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Tribunal Arbitral:

Dr. Humberto Flores Arévalo (Presidente)
Dr. Victor Huayama Castillo
Dr. Juan Huamani Chdvez

Demandante:
ROCA S.A.
En adelante ROCA, EL CONTRATISTA o EL DEMANDANTE.

Demandado:
MINISTERIO DE SALUD
En adelante MINSA, LA ENTIDAD, EL MINISTERIO, o LA DEMANDADA.

Tribunal Arbitral:

Dr, Humberto Flores Arévalo
Dr. Victor Huayama Castillo
Dr. Juan Huamani Chavez

Secretaria Arbitral:
Whitney Hernandez Girdn

RESOLUCION N° 12 _
Lima, 04 de mayo de 2016.-

VISTOS:
I. ANTECEDENTES

Con fecha 14 de junio de 2011, se suscribid el Contrato N© 280-2011-MINSA para
la “Adquisicién de Equipamiento del Nuevo Instituto Nacional de Salud del Nifio -
INSN, Tercer Nivel de Atencién, 8vo Nivel de Compiejidad Categorta III-2. Lima
Perd — SNIP 66253”, mediante el cual el Ministerio de Salud adquiere una {01)
Mdquina de Anestesia de Monitoreo Basico por un monto de 5/. 193,200.00 nuevos

soles,
La Cldusula Décimo Sexta del Contrate establece lo siguiente:

"Todos los conflictos que se deriven de la ejecucién e interpretacion
de! presente contrato, incluidos los que se refferan a su nulidad e
invalidez, serdn resueltos de manera definitiva e inapelable mediante
arbitraje de derecho, de conformidad con lo establecido en la
normativa de contrataciones del Estado.

Facultativarmente, cualquiera de las partes podra someter a
conciliacion la referida controversia, sin perjuicio de recurrir al
arbitraje en caso no se llegue a un acuerdo entre ambas, segin /o
sefialado en Jos articufos 214° y 215° del Reglamento de la Ley de
Contrataciones def Estado.

Fi Laudo Arbitral emitido es vinculante para las partes y pondra fin af
procedimiento de manera definitiva, siendo inapelable ante el Poder
Judicial o ante cualguier instancia administrativa”.

Como consecuencia de las controversias relacionadas con el Contrato N° 280-2011-
MINSA, para la “Adquisicién de Equipamiento para el Nuevo Instituto Nacional de
Salud del Nifio - INSN, Tercer Nivel de Atencién, 8vo Nivel de Complejidad
Categoria III-2, Lim F7”, Roca S.A.C procedié a remitir la correspondiente
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I1. DESARROLLO DEL PROCESO
A. Actuacion Preliminar del Tribunal Arbitrai

1. Con fecha 01 de junio de 2015, se llevd a cabo la Audiencia de Instalacién de
Tribunal Arbitral en la sede institucional del Organismo Supervisor de [as
Contrataciones del Estado — OSCE, donde se reunieron el Dr. Humberto Fiores
Arévalo, en su calidad de Presidente del Tribunal Arbitral, y los Doctores Victor
Huayama Castillo y Juan Huamani Chdvez, en su calidad de d&rbitros;
conjuntamente con el Dra. Katherine Mirtha Quiroz Acosta, Profesional de la
Sub-Direccion de Asuntos Administrativos Arbitrales de fa Direccién de Arbitraje
Administrativo del Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado -
OSCE, con el propdsito de instalar el Tribunail Arbitral que se encargaria de
resolver la presente controversia.

2. En el Acta de Instalacidn suscrita en la mencionada Audiencia, el Tribunal
Arbitral otorgé a ROCA un plazo de veinte {20) dias habiles, a fin de que
cumpliera con presentar su respectiva demanda arbitral. Es asf que con fecha
30 de junio de 2015, y estando dentro del piazo otorgado para tales efectos, el
Contratista cumplié con presentar su demanda arbitral.

3. En ese sentido, con fecha 07 de julio de 2015, se emitié la Resolucién N° 1,
mediante ia cual se admitié a trdmite el escrito de demanda presentado por
ROCA, v en consecuencia, se corrid trasladoe del mismo a la Entidad, a fin de
que, en un plazo de veinte (20) dias habiles, cumpliera con contestara y, de
considerarlo conveniente, forrmulara reconvencian.

4. En atencidn a ello, con fecha 18 de agosto de 2015, ei MINSA cumplié con
presentar su contestaciéon de demanda y deduce excepcidh de caducidad. En
relacién a ello, estando a que dicho escritc contaba con todos los requisitos para
su admisién a tramite, mediante Resolucion N° 02 de fecha 19 de agosto de
2015, el Tribunal Arbitral tuvo por contestada la demanda y la admitid a
tramite, asimismo, corridé traslado de la solicitud de excepcién de caducidad,
para que en el plazo de diez {10) dias habiles ROCA cumpliera con expresar lo

conveniente a su derecho.

5. Luego de ello, con fecha 09 de setiembre de 2015, ROCA absolvid traslado de la
Excepcién, y en atencién a ello, mediante Resolucién N° 3 de fecha 10 de
agosto de 2015, se tuvo por absuelto el traslado conferido mediante Resoiucién
N° 2, v se indicd que el Colegiado en la Audiencia de Conciliacién y Fijacion de
Puntos Controvertidos, decidird si resuelve la excepcidn, pudiendo incluso
pronunciarse en relacién a este pedido al momento de laudar. Asimismo, en la
mencionada resolucién, el Tribunal Arbitral cité a las partes a la Audiencia de
Conciliaciéon, Determinacién de Puntos Controvertidos y Admisidon de Medios
Probatorios; la misma que se llevo a cabo el 25 de setiembre de 2015, con |la
asistencia de las partes, no pudiendo arribarse a una conciliacién entre las
mismas, por lo que se procedié a fijar ios puntos controvertidos respecto de
cada una de las pretensiones planteadas, frente a los cuales manifestaron su
asentimiento. Estos fueron fijados de ia siguiente manera:

Puntos Controvertidos

Cuestiones grevias'/—w
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1. Determinar si corresponde o no declarar la caducidad del proceso arbitral
planteada por el Ministerio de Salud con fecha 18 de agosto de 2015.

De la demanda arbitral presentada por la empresa Roca S.A.C.:

1. Determinar si corresponde o no que el Tribunal determine que la Entidad ha
considerado gue el Acta de Verificacion de Bienes ha surtide los mismos
efectos legales que el acta de Conformidad y Recepcidon de Bienes.

2. Determinar si corresponde o no, que el Tribunal, reconozca que la obligacidn
de Roca S.A.C. de mantener la vigencia de la carta fianza del fiel
cumplimiento culmind con la suscripcion del Acta de Verificacion, fecha en la
gue se produjo la entrega formal de los bienes.

3. Determinar si corresponde o no, que el Tribunal reconozca la obligacion del
Contratista de mantener la vigencia de la garantia técnica ofertada por
ROCA SAC en su propuesta técnica, se establece desde la firma del Acta de
Verificacién, por lo que al haber transcurrido mas de 36 meses desde la
emisién de la misma, el contratista queda liberado de la obligacion de
mantener la garantia y las fianzas vigentes.

4. Determinar si corresponde o no que el Tribunal ordene al MINSA indemnice
a ROCA SAC, por los gastos financieros de emision y renovaciéon de la carta
fianza de fiel cumplimiento por plazos superiores a su vigencia y per la
arbitrariedad del MINSA de no liberar a ROCA SAC de la garantia técnica a
pesar de haber vencido su vigencia conforme a la oferta que forma parte
integrante del Contrato por la suma de S/. 3,711.05 nuevos soles.

5. Determinar si corresponde o no que el Tribunal ordene al MINSA reconozca
el pago de Ias costas y costos del proceso arbitral.

6. Asimismo, en la misma diligencia, se admitieron los medios probatorios
descritos de la siguiente manera:

Respecto de los medios probatorios ofrecidos por la empresa Roca

S.A.C.;
Se admiten los medios probatorios ofrecidos por Roca S.AC. en su escrito de
demanda presentado con fecha 30 de junic de 2015, incluido en los acdpites "IV

MEDIOS PROBATORIOS” del punte "1 &/ 6”.

Respecto de los medios probatorios ofrecidos por el Ministerio de Salud:
En virtud del principic de comunidad de Prueba, el Ministerio de Salud hace
suyas las pruebas ofrecidas por Roca SA.C. mediante escrito de demanda.

En atencion a eilo, se admiten los medios probatorios ofrecidos por el Ministerio
de Salud en su escrito de Contestacion de demanda presentado con fecha 18 de
agosto de 2015, incluidos en los acdpites "MEDIOS PROBATORIOS” que van del

numeral 1) al 2); y "ANEXOS”.

7. Luego, mediante Resoiucién N° 4 de fecha 09 de octubre de 2015, el Tribunal
Arbitral tuvo presente el nuevo medio probatorio ofrecide por ROCA y corrié
trasiado del mismo a la Entidad por el plazo de diez (10) dias habiles p ara
gue manifieste lo convenientg-a su derecho.
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Posterior a ello, con fecha 19 de noviembre de 2015, se emitio fa Resolucidn N°
05, mediante la cual se dejdé constancia de quée el Ministerio de Salud no
absolvié el traslado conferido mediante Resolucion N° 4. Asimismo, admitié a
tramite el nuevo medio probatorio presentado por ROCA vy otorgd a las partes el
piazo de cinco (b) dias habiles para que presentes sus alegatos y conclusiones
por escrito. Finalmente cité a las partes a Audiencia de Informes Orales para el

dia 11 de diciembre de 2015.

o]

9, Mediante la misma Resolucidon N° 05 de fecha 19 de noviembre de 2015, se
reguirié al MINSA que en un plazo de (5) dias hdbiles se registre en el SEACE el
nombre y datos de los miembros del Tribunal Arbitral.

10.Con fecha 07 de diciembre de 2015, mediante Resolucion N° 06, este Tribunal
Arbitral se tuvo presente los alegatos presentados por ambas partes; asimismo,
tuvo por cumplido el pedido del registro en el SEACE.

11. Posteriormente, mediante Resolucidén N° 07 de fecha 11 de diciembre de 2015,
este Colegiado dispuso reprogramar la Audiencia de Informes Orales para el 11
de enero de 2016.

12.Es asi que, con fecha 11 de enero de 2016, se llevd a cabo la Audiencia de
Informes Orales, la misma gue contd con la participacién de ambas partes. En la
referida diligencia, el Tribunal Arbitral sefialé gue con Resolucién posterior se
fijara plazo para laudar.

13. Posteriormente, mediante Resolucion N° 08, de fecha 01 de febrero de 2016,
este Colegiado fijo el plazo para laudar en treinta (30) dias habiles a partir de la
notificacion de la mencionada Resolucion.

14, Atendiendo a ello, de autos se aprecia gue la Resolucién N° 08 vencia el 21 de
marzo de 20186, por lo que mediante Resolucion N° 10 de fecha 11 de marzo de
2016, se prorroga el plazo para laudar en treinta (30) dias habiles adicionales,
debiendo computarse el plazo para laudar a partir de la Oltima notificacion
realizada a las partes; por lo que, el plazo para laudar de sesenta (60) dias
hédbiles vence e} dia 04 de mayo de 2016; ello teniendo en cuenta que:

14.1. Los plazos se computan en dias habiles.

14.2. Son dfas inhabiles los dias sabado, domingo y feriados no iaborables o
los dias de duelo nacional no laborables .declarados por el Poder
Ejecutivo de la Republica del Per(.

14.3. La sede del arbitraje se encuentra fijada en la ciudad de Lima.

14.4. Los dias jueves 24 y viernes 25 de marzo de 2016 fue feriado a nivel
nacional tanto para el sector pGblico como para el sector privado por
conmemorarse Jueves Santo y Viernes Santo.

III. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL ARBITRAL

1.- CUESTIONES PRELIMINARES

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

(i) Que, el Tribunal Arbitral se constituyé de conformidad con el convenio
arbitral suscrito por las partes.
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{ii) Que, en ningln momento se recusd & aigln miembro del Tribunal Arbitral, o
sé impugnd o reclamd contra las disposicionés dé procedimiento dispuestas
en el Acta de Instalacién.

(iii) Que, el Contratista presenté su demanda dentro de los plazos dispuestos.

(iv) Que, la Entidad fue debidamente emplazada con la demanda y ejercid
pienamente su derecho de defensa, habiendo cumplidc con presentar su
contestacion de demanda.

{v) Que, las partes tuvieron plena cportunidad para ofrecer y actuar todos sus
medios probatorios, asi como ta facuitad de presentar alegatos o solicitar el
uso de la palabra para informar oralmente ante el Tribunal Arbitral.

(vi) Que, de conformidad con las reglas establecidas en el Acta de Instalacidn del
Tribunal Arbitral, las partes han tenido la oportunidad suficiente de plantear
el recurso de reconsideracion contra cualguier resolucién distinta al laudo
emitida en e} presente proceso arbitral, que se hubiere dictado con
inobservancia o infracciéon de una regla contenida en el Acta de Instalacion,
una norma de la Ley, del Reglamento o del Decreto Legislativo N° 1071,
habiéndose producido la renuncia al derecho a objetar conforme lo sefiala la
misma Acta de Instalacidn.

{vii)Que, el Tribunal Arbitral ha procedido a laudar dentro de los plazos pactados
por las partes en el Acta de Instalacién del Tribunal Arbitral.

2.- MATERIA CONTROVERTIDA

De acuerdo con lo establecido en la Audiencia de Conciliacién, Determinacion de
Puntos Controvertidos y Admision de Medios Probatorios de fecha 25 de
setiembre de 2015, en el presente caso, corresponde al Tribunal Arbitral resolver
en base a los puntos controvertidos fijados en el presente arbitraje.

Siendo que el presente arbitraje es uno de derecho, corresponde al Tribunal
Arbitral pronunciarse respecto de cada uno de los puntos controvertidos
teniendo en cuenta el mérito de la prueba aportada al proceso, para determinar,
en base a la valoracion conjunta de ella, las consecuencias juridicas que, de
acuerdo a derecho, se derivan para las partes en funciéon de lo que haya sido
probado o no en el marco del proceso. Debe destacarse que la carga de la
prueba corresponde a quien alega un determinado hecho para sustentar o
justificar una determinada posicidon, de modo que logre crear certeza en el
tribunal arbitral respecto de tales hechos.

