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Resolucion No. 18

Lima, 09 de febrero de 2005

VISTOS:

1.

Con fecha 24 de enero de 2003, $.0.5. Distribuidora Médica S.A.C (en
adelante, $.0.8.) y Seguro Social de Salud - Hospital Nacional Edgardo
Rebagliati Martins {en adelante, LA ENTIDAD) suscribieron el Confrafo
"Adquisicion de Material Médico" N° 022-LP| 0207100021, de fecha 24
de enero de 2003 {en adelante, denominado EL CONTRATO), cuyo
objeto era el suministro de mandilones quirirgicos descartables.

.En la Cldusula Vigésima Qctava de EL CONTRATO, se estipula que

cuaiquier controversia que suria desde la celebracion del mismo,
deberia solucionarse mediante arbitraje, de conformidad con las
disposiciones contenidas en el Texto Unico Ordenado de la Ley de
Conirataciones y Adquisiciones del Estado (aprobade mediante
Decreto Supremo N° 012-2001-PCM} y su Reglamento {aprobado
mediante Decreto Supremo N° 013-2001-PCM).

Mediante Carta Notarial de fecha 08 de enero de 2004, S.0.5 solicitd
a LA ENTIDAD el inici® del correspondiente proceso arbitral,
designando como drbifro al  doctor José Eugenio Castaneda
Maldonado. LA ENTIDAD, contesté a dicho pedido mediante Carta
Notarial N° 014-GG-ESSALUD-2004, de fecha 14 de enero de 2004,
designando como drbltro de parte a la doctora Catalina Paula

Dulanto Tryjillo.

De otro lado, por Resolucidn N° 055-2004-CONSUCODE/PRE, se designd
como Presidente del Tribunal Arbitral al doctor Sergio Salinas Rivas,
quien finalmente fue reemplazado por el Michael Vidal Salozar,

)9 nombrado por Resolucidn N° 109-2004-CONSUCODE/PRE.




y

Con fecha 14 de abril de 2004 se instalé el Tribunal Arbitral,
sefialdndose que el presente arbitraje serfia nacional y de derecho,
siendo aplicable al mismo lo dispuesto per la Ley de Contrataciones y
Adquisiciones del Estado y su Reglamento, y supletoriamente la Ley
General de Arbitraje y demds normas pertinentes.

F| 28 de abril de 2004, S.0S. presentd su escriio de demanda
solicitando, el pago de una Indemnizacion por danos y perjuicios
(dafio emergente, lucro cesante y dafo moral) ascendente a S/
511,434.70 |(Quinientos once mil cuatrocientos freinta y cuatro y
70/100) mds intereses, derivada de la resolucion de EL CONTRATO por
incumplimiento de LA ENTIDAD, asi como las cosfas y costos derivados
del proceso.

El pedido de la demandante se fundamento en el incumplimiento por
parte de LA ENTIDAD de sus obligaciones derivadas del EL CONTRATO,
consistentes fundamentalmente en la no enfrega oportuna del
cronograma de enfregas de los productos a ser suministrados por
$.0.5., el no reguerimiento de las cantidades acordadas y la solicitud
de tallas de mandilones diferentes a las que habian sido materia de EL
CONTRATO, lo que le habria ocasionados serios dafios.

En calidad de medios probatorios, 5.0.5. ofrecié aquellos citados en
los numerales | v |l del punto 11., titulado "MEDIOS PROBATORIOS", de
su escrifo de demanda presentado con fecha 28 de abril de 2004.

Por Resolucion N° 01, de fecha 03 de mayo de 2004, el Tribunal Arbifral
admitié a tramite la demanda arbitral presentada por S.0.8., tuvo por
ofrecidos los medios probatorios, y confiriéd tfraslado de la misma a LA
ENTIDAD por el término de diez (10) dias hdbiles.

Mediante escrito presentado el 21 de mayo de 2004, LA ENTIDAD
contestd la demanda en término oportuno, exponiendo los
fundamentos por los cuales considera que las pretensiones contenidas
en la demanda presentada por S$.0.5. debian ser declaradas
infundadas en tanto no habia existido incumplimiento alguno de su
parie.

En calidad de medios probatorios, LA ENTIDAD presentd aquellos
indicados en los numerales 1. al 6. del punio V., denominado "MEDIOS
PROBATORIOS" de su escrito de contestacion ala demanda.




& 10.
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En su escrito de fecha 21 de mayo de 2004, LA ENTIDAD formuld
RECONVENCION conira §.0.8., solicitando el page de una penalidad
por mora ascendente a S/. 20,958.96 (Veinte mil novecientos
cincuenta y ocho con 96/100 nuevos soles), mds infereses legales, sin
perjuicio de resolver EL CONTRATO por acumulacién de penalidades y
poner en conocimiento de CONSUCODE este incumplimiento.

Asimismo, exige el pago por parte de S$.0S. a su favor de una
indemnizacién hasta por la suma de 119,757.00 (Ciento diecinueve mil
sefecientos cincuenta y slete con 00/100 nuevos soles), como
consecuencia de no por desatender la Orden de Pago N° 4500391128.

LA ENTIDAD no presentd medios probatorios para sustentar su
reconvencion, planteada mediante escrito de fecha 21 de mayo de
2004.

Por Resolucidon Ne 02, de fecha 24 de mayo de 2004, el Tribunal Arbitral
tuvo por contestada la demanda, por ofrecidos los medios probatorios
acompafiados, admifié la reconvencidon de LA ENTIDAD vy corrid
trasiado de la misma a 5.0.5. por el término de diez (10) dias.

El 08 de junio de 2004, S.0.S. contestd la reconvencion a la demanda,
exponiendo los fundomentos por los cuales considera que las
pretensiones contenidas en la reconvencién presentada por LA
ENTIDAD deben ser declaradas infundadas.

En calidad de medios probatorios, S.0.S. ofrecié aquellos citados en
las péginas 11 y 12 de su escrito de demanda presentado con fecha
28 de abril de 2004.

