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Senores

MINISTERIO DE SALUD
Av. Arequipa N° 810, Piso 09 (Edificio SUSALUD, frente al Parque de
las Aguas)

Cercado de Lima.-

A/A: Procuraduria Pablica del Ministerio de Salud

Ref.: Caso Arbitral N© 0505-2018-CCL

De mi consideracion:

En relacion con el caso arbitral de la referencia, cumplo con
notificarles el laudo arbitral emitido por el Tribunal Arbitral el 22 de
noviembre de 2019, y presentado ante el Centro de Arbitraje el 29 de
noviembre de 2019, a los fines correspondientes.

Sin otro particular, quedo de ustedes.

Atentamente,

Irene/Zegarra-Ballon Quintanilla
Secretaria Arbitral
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MEDIFARMA S.A
Y

MINISTERIO DE SALUD

“Contrato N° 111-2017-MINSA SUBASTA INVERSA ELECTRONICA CORPORATIVA N° 009-
2016-CENARES/MINSA “COMPRA CORPORATIVA DE PRODUCTOS FARMACEUTICOS PARA
EL ABASTECIMIENTO DE 24 MESES” (ITEMS 2, 4, 6, 8, 21, 24, 34,37,41, 42, 46,47, 48, 52,
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Materia: Aplicacion de Penalidades

LAUDO DE DERECHO

Tribunal Arbitral
Maria Hilda Becerra Farfin
Jhanett Victoria Sayas Orocaja

Ricardo Ledn Pastor
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LAUDO DE DERECHO

Laudo de Derecho emitido por el Tribunal Arbitral presidido por la abogada Maria Hilda Becerra
Farfan e integrado por los abogados Jhanett Victoria Sayas Orocaja Yy Ricardo Ledn Pastor en su
calidad de drbitros; en la controversia surgida entre MEDIFARMA S.A. y el MINISTERIO DE SALUD
— MINSA.

ORDEN PROCESAL Ne 10

En Lima, a los 22 dias del mes de noviembre de dos mil diecinueve, luego de haber realizado las
actuaciones arbitrales, de conformidad con las normas legales aplicables y las reglas establecidas
por las partes, valorado las pruebas ofrecidas y actuadas en este arbitraje, escuchado los
argumentos y deliberado en torno a las pretensiones planteadas en la demanda y las alegaciones
del demandado, dicta el siguiente Laudo para poner fin, por decisién de las partes, a las
controversias planteadas:

VISTO:

El expediente del caso arbitral N° 0505-2018-CCL y las actuaciones desarrolladas durante el
proceso;

CONSIDERANDO:

I De la relacién juridica de las partes

1. El18deagostode 2017, MEDIFARMA S.A (el Contratista) y el Ministerio de Salud MINSA
(la Entidad) suscribieron el “Contratc N° 111-2017-MINSA SUBASTA INVERSA
ELECTRONICA CORPORATIVA N° 009-2016-CENARES/MINSA “COMPRA CORPORATIVA
DE PRODUCTOS FARMACEUTICOS PARA EL ABASTECIMIENTO DE 24 MESES” (ITEMS 2,
4,6, 8,21, 24, 34,37, 41, 42, 46, 47, 48, 52, 58, 62, 68, 70, 77,81, 82, 87,92, 97, 103,
108, 117, 118, 122, 124, 125y 130 - EX IGSS) (el Contrato) derivado del procedimiento
de seleccién SIEC N° 009-2016-CENARES/MINSA “Compra corporativa de productos
farmacéuticos para el abastecimiento de 24 meses” (el Procedimiento de Seleccién).

2. El Procedimiento de Seleccion se convocé el 30 de diciembre de 2016, por lo que son de
aplicacion la Ley 30225 Ley de Contrataciones del Estado (la Ley) y su reglamento
aprobado por Decreto Supremo N° 350-2015-EF (el Reglamento).

1l Del Convenio Arbitral

3. Llacldusula vigésimo primera del Contrato establece lo siguiente:

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

Cualquiera de las partes tiene derecho a iniciar el arbitraje a fin de resolver dichas

/146, y 149 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado 0, en su defecto, en el
~"inciso 45.2 del articulo 45 de la Ley de Contrataciones del Estado.