Asimismo, debe tenerse en cuenta, en relacién a las pruebas aportadas al
arbitraje que en aplicacién del Principioc de “Comunidad o Adquisicidon de la
Prueba”, las pruebas ofrecidas por las partes, desde el momento que fueron
presentadas y admitidas como medios probatorios, pasaron a pertenecer al
presente arbitraje y, por consiguiente, pueden ser utilizadas para acreditar
hechos que incluso vayan en contra de los intereses de la parte que la ofrecid.
Elio concuerda con la definicién de dicho principio que establece que:

»

“(...) 13 actividad probatona no pertenece a quien ia realiza, sino, por
el contrario, se considera propia del proceso, por lo que debe
tenérsele en cuenta para determinar la existencia o inexisterncia del \_/,
hecho a que se refiere, independientemente de gue beneficie o
perjudigue los-intereses de fa parte gue suministré los medios de
5




Laudo Arbitral de Derecho
Tribunal Arbitral:

Dr. Humberto Flores Arévalo {Presidente)
Dr. Victor Huayama Castiflo
Pbr. Juan Huamani Chivez

prueha o atin de 1a paite contraria. La prueba pertenece al proceso y

no a la parte qué 16 propuso o6 io proporciond “,
El Tribunal Arbitral deja constancia que al emitir el presente laudo arbitral ha
valorado la totalidad de medios probatorios ofrecidos y admitidos a tramite en el
proceso arbitral valiéndose de las reglas de la sana critica o apreciacién
razonada, siendo que la no indicacidén expresa a alguno de los medios
probatorios obrantes en autos o hechos relatados por las partes no significa de
ningdn modo que tal medio probatorio o tal hecho no haya sido valorado, por lo
que el Tribunal Arbitral deja establecido que en aquellos supuestos en los que
este laudo arbitral hace referencia a algun medio probatorio o hecho en
particular, lo hace atendiendo a su estrecha vinculacién, trascendencia, utilidad y
pertinencia que a criterio del Tribunal Arbitral tuviere respecto de la controversia

materia de analisis.

Que, adicionalmente debe precisarse que, los puntos controvertidos constituyen
una referencia para el andlisis que debe efectuar el Tribunal Arbitral, pudiendo
en consecuencia realizar un analisis conjunto de los mismos en aguellos casos en

los que se encuentren intimamente ligados.

2.1. CUESTION PREVIA

Determinar si corresponde o no declarar la caducidad del proceso arbitral
planteada por el Ministerio de Salud con fecha 18 de agosto de 2015,

POSICION DEL MINSA

Al respecto, el MINSA propone excepcién de caducidad del proceso arbitral,
argumentando gie Ia Vviga arbitral ya no sé ehcuentra expedita para copocer
cualquier controversia que pretenda plantear el Contratista, toda vez que el
Contrato N° 280-2011-MINSA, celebrado con fecha 14 de junio de 2011, ha
culminado con el pago realizado a la demandante el 05 de enero de 2013. Sefiaia
que, tal circunstancia ha sido reconocida por el mismo Contratista en el
Fundamento de Hecho N° 14 del escrito de Demanda.

Manifiesta que, de conformidad con el articulo 52° de la Ley de Contrataciones del
Estado, el proceso arbitral debe ser iniciado antes de la culminacidon del Contrato.
En el presente caso, el Contrato culmind el 05 de enero del afic 2013, fecha en que
se produjo el pago por parte del Ministerio de Salud, lo cual sefiala que es
expresamente reconocido por el Demandante.

Asimismo, sobre la culminacidén del Contrato, el MINSA precisa que el articulo 42°
de la Ley de Contrataciones del Estado, estabiece que este cutmina con la
conformidad de recepcidn de la ditima prestacién pactada y el pago
correspondiente; por su parte, sefiala que el articulo 149° del Reglamento de la Ley
de Contrataciones del Estado, establece sobre vigencia del Contrato que tratandose
de la adquisicién de bienes y servicios, el contrato rige hasta que el funcionario
competente dé la conformidad de la recepcién de la prestacién a cargo del

Contratista y se efectue el pago.

Sefiala fa Entidad que, habiéndose producido el pago e} 05 de enero del ano 2013,
no es posible iniciar proceso arbitral aiguno para dirimir las controversias invocadas
por {a Demandante, pues el ptazo para hacerlo, ha caducado.

! TARAMONA HERNANDEZ., José Rubén. “Medjos Probatorios en €l Proceso Civil”. Ed.: Rodhas, 1994, p.

N
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Finalmente, el MINSA manifiesta que fueron notificados con la solicitud de inicio del
proceso arbitral el 12 de febrero de 2015, es decir, que dicha solicitud se realizd
con posterioridad al pago gue realizo con fecha 05 de enero de 2013, respecto de la
obligacién derivada del Contrato N° 280-2011-MINSA; lo cual, ha sido reconocido
expresamente por el Demandante. Sefiala que habiéndose producido el pago el 05
de enero de 2013, culmind el Contrato, por lo que, la Excepciéon de Caducidad
interpuesta debe declararse fundada.

POSICION DE ROCA

El Contratista sefiala que a efectos de declararse infundada la excepcion planteada
por la Entidad, debe de tenerse en cuenta gue el MINSA a pesaf de gue [os bienes
fueron entregados dentro del plazo establecido en el Contrate, no emitid la
conformidad de la prestacién, sino que emitié un Acta de Verificacién de los Bienes,
con el cual, procedié al pago de la contraprestacién de los mismos; sin embargo, a
la fecha se niega a liberar la Garantia de Fiel Cumplimiento presentada por ROCA
(Carta Fianza N° 4410027741.00, emitida por el Banco Interamericano de Finanzas,
por el importe de S/, 19,320.00 nuevos soles), tal como correspondia, en virtud a
que hasta la fecha no emite la conformidad de la prestacién a pesar que ha
transcurrido casi 2 afios desde la entrega de los mismos, manteniéndola adn en

custodia.

Asimismo, el Contratista manifiesta que el articulo 42° de la Ley de Contrataciones
del Estado, establece gue los contratos de bienes y servicios culminan con la
conformidad de recepcion de [a dltima prestacion pactada y el pago
correspondiente.

Precisa, que el MINSA a pesar de que los bienes han sido entregados en sus
almacenes y se pagé la totalidad de la prestacién pactada, aun no emite la
conformidad de recepcién de los mismos. Como consecuencia, de esa dilacion
injustificada en el cumplimiento dé sus abligaciones contractuaies, mantienen a la
fecha en custodla fa Carta Fianza de Fiel Cumplimiento con los costos financieros
que implica su renovacion en el tiempo, en perjuicio de ROCA.

Argumenta el Contratista, que por ello, al no emitirse la conformidad de recepcién
de los bienes, el contrate ain ne ha culminado, en estricta aplicacién del articulo
42° de la Ley de Contrataciones del Estado, por lo tanto, la caducidad interpuesta
resulta ser improcedente y deberia declararse infundada.

Sefiala ademds, que el MINSA ha pagado la contraprestacién en virtud de la
suscripcidn de un Acta de Verificacion de Bienes, documento que la misma Entidad
no reconoce como la Conformidad de Recepcidon de los Bienes, y por ello; mantiene
aun la garantia de Fiel Cumplimiento en custedia, aduciendo que el articulo 158°
del Reglamento de la Ley de Contrataciones obliga @ mantener vigentes las mismas
hasta la emisién de fa conformidad de [a prestacién a cargo del Contratista, a pesar
gue los bienes ya han sido entregados y se nos ha pagado nuestra
contraprestacién, negdndose a devolver la fianza y a emitir la conformidad en
virtud a gue persisten en que la garantia técnica de los bienes corran a partir de la
emision de la conformidad en la fecha actual.

De igual forma, el Contratista manifiesta gue el articulo 149° del Reglamento de la
Ley de Contrataciones del Estado también clarifica que el contrato adn se mantiene
vigente por las consideraciones sefialadas en la presente absolucién de la excepcién
y que igualmente ha sido invocado por la demandada al plantear su excepcion de

caducidad el cual sefjala q ratandose de la adquisicion de bienes y servicios, el
7
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C as a que & funcionario compelente de ia co
de la prestacn én a cargo del contratista y se efectle el pago.
Continia ROCA sefialando gue, como puede observarse, para que el contrato
culmine, de conformidad con la Ley de Contrataciones del Estado y su Reglamento,
deben cumplirse dos condiciones debidamente establecidas en [a normativa, gue se
emita la conformidad de la recepcidn y que se efectiie ef pago, observandose en el
presente caso que, si bien es cierto, se ha realizado el pago como invoca la
demandada, aln no se emite la conformidad de la recepcién de los bienes, por fo
gue el contrato aln no ha culminado.

Sin perjuicio de ello, el Contratista precisa gue no se emitid la conformidad de la
prestacion en su oportunidad, en virtud a que la demandada al momento de la
recepcion de los bienes aln no habia culminado los trabajos referidos a la
construccion del Instituto Nacional de Salud del Nifio, y por ello, al no poder instalar
los equipos por la falta de infraestructura, decide tan solo recibirlos con un Acta de
Verificacion y con eila, pagar la contraprestacion; sin embargo, el MINSA no
reconoce esta Acta de Verificacién como la Conformidad de Recepcion de los
Bienes, vy por elio, surge la controversia a efectos de que se le otorgue al Acta de
Verificacion de Bienes los mismos efectos legaies que tienen el Acta de
Conformidad y Recepcién de Bienes, y con elio, culmine el contrato y se devuelva la
Carta Fianza de Fiel Cumplimiento indebidamente custodiadas por ei MINSA a pesar
de que los bienes fueron entregados en su oportunidad.

Sostiene también el Demandante, que la falta de emisién de la conformidad de
recepcion de los bienes por hechos propios de la demandada determinan que el
contrato a la fecha, aln no ha culminado y por efectos de eilo, ROCA solicita el
arbitraje para que se determine gue el Acta de Verificacién surta los mismo efectos
que ia Conformidad de Recepcion que el MINSA se niega a emitir, en virtud a que a
pesar gue ROCA entregé los bienes y se le ha pagado la prestacion, aln no se le
libera la garantia de Fiel Cumplimiento y se mantiene en custodia irregular por
parte del MINSA por efectos de Ia negativa de emitir la conformidad de la

prestacion de los bienes.

Finalmente, ROCA manifiesta que se debe tener en cuenta que, si la demandada
aduce que el Contrato ha culminado con el pago, como se niega a emitir la
conformidad de la prestaciéon (documento necesario para formaliza el mismo) y
mantienea la carta fianza en custodia negéndose a devolverla, hechos objetivos que
determinan que en virtud de [a verdad material de los hechos descritos, el
Contrato, aGn no ha culminado por la falta de emisidn de la conformidad de la
prestacion, en estricta aplicacién de los articulo 42° de la Ley y 149° del
Reglamento invocados por la propia demandada para sustentar la inaplicable e

infundada excepcién de caducidad.
POSICION DEL TRIBUNAL

Este Colegiado a efectos de resolver la cuestiéon previa invocada, procederd a
analizar tanto jos argumentos expuestos por las partes en los parrafos precedentes,
como las pruebas que éstas hayan aportado para sustentar sus posiciones.

Es asi que, la Entidad plantea una excepcion de caducidad, argumentando que el
Contrato N° 280-2011-MINSA culmind el 05 de enero de 2013, con el pago de la
contraprestaciéon correspondiente al Contratista; por lo que, la solicitud arbitral
presentada por ROCA con fecha 11 de febrero de 2015, con la cual se dio inicio al
presente proceso, ha sido planteada fuera del plazo establecido en la Ley de

Contrataciones del Estado para someter cualquier controversia derivada de un
8
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Gnti ato a un procedimienw de concitiacién o arbits aje, €5 poi end qQue, i de
el Contratista de someter la presente controversia a arbitraje, habria caducado.

Por su parte, el Contratista manifiesta que a pesar de que el bien han sido
entregado en los almacenes y se pagé la totalidad de la prestacién pactada, el
MINSA adn no emite la conformidad de la recepcion del mismo, y en consecuencia,
mantiene en custodia la Carta Fianza de Fiel Cumplimiento, es por eilo que, al no
emitirse la conformidad de recepcién de los bienes, el contrato adn no ha
culminado, en aplicacion del articulo 42° de la Ley de Contrataciones del Estado;
por 10 tanto, la caducidad interpuesta resulta ser improcedente y debe declararse

infundada.

Al respecto, este Colegiado considera que para iniciar el anélisis de la presente
cuestion previa, se debe partir por tener claro, que se entiende por excepcion y
caducidad. Para tal efecto, se considera pertinente citar la opinion del maestro
Eduardo 1. CouTure?, que sefialaba lo siguiente:

“l.a excepcion es como una defensa o poder juridico del que se haya
investido el demandado. Tal poder, permite al demandadc deducir
una oposicién a la accion del actor, siendo su contracara. No hay
excepcion posible sin accién deducida. -

En un sentido procesal la excepcidén es una defensa no sustancial, que
el legisfador pone en la mano del demandado.”

Siguiendo la opinién del mencionado autor, nuestra Corte Suprema se ha
pronunciado de la siguiente manera:

"la excepcién es un medio de defensa mediante el cual se cuestiona
la refacién juridico procesal o la posibilidad de expedirse un fallo
sobre el fondo, por la omisién o defecto de un presupuesto procesal o
de una condicién de la accién, respectivamente”™

Por otra parte, en relacién a la caducidad, se puede definir como aquella institucién
juridica de Derecho Procesal creada por el Estado Constitucional de Derecho en
busca de seguridad juridica para la sociedad sobre la cual ejerce soberania,
constituyéndose como herramienta de quien es requerido al cumplimiento de una
obligacién, que le permitird no dar cumplimiento a la misma en atencién a que
quien exige tal cumplimiento dejo transcurrir un periodo establecido expresamente
por la ley luego de haber ocurrido una determinada condicién que pudiere ser el
vencimiento de la obligacidon o la posibilidad de hacer egjecutable la misma,
generando asi la extincidon o pérdida de su derecho como consecuencia de dicho

letargo.

Hay consenso respecto a que eésta tiene supuestos que la conforman como el
“espacio de tiempo o lapso que produce la extincién de una cosa o algin derecho™.

En igual sentido, CasanelLas ha determinado que la caducidad es el “/apso que
produce la pérdida o extincion de una cosa o de un gerecho™: asimismo, MONROY

2 Couture, Eduardo }. Fundamentos de Derecho Procesal Civil.
3 as. NO 3204-2001-Lima, El Peruano, 01-10-2002, p. 8942.

4 ArFARO PINTLLOS. Roberto. Diccionario Préctico de Derecho Procesal Civil, 20 Edicién. Editorial GRIILEY,
Lima: Septiembre 20086, p. 169.
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GALvEZ sostiene que la caducidad “extingte e derecig material Comc COnsSecusnia
del transcurso del tiempo”® 7; es decir, no existe discrepancia en el sentido de que
la caducidad extingue el derecho de reclamar algo como c<onsecuencia del
transcurso del tiempo.

Como bien sefiala el maestro TEOFILO IDROGO: “La caducidad constituye un medio
de extincion de la pretension procesal del demandante que ha hecho uso del

derecho de accién’™.

Es asi que, de lo sefalado por la Doctrina se puede definir a la excepcién de
caducidad, como el medio de defensa que cuestiona una relacion juridico-procesal
en atencién a que el lapso de tiempo establecido en la ley, ha traido como
consecuencia la extensién de su derecho.

