a fin de determinar su procedencia.
6.16. Sobre el particular el Articulo 1321° del mencionado cuerpo legal sefiala
lo siguiente:
“Articulo 1321.- (...) el resarcimiento por la inejecucion de la obligacion
o por su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso, comprende tanto
el dafio emergente como el lucro cesante, en cuanto sean consecuencia

7”7

inmediata y directa de tal inejecucion (...)

6.17.De acuerdo con la norma legal antes citada, el responsable debe
indemnizar tanto el dafio emergente como el lucro cesante, pero
Unicamente si son una consecuencia directa e inmediata de su inejecucion.
6.18. En el presente caso, para determinar si corresponde o no reconocer a favor
de la Entidad una indemnizacién por responsabilidad contractual, se debe
analizar los Presupuestos de la Responsabilidad Civil relativos a la
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Antijuridicidad, Factor de Atribucién, Relacién de Causalidad y Dafio, que
contempla el Codigo Civil y que resulta aplicable a todo caso de invocacion
de reparacion de dafios y perjuicios de naturaleza contractual como la que
se formula en este caso concreto.

6.19. La Doctrina imperante en materia de Responsabilidad Civil, coincide en

definir la Antijuridicidad, como aquella conducta que contraviene una
norma prohibitiva, dichas conductas pueden ser tipicas en tanto estan
previstas en abstracto en supuestos de hecho normativos; o, atipicas en
cuanto a pesar de no estar reguladas en normas legales expresas, la
verificacion de las mismas viole o contravenga el ordenamiento juridico.

6.20. Tratandose de la Responsabilidad Civil Contractual, la Antijuridicidad
aludida es siempre tipica; vale decir, que siempre esta contenida en una
norma legal expresa y nuestro ordenamiento juridico la contempla
precisamente el Cédigo Civil, que en el articulo 1361° dice: “Los contratos
son obligatorios en cuanto se haya expresado en ellos” y en el articulo 1321°
dice: “Queda sujeto a la indemnizacién por dafios y perjuicios quien no
ejecuta su obligacién por dolo, culpa inexcusable o culpa leve”; de tal
manera que en nuestro ordenamiento juridico, el acto antijuridico est4
expresamente tipificado como la inejecucién de la obligacién contractual
por dolo, culpa inexcusable o culpa leve.

6.21.En lo relativo a la Relacion de Causalidad, si no existe una relacién

juridica de causa-efecto entre la conducta tipica del imputado y el dafio
producido a la victima, no habréa responsabilidad de ninguna clase; y asi se
ha previsto igualmente en el Cédigo Civil, cuando en el articulo 1321°, al
establecer en su segundo pérrafo: “El resarcimiento por la inejecucién de la
obligacién o por su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso, comprende
tanto el dafio emergente como el lucro cesante, en cuanto sea consecuencia
inmediata y directa de tal inejecucion”.

6.22. Seguidamente procede revisar el denominado Factor de Atribucion,

definido como aquel que determina finalmente la existencia de la
responsabilidad civil, una vez verificados en un escenario concreto de
conflicto social, los presupuestos de la responsabilidad antes citados de la

Antijuridicidad y Relaciéon de Causalidad; siendo que en materia de
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responsabilidad civil contractual, el Factor de Atribucién son la culpa y el
dolo, contemplados expresamente en el citado articulo 1321° del Cédigo
Civil.

6.23.En lo que concierne al Dafio, tratindose de la invocacién de una
responsabilidad civil, sea ésta de naturaleza contractual o extracontractual,
resulta indispensable y hasta fundamental comprobar la existencia de éste;
de modo tal que, a falta de dafio, no hay nada que reparar o indemnizar; y

por ende, no hay ningtin problema de responsabilidad civil.

6.24. Alcances de la responsabilidad indemnizatoria a ser asumida por el

Contratista:

6.25. Segtin lo expuesto, la controversia se centra en establecer, si corresponde
o no, que se ordene al Contratista el pago de una indemnizacién por
concepto de Indemnizaciéon por dafios y perjuicios que asciende al monto
deS/. 56 581,16 como consecuencia de su incumplimiento contractual, mas
intereses legales. Corresponde examinar si se presentan los Presupuestos
de la Responsabilidad Civil.