Por Resolucidn Ne 03, de fecha 15 de junio de 2004, el Tribunal Arbitral
tuvo por contestada la reconvencion, poniendo en conocimiento de
LA ENTIDAD la citada contestacion.

Con fecha 18 de octubre de 2004, se llevd a cabo la Audiencia de
Saneamiento, Conclliaciéon, Fijacion de Puntos Contfrovertidos 'y
Saneamiento Probatorio declardndose saneado el proceso arbitral vy
fidndose los siguientes puntos conirovertidos, dejéndose constancia
de su cardcter meramente referencial:

W Derivados de la demanda




12.

13.

14.

Y

i) Determinar si procede el pago a 5.0.5. de una indemnizacion por
dafios y perjuicios de parte de LA ENTIDAD como consecuencia del
incumplimiento de las obligaciones asumidas en EL CONTRATO.

i) Determinar si, de comprobarse la obligacién de LA ENTIDAD de
asumir el pago de una indemnizacion por dafios y perjuicios d favor
de S$.0S5. como consecuencia del incumplimiento de las
obligaciones asumidas en EL CONTRATO, la misma ascenderia a la
suma de S/. 511,434.70 {Quinientos once mil cuatrocientos freinta y
cuatro y 70/100) mds intereses, costas y costos.

Derivadas de la reconvencion:

| Determinar si corresponde el pago de una penalidad por mora de
parte de S5.0.5. a LA ENTIDAD por no haber entregade a LA
ENTIDAD las 9,500 unidades de mandilones quirdrgicos sefalados en
la orden de compra N° 4500391128, y de ser asi, si dicha penalidad
ascenderia a la suma de §/. 20,958.95 (Veinte mil novecientos
cincuenta y ocho con 96/100 nuevos soles) mds intereses legales.

i) Determinar si corresponde el pago de indemnizacién por el
incumplimiento de S.0.S., en la entrega de las 9,500 unidades de
mandilones quirirgicos sefialados en la orden de compra N°
4500391128 y de ser asl, si dicha indemnizacidn a su favor
ascenderia a la suma de S/. 119,757.00 (Ciento diecinueve mil
setecientos cincuenta y siete con 00/100 nuevos soles).

Asimismo, se admitieron todos los medios probatorios ofrecidos por las
partes.

Con fecha 26 de octubre de 2004, el sefior Mario Carbone Isnardi,
prestd su declaracion de parte.,

Mediante escrito presentado con fecha 11 de noviembre de 2004,
5.0.8. presentd documentos adicionales, poniéndose en conocimiento
de ello a LA ENTIDAD mediante Resolucién N° 12, de fecha 15 de
noviembre de 2004.

El 24 de noviembre de 2004 se realizd la continuacion de la Audiencia
de Pruebas prestando su declaracion testimonial la seforita Cristina
Chen Chen, dando el Tribunal Arbitral por concluida I1a efapaq
probatoria y oforgando a las partes un plazo de cinco (5} dias habiles
para presentar sus alegatos escritos.




15.

18.

19.

Mediante escrito presentado el 01 de diciembre de 2004, LA ENTIDAD
se opuso a la admisidén de los documenfos presentados por 5.0.3. en
su escrito de fecha 11 de noviembre de 2004,

Sobre dicho pedido, por Resolucién N° 13, de fecha 02 de diciembre
de 2004, el Tribunal Arbifral dispuso dejar sin efecto la decision
consignada en el Uitimo parrafo del Acta de fecha 24 de noviembre
de 2004, en el extremo que declard "concluida la etapa de actuacion
de medios probatorics”, y admitir los medios probatorios presentado
por $.0.5. en su escrito de fecha 11 de noviembre de 2004, salvo la
copia de Escritura PUblica contenida en el Testimonio N° 1505, de
fecha 13 de diciembre de 2003, la cual ya habia sido admitido en la
Audiencia de fecha 18 de octubre de 2004, ordenando que la misma
sea tenida en cuenta.

En dicho acto, considerando que los medios probatorios admitidos
eran de actuacion inmediata, el Tribunal Arbitral declard concluida la
etapa de actuacién probatoria, otorgando a las parfes un plazo de
cinco (5) dias hdbiles a fin de que presenien © amplien sus alegaios
escritos.

El 03 de diciembre de 2004, 5.0.S. presentd un escrito exponiendo sus
alegatos. El citado escrifo fue declarado extempordneo mediante
Resolucidn N° 15 de fecha 04 de diciembre de 2004, sin perjuicio de o
sefialado sobre el particular en la Resolucidn N° 13.

Con fecha 01 de diciembre de 2004, LA ENTIDAD presenté un escrito
exponiendo sus alegatos finales y solicitando el uso de la palabra.

Por Resolucion N° 14, de fecha 03 de diciembre de 2004, estando a lo
dispuesto en el Acta de fecha 24 de noviembre de 2004, el Tribunal
Arbitral tuvo por presentados los alegatos escritos de la demandada,
sin perjuicio de lo dispuesto sobre el particular en la Resolucion N° 13.
Asimismo, en relacion al pedido de LA ENTIDAD de uso de la palabra,
el Tribunal Arbitral resolvid estar a lo dispuesto al respecto en la
Resolucion N° 13.

E] 20 de diciembre de 2004 se llevd a cabo la Audiencia de Informes
Orales, a la cual asistié Unicamente $.0.5., quién procedid a rendir su
informe por espacio de quince (15) minuios.

%f Asimismo, atendiendo al estado del proceso y a lo dispuesto en el

numeral 25 del Acta de Instalacion de fecha 14 de abril de 2004, se fijd




el plazo para lavdar en veinte (20) dias hdbiles contados a partir del
dia siguiente de nofificada el Acta, sin perivicio de la facultad de
prorrogario de acuerdo a lo dispuesto en el segundo parrafo del
numeral 25 del Acta de Instalacion,

20. Por Resolucién N° 16, el Tribunal Arbifral, dentro de las facultades
contenidas en el numeral 25 del Acta de Instalacion, prorogd el plazo
para laudar por quince (15) dias hdabiles adicionales.