Ahora bien, teniende en cuenta la definicion de la excepcion de caducidad,
corresponde determinar cual es el marco normativo que rige este Contrato a fin de
establecer las normas aplicables para resolver la presente cuestién previa. Es asi
que, este Colegiado advierte que el Contrato celebrado entre ROCA y el MINSA, con
facha 14 de junio de 2011 (en adelante, el Contrato) es un Contrato

Administrativo®.

5 CABANELLAS DE TORRES, Guillermo. Diccionario Juridico Elemental, 159 Edicién. Editorial HELIASTA, Sao
Paulo: Agosto 2001, p. 58.

6 MONROY GALVEZ. Juan F. La Excepciones en ef Codigo Procesal Civil Peruano, en “LA FORMACION DEL
PrROCESO CIvii PERUANO (ESTRITOS REUNIDOS), 20 Edicidn. Editorial PALESTRA, Lima: Diciembre 2004, p.

372,
7 A ellos se suman, Tedfilo IDROGO y otros destacados juristas.

3 IpROGO DELGADO. Tedfiic. Derecho Procesal Civil, Tomo I (Proceso de Conocimiepto). Editerial MARSOL,
Lima: Febrero 2002, p. 271.

® En relacidn a la naturaleza juridica del Contrate Administrativo, existe un debste intenso, debido a que
ef problema central que se tiene sobre la conceptualizacion de dicho contrato, es hasta qué punto su
construccién se independiza de las normas vy principios del derecho civil —que vinieron rigiéndoio desde
que el Estado comenzé a utifizar la técnica contractual en forma esporadica~ y en qué medida ha
adquirido una fisonomia peculiar y tipica del dereche pudblico,

Es precisamente por dicho problema, que han surgido dos teorfas o concepciones especificas, a la luz
de las cuales se pretende determinar la naturaleza de dicha figura; a decir: la concepcién dualista o

cldsica v la concepcién unitaria.

I. Concepcion Dualista

De acuerdo con quienas siguen esta postura, existirian por un lado, “contratos administrativos”; y, por
el otro, “contratos privados de la Administracién”, los que se diferenciarian tants por su naturaleza
como por su régimen jurigico. En el 4mbito internacional se adhieren a esta teorig autores como Miguel
Angei Bercaitz, Juan Carios Cassagne, Miguel S, Marienhoff, Manuel Maria Diez, Rafael Bielsa, v en el
Ambito nacional autores como Manuel De la Puente y Lavalle, Max Arias Schreiber, Aiberto Ruiz-

Eldredge, Antonio Pinilla Cisneros, entre otros.
Las principales caracteristicas de la concepcion dualista son:

a. Las fimitaciones a la libertad de las partes

Se afirma que una caracterfstica inherente a ios contratos de derecho privade, es que fa Unica
limitacion gue se impone a la libertad de las partes se encontraria constituida por temas de orden

plblico, buenas cos oral y disposiciones legaies de caracter imperativo.
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En este sentide, quienes defienden la tesis dualista, seflalan que en el caso de los contratos
administrativos, en adicion a las limitaciones a ta autonomia de la voluntad, propias del dereche
privado, existen limitaciones adicionales, tanto por el lado de la administracidén piéblica, come por el
jado de los particulares contratantes.

b. La desigualdad juridica existente entre las partes del Contrato

Dentro de esta concepcién, otro argumento que sustentaria la diferenciacién entre la contratacitn
administrativa y la contratacién civil, radicaria en reconocer como rasgo caracteristico de la primera, el
gue a diferencia de lo gue sucede con los contratos de derecho privado, éstos ditimos tienen como
nota esencial que las partes se encuentran en igualdad de condiciones.

Se afirma en tal sentido, que el caso de la contratacién administrativa, existiria una subordinacién del
contratante particular frente a la Administracién Pdblica, en fa medida que los intereses de ésta dltima,
al ser depositaria de los intereses piblicos, tienen una preeminendia “ldgica” sobre los intereses de los

particulares.
C. La mutabilidad de los contratos administrativos

Se afirma que un aspecto distintivo de los contratos administrativos respecto de los contratos de
derecho privado, es que éstos (ltimos se rigen por un principio generzl de inmutabiiidad de las
obligaciones pactadas en aplicacion del principio pacta sunt servanda; mientras que en los contratos de
derecho administrativo, por establecerse relaciones juridicas en orden a ia satisfaccién de intereses
pliblicos, los mismos gue se rigen por un principio de mutabilidad contractual.

d. lL.a posibilidad de afectacién de derechos de terceros

Finalmente, se sefiala que la diferencia entre la contratacién privada y la administrativa, radica en gue
mientras los contratos privados no pueden afectar derechos de terceros, en el caso de los contratos
administrativos si, en tanto que para éstos ultimos, ello serfa una regta comun. Fsto parte de la
potestad del Estado de imponer vinculos juridicos obligatorios de forma unilateral (y este es un punto
que nadie discute), carecerfa de sentido vedarle similar prerrogativa cuando la extension de los efectos
proviene de un contrato administrative, con fundamente, en ambos casos, en el ordenamiento

administrativo.

Por otra parte, existen un conjunto de criterfos en virtud de los cuales se sustentaria la distincién entre
“contratos administrativos” y “contratos privados de la Administracién” y que se pueden resumir de la

siguiente forma:

a, Criterio Subjetivo: serd un contrate administrativo siempre gue una de las partes pertenezca z la
Administracion Pdbiica.

b. Criterio Jurisdiccién: un contrate serd administrativo en la medida en que se someta 2 la jurisdiccion
administrativa.

r. Criterio Formal: un contrato serd administrative en la medida que el mismo esté ligado a una
formalidad especifica para su celebracién {sistemas o procedimientos de seleccian).

d. Criterio de la Cldusula Exorbitante: un contrato serd administrative si contiene cidusulas
exorbitantes del derecho comin, que no son permisibies en una relacion de igualdad y gue evidencian

el ejercicio de prerrogativas pUblicas.
e. Criteric del Servicio Plublico: se basa en satisfacer la necesidad del servicio publico.

f criterio de Ja Funcién Administrativa: Los gue siguen este criterio afirman que un contrato serd
administrativo siempre que el Estado lo celebre con el objeto de satisfacer una finalidad propia del
mismo (finalidad plblica), y en general, para ejercer funcidn administrativa.

II. Concepcion Unitaria
11
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Es asi qgue, si bien mediante un Contrato Administrative se crean, regulai,
modifican 6 extinguen rélaciones juridicas patrimoniales, éste cuenta c¢on clertas
particularidades por encontrarse sometido a normas de derecho publico, que
determinan de manera subyacente su contenido, principaimente, por el ambito

dentro de} cual enmarca su actuacion la Administracién PUblica.

Al respecto, autores como FERNANDEZ Ruiz'®, define al contrato administrativo, como
aquel que es celebrado entre un particular, o varios; y la Administracién Pubiica, en
ejercicio de funcién administrativa, para satisfacer el interés publico con sujecién a
un régimen exorbitanie del derecho privado.

En atencién a ello, el contrato materia del presente arbitraje, es un contrato
administrativo, por lo cuai, corresponde precisar que éste se rige bajo los preceptos
contenidos en fa Ley de Contrataciones del Estado v su Reglamento. Entonces, para
resolver la presente cuestién previa se deberd tener en cuenta lo que establezca la
normativa referida. Ello ademas se encuentra consignado en ‘el numeral & del Acta

de Instalacion®.

Corresponde ahora, tener en cuenta lo que establece la Ley de Contrataciones del
Estado, respecto a la oportunidad para someter alguna controversia a un proceso
de conciliacion o arbitraje, es asf que dicho cuerpo normativo establece lo siguiente

en su articulo 52:
“Articulo 52.- Solucion de Controversias

Las controversias que suwjan entre fas partes sobre fa ejecucion,
interpretacion, resolucién, inexistenda, ineficacia, nulidad o invalidez de!
Contrato, se resolverdn mediante conciliacién o arbitraje, seqgun el

acuerdo de_Jlas partes, debiendo solicitarse el inicio de estos
procedimientos en cualquier momento anterior a la fecha de

culminacion de! contrato, considerada ésta de  manera

independiente. Este plazo es de caducidad, (...) (Enfasis agregado).

la concepcidn unitaria del contrato administrativo se ubica en contraposicion con la concepcion
dualista del mismo, postulando que los contratos suscritos por el Estado son de una categoria tnica,
diferenciados entre sf, por la modulacidn o reguiacién de derecho piblico que poseen.

En tal sentido, para esta teorfa todos los contratos que celebra el Estado son “publices” en la medida
en que a todos ellos se fes apiica un régimen juridico especifico de derecho piblico {en estricte, un
régimen de derecho administrativo).

Para un andlisis mas detallado respecto al tema en mencion consultar: MARTIN TiRADO, Richard. “La
naturaleza del contrato estatal la necesidad de contar con un régimen unitario de contratacion
pubtica”. En: “Revista Peruana de Derecho Administrativo Feconomico.” Ed. Grijiey. 2006. Lima.

© FERNANDEZ Ruiz, lorge. Derecho Administrativo. Contratos. Editorial Porrda. México: 2002. p.
81.

1 Numeral 6 del Acta de Imstalacion: La legislacion aplicable para resolver el fondo de ia
controversia sometida al presente proceso arbitral es ja legislacién peruana. Las normas aplicables al
presente arbitraje, de acuerde a lo establecido por el articule 52 de la Lley de Contratacienes del
Estado, aprobado por el Decreto legislativo N° 1017 (en adelante la Ley), manteniendo el siguienta
orden de prelacién en la apficacién del derecho: 1) La Ley, 2) su Reglamento, aprobado por Decreto
Supremo N® 184-2008-EF, 3) las normas del derecho pdblico y 4) las normas del derecho privado. La
aplicacién de las leyes especiales sobre arbitraje, como es el caso del Decrete Legisiative N® 1071, se

realizard de manera supletoria y siempre ' no se oponga a lo establecido en la Ley y ef Reglamento.
12
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“Articulo 215.- Inicio dei Arbitraje

Cualquiera de las partes tiene el derecho a jniciar el arbitraje administrativo
dentro el plazo de caducidad previsto en fos articulos 114°, 170°, 175°,
177°, 199°, 201°, 209°, 210° y 211°; o en su defecto, en ef articulo 52° de

la Ley”.

De los citados preceptos normativos se advierte gue las controversias gue surjan
entre las partes se resolveran mediante conciliacién o arbitraje, debiendo soiicitarse
el inicio del procedimiento antes de la cuiminacién del contrato. Bajo esa premisa,
cabe preguntarncs éEn qué momento culmina un contrato?

Sobre el particular, es preciso tener en cuenta que de las posiciones planteadas por
ambas partes, se advierte que existe discrepancia respecto a si realmente el
contrato se encuentra culminado o si adn estd vigente, lo cual serd el punto
principal para determinar si efectivamente ha operado la caducidad, tal como lo
argumenta la Entidad.

En ese sentido, para dar respuesta a dicha interrogante, debemos tener en cuenta
lo estipulado en el articulo 42° de la Ley de Contrataciones del Estado, el cual

prescribe lo siguiente:
"Articulo 42.- Culminacion del Contrato

Los contratos de bienes y servicios culminan cop la conformidad de la

recepcidén de Ja tiltima prestacion pactada y el pago correspondiente.

(..)" (Enfasis agregado).

Del citado articulo, podemos advertir que para la culminacién de un contrato
administrativo, se deben de cumplir con dos presupuestos: i) la conformidad de la
recepcion de la (itima prestacién pactada; v, i) el pago correspondiente.

En esa misma linea, el Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, estipula
en su articulo 149, lo siguiente:

“Articulo 149.- Vigencia del Contrato

El contrato tiene vigencia desde ef dia siguiente de la suscripcion del
documento que lo contiene o, en su caso, desde fa recepcion de la orden de

compra o de servicio.

Tratédndose de la adquisicién de bienes y servicios, el _contrato rige hasta

que_el funcionario competente dé la conformidad de ia recepcion de Ia
prestacion a cargo del contratista y se efectie el paqo”. (El subrayado

es nuestro).

Del articulo citado, podemos advertir que la vigencia del contrato en la adquisicién
de bienes y servicios se extiende desde la suscripcién del mismo hasta que la
Entidad otorga la conformidad de las prestaciones a cargo del Contratista y efectia
el pago correspondiente. Es decir, en atencién al marco normativo de la Ley de
Contrataciones del Estado, la relacién contractual entre la Entidad y el Contratista
culmina cuando este Ultimo haya ejecutado la totalidad de las prestaciones a su
cargo, v la Entidad haya otorgado la conformidad de las mismas y realizado el pago

correspondiente.
13
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De igual opinidén es la Direccién Técnica Normativa del OSCE, la cual mediante
Opinidn NO 056-2014/DTN, ha sefialado que “"de /a disposicion citada, se advierte
que el periodo de vigencia contractual en /a adquisicion de bienes y servicios inica
desde el dia siguiente de la suscripcion del contrato o desde la recepcién de la
orden de compra o de servicio y culmina cuando /3 Entidad otorgue {a conformidad
de las prestaciones a cargo del contratista vy efectue ef pago correspondiente”.

Habiendo llegado a este punto, este Colegiado considera pertinente mencionar que
la conformidad de una prestacion tiene como finalidad acreditar ef correcto
cumplimiente de la prestacion a cargo del Contratista, la cual debe haberse
realizado en la forma, cantidad y calidad establecida en ios términos de referencia
de las Bases y en el mismo Contrato. Por tal motivo, corresponde indicar que la
conformidad de la prestacion, al igual gque el pago, constituye un elemento
imprescindible para la culminacién de un contrato.

Ahora bien, debemos tener presente gue los elementos antes mencionados son
concurrentes, y determinan !a culminacién del contrato, por lo que, en caso de
darse uno de ellos sin la ocurrencia del otro, el contrato no tendria la condicién de

culminado.

De forma previa, debemos sefialar que el Contratista ha planteado como primera
pretensién principal de su Demanda, gue se determine que [a Entidad, de acuerdo a
sus actos propios, ha considerado que el Acta de Verificacién de Bienes surtia los
mismos efectos legales que el Acta de Conformidad y Recepcién de Bienes. Al
respecto, se debe aclarar, gue el presente andlisis no incidird en resolver dicha
pretension, sino que solo determinara la existencia o no de caducidad.

Ahora bien, se advierte en los actuados, un documento denominado “Acta de
Verificacion”, la que en terminologia es distinta a un Acta de Conformidad. Si bien
en ambas se establece que los bienes entregados cumplen con las especificaciones
técnicas establecidas en el proceso y satisfacen 13s necesidades de dicha Entidad,
en la segunda, se tendria una declaracion final de la Entidad que implique el pleno
cumplimiento de la prestacion pactada dentro del plazo establecido por ley.