6.26. Antijuridicidad: Conforme a lo expuesto, el Cédigo Civil, en su articulo

1361° sefiala que los contratos son obligatorios en cuanto se haya expresado
en ellos, y el Articulo 40° de la Ley de Contrataciones del Estado, sefiala
que: “El contratista es responsable de ejecutar la totalidad de las
obligaciones a su cargo (...)".

6.27. Por lo que, las prestaciones del Contrato a cargo de las partes debian ser
ejecutadas por las partes en su integridad, en ese sentido, el
incumplimiento del Contratista del envio de la paqueteria que le fuera
entregada el 16 de octubre de 2017 y que fuera devuelta por éste a la
Entidad el 18 de octubre de 2017, constituiria una conducta antijuridica,
considerando que contra dicha imputacién de incumplimiento de la

Entidad no existe a la fecha ningtin cuestionamiento formal que vaya a

dejarla sin efecto.

6.28. Relaciéon de Causalidad: De los hechos expuestos precedentemente se

tiene que existe una relacion juridica de causa-efecto entre la conducta del
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Contratista de incumplir sus obligaciones contractuales fue wuna
consecuencia inmediata y directa del dafio generado a la Entidad, pues

debi6 recurrir a contratacion no prevista para evitarse perjuicios.

6.29. Factor de Atribucién: Habiendo quedado consentida la resolucién del

Contrato por causal atribuible al Contratista, debe considerarse la
existencia de una actitud dolosa del Contratista para no cumplir sus
obligaciones contractuales, sobre todo si se tiene en cuenta que el 18 de

octubre de 2020, devolvié paqueteria que recibi6 el 16 de octubre de 2017.

6.30. Dafio: La Entidad sustenta un dafio derivado de las contrataciones que
debi6 hacer para salvaguardar sus intereses. Asi, sefiala que gasto en el afio
2017: S/ 13 666,00, en el afio 2018: S/ 22 500,00, ademas de gastos por
servicios de Courier pagados por caja chica entre 13 de noviembre de 2017
y 14 de febrero de 2018 por S/ 20 415,16. La suma de los montos
mencionados asciende a S/ 56 581,16.

6.31. La Entidad, en su escrito presentado el 17 de mayo de 2019, ha sefialado
que: “El Dafio que se ha generado es un dafio emergente, ya que, ante el
incumplimiento por parte de la contratista reconvenida, mi representada
tuvo que realizar la contrataciéon de terceras personas (motorizados) y
gastos por caja chica para envios a provincia con la finalidad que se cubra
el servicio de mensajeria por el periodo restante después de la resolucién
del contrato, esto es posterior al 13 de noviembre de 2017, lo cual generé

un_gasto adicional que no se tenia previsto” (resaltado y subrayado

nuestro).

6.32. De acuerdo a lo informado por la Entidad, han realizado el gasto de S/ 56
581,16, para cubrir los servicios que dejo de atender el Contratista en lo que
restaba del plazo contractual. Sin embargo, es necesario tener en cuenta
aspectos sustanciales en la determinacién del dafio alegado:

a) La Entidad sefala que ha evitado dafios con las contrataciones que
efectud por S/ 56 581,16. La Entidad no ha alegado dafios mayores al

monto mencionado.
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b)

La Entidad ha retenido como garantia por fiel cumplimiento del
contrato el monto de S/ 40 212,80 (Memorandum N° 0066I-
2018/SUSALUD/OGA). Dicha garantia corresponde a la Entidad, sin
perjuicio de la cuantificacién del dafio, habiendo estado facultada a
reclamar los mayores dafios que se le puedan haber ocasionado.
Teniendo en cuenta que parte del dafio alegado (S/ 56 581,16) sera
resarcido con la garantia de fiel cumplimiento (S/ 40 212,80), la
Entidad, deberia probar los mayores dafios que se le han ocasionado
por el monto de S/ 16 368,36.