Y CONSIDERANDO:

PRIMERO:

Que, tratdndose de una controversia en que existe pretensiones de ambas
partes es necesario redlizar un andlisis de cada uno de los pedidos
contenidos en la demanda y en la reconvencion presentadas, realizando
dicho andlisis a la luz de la legisiacién nacional aplicable, y en especial a la
Constitucién Politica del Estado, el T.U.0 de la Ley de Contrataciones y
Adguisiciones del Estado — Ley N° 26850, aprobada mediante Decreto
Supremo N° 012-2001-PCM, y su Reglamento, aprobado mediante Decreto
Supremo N° 013-2001-PCM, la Ley General de Arbilragje. el Cédigo Civil y e
Cdédigo Procesal Civil.

SEGUNDO:

Que, en relacidn a lo manifestado por $.0.5. en su escrito de demanda, su
pretension indemnizatoria se basa en el incumplimiento confractual de LA
ENTIDAD, consistentes fundamentalmente en la no enfrega oportuna del
cronograma de enfrega de los blenes a ser suministrados por S.0.5., el no
requerimiento de las cantidades acordadas y la solicitud de tallas de
mandilones diferentes a las que habian sido materia de EL CONTRATO, lo
gue la habria llevado a resolver el mismo, exigiendo el pago de la
indemnizacién por dafios y perjuicios correspondiente.

TERCERO:

Que, de acuerdo a lo manifestado por S.0.5. es materia del presente
proceso determinar si los incumplimientos alegados se han configurado, si
ellos justifican la resolucion de EL CONTRATO, s la citada empresa cumplio
con el procedimiento correspondiente para la resolucion, y si procede
admitir los conceptos incluidos en la demanda como montos O ser

gﬂ) indemnizados por LA ENTIDAD.
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CUARTO:

Que, sobre la entrega del cronograma de enfregas de los bienes a ser
suministrados por $.0.5., la demandante afirma que la misma fue tardia,
razén por la cudl se incumplié con EL CONTRATO.

Por su parte, LA ENTIDAD afirma que el cronograma de enfrega erd
irelevante para el proceso, en tanto se frata sélo de un marco referencial,
siendo las drdenes de compra las gue vinculan a las partes. Agrega gue, la
inexistencia del cronograma de entregas no imposibilitaba al proveedor
atender los pedidos con diigencia y de manera oportuna, y que, sin
petjuicio de lo antes sefialado, el 12 de febrero de 2003 se repartié a todos
los proveedores (entre ellos $.0.8.) los cronogramas correspondientes.

Al respecto, considerando que EL CONTRATO no hace referencia a |d
entrega del cronograma de entregas de los bienes materia del suministro,
debemos remitimos a lo sefialado en su Cldusula Sexta, la misma que
sefiala que dicho acuerdo “estd conformado por las bases integradas, fa
oferta ganadora y los documentos derivados del proceso de seleccion
que establezcan obligaciones para las partes”.

Es as/ como, al revisar las Bases de Licitacién Publica Internacional segun
relacidon de ITEMS N° 0207L00021 "“Adqguisicidn de Material Médico",
integradas mediante Carta N° 014-CE-LP 0207L00021, de fecha 27 de
noviembre de 2002 (en adelante, LAS BASES), encontramos que su numeral
4.4, sefala:

)

La primera entrega se realizard 75 dias calendarios posteriores a Ia
firma del contrato. A la firma del contrato, EsSalud proporcionard las
cantidades referenciales comrespondientes a la primera enfrega, asf
como el cronograma por las futuras entregas. La Gerencia de
Logistica 'y Servicios podrd variar las fechas senaladas
comunicdndolo oportunamente a los confratistas y en coordinacion
con elflos.

(...]"

De lo antes sefdlado queda acreditado que las partes hablan pactado la
entrega del cronograma al momento de la suscripciéon de EL CONTRATO,

pese a lo cudl, ello no se cumplio.
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Sobre el parficular, este Tribunal Arbitral considera que el cardcter
referencial del cronograma no exime o LA ENTIDAD de cumplir con
entregar dicho documento de manera oporfuna a S.0.S., empresa para la
cual era sumamente importante que existan proyecclones de enfrega.

De ofro lado, no se ha acreditado que el cronograma haya sido
entregado a S$.0.5. en el mes de febrero de 2003, por el conftrario, de
acuerdo a la documentacion gue obra en autos, ha quedado acreditado
que dicho documento fue enviado ala contratista a mediados del mes de
mayo, es decir, aproximadamente, cuafro (4] meses después de lo
establecido.

Asimismo, no se ha acreditado que haya existido alguna comunicacion de
la Gerencia de Logistica y Servicios dirigida a S.0.5. variando las fechas
establecidas o alguna coordinacion sobre el particular con la contratista,
conforme a lo sefalado en numeral 4.4 de LAS BASES.

En tal sentido, el Trbunal Arbitral ha comprobado que LA ENTIDAD
incumplid con su obligacién de entregar el cronograma de entregas en la
fecha establecida en LAS BASES, es decir, al momento de suscribir EL
CONTRATO.

QUINTO:

Que, en lo que se refiere a la obligacién de requerlr las cantidades de
mandilones quirirgicos establecidos en EL CONTRATO, 5.0.3. afirma que la
misma fue incumplida por LA ENTIDAD, la cual, al mes de noviembre de
2003, LA ENTIDAD s6lo habia solicitado y recibido 11,500 unidades, es decr,
el 38.33 % del total establecido en EL CONTRATO.

Por su parte, LA ENTIDAD sefiala que el plazo de EL CONTRATO era de doce
(12} meses, al término del cual, segun EL CONTRATO, si no se llegaba al 70%
de unidades del ftem confratado, LA ENTIDAD se encontrabad
perfectamente facultada para requerir el saldo y cumplir con el
proveedor. Siendo ello asi, el hecho que no se requiera el producto de
manera regular y periédica no significaba que se incumpla con lo
pactado. Asimismo, sefiala que de ninguna manera se quiso Incumplir con
los proveedores, sino que sencillamente las necesidades eran proyectadas
anuaimente y éstas podian variar por diversos factores.