/ m controversias dentro del plazo de caducidad previsto en los articulos 122, 137, 140, 143,
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El arbitraje serd institucional y resuelto por un Tribunal Arbitral conformado por tres (3)
drbitros, LA ENTIDAD propone al Centro de Arbitraje de la Cdmara de Comercio de Lima.
Facultativamente, cualquiera de las partes tiene el derecho a solicitar una conciliacion
dentro del plazo de caducidad correspondiente, segun lo sefialado en el articulo 183 del
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, sin perjuicio de recurrir al arbitraje,
en caso no se llegue a un acuerdo entre ambas partes o se llegue a un acuerdo parcial.
Las controversias sobre nulidad del contrato solo pueden ser sometidas a arbitraje.

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

4. El 27 de setiembre de 2018, el Contratista presento su solicitud de arbitraje ante el
Centro de Arbitraje de la Cdmara de Comercio de Lima.

5. El22 de octubre de 2018, la Entidad respondié la solicitud de arbitraje.

6. El 29 de noviembre de 2018 se notificé la designacién realizada por la Entidad a la
abogada Jhanett Sayas Orocaja, quien manifesté su aceptacion el 11 de diciembre de
2018.

7. El 6 de marzo de 2019, el Consejo Superior de Arbitraje, designé como arbitro de la
Entidad al abogado Ricardo Ledn Pastor, quien manifesté su aceptacion el 8 de marzo
de 2019.

8. El 8 de abril de 2019, los &rbitros Jhanett Victoria Sayas Orocaja y Ricardo Ledn Pastor
comunicaron a la Camara de Comercio de Lima, la designacion de la abogada Maria Hilda
Becerra Farfan, como presidente del tribunal, quien luego del tramite respectivo,
comunico su aceptacion el 10 de abril de 2019.

9. El15 de mayo de 2019, el Contratista formuld recusacién contra la abogada Maria Hilda
Becerra Farfan, la misma que fue declarada infundada, mediante Resolucién N° 122-
2019/CSA-AC-CCL de fecha 12 de junio de 2019 y comunicada a las partes el 26 de junio
de 2019.

10. En consecuencia, el Tribunal Arbitral quedé constituido y por voluntad de las partes, son
de aplicacidn las Reglas Procesales del Centro.

. De las actuaciones procesales

11. El 31 de mayo de 2019, el Contratista interpuso demanda contra la Entidad, con las
/ siguientes pretensiones:

“PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL: Que, dentro de la etapa de ejecucion def Contrato

ﬂ /) N°® 111-2017-MINSA derivado del procedimiento de seleccion SIEC N° 009-2016-
s CENARES/MINSA, el Tribunal Arbitral debe dejar sin efecto la penalidad aplicada a
nuestra representada por el monto de S/. 652, 268.34 (seis cientos cincuenta y dos mil

dosgientos sesenta y ocho con 34/100 soles) notificada con la Carta N° 1119-2018-0A-
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OGA/MINSA, por supuesto retraso en injustificado de la prestacidn requerida con la 0/C
N° 1130-2017 notificada el 11.10.2017 correspondiente a la primera, segunda y tercera
entrega de los productos farmacéuticos.

a.

PRIMERA PRETENSION ACCESORIA A LA PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL: Que,
en caso de declararse fundada la primera pretension principal, el MINSA debe
cumplir con hacer la devolucién de S/. 479,372.56 (Cuatrocientos setenta y
nueve mil trescientos setenta y dos con 56/100 soles) mds los intereses legales,
descontada de la contraprestacién respecto al pago de la O/C N° 1130-2017 de
fecha 02.10.2017, por indebida aplicacion de penalidad por mora.

SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL: Que, los gastos arbitrales que originen el presente
proceso arbitral sean cubiertos por la Entidad, en su totalidad.”

12. Sustenta su demanda sefialando lo siguiente:

De conformidad con la cldusula quinta del Contrato, la primera entrega de
medicamentos, correspondiente al primer mes debia ser hasta 60 dias de
notificada la orden de compra y éste debia ser notificada hasta 50 dias
calendario contados a partir de la firma del Contrato. Las entregas sucesivas
debian realizarse el Gltimo dia habil del mes correspondiente y la orden de
compra debia entregarse hasta el dia 15 del mes correspondiente a la entrega.
El Unico lugar de entrega de los bienes es la Av. Venezuela N° 2195, distrito,
provincia y departamento de Lima.

La orden de compra N° 1130-2017 (OC) fue notificada en dos fechas distintas:
(i) el 4 de octubre de 2017 a través de correo electrénico y fue observada por el
Contratista precisando la direccién de entrega; v (ii) el 11 de octubre de 2017,
fuera del plazo establecido en el Contrato, pues el plazo para la primera entrega
se cumplia el 17 de octubre de 2017. En esta oportunidad, se sefialan dos
domicilios distintos a los consignados en el Contrato, por lo gue el 12 de octubre
de 2017 observaron la OC.