De la informacién alcanzada por la Entidad para la prueba del dafio,
no es posible determinar si este supera los S/ 40 212,80, pues debe
tenerse en cuenta que, si el Contrato se hubiera continuado ejecutando,
la Entidad habria continuado pagando al Contratista montos que no
pueden determinarse con la informacién alcanzada. La Entidad no ha
establecido cuanto mas ha pagado por los servicios que tuvo que
contratar (motorizados y otros) con relaciéon a lo que tenia previsto
pagar al Contratista. La diferencia entre dichos montos seria el dafio
efectivo que se le habria ocasionado.

De otro lado, la Entidad sefiala que ha tenido que realizar gastos
adicionales que no tenian previstos, los cuales ascenderian a S/ 56
581,16. Sin embargo, de la documentacioén alcanzada se aprecia que a
la fecha de resolucion del contrato se habia alcanzado una ejecucién de
S/ 200 892,00 (Memorandum N° 00661-2018 /SUSALUD/OGA), de un
contrato que tenia un monto de S/ 339 648,00 mas el monto
considerado en la Adenda por prestaciones adicionales por S/ 62
480,00.

Es decir, no se aprecia el gasto adicional no previsto, pues el monto de
lo ejecutado del Contrato mas lo contratado adicionalmente
(motorizados y otros) ascienden a S/ 263 372, monto inferior al

previsto pagar por el contrato resuelto.

6.33. Estando al andlisis efectuado de los elementos de la responsabilidad civil,

apreciamos que la Entidad no ha probado el dafio que reclama, no siendo

posible amparar su pretension de pago de S/ 56 581,16. La falta de
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acreditacion del dafio no permite siquiera evaluar la aplicacion de la norma
prevista en el articulo 1332°! del Cédigo Civil, pues dicha norma parte de
considerar que existe un dafio, el cual como hemos sefialado no ha sido
acreditado. En ese sentido, la pretension reconvencional analizada deviene

en infundada.

Punto controvertido: gastos arbitrales
6.34El numeral 1° del articulo 56° de la Ley de Arbitraje?, establece que, el
Tribunal Arbitral se pronunciard en el laudo sobre la asuncién o
distribucién de los costos del arbitraje.
6.35Asimismo, de conformidad con el numeral 8.3.26 de la Directiva, el laudo
final se pronunciara sobre los gastos del arbitraje y decidir4 si una de las
partes debe pagarlos o la proporcion en que debe distribuirse entre ellas.
6.36De acuerdo con el articulo 70° de la Ley de Arbitraje, los costos del
arbitraje comprenden:
Los honorarios y gastos del tribunal arbitral.
b. Los honorarios y gastos del secretario.
c. Los gastos administrativos de la institucién arbitral.
d. Los honorarios y gastos de los peritos o de cualquier otra asistencia
requerida por el tribunal arbitral.
e. Los gastos razonables incurridos por las partes para su defensa en
el arbitraje.
f. Los demas gastos razonables originados en las actuaciones
arbitrales.
6.37Por su parte, el numeral 1° del articulo 73° de la Ley de Arbitraje?