Y)/En relacidn a este punto debemos revisar nuevamente lo indicado en el

numeral 4.4. de LAS BASES, el cual sefiala:

Jm
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EsSalud asegura una compra total minima por ftem del 70% de Ia
cantidad referencial total (ver anexo 3). Para el cdiculo de éste 70%
se incluirian las cantidades correspondientes a las enfregas normales
y los incrementos, incluyendose aquellas que el confratista no
hubiese podido atender. En caso de que hasta el final de la
gjecucion del confrafo no se hubiese alcanzado esta canfidad,
EsSalud ordenard el saldo correspondiente.,

El contratista estd obligado a suministrar hasta el 130% de fa cantidad
referencial fotal.

La primera entrega se realizard 75 dias calendarios posteriores a la
firna del confrato. A la firma del contrato, EsSalud proporcionard fas
cantidades referenciales correspondientes a la primera enfrega, asi
como el cronograma por las futuras enfregas. La Gerencia de
Logistica y Servicios podrd variar las fechas sefaladas
comunicdndolo oportunamente a los confratistas y en coordinacion
con ellos.

Para las cantidades referenciales comrespondientes a las siguientes
enfregas estds serdn proporcionadas con 30 dias calendario de
anticipacion a la fecha de entrega, a fravés de su publicacion en la
marquesina de la Gerencia de Logistica y Servicios del HNERM. Las
cantidades referenciales de estas entregas no serén necesariamente
iguales a la primera.

EsSalud se compromete a enfregar al contrafista las Ordenes de
Compra con las canfidades definitivas, como minimo 25
(VENTICINCO) dfas catendario antes del primer dia de la fecha de
enfrega.”

A partir de lo sefialado en LAS BASES, el Tribunall Arbitral concluye gue LA
ENTIDAD tenia la obligacién de sefialar las cantidades referenciales a ser
entregadas por S.0.5. con 30 dias de anficipacion a la fecha de entrega,
que entendemos, estaba consignada en el cronograma. Asimismo, tenia la
obligacion de entregar a $.0.5. las Ordenes de Compra con las cantidades
definitivas con una anticipaciéon de 25 dias a la fecha de entrega
(consignada en el cronogramal.

Sin embargo, LAS BASES permitian a LA ENTIDAD variar las citadas fechas,
estableciendo como requisito para ello que se comunique de fal decision
a la contrafista y previa coordinacion con ésta.
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En el presente caso, se ha comprobado gque no existid comunicacion
alguna de LA ENTIDAD variando las fechas consignadas en el cronogramd,
ni comunicando que no requeriian en ese momento del material
quirdrgico objeto de EL CONTRATO.

Por el contrario, existen comunicaciones cursadas por S.0.5. a LA ENTIDAD
solicitando cumpia con lo establecido en EL CONTRATO.

lo anfes sefalado, no confradice el derecho de LA ENTIDAD a solicitar
Unicamente el 70% del nimero total de unidades fijadas en EL CONTRATO,
y refrasar su entrega hasta la conclusion del mismo. Sin embargo, como se
ha sefalado, para ello era necesario comunicar periédicamente de tal
decisién a 5.0.5., modificando de esa manera las fechas consignadas en el
cronograma (el cual establecia ademas cantidades referenciales).

Por lo antes expuesto, el Tribunal Arbitral ha llegado a la conclusion que LA
ENTIDAD incumplié con su obligacion de emitir las Ordenes de Compra en
el momento establecido en EL CONTRATO vy el cronograma entregado, v el
incumplimiento de esta manera con requerir el numero de mandilones
quirirgicos descartables pactados.

SEXTO:

Que, en relacidn al pedido de tfallas de mandilones no acordes con o
establecido en EL CONTRATO, S.0.S. sefiala que las érdenes de compra
emitidas por LA ENTIDAD requerian la entrega de mandilones talla EX (extra
large), contradiciendo la programacion contenida en la Carta N° 1496-
GLS-HNERM-ESSALUD-2003 de fecha 21 de mayo de 2003, en la cuadl se
establecia que los mandilones debian ser enfregados en talias M [meédium)
y L (large), constituyendo ello una exigencia extra contractual con
consecuencias perjudiciales en el ritmo de produccion de la conftratista.

Por su parte, LA ENTIDAD indica que en el ftem 40 del proceso de seleccién
se consignd expresamente que los mandilones podian ser de fallas M, L, y
XL, siendo falso lo expuesto por la contratista.

Sobre el particular, LAS BASES sefialan presentadas por S.0S5., se
encuentran incompletas, fallando el item 40 que contendria las
especificaciones técnicas de los bienes materia de EL CONTRATO, el mismo
qgque no ha sido adjuniado pese dl reguerimiento contenido en la
Resolucidn N° 17.
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En ta! senfido, el TRIBUNAL ARBITRAL no ha podido constatar el
incumplimiento alegado por S.0.S. sobre el particular, razén por la cudl
considera que no se ha acreditado el mismo.

SETIMO:

Que, a pesar de lo sefidlado en el considerando precedente, se ha
comprobado que existieron incumplimientos contractuales por parte de LA
ENTIDAD, siendo necesario determinar si dichos incumplimientos justificaron
la resolucion de EL CONTRATO por parte de S5.0.8.

Sobre el particular, EL CONIRATO sdlo prevé su resolucion  por
incumplimiento del contratista, remitiéndose en cuanto al procedimiento dl
articulo 144° del Reglamento de las Ley de Contfrataciones y Adguisiciones
del Estado.

Considerando ello, debemos recurrir a las normas que regulan Ia
contratacién con el Estado, a fin de determinar las causaies que facultan
al contratista a resolver EL CONTRATO.