Al respecto, debe considerarse lo establecido en la Clausula Decima del Contrato N°
280-2011-MINSA:

“CLAUSULA DECIMA: DE LA CONFORMIDAD DEL BIEN

Ef Almacén Central y 1a Direccion General de Infraestructura, Equipamiento y
Mantenimiento, serd Ia encargada de dar Ia conformidad de entrega del bien
dentro de los diez (10) dias posteriores a fa culminacién del mismo,

(..)”
(..) (Enfasis agregado).

De la cldusula antes citada, se advierte que [a Entidad contaba con un plazo de diez
(10) dias posteriores a la entrega del bien, para emitir su conformidad, dando por
culiminado el contrato y por consiguiente devolviendo la carta fianza de fiel
cumplimiento otorgada en garantia; lo cual [a Entidad no cumplié con realizar.

Asimismo, debemos tener en cuenta que la Entidad, mediante Oficio N® 513-2015-
OL-OGA/MINSA emitido por la Directora Ejecutiva de la Oficina de Logistica del

MINSA el 15 de abril de 2015, exhorta al Contratista a otorgar la garantia de los
14
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bienes adquiridos desde ia suscripcion de un Acta de Conformidad {con fecha
actual), siendo que los bienes materia del presente Contrato fueron entregados al
Almacén del MINSA con fecha 30 de setiembre de 2011.

Ello, implica que la Entidad exhorta a que la garantia técnica ofertada de 36 meses
para desperfectos v/o deficiencia en el equipo adquirido, tenga vigencia desde la
fecha de la suscripcion del Acta de Conformidad, la cual, se aprecia no existe a la
fecha, conforme se puede apreciar de las afirmaciones contenidas tanto en el
escrito postulatorio de demanda como en la contestacién de la misma.

Por l0 que, de lo expuesto hasta e momento, se evidencia claramente que no
existe un “Acta de Conformidad” emitida dentro del plazo establecido y al ser este
un presupuesto concurrente con el pago para la culminacion del Contrato, la
ausencia de este documento, a criterio de este Tribunal determina que el contrato

no se encuentra culminado.

Para mayor abundamiento, debe precisarse que una de las consecuencias legales
de la emision de un Acta de Conformidad es gue la Entidad devuelva ia garantia de
Fiel Cumplimiento que le fuera otorgada por el Contratista con la finalidad de
garantizar el cumplimiento de la prestacién a su cargo. En atencion a ello, si se da
la conformidad de ia prestacién v se efectia el pago, es razonable y l6gico que la
Entidad proceda a devolver la garantia, dado que, el Contratista ha cumplido con su

prestacion.

En buenos términos, la conformidad de los bienes expresada por ia Entidad
determina como consecuencia, que se proceda al pago, y por ende, la devolucion
de la garantia otorgada, lo que evidentemente da por culminado el Contrato; sin
embargo, a! no haber conformidad y solo haber pago, genera que la Entidad,
considere que el Contrato sigue vigente y mantenga en su poder la garantfa, por
cuanto, no considera que el bien se encuentre de acuerdo a las especificaciones
técnicas o que los aspectos relativos al mismo.

En atencién ai andlisis realizado, se puede concluir que el documento denominado
“Acta de Verificacion”, no es un Acta de Conformidad; por io tanto, al no haberse
emitido la conformidad del bien en el presente casoc, no se puede determinar que el
contrato haya culminado.

Sin perjuicio de lo antes seflalado, se debe tener en cuenta que en la mencionada
Acta de Verificacidon, se consignd una nota al pie de la pdgina en la cual se
expresaba que dicha Acta no constituia ni reemplazaba al "ACTA DE INSTALACION
Y FUNCIONAMIENTQ” por parte del usuario final del establecimiento de Salud, ia
cual se entiende como el Acta de Conformidad.

En consecuencia, este Colegiado considera que la excepcion de caducidad planteada
por el MINSA es INFUNDADA por los argumentos expresados.

PRIMER PUNTO CONTRCVERTIDC
Determinar si corresponde o no gue el Tribunal determine que la Entidad

ha considerado que el Aclta de Verificacion de Bienes ha surtido los mismos
efectos legales que el acta de Conformidad y Recepcion de Bienes.

POSICION DE ROGCA

El Contratista sefala que con fecha 14 de junio de 2011, suscribié con el MINSA el
Contrato N° 280-2011-MI , por un monto de S/. 193,200.00 nuevos soles.
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En dicho Contrato, en la Cldusula Quinta, se establecié la forma de pago de la
siguiente manera:

"El pago se efectuard luego de la recepcion formal del expediente de pago
completo sin observaciones, incluyendo la conformidad del bien gue emita e/
Almacén Central y la Direccion General de Infraestructura, Equipamiento y
Mantenimiento (DGIEM) y de acuerdo a lo indicado en ef Anexo 1 ael
presente documento. '

Forma de pago

De acuerdo con el articulo 176° del Reglarmento, para efecto del pago de las

contraprestaciones efectuadas por el contratista, El Ministerio deberd contar

con la siguiente documentacion:

- Acta de conformidad y verificacién del bien, emitido por DGIEM.

- Acta de Instalacion y Funcionamiento, emitido por el usuario final

- Factura.

- Guia de remijsion.

- PECOSA y otro documento que acredite el ingreso/salida de bienes de
Almacén Central del MINSA.”

Asimismo, el Contratista sefala que en la Cldusula Sexta del mencionado Contrato
se establecio de la siguienté manera la vigencia, plazo y fecha de entrega del bien
adquirido:

"CLAUSULA SEXTA: VIGENCIA, PLAZQO Y FECHA DE ENTREGA DEL BIEN
La vigencia del presente contrato rige a partir del dia siguiente de la
suscripcién del presente contrato y hasta la conformidad de la recepcion
del bien a cargo de Ei. CONTRATISTA.

Los bienes materia del presente contrato se entregaran en los almacenes
de la Sede Central del Ministerio de Salud cito en la Avenida Venezuela
N° 2195 del Distrito de Brefia, siendo que ja misma se realizard en el
horario de Atencién de EL MINISTERIO (de 08:30 a 13:00 horas y de
14:00 a las 16:00 horas), séjo los dias hdbiles, en un plazo maximo de
45 dias calendarios contados a partir del dia siguiente de Ja suscripcién
del presente Contrato.

El. MINISTERIO no estd obligado a recibir los bienes fuera de la fecha u
horario indicados.”

Indica ademas gue, en la Cldusula Novena del citado Contrato, se establece una
Garantia de Fiel Cumplimiento, de la siguiente manera: “/a garantia de Fiel
Cumplimiento deberd encontrarse vigente hasta la conformidad de la recepcién de
la prestacién a cargo del CONTRATISTA”. Dicha garantia fue presentada por ROCA
en una Carta Fianza N° 4410027741.00 emitidas por el Banco Interamericano de
Finanzas por un importe de S/. 19,320.00 nuevos soles.

También sefiala ROCA gue en su oferta presentada para la citada exoneracion, se
ofrecié una garantfa técnica de 36 meses, contra cualquier desperfecto o deficiencia
gue pueda manifestarse durante su uso normal en las condiciones imperantes en el
establecimiento de Salud.

Indica también ROCA gue con fecha 28 de octubre de 2011, se suscribe entre las
partes la Adenda N° 01 al Contrato N° 280-2011-MINSA, en donde se sefiala que

con fecha 11 de octubre de.2011, la Oficina General de Administracién convocd a
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una reunién con ios proveedores a fin de tratar la probiematica de la recepcién de
los equipos adquiridos por parte de ios usuarios finales, debido a la demora en la
culminacién de las obras de construccién del Nuevo Instituto Nacionai de Salud del
Nific y el pago correspondiente.

Sefiala pues ROCA, que en virtud de dicha reunién, se acuerda suscribir la citada
Adenda para el pago a cuenta del 90% del monto del contrato, en Ios casos Cuyos
equipos fueron verificados por la DGIEM y Se encuentran en custodia bajo
responsabilidad del Contratista cuya entrega y/o instalacion y funcionamiento se
encuentra pendiente a la culminacién de las referidas obras.

En ese orden de ideas, ROCA agrega que, a través de la citada Adenda se modifican
las cldusulas quinta: FORMA DE PAGO, sexta: INICIO Y CULMINACION DE LA
PRESTACION, y novena: GARANTIAS del contrato N° 280-2011-MINSA,
estableciéndose lo siguiente:

CLAUSULA QUINTA: FORMA DE PAGO:

Como consecuencia de los hechos suscitados materia de fa presente adenda,
teniendo en consideracion que los equipos se encuentran almacenados en &l
Almacén Central del MINSA y a fin de que e CONTRATISTA cumpla los
compromisos financieros con su fabricante, el MINISTERIO de manera
reciproca dispone la siguiente forma de pago:

PRIMER PAGO: 90% del monto contratado a la suscripcion del Acta
de Verificacion de Bienes de los equipos, emitida por la Direccion
General de Infraestructura, Equipamiento y Mantenimiento (DGIEM)
y el Almacén Central que acrediten la relacion bienes adjudicados,
factura (original + SUNAT) y guia de remision. De haber adelanto este
sera descontado de esta armada.

SEGUNDO _PAGO: 10% del monto contratado restanie a Ia
suscripcion del Acta de Conformidad de la Recepcion, Instalacion y
Pruebs Operativa de Jos Equipos por parte del Comité de Recepcion
del Hospital respectivo y representante de la Direccion General de
Infraestructura, Equipamiento y Mantenimiento (DGIEM) de acuerdo
al formato N° 04, Factura (original + SUNAT), Guia de Remision y
PECOSA. El MINISTERIO efectuard e pago al CONTRATISTA a los diez dias
contados a la presentacion de los documentos soiidtados para cada

porcentaje de pago.

CLAUSULA SEXTA: INICIO Y CULMINACION DE LA PRESTACION
Plazo de Entrega:

la entrega de fos equipos en el Nuevo Instituto Nacional de Salud del Nifig
para la suscripcién del Acta de Conformidad de la _recepcién, instalacion y
prueba operativa de los equipos se efectuara el 30 de_enero de 2012, El
pago de la segunda armada se efectuara en la fecha de la suscripcion del
Acta de Conformidad de la recepcion, instalacion y prueba operativa de los
equipos que serdn entregados en el nuevo Instituto Nacional de Salud del
Nifio. EL MINISTERIO podri solicitar al CONTRATISTA la entrega de los
bienes en una fecha anterior a fo estipulada, lo cual sera solicitado con 10

dias de anticipacion.

Finalmente se establece en Ja cldusula novena modificada por la citada
Adenda que el CONTRATISTA se compromete a mantener vigente la Caria
Fianza presentada como Garantia de Fiel Cumplimiento correspondiente al
ftem 52 hasta la conformidad de la recepcién de la prestacién a cargo del
CONTRATISTA de acuerdo al articulo 158° del Reglamento de la Ley de
Contrataciohes del Estat
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En atencién a ello, el Contratista manifiesta que, no obstante a elio, con fecha 30
de setiembre de 2011, se entregd el bien adguirido, suscribiéndose el acta de
verificacién correspondiente por parte del Ingeniero Mario Augusto Lopez Pastor
(DGIEM), el sefior Emesto Lozano Diaz (Almacén del MINSA) y el sefior Carlos
Gonzales por parte del Contratista, donde se verifica el cumplimiento de los
requerimientos técnicos minimos del equipo, sus componentes y de los accesorios
que lo acompafian, procediéndose a ingresar el equipo al Almacén Central del
MINSA sin ningln tipo de observacion, lo que demuestra que dicho equipo se
entregé en optimas condiciones.

Asimismo, precisa ROCA que, el pago de la contraprestacion, fue cancelado en su
totalidad el 05 de enero de 2013 (conforme a las Facturas N°® 001-14371 y Factura
N° 001-14091) por parte del MINSA,

ContinGia sus argumentos, indicando que a pesar de que ia entrega del equipo
adquirido se realizé el 30 de setiembre de 2011 mediante la suscripcién del Acta
de Verificacién emitida por DGIEM del MINSA, v que el MINSA realizd el pago de la
contraprestacién el 05 de enero de 2013, dicha Entidad de manera dilatoria y sin
ningln sustento legal ha omitido en el tiempo formalizar la suscripcién del Acta de
Conformidad, lo que ha generado un perjuicio econémico objetivo y aun continuo al
Contratista por la no liberacidn de la carta fianza de fiel cumplimiento entregada a
la suscripcion del presente contrato, la cual ha sido renovada desde ef 2011 hasta
la fecha, por la no suscripcién del Acta de Conformidad por parte del MINSA.

Asimismo, sefiala qgue la negativa del MINSA a la suscripcién del Acta de
Conformidad gue posibiiita la liberacion de la fianza emitida como fiel cumplimiento
del Contrato, se basa en la arbitrariedad de dicha Entidad de requerir a ROCA que
la garantia técnica ofertada de 36 meses para desperfectos y/o deficiencia en el
equipo adquirido, tenga vigencia desde la fecha de la suscripcion del Acta de
Conformidad y no desde su entrega formal al MINSA, es decir desde la suscripcién
del Acta de Verificacién de fecha 30 de setiembre de 2011.

Argumenta el Contratista, que la presente controversia nace con el Oficio N° 513-
2015-OL-OGA/MINSA emitido por la Directora Ejecutiva de la Oficina de Logistica
del MINSA el 15 de abril de 2015, donde se les exhorta a otorgar la garantia de los
bienes adquiridos desde la suscripcion del Acta de Conformidad (es decir; con fecha
actual) a pesar que el bien materia del presente Contrato ha sido entregado al
Almacén del MINSA con fecha 30 de setiembre de 2011, y cuya inoperatividad se
debe a hechos propios de la Demandada, como es la dilacién y demora en la
culminacién de las obras referentes a la construccién del Nuevo Instituto de Salud
del Nifio, dilacién en la formalizacién de los pagos y dilacién en la emisién del Acta
de Conformidad correspondiente; lo gue ha generado un pericdo largo de
almacenamiento del equipo de casi 4 afios por absoluta responsabilidad del MINSA
y que ahora; en forma arbitraria y lesiva para nuestros infereses se nos quiere
trasladar solicitando que la garantia técnica corra desde la fecha actual a fectos que
se aseguren cambios de componentes accesorios que han quedado inoperativos por
ol tiempo largo de almacenamiento e inoperatividad y gue; ya la fabrica del equipo
ya no reconoce por el tiempo transcurrido utilizando como elemento de coaccion, la
no liberacién de la carta fianza de Fiel Cumplimiento, la que se viene renovando por
casi 4 afios a pesar que ya se entregd el bien adquirido y se pag6, aungue en forma
tardia, la contraprestacidén pactada en el presente contrato.

En virtud de los hechos expuestos, el Contratista manifiesta que su primera
pretensién consiste en que el Tribunal Arbitral determine que la Entidad por la

realidad de ios hechos ha corsiderado gque el Acta de Verificacién de bienes emitida
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por ia DGIEM y ei Aimacén Centrai dei MINSA suscrita ei 30 de setiembre de 2011,
surté ios mismos efectos legales gue el Acta de Conformidad y Recepcion de los
Bienes.