dispone, respecto a los criterios a tener en cuenta en la distribucién de

1“Sj el resarcimiento del dafio no pudiera ser probado en su monto preciso, debers fijarlo el juez, con
valoracién equitativa”.
2 Decreto Legislativo N° 1071, Decreto Legislativo que norma el arbitraje
“ Articulo 56.- Contenido del laudo. (...)
2. El tribunal arbitral se pronunciara en el laudo sobre la asuncién o distribucién de los costos del arbitraje,
segtn lo previsto en el articulo 73”.
3 Decreto Legislativo N° 1071, Decreto Legislativo que norma el arbitraje
Articulo 73.- Asuncién o distribucién de costos.
1.El tribunal arbitral tendra en cuenta a efectos de imputar o distribuir los costos del arbitraje, el acuerdo
de las partes. A falta de acuerdo, los costos del arbitraje seran de cargo de la parte vencida. Sin embargo,
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los costos del arbitraje, que lo primero a tener en cuenta es el acuerdo de
las partes. Asimismo, a falta de dicho acuerdo, los costos del arbitraje
serdn de cargo de la parte vencida. Sin embargo, el tribunal arbitral
podra distribuir y prorratear estos costos entre las partes, si estima que
el prorrateo es razonable, teniendo en cuenta las circunstancias del caso.
6.38En el presente caso, en los documentos que obran en el expediente arbitral
no se evidencia un acuerdo entre las partes respecto a la forma en que se
debe distribuir los costos del arbitraje.
6.39Considerando la incertidumbre juridica que existia entre las partes y que
motivo la reconvencion planteada en el presente arbitraje, al margen del
hecho de que en su concepto ambas partes tenian motivos suficientes y
atendibles para litigar, habida cuenta de que debian defender sus
pretensiones en via arbitral, en consecuencia, el Arbitro Unico estima que
cada parte debe asumir los costos que incurrié6 como consecuencia del
presente proceso arbitral en forma proporcional, es decir, 50% cada una.
6.40En ese sentido teniendo en cuenta que los gastos arbitrales relacionados
con la reconvencién han sido cubiertos integramente por la Entidad,
corresponde que el Contratista le reintegre el 50% de los gastos arbitrales
cancelados, es decir la suma de S/. 2 301,70 (por honorarios arbitrales) y
S/ 1 057,87 (por gastos administrativos de la Secretaria del SNA-OSCE).
6.41De otro lado, estando pendiente la determinaciéon de los montos a
devolverse por concepto de gastos arbitrales, derivados del archivo de las
pretensiones de la demanda, conforme se sehal6 en la Resoluciéon N° 5, se
determina que se devolverdn los mencionados gastos arbitrales,
correspondientes a los honorarios arbitrales y por gastos administrativos
de la Secretaria del SNA-OSCE, segun liquidacion de gastos arbitrales de
fecha 14 agosto de 2018, entregada a las partes en la Audiencia de
Instalacién Arbitral.
6.42Por otro lado, el Arbitro Unico sefiala que, respecto a los costos incurridos

por las partes en su defensa deberan ser asumidos por éstas.

el tribunal arbitral podra distribuir y prorratear estos costos entre las partes, si estima que el prorrateo
es razonable, teniendo en cuenta las circunstancias del caso.

22



Arbitro Unico
JUAN HUMBERTO PENA ACEVEDO

Expediente N° S5-286-2017/SNA /OSCE

VIIL.

PARTE RESOLUTIVA:

En virtud de los considerandos precedentes, el Arbitro Unico resuelve:

PRIMERO. - Declarar INFUNDADA la Pretensiéon Reconvencional de la
Superintendencia Nacional de Salud referida al pago de una indemnizacién por
el monto de S/ 56 581,16.

SEGUNDO. - Declarar INFUNDADA la Pretensiéon Reconvencional de la
Entidad referida al pago de los costos arbitrales, ORDENAR que ambas partes
asuman los gastos arbitrales en proporciones iguales.

TERCERO. - DISPONER la devolucién de los honorarios arbitrales y por gastos
administrativos de la Secretarfa del SNA-OSCE, correspondientes a la demanda,
segln liquidacion de gastos arbitrales de fecha 14 agosto de 2018, entregada a las
partes en la Audiencia de Instalacién Arbitral.

CUARTO. - ORDENAR al Contratista que reintegre a la Entidad el monto de S/
3 359,57 correspondiente a los gastos arbitrales derivados de la reconvencion,
conforme al detalle expuesto en la parte considerativa del Laudo.

QUINTO. - DISPONER la remisién de una copia de este Laudo al Organismo

Supervisor de la Contrataciones del Estado.

Notifiquese a las partes.

e

JUAN HUMBERTO PENA ACEVEDO
Arbitro Unico
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