En fal sentido, el articulo 144° del Decreto Supremo N° 013-2002-PCM sefiala
lo siguiente:

“Si alguna de las partes falta al cumplimiento de sus obligaciones, la
parte perjudicada deberd requerirla mediante carta notarial para
que las satisfaga en un plazo no menor a dos (2] ni mayor a quince
(15) dias, dependiendo del motivo involucrado y de la complejidad,
envergadura o sofisticacion de la adquisicién o confratacion y, en el
caso de obra, para que las satisfaga dentro de un plazo de quince
(15] dias, bajo apercibimienfo de que el confrato quede resuelfo de
pleno derecho. Si vencido dicho plazo el incumplimiento continda, la
parte perjudicada, mediante carta notarial, resolverd el confrato en
forma total o parcial.

()

De lo antes sefdlado, podemos concluir que cualguier incumplimiento
puede justificar la resolucidon de un contrato con el Estado, siempre que
exista el requerimiento correspondiente via notarial, por el cual se exija a la
parte infractora el cumplimiento de sus obligaciones en un plazoc no menor
de dos (2) ni mayor de quince (15) dias, y ésta no cumpla con ello,
debiendo la parte afectada cursar un carta notarial dando por resuelio el
acuerdo.

11



En el presente caso, mediante caria notarial de fecha 22 de noviembre de
2003, recibida por LA ENTIDAD el 28 de noviembre del mismo afio, S.0.5.
procedié a imputar los incumplimiento en que habia incurrido LA ENTIDAD,
citados en lineas anteriores, exigiendo que en un plazo de fres (3) dias
hdbiles sulbsanase los mismos.

Considerando  la  naturaleza de las  obligaciones materia  de
incumplimiento, consideramos que el plazo de fres (3) dias hdbiles
resultaba suficiente para que LA ENTIDAD procediese a cumplir con lo
exigido.

Pese a ello, LA ENTIDAD no subsand los incumplimientos en que habia
incurmido, mds aun, guardo silencio sobre el particular, sin reqlizar descargo
alguno o solicitar la modificacién del calendario enfregado a §.0.8. {tal
como estaba facultada).

Por tanto, al vencimiento del plazo otorgado a LA ENTIDAD para subsanar
sus incumplimientos, S.0.S. quedando expedito su derecho de resolver el
contfrato en cualquier momento.

AUN asi, 5.0.S. cursd la carta notarial resolviendo EL CONTRATO recién el
dia 15 de diciembre de 2003, es deci, diecisiete (17) dias calendario
posteriores d la recepcidn de la carta de imputacion, habiéndose dado en
la practica un tiempo suficiente para que LA ENTIDAD subsane sus
incumplimientos.

OCTAVO:

Que, de lo sefalado en el considerando antericr, podemos concluir que fos
incumplimientos de LA ENTIDAD justificaron la resolucion de EL CONTRATO
por parte de S.0S. quien ademds cumplid adecuadamente el
procedimiento, regulado por el articulo 144° del Decreto Supremo 013-
2001-PCM se siguid adecuadamente.

En tal sentido, este Tribunal Arbitral considera que EL CONIRATO fue
debidamente resuelto mediante carta notarial cursada por S.0.5. a LA
ENTIDAD el dia 15 de diciembre de 2003.

NOVENO:
Que, habiendo determinado que EL CONTRATO fue debidamente resuelto
por 5.0.5. a consecuencia de los incumplimiento contractuales de LA

ENTIDAD, es necesario analizar si procede el reclamo indemnizatorio
presentado por la contratista en su demanda.
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El citado reclamo asciende a la suma de S/. 511,434.70 {Quinlentos once
mil cuafrocientos treinfa y cuatro y 70/100} mds infereses, monto gue
comprende el lucro cesante, dafio emergente y dafio moral
supuestamente sufrido por S5.0.5.

Sobre el particular, el articulo 144° de! Decreto Supremo N° 013-2001-FCM
establece gque en caso de resolucidn de contrato con el Estado,

H(...}
Si la parte perjudicada es el confratista, LA ENTIDAD deberd

reconocerle en la liquidacién del confrafo la respetiva
indemnizacién por los darfios y perjuicios imrogados ..."

Por su parte, el Codigo Civil sefiala en su articulo 1321° que:

"Queda sujeto a la indemnizacidn por dafios y perjuicios quien no
ejecuta sus obligaciones por dolo, culpa inexcusable o culpa leve.

El resarcimiento por la inejecucidn de la obligacion o por su
cumplimiento parcial, tardio o defectuoso, comprende tanfo el dano
emergente como el lucro cesante, en cuento sean consecuencia
inmediata y directa de tal inejecucion.

[

Asimismo, el citado texto normativo indica en su arficulo 1322° que:

"l dafio moral, cuando €l se hubiera imogado, fambién es
susceptible de resarcimiento".

En atencidén a lo antes sefialado, debemos analizar si los conceptos
comprendidos en la liquidacion de la indemnizacion contenida en el
documenio presentado por $.0.5. denominado "Anexo A", que corre d
fojas 280 - 283, deben ser resarcidos por LA ENTIDAD, al estar referidos a un
dafio emergente, lucro cesante o dafio moral ocasionados como
consecuencia sus incumplimientos confractuaies.

DECIMO:
Que, en relacién al lucro cesante, S.0.S. incluye en dicho concepto las
utiidades dejadas de percibir, entendiendo como tales las utilidades que

producto de EL CONTRATO, percibiria en su condicidn de empresa
ganadora de la buena pro.

13
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El monto de dicho concepto ascenderia a §/. 44,528.11 (Cuarenta y cuatro
mil quinientos veintiocho y 11/100 nuevos soles), para cuyo cdiculo se ha
considerado las unidades recepcionadas por LA ENTIDAD (18,500), el
precio concertado por unidad de mandildn quirirgico descartable, el
promedio del margen operativo que registro contablemente la empresa
en los afos 2001 y 2002 (coeficiente de 18.93%)y la deduccidon del
Impuesto General a las Ventas (19%), a lo cual se ha sumado el costo de
oportunidad de S.0.S5. {S/. 6.76%9.17) obtenido de multiplicar la utilidad
dejada de percibir por su margen operativo.