El 4 de octubre de 2017, la Entidad remite el Cuadro de Distribucién de la OC
sefialando una serie de direcciones de entrega.

El 17 de octubre de 2017, con Carta N° 728-2017-AVI-MIF, el Contratista
manifiesta a la Entidad la imposibilidad de realizar las entregas porque excedian
los términos contractuales y de conformidad con la Lley 27444 ley del
Procedimiento Administrativo General (en adelante LPAG) comunica que el
plazo de entrega queda suspendido hasta que se subsanen las observaciones.
El 8 de noviembre de 2017 las partes suscriben la Adenda N° 1 en la gue se
modifica el lugar de entrega de los productos de la primera, segunda y tercera
entrega, modificando la direccién prevista inicialmente en el Contrato. No
obstante el cambio, la Entidad continué exigiendo la entrega en mas de una
direccion.

El 19 de setiembre de 2019 mediante Carta N° 119-2018-OA-0OGA/MINSA la
Entidad comunicé la aplicacion de la penalidad por el atraso en la entrega de la
OS 1130-2017 por S/. 652,268.34.

De conformidad con el articulo 133 del Reglamento, la penalidad se aplica
cuando el retraso es injustificado. Se considera justificado, cuando el Contratista
acredite de modo objetivamente sustentado que el mayor transcurso del
tiempo no le resulta atribuible.

M\



h. Atendiendo a que la modificacién del lugar de entrega fue requerida por la
Entidad en forma contraria a lo previsto en el Contrato, la causa de la demora
es atribuible a la Entidad, por lo que el retraso es justificado.

13. El 3 de julio de 2019, la Entidad contesté la demanda, solicitando sea declarada

infundada, alegando lo siguiente:

a. De conformidad con los articulos 133 y 134 del Reglamento, la Entidad puede
aplicar la penalidad por mora y otras penalidades. La penalidad por mora
prevista en el articulo 133 se aplica automaticamente ante el retraso
injustificado de las prestaciones.

b. Enel caso de bienes y servicios, ante un retraso justificado que es una situacion
no imputable al contratista, éste puede solicitar la ampliacion del plazo
contractual, previsto en el articulo 140 del Reglamento. Cuando la Entidad
decide aprobar la ampliacién de plazo, no aplicar la penalidad por mora.

¢. En consecuencia, el retraso sera injustificado cuando el contratista no hubiera
solicitado la ampliacién de plazo o habiéndola solicitado, no fue aprobada por
la entidad o no se acredite objetivamente que el mayor tiempo transcurrido no
le resulta imputable.

d. En la carta N° 728-2017-AVI-MIF (citada en la demanda como 728-2017-
OGA/MINSA), se invoca la LPAG, no obstante ésta no habilita a un contratista a
suspender el plazo de entrega de un contrato. Lo que correspondia era solicitar
la ampliacion de plazo, conforme a la Ley y el Reglamento.

e. Las opiniones N° 195-2014/DTN y N° 151-2017/DTN establecen gue un retraso
serd injustificado cuando no se solicita la ampliacion de plazo ¥ en ese supuesto,
se aplica la penalidad en forma automética.

14. EI 2 de agosto de 2019, mediante Orden Procesal N° 4 se fijaron las siguientes cuestiones

/

/A
AL
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que serdn materia de pronunciamiento por el Tribunal Arbitral:
“Con respecto a la primera pretensién principal de la demanda:

Determinar si corresponde que el Tribunal Arbitral deje sin efecto la penalidad aplicada
a Medifarma por el monto de S/ 652,268.34 (Seiscientos cincuenta y dos mil doscientos
sesenta y ocho con 34/100 Soles), que habria sido notificada con la Carta N° 1119-2018-
OA-OGA/MINSA, por supuesto retraso injustificado de la prestacion que habria sido
requerida con la O/C N° 1130-2017, notificada el 11 de octubre de 2017, lo cual
corresponderia a la primera, segunda y tercera entrega de los productos farmacéuticos.

Con respecto a la primera pretension accesoria a la primera pretension principal de la
demanda:

Determinar si corresponde que, en caso se declare fundada la primera pretension
principal de la demanda, el Tribunal Arbitral ordene al MINSA que cumpla con hacer la
devolucion del monto ascendente a S/ 479,372.56 (Cuatrocientos setenta y nueve mil
trescientos setenta y dos con 56/100 Soles) mds los intereses legales, descontado de la
contraprestacion, respecto al pago de la O/C N° 1130-2017 de fecha 02.10.2017, por
indebida aplicacion de penalidad por mora.
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16.