En ese sentido, el Demandante manifiesta que conforme ha sefialado y acreditado,
mediante el Acta de Verificacion emitidas por la DGIEM vy el Almacén Central del
MINSA de fecha 30 de setiembre de 2011, se reconocen y se acreditan los

siguientes hechos:

- Que, ROCA S5AC ha cumpiido con ia obligacion pactada en el Contrato, es
decir la _entrega formal del equipo conforme a [as especificaciones
técnicas requeridas v sin observaciones v _ademds; se acredita_gue ef
equipo ingreso al Almacén del MINSA,

- Que, el MINSA ha_recibido el equipo sin observaciones el 30 de
selfembre de 2011, por lo gue desde esa fecha el MINSA asume
responsabilidad _respecto del deterioro o dilacidon en ia instalacion del
equipo por hechos propios que no_  pueden ser arbitrariamente
trasladados af CONTRATISTA,

- Que, en virtud del contrato y adendas posteriores, dicha Acta de
Verificacién _es el _instrumento por el cual, FI. CONTRATISTA podia
ejercer _su_derecho al pago del 100% del monto contractual pactado vy
gue, en virtud del mismo documento, se ha pagado el total de la

contraprestacion.

- Que, conforme al articulo 158° del Reglamento de la Ley de
Contrataciones def Estado, ia garantia de fiel cumplimiento tiene vigencia
hasta la _conformidad de_ la_recepcién de ia prestacion a cargo del
contratista, en el caso de bienes; hecho que se constata con la
suscripcion del Acta de Verificacion emitidas por DGIEM en el presente
caso y por elio; correspondia liberar la carta fianza de fiel cumplimiento y
ne mantenerse vigente arbitrariamente hasta Iz fecha, con el perjuicio
econdémico que nos causa sus renovaciones en los casi 03 ahos
posteriores a fa suscripcion de la citada acta.

- Que, asimismo; conforme al articulo 177° del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Fstado, se establece gue “luego de haberse dado ia
conformidad a la prestacion se genera el derecho al pago del contratista.
Efectuado el _pago_culmina el contrato vy se clerra el expediente de
contratacion respectivo.”: en ese sentido; ef documento mediante el cual
se genera el derecho al pago de ROCA SAC del 100% del monto
contractual es el Acta de Verificacion suscritas por la DGIEM y &
Aimacén Central el 30 de setiembre de 2011 y con elfo; el contrato
queda cuiminado, por lo que no correspondia seguir renovando la
Garantia de Fiel Cumplimiento hasta estas fechas, ya gue como
CONTRATISTA hemos cumplido con nuestra obligacion contractual el 30
de setiembre de 2011, hecho que ha sido reconocido con el pago total ef
05 de enero de 2013 con la cancelacion de las facturas entregadas, fecha
en la que el Contrato formalmente ha culminado.

Conciuye gue, por los argumentos sefialados solicita que se reconozca como
primera pretensidn que el Acta de Verificacion, en virtud del principio de verdad
material, cumple a cabalidad los efectos establecidos en el articuio 176° del
Reglamento en cuanto a la recepcidon y conformidad del equipo adquirido; por ello,

los equipos ingresaron a la idad v se le pagd la contraprestacién pactada, por lo
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gue la suscripcidn det Acta de Conformidad gue pretende el MINSA gue se susciiba
con fecha actual es una mera formalidad gue no deberia generar efectos juridicos
mas aun si la difacion de casi 04 afios en su suscripcidn se debe a hechos propios
del MINSA gue no deben ser trasladados arbitrariamente a ROCA.

POSICION DE LA ENTIDAD

La Entidad solicita que se declaren improcedentes las pretensiones contenidas en la
demanda interpuesta, toda vez que la via arbitral ya no se encuentra expedita al
haber culminado el Contrato N® 280-2011-MINSA, con el page realizado al
Demandante y gue ROCA reconoce en el Fundamento de Hecho N® 14 de su escrito
de Demanda; precisando que ya nc es posible emitir un pronunciamiento sobre las
pratensiones, pues, ha caducado la posibilidad de controvertirlas en sede arbitral.

Argumenta el MINSA, que el articulo 52° de la Ley de Contrataciones del Estado
tontiene un plazo de caducidad expreso al determinar que el proceso arbitral debe
ser iniciado antes de la culminacién dei Contrato. Es asi que, habiéndose producido
el pago el 05 de enero del afio 2013, no es postble iniciar proceso arbitral alguno
para dirimir las controversias invocadas por la demandante, pues el plazo para
hacerlo, ha caducado.

Ademas manifiesta la Entidad que, fue notificado el 12 de febrero del afio 2015 con
& solicitud de inicid de proceso arbitral por parte de ROCA, &sto es, gue dicha
solicitud de inicio de proceso arbitral se realizé con posterioridad al pago realizado
por la Entidad con fecha 05 de enero del afic 2013, Esto, ha sido reconocido
expresamente el Demandante, por lo gue, habiéndose producido el pago el 05 de
enero del ano 2013, culmind el Contrato, y en consecuencia, la Excepcidén de
Caducidad interpuesta debe declararse fundada.

Finalmente, manifiesta ef MINSA que al haber culminado el Contrato, ya no es
posible iniciar un proceso de arbitraje, en estricta aplicaciéon de lo dispuesto por €l
articulo 52° de la Ley de Contrataciones del Estado, no siendo factible legaimente
gue el Tribunal Arbitral emita pronunciamiento de fondo respecto de las
pretensiones de la demanda, debiendo declararse improcedentes cada una de ellas.

POSICION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

Luego de haber expuesto las posiciones de ambas partes sobre el presente punto
controvertido, corresponde que este Colegiado realice el andlisis tante de los
argumentos de las partes como de los medios probatorios ofrecidos y gue obran en

el expediente.

Es asi gue, esta pretensién busca determinar si corresponde o no gque el Colegiado
declare que el Acta de Verificacion, por los actos propios de fa Entidad, surte los
mismos efectos legales que el Acta de Conformidad y Recepcién de Bienes. Para
poder resolver dicha pretensién, es necesario tener claro cudl es la funcién de un
Acta de Conformidad y Recepcién de Bienes dentro del desarrollo de un Contrato
suscrito bajo el dmbito de aplicacidn de la Ley de Contrataciones del Estado y su

Reglamento.

Al respecto, debemos tener en cuenta fo estipulado en el articulo 42° de la Ley de
Contrataciones del Estado, el cual establece lo siguiente:

"Articulo 42.- Culminacion del Contrato
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Los contratos de bienes y servicios culminian €on ia confoimidad de ia
recepcion de la ultima prestacion pactada y el pago correspondiente.
(...)". (Enfasis agregado).

Por su parte, el Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, estipula en su
articulo 149, lo siguiente:

"Articulo 149.~ Vigencia del Contrato
El contrato tiene vigencia desde el dia siguiente de la suscripcion def
documento que lo contiene o, en su caso, desde /a recepcion de la orden de

compra o de servicio.

Tratandose de la adquisicién de bienes y servicios, el contrato rige hasta
que el funcionario competente dé la conformidad de la recepcion de fa

prestacién a cargo del contratista y se efectue el page”. (El subrayado es
nuestro).

De los citados articulos, podemos advertir que un contrato administrativo, en el
caso de bienes y servicios, se encuentra vigente desde el momento de la
suscripcién del documento que lo contiene hasta la fecha en la que se da la
conformidad de la recepcién de la prestacién a cargo del Contratista y se efectla el
pago correspondiente; es decir que el Contrato culmina, y por ende deja de tener
vigencia, cuando se cumplen con los dos presupuestos concurrentes: i) Ia
conformidad de la recepcién de la Gltima prestacién pactada; y, i) el pago
correspondiente: :

Asimismo, en atencién a lo ya manifestado, la conformidad de los bienes
entregados v el pago son requisitos concurrentes, es decir que debe cumplirse de
manera continua para la condusién de un contrato, tal como lo establece el
siguiente precepto normativo:

“Articulo 177.- Efecto de la conformidad

Luego de haberse dado la conformidad a Ja prestacion se genera ei
derecho al pago del contratista. Ffectuado ef pago culmina el contrato y

se cierra el expediente de contratadidn respecto.
(...) (Enfasis agregado},

De los citados articulos, se puede inferir haciendo una interpretacion sistematica'?
de la Ley de Contrataciones del Estado y su Reglamento, que el efecto de haber

12 g5 preciso tener en cuenta, Jo sefialade en la sentencia dictada por el Primer Pleno Casatorio {Casacion
Ne 1465-2007-Cajamarca): Existen varios criterios normativos de interpretacion, pero tradicionaimente
se han destacado cinco gue son: a) Criterio gramatical; b) Criterio contextual o sistematico (...):

a). Criterio gramatical: este criterio exige que la interpretacion de las pormas se haga atendiendo al
sentido propio de las paiabras, Se liama un criterio promovido por el llamado literafismo, gue es
precisamente una corriente de interpretacion que estima que el Jenguaje es Jo Unico que hay que
entender a la hora de interpretar,

Aungue este criterio ha sido presentado por algunos como suficiente, no parece que sirva como tinico
criterio a la hora de determinar un significado. Mas bien se constituye en un presupuesto de toda
interpretacidn, por lo que su utilizacion debe ser desde la perspectiva sistematica. En este sentido
parece que se estd en presencia de un metacriterio general, necesarfo en cualkyuier interpratacion, pero
insuficiente, También puede ser contermnplado como criterio dentro del sistematico, que sirve para dotar
de significado a 1a idea de coherencia, en el sentido de que exige Interpretar de forma semdnticamernte
coherente con ef ordenamiento.

b).- Criterio sistemdtico. Segin esto£fiterio las normas cobran sentido en rélacion con ef texto legal
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cumplido con el primer requisito concurrente, es decir ia Conformidad de ia Entrega
de 16s Bienes, es gque sé genare el derecho de pago del Contratista, y con ello, se
culmine el contrato.

De lo antes sefialado, podemos inferir que el Acta de Conformidad tiene como
funcién principal acreditar el debido cumplimiento de la prestacién del Contratista,
de acuerdo a lo estipulado en las bases, el Contrato y demds documentos que lo
conforman, para gue con dicha acreditacién, el Contratista tenga derecho a exigir €l
pago de la contraprestacién por parte de la Entidad, y que al cumplirse con ambos
requisitos concurrentes, se daria por cutminado el Contrato.

Ahora bien, teniendo en cuenta cudl es la funcién del Acta de Conformidad en la
ejecuciéon de un contrato, corresponde analizar si en el caso concreto, el Acta de
Verificacion ha constituido, y con ello, producido los mismos efectos que un Acta de

Conformidad.

Es asfi que, en el caso materia del presente arbitraje, se advierte que tanto el
Contratista como la Entidad han afirmado que el pago de la contraprestacién
pactada se ha realizado en su totalidad, teniendo como documento sustentatorio
del cumplimiento de la obligacidén a cargo del contratista, al Acta de Verificacién
suscrita con fecha 30 de setiembre de 2011.

Ahora bien, en dicha Acta de Verificacién, se advierte que en ella se consignan las
caracteristicas técnicas de los bienes entregados vy se sefiala claramente que el
estado en el que quedaban los bienes es conforme y que estos se encuentran de
acuerdo a lo estipufado en el contrato N 280-2011-MINSA.

Ademds, se debe advertir que el Acta de Verificacion referida se consigné una nota
en la cual, se indica que "3 presente Acta de Verifi icacion no constituye ni
reemplaza af "ACTA DE INSTALACION Y FUNCIONAMIENTO” emitido por el usuario

final”.

Teniendo en cuenta lo establecido en la normativa en contrataciones con el Estado,
corresponde ahora analizar, lo estipulado en el Contrato, a fin de establecer con
mayor certeza cual fue la funcién de la Conformidad en el Contrato materia del

presente arbitraje.

Es asi que en el Contrato N° 280-2011-MINSA, para la “Adquisicién de
equipamiento para el Nuevo Instituto Nacional de Saiud del Nifio”, se establecié lo
siguiente:

"CLAUSULA QUINTA: FORMA DE PAGO
El pago se efectuard luego de la recepcion formal del expediente de pago
completo sin observadiones, incluyendo la conformidad del bien que emita el

gue las contiene o con el ordenamiento. Ef criterio sistematico puede operar bien desde la perspectiva ge
Iz adecuacién Idgica de Is norma con fas restantes (donde se conecta con ef literal), bien desde la de Ia
adecuacion tefeclégica ¥ valorativa de fa norma respecto a las demas.

Todos los criterios sistemdticos estdn presididos por Ja idea de la coherencia. Los enunciados normativos
deben ser interpretados de forma coherente con ef ordenamignto. Este es precisamente el significado
generai del criterio sistemdtico, siendo los restantes proyeccianes, presupuestaos o limitaciones del
misme.

En efecto, algunos no son obra cosa que concreciones al sentido general de este criterio, es decir, hacen
alusidn a qué partes del ordenamiento deben ser tenidas en cuenta. Dentro de gstos pueden incluirse ef
criterio estructural, &l del jugar material, ef de conformidad con la Constitucion, el analdgico, e de

equidad, el del precedente, el de auteridad,

7
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Aimacén Central y ia Direccion General de Infraestructura, Equipamiento y
Manténimiento (DGIEM) y de acuérdo a 1o indicado en el Anéxo 1 del
presente docurnento.

Forma de pago
De acuerdo con el articulo 176° del Reglamento, para efectos del pago de
las contraprestaciones ejecutadas por el Contratista, EL MINISTERIO deberé
contar con la sigulente docurnentacion:
« Acta de Conformidad y Verificacion del Bien, emitido por
DGIEM
« Acta de Instalacién y Funcionamiento, emitido por el usuario
final
Factura
Guia de Remisién
PECOSA u otro docurnento que acredite el ingreso/salida de bienes de
Almacén Central def MINSA.

El pago, serd efectuado por el MINSA, asimismo, se realizara segin lo
establecido en el articuio 181° del Reglamento de la Ley de Contrataciones
del Estado; para tal efecto, el responsable de dar la conformidad de
recepcién del bien deberd hacerio en un plazo que no excedera de los diez
(10) dias de ser éstos recibidos, a fin de permitir que el pago se realice
dentro de los diez (10) dias siguientes.

(...

(E)nfasis agregado).

Se advierte de la citada cldusula que, el MINSA pacté con ROCA que el pago de la
contraprestacién se realizaria estableciéndose como requisito para ello,
principalmente que se haya dado -entre otros elementos- el Acta de Conformidad y
Verificacién del Bien, emitido por DGIEM, v el Acta de Instalacién y Funcionamiento,
emitido por el usuario final, este (itimo, vendria a ser la denominada Acta de
Conformidad, estableciéndose ademds, teniendo en cuenta lo prescrito en el
articulo 181° del Reglamento, que para la procedencia de dicho pago el responsable
de dar la conformidad de la prestacidn la hard en un plazo gue no excedera de los
diez (10) dias de ser estos recibidos.