Al respeto debemos sefialar que, se enfiende como lucro cesante "aquelio
que ha sido o serd dejado de ganar a causa del acto dafiino™!.

Fn el presente caso las utllidades que pudiera haber obtenido $.0.5. de
haber cumplido LA ENTIDAD con adgquirr el total de mandilones pactado
en EL CONTRATQ, constituyen un ingreso que la contratista dejd de percibir
a consecuencia de los incumplimientos contractuales de LA ENTIDAD. Por
lo tanto, comprenden indudablemente un lucro cesante que debe ser
materia de resarcimiento.

DECIMO PRIMERO:

Que, acerca del monfo exigido como concepto de lucro cesante, &l
Tribunal Arbitral considera gue el mismo puede ser calculado sobre la base
del nimero de bienes no requeridos por LA ENTIDAD (18,500) considerando
el nUmero total consignado en EL CONTRATO (30,000}, a pesar de que LA
ENTIDAD podia requerir sdlo la enfrega del 70%.

La conclusidn antes citada tiene su origen en el hecho que, a nuestro
entender, la expectativa real de $.0.5. se regia a partir de dicho nUmero,
mds aun si el cronograma de entregas estaba elaborado sobre dicha
base, no habiendo sido modificado por LA ENTIDAD.

Asimismo, de la revision de la Cldusulas Décimo Octava y Décimo Novena
de EL CONTRATO puede observarse que las pendlidades a las que se
encontraba sujeta S.0S. en caso de incumplir EL CONTRATO, debian
determinarse scbre la base del monto sefialado en el mismo (S/.
375,000.00), equivalente al numero total (100%) de mandilones (30,000},
hecho que se comprueba o partir de la pretension contenida en la
reconvencion. Por tanto, resultarfa injustificado otorgar un tratamiento

1988). Sétima edicion. Tomo 1. {Biblioteca para leer el Cédigo Civil, Vol. IV). Fondo editorial

v}/' DE TRAZEGNIES GRANDA, Fermando. La responsabilidad extracontractual {arfs. 1269-
w de |la Pontificia Universidad Catdlica del Pery. Lima, 2003. p. 37.
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) diferente al cdlculo del lucro cesante derivado del incumplimiento de LA
- ENTIDAD.

Sobre el mecanismo utilizado por S.0.S. para e cdlculo del lucro cesante,
el Tribunal considera que debido a la naturaleza del pedido, resulta
aceptable.

Por lo antes sefialado, este Tribunal Arbitral establece como lucro cesante
a favor de $.0.5. la suma de S/. 44,528.11 {Cuarenta y cuatro mil guinienfos
veintiocho y 11/100 nuevos soles).

DECIMO SEGUNDO:

Que, en relacién al dafo emergente, S.0.S. incluye en dicho reclamo los
siguientes conceptos:

i) Gastos ho recuperados, entendiendo como tdles el conjunfo de
gastos que ha redlizado la empresa para la produccion de las 18,500
unidades de mandllones quirdrgicos descartables, que forman parte
del costo de la mercaderia no enfregada [materia prima, gastos
directos de producciéon -mano de obra, insumo, guardiania- y los
costos de ventas), ascendente a §/. 153,141.97 (Ciento cincuenta y
tres mil clento cuarenta y un y 97/100 nuevos soles), resultado de |a
diferencia entre las ventas totales deducidas, 1as utilidades dejadas de
percibir y el Impuesto General a las Ventas.

g\ iy Gastos financieros, entendiendo como tales los costos de intereses

que asume la empresa derivados de préstamos recibidos de terceros,
destinados a financiar la produccion de mandilones quirlrgicos
descartables. Los dafios por dicho concepio ascenderian a $/.
32,159.81 (Treinta y dos mil clento cincuenta y nueve y 81/100) nuevos
soles), calculados de acuerdo a los gastos realizados por la empresa,
la tasa de interés en moneda extranjera que paga la empresa en el
mercado financiero informal (3.0% mensual) y los intereses
comrespondientes a siete {7) meses.

iij Gastos de Comisiones por Carta Fianza, entendiendo como tales las
comisiones cobradas por FOGAP| que por concepto de la carta flanza
emitida a favor de LA ENTIDAD equivalente al 10% del monio total de
"la licitacion, ascendentes a S/. 2,500.00 (Dos mil y 00/100 guinientos
[ly nuevos soles).
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Al respeto debemos sefialar que, "la indemnizacidn del dafio emergente
es la que pretende restituir la pérdida sufrida”, siendo el dafo emergente
“siempre un empobrecimiento”?.

En el presente caso, segin las definiciones presentadas por S.0S., los
conceptos antes citados pedrian ser calificados como dario emergente,
debiéndose, sin embargo, acreditar que los mismos existieron y estuvieron
vinculados al incumplimiento de EL CONTRATO.

DECIMO TERCERO:

Que, en el caso de los gastos no recuperados, los mismos estan
infimamente relacionados a la elaboracién de los mandilones quirdrgicos
descartables que iban a ser enfregados por §.0.5. a LA ENTIDAD. Por tal
motivo, para acreditar que existié el dafo consistente en los gastos
realizados para la fabricaciones de los citados bienes, debe primero
probarse que los mismos fueron elaborados.

Asimismo, para determinar el monto que deberia pagar LA ENTIDAD a
$.0.S. por el citado concepto es necesario gue la contratista acredite el
costo de fabricaciéon de los mandilones.

DECIMO CUARTO:

Que, en el presente caso, S.0.8. no ha acreditado que haya fabricado los
mandilones que seria enfregados a LA ENTIDAD en gjecucion de EL
CONTRATO. Tampoco ha acreditado el costo de fabricacion de dichos
mandilones, presentando los documentos que prueben los  gastos
redlizados por materia prima, mano de obra, insumos y guardiania.