17.

v,

18.

Determinar si corresponde que el Tribunal Arbitral ordene que los gatos que origine el
presente proceso arbitral sean cubiertos en su totalidad por el MINSA.”

El 21 de agosto de 2019, mediante Orden Procesal N° 5 se otorgo a las partes un plazo
de 10 dias para formular alegatos. El 25 de agosto de 2019, la Entidad presentd sus
alegatos finales y el 10 de setiembre de 2019, el Contratista.

El 16 de setiembre de 2019 se realizd la audiencia de informes orales en la que las partes
sustentaron sus posiciones.

El 24 de setiembre de 2019, mediante Orden Procesal N° 9 se declaré el cierre de las
actuaciones y se fijo el plazo para laudar en 50 dias habiles, por lo que el presente laudo,
se emite dentro del plazo.

Analisis de puntos controvertidos

Determinar si corresponde que el Tribunal Arbitral deje sin efecto la penalidad
aplicada a Medifarma por el monto de S/ 652,268.34 (Seiscientos cincuenta y dos mil
doscientos sesenta y ocho con 34/100 Soles), que habria sido notificada con la Carta
N°1119-2018-0A-OGA/MINSA, por supuesto retraso injustificado de la prestacién que
habria sido requerida con la 0/C N° 1130-2017, notificada el 11 de octubre de 2017, 1o
cual corresponderia a la primera, segunda y tercera entrega de los productos
farmacéuticos.

El Contratista sustenta su pretensién sefialando que (i) la demora en que ha incurrido
estd justificada debido a que el lugar de entrega previsto en la cldusula quinta del
Contrato es distinta a la direccion requerida por la Entidad como lugar de entregay que
esta modificacion se formalizé mediante Adenda N° 1; (ii) la OC se entregé en dos fechas
distintas: la primera con un cuadro de distribucién con almacenes de entrega no
previstos en el contrato y la segunda, fuera del plazo establecido; (iii) mediante carta
N® 728-2017-AVI-MIF comunicé a la Entidad que la OC fue observada y que en aplicacién
de la LPAG, el plazo de entrega se encuentra suspendido; (iv) la modificacion unilateral
del lugar de entrega, motivé la imposibilidad para cumplir dentro del plazo y por tanto,
se trata de una demora atribuible a la Entidad; y (v) de conformidad con la Opinién N°
137-18/DTN, la penalidad por mora no es aplicable cuando se sustenta objetivamente
que el mayor tiempo transcurrido no resulta imputable al Contratista. Esta posicion es
concordante con el articulo 162 del Reglamento actualmente vigente. En este caso, la
modificacién del lugar de entrega es un hecho atribuible a la Entidad y por tanto, la
penalidad no es aplicable.

. La Entidad sostiene por su parte que (i) la penalidad por mora prevista en el articulo 133

del Reglamento es de aplicacién automdtica cuando se produce una demora
injustificada; (ii) el hecho que invoca el Contratista debié motivar una solicitud de
ampliacion de plazo en los términos del articulo 140 del Reglamento, la misma gue no
se ha producido, por lo que la penalidad se aplica automaticamente; (iii) la LPAG no es



20.

21.

22.

aplicable al caso concreto; v, (iv) la Opinién 137-18/DTN es concordante con la Opinién
N° 148-2018/DTN que establece que para considerar justificado el retraso, es necesario
que el Contratista adjunte el material de sustento, el mismo que se sujeta a la evaluacién
de la Entidad, lo que en este caso no ha ocurrido.

Como se puede advertir, la discrepancia de las partes se centra en la aplicacidn de la
penalidad por mora. En particular, corresponde establecer si (i) de conformidad con el
articulo 133 del Reglamento, la penalidad por mora se aplica automaticamente en todos
los casos en los que no se ha solicitado plazo adicional o si por el contrario, es posible
que el Contratista invoque la existencia de un supuesto de demora que no le resulte
imputable; v, {ii) en el caso que sea posible invocar un supuesto de demora no atribuible
al Contratista, establecer si en este caso, se ha producido un supuesto que justifique la
demora.