Ademds, se establecié en la mencionada Cldusula que de acuerdo con el articulo
176° del Reglamento, para que proceda el pago el MINSA deberd contar con la
siguiente documentacion: “Acta_de Conformidad y Verificacion del bien
emitido por DGIEM y, el Acta de Instalacién y Funcionamiento, emitido por

el usuario final”.

Ahora bien, de 1o manifestado por ROCA en su escrito de demanda y de los medios
probatorios que constan en autos, se advierte que el contrato fue modificado en
dos (02) oportunidades; la primera, mediante Adenda al Contrato N° 280-2011-
MINSA, suscrita por ambas partes con fecha 28 de octubre de 2011; y la segunda,
mediante Adenda al Contrato 280-2011-MINSA, suscrita por as partes con fecha 23

de marzo de 2012.

En ese orden de ideas, se debe decir que, la primera Adenda modificé las clausulas
quinta, sexta, novena y décimo tercera, ello segln se sefiala en dicho documento,
debido -entre otras razones- a la demora en la culminacién de las obras de
construccion del Nuevo Instituto Nacional de Salud del Nifio; alterando el plazo de
entrega (cldusula sexta), las penalidades (cldusula décimo tercera), la garantia
(cldusula novena) -y lo que resulta importante para resolver el presente punto- Ia
forma de pago (cidusula.guinta), estableciéndose en esta dltima, lo siguiente:
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"CLAUSULA QUINTA: FORMA DE PAGO.

Como consecuenda de jos hechos suscitados materia de /a presente adenda,
teniendo en consideracion gue los equipos se encuentran almacenados en el
Almacén Central del MINSA, y a fin de gue e CONTRATISTA cumpla los
compromisos financieros con su fabricante, EL MINISTERIO de manera
reciproca dispone ia sigulente forma de pago:

PRIMER PAGO: 90% de! monto contratado a la suscripcion del Acta de
Verificacién de Bienes de los equipos, emitida por Ia Direccion General de
Infraestructura, Equipamiento y Mantenimiento (DGIEM) y el Almaceén
Central que acrediten /a3 relacién de bienes adjudicados, factura (original +
SUNAT), Guia de Remision.

De haber solicitado adelanto este serd descontado del pago de esta anmada.

SEGUNDO PAGO: 10% del monto contratado restante a la suscripcion del
Acta de Conformidad de la Recepcion, Instalacion y Prueba Operativa de los
equipos, por parte del Comité de Recepcién del Hospital respectivo y
representante de la Direccién General de Infraestructura, Equipamiento vy
Mantenimiento (DGIEM), de acuerdo al formato N° 04, Factura (original +
SUNAT), Guia de Remision y PECOSA.

FL. MINISTERIO efectuard el pago al CONTRATISTA a los diez dias contados
de la presentacion de los documentos solicitados para cada porcefitaje de

pago.”

Asimismo, en cuanto a la segunda adenda al Contrato N° 280-2011-MINSA, de
fecha 23 de marzo de 2012, raspetto 3 la Garantia, se reitera gue la Carta fianza
presentada como garantia de fiel cumplimiento, se mantendra vigente hasta la
“Conformidad de la recepcién de la prestacién a cargo del contratista”; por
otro lado, se vuelve a modificar la mencionada Cldusula Quinta, especificamente en
jo referido al pago del 10% restante del monto contractual, indicdndose lo

siguiente:

“El saldo del 10% del monto contratado con ia presentacion del Acta de
Verificacion de Bienes emitida por la Direccion General de Infraestructura,
Equipamiento y Mantenimiento y Almacén Central (que acredite haberse
verificado los equipos adqguiridos), Factura (original + SUNAT) y Guia de
Remisién.

(Enfasis nuestro)”

Como se puede advertir de lo sefialado precedentemente, las partes habrian
acordado que el pago dei 90% y del 10% restante; es decir dei 100% del monto
contractual, serfa pagado con la presentacién del Acta de Verificacion de Bienes; no
obstante la garantia de fiel cumplimiento si debia mantenerse vigente hasta la
Conformidad de la recepcién de la prestacion a cargo del contratista, es decir hasta

el Acta de Conformidad.

Todo ello resulta contradictorio, pues si la Contratista cumple con entregar el bien
requerido, y como consecuencia de ello, la Entidad cumple con la contraprestacion
sin emitir ninguna observacién, es decir con el pago total del contrato, resuita
evidente que el contrato ha cumplido su objetive y por ende ha culminado,
entonces qué sentido tendria mantener vigente la garantia de fiel cumplimiento
hasta la suscripcién del Acta de Conformidad, a todas luces resulta ilbgico y sin
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sentido, por io que en dicha Adenda inciuso se habrfa pactado contraviniendo io que
sefiala 1a norma, al respectd el Articulo 177° del Reglameénto sefiala:

“Articulo 177.- Efectos de la conformidad

Luego de haberse dado la conformidad a la prestacion se genera el derecho
al pago del contratista. Efectuado el pago culmina el contrato y se cierra ef
expediente de contratacion respectivo. (...)

En ese sentido, como ambas partes lo han afirmado, el pago se realizd en su
totalidad el 05 de enero de 2013, por lo que, en atencidén a la Cldusula antes citada
se debe entender gue el mismo se realizé al haberse contade con todes los
documentos detallados anteriormente. Es asi que, al no advertir en iocs medios
probatorios ofrecidos por las partes ni en los argumentos de las mismas, la
existencia de un documento denominado “Acta de Conformidad de la Recepcidn” se
debe interpretar que en la practica, la Entidad, invistié al Acta de Verificacién con
los efectos y la finalidad de un Acta de Conformidad, y que en atencidén a ello,

procedio a realizar el pago.

En ese sentido, la Clausula Décima del mencionade Contrato establece algunos
detalles respecto a la conformidad de recepcidén de la prestacién, tal como se puede

apreciar:

"CLAUSULA DECIMA: DE LA CONFORMIDAD DEL BIEN
El Almacén Central y Ila Direccién General de Infraestructura,
Equipamiento y Mantenimiento, serd la encargada de dar la
conformidad de entrega del bien dentro de los diez (10) dias
posteriores a la culminacién del mismo, previo a la cancelacion de la
factura, conforme Jo establece el Articulo 176°, 177° y 181° del
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.

En el caso de exjstir observaciones se levantara un Acta de
Observaciones, en la que se indicard daramente en qué consisten éstas,
dédndole a EL CONTRATISTA un plazo prudente para su subsanacion, segun
los plazos establecidos en e Reglamento.

Teniendo en cuenta ello, podemos sefialar que como se advirtié en los pdrrafos
precedentes, en el Acta de Veérificacién de fecha 30 de setiembrée de 2011, se
encuentran detalladas las caracteristicas del bien entregado y se deja constancia en
el mismo que dicho bien se encuentra de acuerdo a las Bases de Exoneracién N°
003=2011=MINSA, sefaldandose ademas que el estado de dicho bien es conforme.
Asimismo, no se advierte que en dicha acta se deje constancia de observacién
alguna a la prestacién efectuada por el Contratista; por lo que, pasado los diez {10)
dias de entregado el bien, sin que medie ninguna observacidn, se debi6é emitir el
Acta de Conformidad del Bien, segln lo establecido en el contrato como en |3
norma; no obstante, ello no ocurrié; pero finalmente, como se ha indicado
anteriormente, si se realizé el pago total del contrato.

Al respecto, del anlisis del Acta de Verificacién, se advierte que en ella estd
detallado el bien entregado por el Contratista cumplid con las condiciones minimas
relacionadas a la prestaciéon, asi como, con tas condiciones de recepcion y entrega
acordados. Con lo cual, también se puede sefialar que el Acta de Verificacién, en la
prictica, dejé constancia del cumplimiento de la prestacién del Contratista,
conforme a lo estipulado en la Clausula Décima.
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Finaimenie, debe ienerse en <cueniad gue la Entidad, en su Contesiacion de
Déemanda ha sénalado que el Contrato 5& éncuentra culminado en atencion al pago
de la totalidad de la contraprestacion, realizado con fecha 05 de enero de 2013, no
habiendo sefialado argumenio algun¢ respecto a la existencia o no de algdn
documenio denominado “Acta de Conformidad y Recepcidn de Bienes” (el cual se
advierte en autos gue no existe), con el cual, de acuerdo a la normativa de
Contrataciones del Estado y lo regulado en el Contrato, debia de acreditarse el
cumplimiento de la prestacién de ROCA vy con ello proceder al pago; por lo tanto, la
conducta de la Entidad al realizar el pago de la Coniraprestacidn, da a entender gue
le otorga a! Acta de Verificacion los efectos legales de un Acta de Conformidad.

En conciusidn, del analisis realizado en este punto controvertide, se puede resolver
gue de la actuacién de la Entidad, se advierte que el Acta de Verificacion, se ha
entendido vy se ha usado como una Acta de Conformidad, la cual fisicamente nunca
se emitié; es decir, ha tenido los mismos efectos, dado gue basdndose Unica y
exclusivamente en dicho documente se procedié al pago correspondiente; lo cual
hace, que el Acta de Verificacidn de bienes tenga en la practica los mismos efectos
y finalidad de un Acta de Conformidad.

Por lo expuesto, este Colegiado, considera declarar FUNDADQO el primer punto
controvertido y en atencion a ello, DECLARAR que el Acta de Verificacion en el
presente caso ha surtido tos mismos efectos legales que el Acta de Conformidad vy
Recepcién de Bienes.

SEGUNDO PUNTO CONTROVERTIDOG
Determinar si corresponde o no que el Tribunal, reconozca que la
obligacibon del Contratista de mantener la vigencia de la carta fianza de fiel

cumplimiento culminéd con Ia suscripcion del Acta de Verificacion, fecha en
la que produjo la entrega formal de los bienes.

POSICION DE ROCA

El Contratista manifiesta que, de declararse fundada su primera pretension,
solicitan tambiéh gue sé 18 reconozca giie ya no tiene obligacién de mantener la
vigencia de la Carta Fianza de Fiel Cumplimiento entregada y renovada desde la
suscripcion del contrato hasta la fecha, la cual en virtud del articulo 158° del
Reglamento, solo debe tener vigencia hasta la conformidad de la recepcién de la
prestacién a cargo del Coniratista, hecho que sefiala ROCA, objetivamente se
acredita con la suscripcién del Acta de Verificacion de fecha 30 de setiembre de
2011, fecha en la cual ta DGIEM verifica el cumplimiento de las especificaciones
técnicas del equipo y &l Almacén acredita su ingreso a la Entidad sin observaciones.

POSICION DE LA ENTIDAD

Por su parte, el MINSA no ha manifestado argumento alguno respecto a este punto
especifico, sefalando solamente en su Contestacién de Demanda que en el
presente caso ha operado la caducidad, debido a que ellos fueron notificados el 12
de febrero del afio 2015 con la solicitud de inicio de proceso arbitral por parte del
Contratista, esto es, que dicha solicitud de inicio de proceso arbitrat se ha realizado
con posterioridad al pago realizado por la Entidad con fecha 05 de enerc del aho

2013,
POSICION DEL TRIBUNAL ARBITRAL
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Teniendo en cuenta io manifestado por ias partes, corresponde gue e Tribunai
Arbitral analice to expuesto a fin de determinar si corresponde o no declarar que la
obligacion de Roca de mantener vigente lz carta fianza del fiel cumplimiento,
culming con la suscripcidn del Acta de Verificacion, y consecuendia, determinar si
procede su devolucion por parte del MINSA,

Ahora bien, este Colegiado considera pertinente sefialar que del analisis realizado
en el primer punto controvertido, se ha concluido gue efectivamente en el presente
contrato, la Entidad con sus actos, ha investido al Acta de Verificacién con fos
efectos legales que tiene un Acta de Conformidad, y por lo tanto, el Colegiado ha
declarado que el Acta de Verificacion ha surtido los mismo efectos legales vy
practicos que el Acta de Conformidad.

Por lo tanto, habiéndose declarado la existencia de dicho efecto legal, y con eilo
también, el pago de la contraprestacién a cargo del MINSA, corresponde tener por
concluido el Contrato, de conformidad con el articulo 42° de la Ley de
Contrataciones del Estado, generandose en consecuencia, todos los efectos
correspondientes a la cuiminacion del Contrato, entre elios, gue se devuelva la
carta fianza de Fiel Cumplimiento.

Respecto a la conclusidén del Contrato, como se ha venido senalando a lo largo del

Contrato; pues, tanto la Contratista como [2 Entidad en su escrito de demanda y
escrito de contestacidén respectivamente, han sefialado de manera clara, que el
pago de la contraprestacidén ha sido cumplida en su totalidad, es decir, que el
monto contractual ascendente a S/. 193,200.00, vaiga la redundancia, monto total
acordado en el Contrato N° 280-2011-MINSA, se ha hecho efectivo; por lo tanto,
habiéndose cancelado el total del monto contractual, el contrato habria culminado
de conformidad con Io prescrito en el articulo 42° de la Ley de Contratacdiones del
Estado y del articulo 149° del Reglamento de la misma.

En ese mismo sentido, también se advierte de lo sefialado por ambas partes, asi
como en las adendas al Contrato, que la Entidad dispuso que la carta de Fiel
Cumplimiento permanezca vigente “hasta la conformidad de la recepcion de la
prestacion”, no especificando a gue se refiere con elio, teniendo en cuenta que se
estd cancelando el 100% del Contrato; cabe precisar, gue la Entidad durante el
desarrollo del proceso arbitral no se ha manifestado al respecto, puesto que,
durante su actuacién solo afirmé que el Contrato se encontraba culminado debido a
que se habfa realizado el pago del 100% de la Contraprestacion.

En atencién a ello, como ha quedado demostrado del analisis del primer punto
controvertido, la Entidad al haber conferido al Acta de Verificacion los mismos
efectos legales y practicos de un Acta de Conformidad, estaria dando por cumplida
de manera correcta la prestacién a cargo del Contratista, y en consecuencia, la
exigencia de mantener vigente una garantia de Fiel Cumplimiento, careceria de

objeto.

Al respecto, debe tenerse en cuenta que el Reglamento de la Ley de Contrataciones
con el estado en su articulo 158° establece o siguiente:

“Articulo 158.- Garantia de Fiel Cumplimiento

Como requisito indispensable para suscribir €l contrato, el postor ganador
debe entregar a la Entidad la garantia de fiel cumplimiento del mismo. Esta
deberd ser emitida por una suma eguivalente a diez por ciento
10%) del monto del contrato original y tener vigencia hasta la

conformidad de la-recepcidon de Iz prestacion a cargo del Contratists,
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en el caso _de bienes y servicios, o hasia ei conseniimiento de ia
liguidacién final, én él ¢aso de ejecucion y consultoria de obra”. (Enfasis
agregado).