Sobre el parficular, debemos indicar que “el dafo, cualquiera que sea su
naturaleza, debe ser cierto si quiere aspirar @ una reparacion; presente o
futuro, pero cierto. No puede ser eventual o hipotético..."3,

Considerando lo antes sefialado, el dafio sufrido debe ser acreditado por
la parte afectada con el incumplimienfo contractual. En ese sentido, DE
TRAZEGNIES GRANDA sefiala que “el actfor debe probar que el dafio se
produjo”. Ello, en el presente caso, no ha sucedido.

2 |bid. p. 36.
3 bid. p 17.
4 |bid. p. 21.
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Por lo expuesto, el Trbunal Arbifral declara que la pretension
indemnizatoria de $.Q.8. en este extremo carece de fundamento.

DECIMO QUINTO:

Que, en el caso de los gastos financieros, 5.0.5. no ha acreditado el
vinculo existente entre dichos gastos v la ejecucion de EL CONTRATO, no
siendo posible determinar en qué medida ello constituyd un dafio derivado
del incumplimiento del mismo.

Por tales motivos, y teniendo en cuenta lo sefialado en el considerando
anterior, el Tribunal Arbitral ha llegado a la conclusién que la pretension
indemnizatoria de $.0.5. en este exiremo carece de fundamento.

DECIMO SEXTO:

Que, en el caso de las Comisiones por Carta Fianza, el Tribunal considera
qgue dicho gasto deriva de la ejecucidon de EL CONTRATO, no
encontrandose vinculado a su incumplimiento en la medida que el
mantenimiento de la vigencia de la Carta Fianza era necesario sin que
tuviera en ello incidencia el nimero de mandilones gue finalmente
reguiriera LA ENTIDAD.

En tal senfido, no ha existido vinculo direcio enire estos gosTosA y el
incumplimiento de EL CONTRATO por parte de LA ENTIDAD, tal como o
exige el articulo 1321° del Cédigo Civil.

Por tales motivos, y estando a lo sefialado en el considerando anterior, el
Tribunal  Arbitral ha llegado @ la conclusion que la pretension
indemnizatoria de $.0.5. en este extremo carece de fundamento.

DECIMO SETIMO:

Que, en relacidon al dafo moral, S.08. incluye en dicho concepto la
pérdida de créditos de proveedores nacionales y extranjeros, la pérdida
del RESIT vy la pérdida el cerfificado de buenas practicas de
almacenamiento (BPA}, calculando el mismo en S/. 279,104.81 (Doscientos
setenta y nueve mil ciento cuatro y 81/100 nuevos soles).

Sobre el particular, debe considerarse que el citado reclamo busca la
reparacion de un dafic moral sufrido por una persona juridica.

Con relacién a elic existen diversas posturas sobre la procedencia de la
ﬁ/‘reporacic’)n del dafio moral.
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En efecto, una parte de la doctrina sostiene que es posible Ia reparacion
de un dafio moral sufrido por una persona juridica. Sin embargo, la fesis
mayoritaria sefiala que una persona juridica no pueda ser victima de dafo
moral, pues entiende que éste es una afectacion a la esfera subjetfiva del
sujeto, que genera afliccion, dolor, padecimiento. Asl, ORGAZ opina gue
las personas juridicas no sufren dafic moral pues "al carecer (ellas) de
senfimientos, de afectos y de infegridad fisica, y, por fanto, al estar
privadas de sufrir fisica o psiquicamenfe, de padecer en su afecciones
personales y de sentirse privadas del goce de los bienes, la posibilidad de
reconocetla como sujeto legitimado acfivo, se presenfa como un
absurdo”s.

Entrando al plano legal, consideramos que el Cédigo Civil se ha adscrito a
la segunda posicién.

En efecto, si bien el articulo 1322° del Codigo Civil no define el dafio moral,
el articulo 1984° establece que el mismo “es indemnizado considerando su
magnitud y el menoscabo producido a la victima o a su familia”. Si bien
esta segunda norma pertenece a la regulacion de la responsabilidad
extracontractual, su aplicacién al presente caso es factible debido al
siencio que sobre el particular encontramos en la regulacion de la
responsabilidad confractual.

Asl pues, el ordenamiento peruanc entenderia que el dafio moral supone
una lesién a la esfera sentimental del sujeto. En efecto, el dano moral
“produce pena, dolor, suffimiento y, como con acierto se ha indicado, es
con frecuencia transitorio. Cabe, por tanto, que este estado de dnimo se
mitigue o desaparezca con el tiempo®.

Sin perjuicio de lo antes sefialado, la doctrina nacional manifiesta que el
dafio moral alude a una experiencia humana como el dolor o sufrimientos.

De oiro lado, la funcién propia de la reparacion del dafio moral es la
satisfactiva. En tal sentido, es dificii imaginar que esta funcidn puede
cumplirse mediante la indemnizacion del dafio moral a las personds
juridicas, considerando que por la funcioén satisfactiva el agraviado "puede

5 ORGAZ Alfredo. Citado por: MOSSET UTURRAPE, Jorge. “Responsabilidad por Dafios”,
tomo 1V, Ediar Sociedad Anénima Editora, Comercial, Industrial y Financiera, Buenos Alres,
1986, p. 225.

6 FERN%\NDEZ SESSAREGO., Carlos. "Dafio a la persona y dafio moral en la doctrinay en la
Jjurisprudencia lafinoamericana actual’. En: THEMIS — Revista de Derecho, editada por
alumnos de la Facultad de Derecho de la Pontificia universidad Catdlica del Perd, N° 38,
Lima, 1998, p. 193.
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disfrutar de algunas satisfacciones de orden espiritual, de diversa magnitud
v hondura..."”

En clerto que, no puede negarse que los dafos que se produzcan a ld
imagen y reputacion de una persona juridica deben ser resarcidos, pero
ello siempre que se acredite sus repercusiones patfrimoniales. Sl ello se
logra, la indemnizacién representard tanfo el dafio emergente como el
lucro cesante, segun corresponda. No cabe pues, gue una empresa
solicite una suma por dafio emergente, otra por lucro cesante y ofra por
dafio moral, puesto que éste, de aceptarse su existencia, deberia estar
incluido en alguno de los conceptos anteriores.