Sobre la aplicacién de la penalidad por mora

El articulo 133 del Reglamento establece que “En caso de retraso injustificado del

contratista en la ejecucion de las prestaciones objeto del contrato, la Entidad le aplica
automdticamente una penalidad por mora por cada dia de atraso. La penalidad se aplica
automdticamente y se calcula de acuerdo a la siguiente férmula (..) Se considera
lustificado el retraso, cuando el contratista acredite, de modo objetivamente
sustentado, que el mayor tiempo transcurrido no le resulta imputable. Esta calificacion
del retraso como justificado no da lugar al pago de gastos generales de ningtin tipo.”
(sub. ag.)

Mediante Opinién N° 151-2017/DTN, OSCE ha establecido que

“En el marco de lo dispuesto por el articulo 133 del Reglamento, una Entidad debe
aplicar automaticamente la “penalidad por mora en la ejecucion de la prestacion”
cuando haya determinado que existe retraso injustificado del contratista en la ejecucion
de las prestaciones objeto del contrato -esto es, gue el contratista no hubiera solicitado
una ampliacién de plazo, o habiéndola solicitado esta no fuera aprobada-; ante lo cual
es posible deducir dicha penalidad de los pagos a cuenta, de las valorizaciones, del pago
final o en la liquidacién final, asi como del monto resultante de la ejecucion de la
garantia de fiel cumplimiento, segtin corresponda” (sub. ag.).

Mediante Opinion N° 137-2018/DTN se concluye que

“3.1 Conforme a lo establecido por la normativa de contrataciones del Estado, la
“penalidad por mora” se aplica de manera automatica ante el retraso injustificado del
contratista en la ejecucion de las prestaciones a su cargo, para lo cual —en aplicacién
del dltimo parrafo del articulo 133 del Reglamento la Entidad debe verificar,
previamente, el retraso injustificado por parte del contratista; es decir, que éste no haya
cumplido con acreditar -de modo objetivamente sustentado- gue el mayor tiempo
transcurrido no le resulta imputable.

3.2 Para efectos de la aplicacidn del articulo 133 del Reglamento, un retraso sera
injustificado cuando: i) el contratista no hubiera solicitado la ampliacion de plazo; ii)
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habiéndola solicitado ésta no fue aprobada por la Entidad; o, iii) no acreditd
objetivamente que el mayor tiempo transcurrido no le resulta imputable.”* (sub. ag.)

Asimismo, en la Opinién N° 148-2018/DTN se sefiala gue:

“2.1.3 En relacion con lo anterior, debe sefalarse que, si bien el articulo 133 del
Reglamento dispone que la penalidad por mora se aplica automaticamente, la Entidad,
con ocasion de la documentacion presentada por el contratista, debe verificar si éste se
ha retrasado injustificadamente en la ejecucién de las prestaciones objeto del contrato
0 no, ya gue si el retraso fuera justificado no corresponderia aplicar la penalidad por
mora.

Sobre el particular, el ultimo parrafo del articulo 133 del Reglamento dispone que “Se
considera justificado el retraso, cuando el contratista acredite, de modo objetivamente
sustentado, que el mayor tiempo transcurrido no le resulta imputable. Esta calificacion
del retraso como justificado no da lugar al pago de gastos generales de ningtin tipo”.

En ese sentido, ante un retraso en la ejecucion de las prestaciones le corresponde al
contratista acreditar de manera obijetiva que el retraso en la ejecucién de la prestacién
obedece a una situacién que no le resulta imputable, y la Entidad evaluara si dicha
situacién configura un retraso justificado, a efectos de no aplicar la penalidad por mora.
De considerarse el retraso como justificado el contratista no tiene derecho al pago de
gastos generales de ningln tipo.” (sub. ag.)

2.1.4 Conforme a lo expuesto en los numerales anteriores, un retraso justificado
puede generar la solicitud de ampliacion de plazo contractual y la no aplicacion de
penalidades por mora. En relacién con la ampliacién de plazo, ella debe ajustarse al
procedimiento previsto en el Reglamento, por otro lado respecto a la solicitud de no
aplicacién de penalidades por mora, es necesario que el contratista acredite de manera
objetiva que el retraso es consecuencia directa de un evento gue no le resulta
imputable, aspecto que es evaluado por la Entidad, (de acuerdo a sus normas de
organizacion interna), debiendo precisarse que en este dGltimo caso la calificacién del
retraso como justificado —prevista en el dttimo pdrrafo del articulo 133 del Reglamento-
no da lugar al pago de gastos generales de ningun tipo.”