Del citado articuio se puede inferir que la carta fianza de Fiel Cumplimiento en los
contratos de bienes y servicios deberd estar vigente hasta la conformidad de la
recepcién de la prestacion a cargo del Contratista, acto en el que se deja constancia
del correcto cumplimiento de dicha prestacion, como consecuencia de elio, la carta
fianza de fiel cumplimiento perderia su finalidad y corresponderfa su devolucion. Al
respecto, la Direccién Técnico Normativa del OSCE, mediante Opinion N° 082-
2013/DTN ha manifestado cuales son las funciones que desempefia una carta fianza
de fiel cumplimiento lo siguiente:

“2,1 La normativa de contrataciones del Estado establece como requisito
para la celebracion de un contrato®™, que el postor ganador de I3
Buena Pro constituya y entregue a la Entidad la garantia de fiel
cumplirniento, por una suma equivalente al diez por ciento (10%) del
monto del contrato original, con la finalidad de cautelar el correcto ¥
oportuno _cumplimiento _de sus obligaciones durante la _ejecucion
contraciual.

Resulta pertinente precisar que la garantia de fiel cumplimiento
cumple una doble funcion: compulsiva y resarcitoria. Es
compulsiva, pues lo que pretende es compeler u obligar al contratista
a cumplir_con todas sus obligaciones contractuales, bajo
apercibimiento de ejecutar las garantias presentadas por este.
Asimismo, es resarcitoria, pues lo que se pretende a través de su
gjecucidn es indemnizar a Ia Entidad por los eventuales dafios
erjuicios gque haya sufrido debido al incumplimiento del
contratista”. (Enfasis agregado)

En el presente caso, al haberse declarado que concurriendo los efectos de la
conformidad y recepcidén de bienes, la carta fianza de fiel cumplimiento habria
cumplido su funcién compulsiva, y en consecuencia, corresponderia su devolucion.

En conclusién, al haberse declarado en el primer punto controvertido que el Acta de
Verificacién ha surtido los efectos legales de una acta de conformidad,
corresponderd sefialar que dicha fianza debié mantener su vigencia hasta la fecha
en que se emitié el Acta de Verificacién que viene a ser la conformidad; por lo
tanto, corresponde su devolucién,

Por lo expuesto, este Colegiado, considera declarar FUNDADO el segundo punto
controvertido.

TERCER PUNTO CONTROVERTIDO

Determinar si corresponde o no que el Tribunal, reconozca la obligacion del
Coniratista de mantener la vigencia de la garantia técnica ofertada por
ROCA SAC en su propuesta técnica, se establece desde Iz firma del Acta de
Verificacion, por lo que ai haber transcurrido mads de 36 meses desde ia
emisién de la misma, el Contratista queda liberado de la obligacion de

mantener la garantia y las fianzas vigentes.

17 Salvo las excepciones establegidas en ef articulo 161 del Regiamento,
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Respecto a este punto controvertido, €l Contratista solicita se reconozca que la
garantia técnica ofertada de 36 meses, ha tenido vigencia desde el 30 de setiembre
de 2011; es decir, desde ia recepcién formal por parte del MINSA del equipo
adquirido a través del Acta de Verificacién suscrita por DGIEM y el Almacén del
MINSA, por lo cual, sostiene ROCA, dicha garantia habria vencido el 14 de
setiembre de 2014 y no puede ser exigida por el MINSA, como un condicionante
para la suscripcién del acta de conformidad.

Precisa ademds e Contratista, que en la presente demanda la dilacién en la
instalacién y pruebas operativas del equipo adquirido, se debe a la absocluta
responsabilidad def MINSA en cumplir con la oportuna finalizacidon de la
construccién del Nuevo Instituto de Salud del Nifio, situacién que generd que los
equipos, no solo de ROCA sino también de otros proveedores, se encuentren en los
almacenas del MINSA sin instalacién; irresponsabilidad que ahora el MINSA
pratende trasladar a los contratistas coacciondndolos con la ejecucién de 1a garantia
de fiel cumplimiento si es que no se asume, con fecha actual; un nuevo periodo
adicional de garantia de los equipos, con el perjuicio econémico que ello conlleva.

POSICION DE LA ENTIDAD

Par su parte, & MINSA no ha manifestado argumento alguno respecto al segundo
punto controvertido, sefialando solamente en su Contestacién de Demanda que en
el presente caso ha operado la caducidad, debido .a gue ellos fueron notificados &l
12 de febrero del afic 2015 con Ia solicitud de inicio de proceso arbitral por parte
del Contratista, esto es, que dicha solicitud de inicio de proceso arbitral se ha
realizado con posterioridad al pago realizado por la Entidad con fecha 05 de enero
del afio 2013.

POSICION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

En este punto, corresponde que e Tribunal Arbitral analice lo expuesto a fin de
determinar si corresponde o no, declarar que fa obligacion del Contratista de
mantenar 13 vigencia deé la garantia técnica ofertada en su propuésta, s& establece
desde 1a firma del Acta de Verificacion.

Al respecto, se tieng que en la oferta presentada por la Contratista para el item 52
"MAQUINA DE ANESTESIA CON MONITORED” derivada de la exoneracién N° 003-
2011-MINSA- “Adquisicion de Equipos para el Nuevo Instituto Nacional de Salud del
Nifio, ROCA ofertd una garantia técnica de 36 meses, contra cualquier desperfecto
o deficiencia que pueda manifestarse durante su uso normal en las condiciones
imperantes en el establecimiento de Salud. En ese mismo sentido, en las Adendas
al Contrato N° 280-2011-MINSA, en lo referido a 1a garantia se sefiala lo siguiente:

“"CLAUSULA NOVENA: GARANTIAS

Ef CONTRATISTA se compromete a mantener vigente fa Carta Fianza
presentada como Garantia de Fiel Cumplimiento correspondiente al item 52,
hasta la conformidad de la recepcion de la prestacién a cargo del
contratista, de acuerdo al articulo 158° del Regiamento de la Ley de
Contrataciones del Estado”

(...) (Enfasis agregado).

En atencién a ello, se entiende que la garantia técnica comenzaba a correr una vez
gue se expida el Acta de-Conformidad; es decir que, en el presente caso se ofertd
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una garantia de 36 meses tal como io ha sehaiado ei Coniratista y se puede
advertir én el Acta dé veérificacion de fécha 30 dé setiembre dé 2011:

Es asi que, al haberse concluido del andlisis del primer punto controvertido gue el
Acta de Verificacidn ha surtido los mismos efectos legales que un Acta de
Conformidad y Recepcién de Bienes, podemos indicar que, como consecuencia de
ello, la garantia técnica ofertada de treinta y seis {36) meses, ha entrado en
vigencia desde la suscripcién de la mencionada Acta de Verificacion.

Por lo expuesto, este Colegiado, considera declarar FUNDADO el tercer punto
controvertido.

CUARTO PUNTO CONTROVERTIDO

Determinar si corresponde o no que el Tribunal ordene al MINSA indemnice
a ROCA SAC, por los gastos financieros de emisién y renovacion de 1a carta
fianza de fiel cumplimiento por plazos superiores a su vigencia y por la
arbitrariedad del MINSA de no liberar a ROCA SAC de la garantia técnica a
pesar de haber vencido su vigencia conforme a la oferta que forma parte
integrante del Contrato por la suma de §/. 3,711.05 nuevos soles,

POSICION DE ROCA

Al respecto, el Contratista ha manifestado, que en virtud de los hechos expuestos
en su Demanda Arbitral solicita que se establezca y determine un monto
indemnizatorio a su favor por los gastos financieros de emisién y renovacion de la
carta fianza de fiel cumplimiento por plazos superiores a su vigencia, monto
ascendente a la suma de S/. 3,711.05 nuevos soles.

Precisan que, esta retribucion economica se calcula sobre la base de los gastos
financieros incurridos en fecha posterior al 30 de setiembre de 2011, fecha en que
el MINSA en forma arbitraria ha exigido la renovacion de la carta fianza sin realizar
ningln acto administrativo destinado a formalizar la suscripcion del Acta de

conformidad.
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Asimismo, ROCA sefiala que respecto ai dafio emergente este gueda debidamente
constituidd por culpa dél incumplimientd injustificado de 1a demandada de
formalizar el Acta de Conformidad, pese a la entrega del bien adquirido, exigiendo
de manera arbitraria la renovacién de la garantia de fiel cumplimientoc mas alla de

su estricta vigencia y coaccionandola al no liberar esta fianza.

Finaimente, respecto al lucro cesante, sefiala que este se encuentra motivado en la
negativa injustificada de la demandada de formalizar el Acta de Conformidad luego
de la entrega formal del equipo, generdndose un perjuicio econdémico al Contratista,
o cual es materia de controversia en el presente arbitraje, como es los mayores
costos financieros asumidos por la arbitrariedad manifiesta del MINSA.

POSICION DE LA ENTIDAD

Al respecto, el MINSA no ha manifestado argumento alguno respecto a este punto
controvertido en su escrito de contestacion de demanda.

POSICION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

En cuanto a este punto controvertido, con la finalidad de determinarse si
corresponde el otorgamiento de una indemnizacion a favor del Contratista, este
Tribunal Afbitial deberd determinar si s& configuran todos los elementos de la
responsabilidad civil, y ademds, determinar si los dafios patrimoniales invocados
estan debidamente acreditados.

Para ello, es menester tener presente que la Responsabilidad Civil, asi como todas
las fuentes de las obligaciones, pueden tener dos origenes inmediatos: contractual
o extracontractual. Si bien es cierto gue las fuentes de las obligaciones en ambos
casos son diferentes, de realidades diversas y de perspectivas diversas, no es
menos cierto que la teoria de la responsabilidad es una sola y que la finalidad en
ambos casos es obtener la reparaciéon econdmica de los dafios que han sido
efectivamente causados por un agente determinado.

Ahora bien, es necesario distinguir la responsabilidad contractual, la cual tiene
coms hacho generador el 5610 incumplimiento de un pacte préexistente y contenido
en un contrato, convenio o acuerdo; mientras que en la responsabilidad civil
extracontractual se fundamenta en la generacion del dafio con dolo o culpa para
lograr el reconocimiento del resarcimiento.

En ese sentido, la responsabilidad contractual se establece con ia concurrencia de
tres presupuestos, que son: (i) la antijuricidad o ilicitud de la conducta, (ii) que el
dafio sea imputable, y (iii) que las consecuencias de los hechos generen dafios.

Respecto a ello, Jordana Fraga sefiala que:

“(...) (dentro de) la responsabiiidad contractual, es tradicional efectuar, a fos
efectos de su estudio, la siguiente triparticion: a) los supuestos del
incumplimiento (...) b} Las reglas o el juicio de responsabilidad, a Jo que
también se llams (...) imputacion del incumplimiento (...), se establece si la
infraccidén del deudor (...) es o no susceptible de originar consecuencias (y)
¢} Las consecuencias del incumplimiento (calificado en virtud del juicio de
responsabilidad cormo idéneo a génerarias, es decir, “imputabie”) (...).”

Asi, los elementos que conforman la responsabilidad contractual y extracontractual
son: (i) La existencia de un comportamiento dafioso o acto ilicito propiciado
mediante un acto de imputacién personal denominado culpabilidad (o dolo); (ii) la
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ctiva de un dano; y (i) ia posibiidad de establecer u

En relacién al primer elemento (i), es decir, si existe un comportamiento dafioso o
acto ilicito propiciado mediante un acto de imputacién personal denominado
culpabilidad por parte de [a Entidad. Al respecto, el comportamiento dafoso
invocado por el Contratista, seria que al no haberse liberado la Carta Fianza de Fiel
Cumplimiento y haberse obligado al Contratista @ mantener vigente dicha fianza
hasta la emisién de un Acta de Conformidad y Recepcién de Bienes, con fecha
actual, pese haberse cumplido con la debida prestacién el 30 de setiembre de
2011; y haberse realizado el pago de la contraprestacién, ocasiond que el
Contratista incurriera en gastos financieros de emisién y renovacion de la carta
flanza por piazos superiores a su vigencia.

En relacién al segundo elemento ii}, es decir, la produccién efectiva de un dafio,
Osterling Parodi sefialaba:

“Toda reclamacion de dafos y perjuicios, aungque se funde en un derecho
inobjetable a exigirlos, requiere la prueba de su existencia. Para declarar la
responsabilidad no basta comprobar judicialmente la infraccion de I3
obligacién; es preciso demostrar la existencia de los dafios y perjuicios. A
este respecto, establece el articulo 1331 del Codigo Civil que "la prueba de
los dafios y perjuicios y de su cuantia también corresponde al perjudicado
por la inejecucién de la obligacion, o por su cumplimiento parcial, tardio o
defectuoso”. :

Por ello, el incumplimiento de un contrato no origina necesariamente ef
derecho § una indemnizacion. Tiene gue haber un dafio. La responsabilidad
civil, a diferencia de la responsabilidad penal, no es punitiva”,

Es necesario afiadir que, en relacién al dafic patrimonial, siendo un dafio especifico
Cuya afactacién sé determina o eféctiviza en el detrimento patrimonial, qué
constituye un elemento objetivo cuya determinacion debe ser debidamente
acreditada, para su reconocimiento es necesarioc que quien alega dicho dafio,
acredite fehacientemente la disminucién patrimonial sufrida por el actuar dafioso de

su contraparte.

En el presente proceso, ROCA sostiene como fundamento principali para el
otorgamiento de la indemnizacién que, debido a la falta de emisién de la
Conformidad por parte de la Entidad, esta retiene de manera arbitraria la carta
fianza emitida para garantizar el cumplimiento def Contrato, teniendo el Contratista
que incurrir en diversos gastos orientados a la renovacién de la carta fianza a fin de
gue ésta no sea ejecutada por ef MINSA,

Al respecto, este Colegiado considera que es preciso analizar las pruebas aportadas
por el Contratista a fin de determinar si éste ha acreditado el perjuicio econdmico
alegado. FEs asi que, de los medios probatorios ofrecidos por el Demandante, se
aprecia la existencia de las siguientes cartas fianzas de Fiel Cumplimiento:

1. Carta Fianza N° 4410027741.00 por el importe de S/. 19,320.00 Nuevos
Soles emitida por el Banco Interamericano de Finanzas, con fecha 06 de
junio de 2011,

2. Carta Fianza N° 4410027741.01 por el importe de S/. 19,320.00 Nuevos
Soles emitida por el Banco Interamericano de Finanzas, con fecha 06 de

junio de 2012.
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Carta Fianza N° 0011-0380-5800145510-36 por el impoite de 5/. 19,32G.00

solés emitida por el Bancd BBVA Continéntal ¢on fécha 10 de julio de 2012.

4. Carta Fianza N° 0011-0380-9800149910-36 por el importe de S/. 19,320.00
soles emitida por el Banco BBVA Continental con fecha 15 de enero de 2013.

5. Carta Fianza N° 0011-0380-9800149910-36 por el importe de S/. 19,320.00
soles emitida por el Banco BBVA Continental, con fecha 17 de mayo de
2013.