Por todo lo expuesto, este Tribunal considera que el pedido de
indemnizacién por dafio moral carece de fundamento resultando
infundada la pretensién indemnizatoria de S.0.S. en ese exfremo.

DECIMO OCTAVO:

Que, en relacién a los intereses legales exigidos por S.0.8. habiendose
amparado en parte el pedido indemnizatorio de la conirafista procede
reconocer los intereses legales generados de la noftificacion de o
demanda arbitral hasta la fecha de pago, conforme a la tasa que fia el
Banco Central de Reserva los cudles eran liquidadeos en ejecucion de
laudo.

DECIMO NOVENO:

Que, en relacién al pago de costas y costos del presente proceso arbitral
por parte de LA ENTIDAD a $.0.5. habiendo sido amparada en parte la
pretension indemnizaforia de  S.0.S. procede que LA ENTIDAD, de
conformidad con lo sefidlado en el articulo 52 de la Ley General de
Arbifraje (Ley N° 26572) pague a favor de la contratista los gastos en que
ha incurrido en la tramitacion del proceso, los cuales deben ser liquidados
en ejecucion del laudo '

VIGESIMO:

Que, con relacién a la reconvencién presentada por LA ENTIDAD, ésta
contiene dos pretensiones:

il Que, S.OS pague a su favor la pendlidad por mora derivadda del
retraso en el cumplimienfo de lo exigido mediante la Orden de

Dy 7 FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. "Proteccion Juridica de la Persona”. Op. cit. p. 186.
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Compra N° 4500391128, por un monto total de §/. 20,958.96 (Veinte mil
novecientos cincuenta y ocho con 96/100 nuevos soles), mas infereses
legales, sin perjuicio de poder resolver EL CONTRATO por acumulacion
de pendlidades y poner en conocimiento de CONSUCODE este
incumplimiento.

i)  Que, S.0.5. pague a su favor una indemnizacién hasta por la suma de
119,757.00 (Ciento diecinueve mil setecientos cincuenta y siete con
00/100 nuevos soles), por desatender la Orden de Pago N° 4500371 128.

VIGESIMO PRIMERO:

Que, en el presente proceso se ha acreditade que EL CONTRATO fue
debidamente resuelto mediante carta cursada por S.0.5. a LA ENTIDAD el
dia 15 de diciembre de 2004, siendo inexigible desde ese momento el
cumplimiento por parte de S.0.5. de cualquier obligacién derivada del
mismao.

VIGESIMO SEGUNDO:

Que, de los actuados se puede comprobar que la Orden de Compra N°
4500391128, fue emitida con fecha 15 de enero de 2004 {fal como consta
a foja 252, siendo remitida a $.0.5. mediante carta notarial de fecha 16 de
enero de 2004, enfregada el 19 de enero del mismo afio {foja 251).

ﬁ En tal sentido, al momento tanto de expedirse como entregarse la citada

Orden de Compra EL CONTRATO se encontraba resuelto.

A ello se suma que, de acverdo a la carfa notarial antes citada se
establecia que las entregas debian realizarse enire el 16 de enero de 2004
vy el 09 de febrero de 2004, es decir, hasta una fecha posterior a la vigencia
misma de EL CONTRATO, el cual vencia el 24 de enero de 2004 (tal como o
sefiala la Clausula Quinta del mismo), lo que a todas luces resulta iregular.

VIGESIMO TERCERO:

Considerando lo antes sefialado, y el hecho que ias dos pretiensiones
contenidas en la reconvencion formulada por LA ENTIDAD se basan en el
supuesto incumplimiento de parie de S.0.8. de lo exigido mediante la
Orden de Compra N° 4500391128, este Tribunal Arbitral considera gue
dichos reclamos carecen de fundamento, resultando infundadas ambas
pretensiones.

Q/‘Concluido el andilisis correspondiente;

Y
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EL TRIBUNAL ARBITRAL RESUELVE EN MAYORIA:

PRIMERO: Declarar FUNDADA en parte la pretension de S.0O.3. referida al
pago de una indemnizacion por dafos y perjuicios derivados del
incumplimiento de LA ENTIDAD de EL CONTRATO, ordenando el pago de
S/. 44, 528.11 (Cuarenta y cuatro mil quinientos veintiocho y 11/100} nuevos
soles por parte de LA ENTIDAD a $.0.5., por concepto de lucro cesante,
declarando INFUNDADA la pretensién en los extremos referidos al pago de
dafo emergente y dafio moral.

SEGUNDO: Declarar FUNDADA en parfe la pretension de 5.0.5. en relacion a
los intereses legales aplicables a la deuda por indemnizaciéon por dafos Y
perjuicios, los mismos gue deberdn ser liquidadas en ejecucion de laudo
conforme a la tasa de Interés legal fljada por el Banco Ceniral de Reserva.

TERCERO: Declara FUNDADA la pretensién de $.0.8. referida a los costos y
costas, ordendndose que LA ENTIDAD pague a favor de S.0.8. los gastos
que le ha generado el arbiirgje, los cuales deben ser liquidados en
ejecucion de laudo, considerando lo sefialado por el articulo 52 de la Ley
General de Arbitraje.

CUARTO: Declarar INFUNDADA la pretension de LA ENTIDAD referida al
pago a su favor por parte de 5.0.5. de |a penalidad por mora derivada del
retraso en el cumplimiento de lo exigido mediante la Orden de Compra N°
4500391128, ascendente a §/. 20,958.96 (Veinte mil novecientos cincuenta
y ocho con 96/100 nuevos soles), mds intereses legales.

QUINTO: Declarar INFUNDADA la pretension de LA ENTIDAD referida al pago
a su favor por parte de 5.0.8. de una indemnizacion hasta por la suma de
119,757.00 {Ciento diecinueve mil setecientos cincuenta vy siete con 00/100

J)}f}/huevos soles), por desatender la Orden de Pago N° 4500391128.

IDAL SALAZAR
Presidente
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