La referida Opinion concluye sefialando que:

“3.1. Conforme a lo expuesto en los numerales anteriores, un retraso justificado
puede generar la solicitud de ampliacién de plazo contractual y la no aplicacién de
penalidades por mora. En relacién con la ampliacién de plazo, ella debe ajustarse al
procedimiento previsto en el Reglamento, por otro lado respecto a la solicitud de no
aplicacion de penalidades por mora, es necesario que el contratista acredite de manera
objetiva que el retraso es consecuencia directa de un evento que no le resulta
imputable, aspecto que es evaluado por la Entidad, (de acuerdo a sus normas de
organizacion interna), debiendo precisarse que en este titimo caso la calificacion del
retraso como justificado —prevista en el dltimo pdrrafo del articulo 133 del Reglamento-
no da lugar al pago de gastos generales de ningtn tipo.

/1

/
1 El articulo 133 de[I Reglamento no fue modificado mediante Decreto Supremo N° 056-2017-EF.



3.2 Para efectos de la aplicacién del articulo 133 del Reglamento un retraso serd
injustificado cuando: i) el contratista no hubiera solicitado la ampliacion de plazo; ii)
habiéndola solicitado ésta no fue aprobada por la Entidad; o, iii) no acreditd
objetivamente que le mayor tiempo transcurrido no le resulta imputable.

3.3 Si bien la normativa de contrataciones del Estado no ha establecido un
procedimiento especifico para acreditar como justificado un retraso, es necesario que
cuando se ejecute la prestacion de manera tardia el contratista acredite de manera
objetiva que dicha demora es consecuencia directa de un evento que no le es imputable,
para lo cual adjuntard el material de sustento que justifique dicha situacion y que sera
evaluado por la Entidad.”

23. En consecuencia, de conformidad con el articulo 133 del Reglamento y las opiniones
emitidas por OSCE, un retraso serd injustificado y por tanto, la penalidad por mora se
aplicara automaticamente cuando: i) el contratista no hubiera solicitado ampliacion de
plazo; ii) habiéndola solicitado, ésta no fue aprobada por la Entidad; o, iii) no se acredite
objetivamente que el mayor tiempo transcurrido no le resulta imputable. En este ltimo
Caso, para considerar que el retraso es justificado, es necesario que el Contratista
presente el sustento objetivo que permita demostrar que la demora obedece a una
situacion no atribuible al contratista.

24. Corresponde establecer si en el caso concreto, se produce alguno de los supuestos que
impidan aplicar la penalidad por mora de manera automatica.

Sobre la solicitud de ampliacién de plazo

25. De la revision de los medios probatorios aportados por las partes, se advierte que el
Contratista no ha solicitado una ampliacién de plazo y por tanto, tampoco existe un
pronunciamiento de la entidad denegando la aplicacién de plazo.

Sobre la justificacién del retraso

26. Las partes discrepan sobre la existencia de un hecho objetivo que permita afirmar que
el mayor tiempo transcurrido para la entrega sea imputable al Contratista. Segun sefiala
el Contratista la demora se produjo por una modificacién unilateral en el lugar de
entrega de los productos requerida a través de la OC.

27. Delos documentos presentados como medios probatorios, se advierte que es cierto que

la OC fue observada por el Contratista. No obstante, no es exacto que la razon de la

observacion se refiera al lugar de entrega de los productos, pues en la carta N° 728-
2017-AVI-MIF recibida por la Entidad el 17 de octubre de 2017, el Contratista sefiala que

existen dos observaciones: (i) errores materiales referidos a, entre otros, los precios

7ﬂ unitarios; y (i) al procedimiento de ingreso de los productos a los almacenes del MINSA.

/ En ese sentido en la referida carta el Contratista sefiala que “..Por lo antes expuesto y

y /‘ en mérito a lo regulado en la normativa de contrataciones del Estado v a lo sefialado en
/-:__*// las bases y contrato, nos vemos forzados a comunicar por este medio que la O/C estd
g/ observada por los errores materiales insubsanables y porgue estdn imponiendo un
\procedimiento de entrega que no ha sido sefialado en los documentos que forman parte
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28.

29.

30.

31.
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del procedimiento de seleccidn en mencion, por lo que en mi condicion de CONTRATISTA
requerimos se sirva disponer las acciones administrativas pertinentes para subsanar las
observaciones descritas en la presente carga asi como llequemos a un acuerdo de

' procedimiento de entrega de los items contratados en el Contrato N° 111-2017-MINSA

(1GSS), el cual deberd ser objetivo, equitativo y que no trasgreda el marco normativo
vigente. (sub. ag)

Es necesario precisar que el lugar de entrega fue modificado el 8 de noviembre de 2017,
a través de la Adenda 1 y no existe medio probatorio que acredite que luego de la
modificacion, el Contratista haya formulado algun reclamo sobre el lugar de entrega o
que este aspecto haya motivado alguna comunicacién adicional entre las partes. Ello
porque el correo electrénico del Contratista referido al lugar de entrega es del 5 de
octubre de 2017, es decir antes de la suscripcion de la Adenda N° 1.