6. Carta Fianza N° 0011-0380-9800149910-36 por el importe de 5/. 19,320.00
soles emitida por el Banco BBVA Continental, con fecha 05 de agosto de
2013.

L)

Dichas cartas y sus renovaciones obran en el expediente y de su contenido se
advierte que fueron extendidas para garantizar el Fiel Cumplimiento de la
Exoneracién N° 003-2011-MINSA “Adquisicion de Equipamiento para el Instituto
Nacional de Salud del Nifio”: cuyo contrato es materia de la presente controversia.

En relacién a ello, el Contratista con fecha 07 de octubre de 2015, presenté las
constancia por gastos de comisiones en emisién y renovacion de las cartas fianzas
correspondientes al proceso arbitral, seftalando que dichos gastos financieros son
los incurridos hasta la Gitima renovacién, los cuales ascienden a S/. 4,158.01 soles;
sin embargo, sefiala gque dichos gastos seguirdn incrementédndose.

Que del andlisis del mencionado medio probatorio se advierte lo siguiente:

Version N° Emision Vencimiento Monto
Emision 4410027741.00 06-jun-11 02-jun-12 S/. 19,320.00
lera 4410027741.01 06-jun-12 | 01-jul-12 S/, 19,320.00
renovacion

Los gastos incurridos por la emisidn de las cartas fianzas, como por las
Fenovationas:

N© Comision por Comisién por total
Emisién Renovacion Monto.
4410027741.00 3.00% 3.00% S/. 592.82
4410027741.01 3.00% 3.00% S/. 50.25

Es preciso sefialar que, de lo indicado en la constancia de gastos financieros,
aprec:amos gue en ella se incluyen los gastos tanto de emisibn como de

renovacion.

En cuanto a la Carta Fianza N°® 4410027741.00, se debe precisar gue el importe por
la emisién de la carta, de fecha 06 de junio de 2011, no podria ser incluido como
parte de un concepto a indemnizar, puesto que, es el costo en el que tuvo que
incurrir el Contratista como postor para garantizar el Contrato que suscribia con la
Entidad; y también, porque es anterior a la suscripcidon del Acta de Verificacién, por
lo tanto, dicho concepto quedaria excluido de ser reconocido como un gasto a

indemnizar.

En atencién a ello, el monto total por la renovacién de la Carta Fianza N°
4410027741.01 acreditada con la constancia emitida por el BanBif con fecha 05 de
octubre de 2015, asciende al monto de §/. 50.25 soles.
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Asimismo, en relacidn a los gastos por las renovaciones incurridas por ROCA por la
Carta Fianza N° 0011-0380-9800149910-36 se aprecia de ia constancia emitida por
el banco BBVA Continental, lo siguiente:

-
Comision
N° por
Facturacién

Comisién

por Envio Gastos Total

0011-0380-9800145910-36 | /. 2,332.30 | S/. 84.00 | S/. 500.00 | S/. 2,916.30

En este caso, si se considera el monto por los gastos de renovacion de la Carta
Fianza referida, puesto que éstos se realizaron con posterioridad a ia fecha de la
suscripcién del Acta de Verificacién. En atencién a ello, se advierte que el
Contratista incurrié en un gasto de §/. 2,916.30 soles.

En atencion a todo lo antes sefialado, se puede concluir que el Contratista ha
incurrido por concepto de gastos financieros por emision y rerovacion de cartas
fianzas, en la suma de S/. 2,966.55 soles; lo cual ha quedado demostrado con las
constancias de gastos emitidas por las respectivas instituciones financieras.

Finalmente, respecto a la posibilidad de establecer una relacion causal adecuada
entre el hecho dafioso y el dafio causado, punto (i) sefialado, ROCA alega que df
no haberse emitido la conformidad de la prestacién a su cargo por parte de la
Entidad, pese a que esta Ultima ha cancelado la totalidad de la contraprestacron de
manera arbitraria no liberaba la carta fianza y exigia su renovacién, haciendo
incurrir al Contratista en gastos para evitar su ejecucion.

A fin de estabiecer la relacion causal entre el hecho dano v el dafio, es preciso tener
en cuenta el articulo 176° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado,
en el cual se establece quien es el responsable de otorgar la conformidad, como se
puede apreciar en |0 siguiente:

“Articulo 176.- Recepcién y conformidad
La recepcién y conformidad es responsabilidad del dérgano de
administracion O, en SU caso, del organo establec:do en Ias Bases,

$in perjuici

interna de la Entidad,
La conformidad reqguiere del informe del fundonario responsable del area

usuaria, quien, debera verificar, dependiendo de la naturaleza de Ia
prestacién, la cantidad y cumplimiento de las condiciones contractuales,
debiendo realizar las pruebas que fueran necesarias,

(.)

De dicho articulo, se advierte que el responsable de la emision de la Conformidad
del Servicio puede ser el érgano de administracion o, en su caso, el drgano
establecido en las Bases; por lo tanto, se puede deducir que es la Entidad la
encargada de emitir la conformidad de la prestacion.

Asimismo, corresponde citar el articulo 181° el Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado:

“Articulo 181.- Plazo para los pagos
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ia Entidad deberd pagar las coniraprestaciones pactadas a favor def
fo tal efecto, el responsable de dar la conformidad de recepcién de los
bienes o servicios, deberd hacerio en un plazo gque no exceda de los

diez (10) dias calendarios de ser éstos recibidos.
(...)” (Enfasis agregado).

De ello, también se advierte que la Entidad era la responsable de emitir la
conformidad de la prestacién, para lo cual, contaba con un plazo de 10 dias
calendarios de recibido el bien, por lo tanto, el no haberlo realizado hasta la fecha,
y exigir al Contratista que mantenga vigente las cartas fianzas, determina que la
conducta de la Entidad de manera injustificada ha venido generando un petjuicio
econdémico a ROCA quien ha tenido que incurrir en gastos, como va se ha senalado
y dejado constancia de su acreditacién, para la emisién y renovacion de la garantia
mencionada. Por lo tanto, se advierte que existe una relacion de causalidad entre el
hecho dafioso de la Entidad y el dafio ocasionada al Contratista, cumpliéndose de
esa manera con el (iii) presupuesto de la responsabilidad contractual.

Sin perjuicio de antes sefialado, debemos indicar que el actuar de la Entidad,
constituye una situacién de Abuso de Derecho, debido a que se ha demostrado que
el MINSA hizo caso omiso a lo establecido en el articulo 181° del Reglamento de la

Ley de Contrataciones del Estado.

Al respecto, debe tener en cuenta lo que el autor Enrique Cuentas Ormachea®,
sefiala respecto al ejercicio abusivo de un derecho;

(..) ningtin derecho es ilimitado, pues de ser asi, no habria orden social
posible. Aquel que tiene derechos frehte a los demas integrantes de la
sociedad, también tiene deberes para con ellos. No puede existir un grupo
social en que haya Unicamente sujetos titulares de derecho asi como
tampoco puede haber una sociedad en que Jos hombres estén
exclusivamente sujetos a cumplir deberes. Debe tenerse presente que la
fimitacién del derecho subjetivo de una persona no solo estd determinada
por el interés de la sociedad ¢ del Estado, sino, también; por el interés
individual del titular de otro derecho subjetivo que necesita el respeto a su
derecho para mantener su dignidad de persona o sea el ejercico de sus
facultades y poderes propios cuyo desconocimiento importaria la
degradacitn de su estado de persona.

Es asi que, la norma es clara al establecer que la Entidad tenia un plazo de 10 dias
para dar 1a coiformidad a (& fecépcidbn de 105 bienes entrégados por el Contratista,
y por lo tanto, dicha faculted no puede extenderla a su plena discrecion, por el
tiempo que crea conveniente, pues se configuraria el ejercicio abusivo de su

derecho.

Por lo tanto, posterior a la realizacion del pago por parte de la Entidad, ésta no
debfa retener las cartas fianzas y tampoco debi6é exigir la renovacion de las
mismas, puesto gue la obligacidon que ésta garantizaba ya habia sido cumplida.

Por 10 expuesto, este Colegiado, considera declarar FUNDADO EN PARTE el cuarto
punto controvertido, reconocer al Contratista una indemnizacion ascendente a la
suma de S/. 2,966.55 soles por concepto emisién vy renovacion de cartas
fianzas.

% http://revistas.pucp.edu.pe/index.ph pfderechopucp/article/view/6225/6262
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QUINTO FUNTO CONTROVERTIDG
Deéterminar si corrésporide 6 no qué él Tribunal ordéné a8l MINSA reconozca
el pago de las costas y costos del proceso arbitral.

POSICION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

Al respecto, el numeraf 1) del artfculq 72% del D.L. N® 1071, Decreto Legislativo que
norma el arbitraje, dispone gue los Arbitros se pronunciaran en el Laudo sobre los
costos indicados en ef Articulo 70° dal citado cuerpo legal.

Al respecto, el articulo 70° del D.L. N° 1071:

“Ef tribunal arbitral fijara en el faudo los costos del arbitraje. Los costos del
arpitraje comprenden:

a. Los honoratios y gastos del tribunal arbitral.

b. Los honorarios vy gastos del secretario.

¢. Los gastos administrativos de fa institucion arbitral

d. Los honorarios y gastos de los peritos ¢ de cualquier otra asistencia
requerida por el tribunal arbitral

e. Los gastos razonables incurridos por ias partes para su defensa en ef
arbitraje.

f. Los demas gastos razonables originados en las actuaciones arbitrales”.

Asimismo, el numeral 1) del Articulo 73° del D.L. N® 1071 sefiala que los arbitros
deben tener presente, de ser el caso, lo pactado en el convenio arbitral; ademas,
tal norma legal establece que si el convenio arbitral no contiene pacto alguno sobre
los gastos, los £ostos del arbitraje serah de cargo de la parte vencida; sin erhbatgo,
fos Arbitros podran distribuir y prorratear estos costos entre las partes, si estiman
que el prorrateo es razonable, teniendo en cuenta ias circunstancias del caso.

En el presente caso no se ha establecido pacto alguno acerca de los costos y costas
del arbitraje. Atendiendo a esta situacitn, corresponde que el Tribunal Arbitral se
pronuncie sobre este tema de manera discrecional y apelando a su debida

prudencia.

En este orden de ideas, en virtud de lo sustentado y decidido en el presente Laudo,
sobre |a base dé un criterio dé equidad y en legitimo ejercicio de sus facultades,
aste Colegiado, considerando el resultado del arbitraje, estima que, en puridad, no
puede afirmarse que existe una “parte perdedora”, en vista de que ambas tuvieron
motivos suficientes y atendibles para litigar, independientemente del falio dado,
habida cuenta de que debian defender sus pretensiones en la via arbitral.

Asimismo, atendiendo al buen comportamiento procesal de las partes vy a la
incertidumbre juridica que existia entre ellas, correspende disponer que cada de
una de las partes asuma los costos del presente arbitraje. En consecuencia, cada
parte debe asumir el pago de la mitad de los gastos arbitrales decretados en este
arbitraje (es decir, los honorarios del Tribunal Arbitral y de ta Secretaria Arbitral Ad
Hoc), asf como asumir sus propios costos, segln el referido articulo 70° def D.L. N°
1071, en los que incurrieron o debieron incurrir como consecuencia del presente

arbitraje,
IV. PARTE RESOLUTIVA
Que, finalmente, el Tribunal Arbitral deja constancia que para la expedicion de este

laudo ha analizacyeﬂos argumentos de defensa expuestos por las partes y ha
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examinado cada una de ias pruenas apoirtaddas por €stas ae acuerdo =
la sana critica y al principio dé libré valoracién de la prueba y que él séntidé dé su
Decisidon es el resultado de ese analisis y de su conviccién sobre la controversia, al
margen de que algunas pruebas presentadas o actuadas y algunos de los
argumentos esgrimidos por las partes no hayan sido expresamente citados en el
presente laudo, habiendo tenido también presente durante la tramitacién de todo
este proceso arbitral y en las expediciones de este laudo, los principios que orientan
y ordenan todo arbitraje y que fueron consignados en el Acta de Instalacion del
Tribunal Arbitraf.

vy .
Id> 1Eylds
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Por las razones expuestas, de conformidad con el Acta de Instalacién y lo previsto
la Ley de Contrataciones del Estado y su Reglamento, y en el Decreto Legislativo N°
1071, el Colegiado Arbitral, dentro de plazo correspondiente, resolviendo en
Derecho LAUDA:

PRIMERO.- DECLARESE INFUNDADA la excepcion de caducidad planteada por el
MINSA por los fundamentos expresados en el presente laudo.

SEGUNDO.- DECLARESE FUNDADA la primera pretens:on principal, analizada en
el primer punto controvertido; y en consecuencia; DECLARESE que el Acta de
Verificacién en el presente caso, ha surtido los mismos efectos legales que el Acta

de Conformidad y Recepcién de Bienes.

TERCERO.- DECLARESE FUNDADA la segunda pretensnon principal, analizada en
el segundo punto controvertido, y en consecuencia, DECLARESE que la obligacién
de ROCA S.A.C. de mantener la vigencia de la carta fianza del fiel cumplimiente
culminé con la suscripcién del Acta de Verificacién, por lo tanto, DEVUELVASE

dicha carta fianza al Contratista.

CUARTO.- DECLARESE FUNDADA la tercera pre:tensién, analizada en el tercer
punto controvertido, y en consecuencia, DECLARESE gue la obligacién del
Contratista de mantener la vigencia de la garantia técnica ofertada en su propuesta
técnica, se estabiecid desde la firma del Acta de Verificacidn.

QUINTO.- DECLARESE FUNDADA EN PARTE la cuarta pretensién principal,
analizada en el cuarto punto controvertido, y en consecuencia, de los S/. 3,711.05
reclamados por concepto de indemnizacién por los gastos financieros de emisidn y
renovacién de la carta fianza de fiel cumplimiento por plazos superiores a su
vigencia, RECONOZCASE uUnicamente a favor de ROCA S.A.C. la suma de §/.
2,966.55 (Dos Mil Novecientos Sesenta y seis con 55/100 Soles) por este concepto.

SEXTO.- DISPONGASE que ambas partes asuman cada una de eflas vy
directamente, los gastos arbitrales que les correspondia asumir (50% a cargo de
cada una de ellas); SImlsmo, estabiézcase gue cada una de ias partes deberd
asumir los costos de asesorfa legal en que hubiera incurrido a raiz del presente

arbitraje.

SEPTIMO.- REMITASE al Organismo Superior de las Contrataciones del Estado -
OSCE, copia del presente laudo arbitral.
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Laudo Arbjtrat de Derecho
Tribunal Arbitral:

Dr. Humberto Flores Arévalo (Presidente)
Dr. Victor Huayama Castillo
Dr. Juan Hoamani Chdvez

Notifiquese a las partes.-

HUMBERTQ Fi
Presidente

VICTOR HUAYAMA CASTILLO
Arbitro
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