En consecuencia, la observacion formulada por el Contratista no estuvo vinculada al
plazo o lugar de entrega de los bienes como sefiala en su demanda, sino a otros aspectos
y una vez modificado el lugar de entrega, no existe constancia sobre una discrepancia al
respecto.

El Anexo 1 de la carta N° 119-2018-0A-0OGA/MINSA que contiene el sustento de la
penalidad, sefiala que “..Cabe precisar que mediante carta N° 1 73-2017-MINSA de fecha
07/11/2017 se le comunica al contratista, que con la suscripcion de la Adenda que
modifica el lugar de entrega de los productos farmacéuticos, recién se podrd establecer
con precision el lugar de entrega de los mismos, motivo por el cual el contratista contard
con el plazo mdximo de 10 dias calendario para la entrega de bienes, computado desde
el dia siquiente de dicha suscripcién para la primera entrega del Cronograma de las
Bases (...). De la revisién de las conformidades de la Orden de Compra N° 1130-2017
remitidas por el Almacén Central correspondiente a la entrega del mes 1 (octubre), mes
2 (noviembre) y mes 3 (diciembre) del cronograma segiin consta en las Guias de Remisidn
adjuntas al informe de liquidacién, se verificé que las entreqas de los items ... se
completaron en las fechas 31/1/2018, 07/02/2018 y 23/03/2018, motivo por el cual se
estd procediendo al trdmite de pago....”. (sub. ag.)

En consecuencia, se advierte que la Entidad otorgd un plazo adicional de 10 dias
contados desde la suscripcién de la Adenda N° 1 del 8 de noviembre de 2017 para la
entrega de los bienes y que éstos finalmente se entregaron el 31 de enero, 2 de febrero
y 23 de marzo de 2018, pese a que, segun sefiala el Contratista en su demanda y en su
alegato final, el plazo para cumplir la prestacion se cumplié el 17 de octubre de 20172,
Eso quiere decir que la entrega se produjo recién el 31 de enero de 2018, es decir mas
de dos meses después de la fecha en que el Contratista sefiala que vencia el plazo y
después de mds de dos meses de suscrita la Adenda N° 1 ¥ no existe ninglin medio
probatorio que justifique la demora incurrida.

Es necesario sefialar que el Anexo 1 fue presentado por el Contratista y su contenido no
ha sido cuestionado en este proceso, pues su alegacion central estd referida al cambio
en el lugar de entrega.

v
%/ 2 F{ 2 del Alegato presentado por el Contratista el 10 de setiembre de 2017
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32.

33.

34.

35.

36.

En consecuencia, no existe evidencia objetiva gue permita afirmar que la demora en que
se ha incurrido no es atribuible al Contratista o que la demora sea atribuible a la Entidad.

Por dltimo, el Contratista alega que cumplié con comunicar la suspension del plazo de
entrega mediante carta N° 728-2017-AVI-MIF de fecha 17 de octubre de 2017. En la
referida carta, el Contratista sefiala que “Finalmente, cabe precisar que el plazo de
entrega de la Orden de Compra N° 1130-2017 se encuentra suspendido por estar
observada conforme a lo previsto en la Ley N° 27444 — Ley del Procedimiento
Administrativo General”.

Como se ha sefialado, las normas aplicables a la relacién juridica entre las partes son la
Ley y el Reglamento. la Primera Disposicién Complementaria Final de la Ley que
establece que “La presente Ley y su reglamento prevalecen sobre las normas de derecho
publico y sobre aquellas de derecho privado que le sean aplicables...” y el numeral 45.3
del articulo 45 de [a Ley establece que “45.3 Las controversias se resuelven mediante la
aplicacion de la Constitucién Politica del Perd, de la presente Ley vy su reglamento, asi
como de las normas de derecho plblico y las de derecho privado; manteniendo
obligatoriamente este orden de preferencia en la aplicaciéon del derecho. Esta
disposicion es de orden ptblico.”

En consecuencia, la Ley y el Reglamento son normas que se aplican en primer lugara la
relacién juridica entre las partes y la LPAG puede ser aplicada tGnicamente en el caso de
vacio o deficiencia de las normas sobre contratacién publica. En ese sentido, el
Reglamento, establece un procedimiento especifico para ampliar el plazo del Contrato
y por tanto, de haber requerido un plazo adicional, el Contratista debid realizar la
solicitud respectiva, conforme a la normativa especial, sin que sea de aplicacién la LPAG.
En consecuencia, la suspensién comunicada por el Contratista mediante carta N° 728-
2017-AVI-MIF de fecha 17 de octubre de 2017 no dio lugar a la prérroga del plazo.

En consecuencia, atendiendo a que el Contratista no solicité un plazo adicional para
cumplir la prestacion y tampoco ha acreditado de manera fehaciente que la demora en
que incurrié no le es atribuible, la penalidad por mora prevista en la clausula décimo
sexta del Contrato y regulada en el articulo 133 del Reglamento resulta aplicable
automaticamente y por tanto, la primera pretensién principal debe ser declarada
infundada.

Determinar si corresponde que, en caso se declare fundada la primera pretension
principal de la demanda, el Tribunal Arbitral ordene al MINSA que cumpla con hacer
la devolucién del monto ascendente a S/ 479,372.56 (Cuatrocientos setenta y nueve
mil trescientos setenta y dos con 56/100 Soles) mds los intereses legales, descontado
de la contraprestacion, respecto al pago de la O/C N° 1130-2017 de fecha 02.10.2017,
por indebida aplicacion de penalidad por mora.

/<—D 37. Habiéndose declarado infundada la primera pretension principal, la primera pretensién
/ accesoria a la pretension principal, es igualmente infundada.
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38.

39.

a)

b)

Determinar si corresponde que el Tribunal Arbitral ordene que los gatos gue origine
el presente proceso arbitral sean cubiertos en su totalidad por el MINSA.

Determinar si corresponde que el Tribunal Arbitral ordene que los gastos que origine
el presente proceso arbitral sean cubiertos en su totalidad por el MINSA.

El articulo 70 del Decreto Legislativo N° 1071, dispone que el Tribunal Arbitral se debe
pronunciar en el Laudo Arbitral sobre los costos del arbitraje comprendidos en dicho
articulo. Asimismo, el numeral 1) del Articulo 73 del citado cuerpo normativo sefiala que
los arbitros deben tener presente, de ser el caso: i) Lo pactado en el convenio arbitral ¥
si el convenio arbitral no contiene pacto alguno sobre los gastos, ii) A falta de acuerdo,
los costos del arbitraje seran de cargo de la parte vencida; iii) Distribucién y prorrateo
de estos costos entre las partes, atendiendo a la razonabilidad del mismo y teniendo en
cuenta las circunstancias del caso.

En base a los criterios antes citados, se procede a efectuar el anilisis para la
determinacion de la distribucién de los mismos, como sigue:

De las clausulas del Contrato materia de litis, asi como de los medios probatorios
aportados por las partes durante el proceso arbitral, no se advierte la existencia de
acuerdo alguno de las partes respecto a la distribucién de los costos arbitrales.

De las posiciones expuestas por las partes en el curso del proceso arbitral, asi como de
los hechos acontecidos, ocasionados y permitidos por ellas durante la ejecucion
contractual y que dio lugar a la controversia sometida al presente arbitraje, asi como
de los medios probatorios aportados por aquellas y la conducta que han tenido
durante el presente arbitraje , se advierte que ambas partes han tenido motivacién
para acudir en arbitraje haciendo valer su posicidn, asimismo también se advierte que
durante el proceso arbitral si bien la obligacién de abonar los honorarios
correspondientes al Tribunal Arbitral y los de la Secretaria Arbitral correspondia a
ambas partes por igual, ello fue cumplido en su integridad sélo por el CONTRATISTA
quien asumio tanto el pago que le correspondia y en subrogacién asumio el pago que
le correspondia a la ENTIDAD; asimismo también se advierte que ambas partes han
cumplido con asistir a las actuaciones programadas en el curso del proceso arbitral;
por lo que atendiendo a las circunstancias del caso advertidas a lo largo del proceso
arbitral y verificadas en los medios probatorios, lo cual ocasioné la materia
controvertida objeto del presente proceso arbitral, asi como en consideracién a la
conducta de las partes durante el proceso y facultado por las disposiciones contenidas
en el Articulo 73° del Decreto Legislativo N° 1071 - Ley de Arbitraje y lo sefialado en la
doctrina®; el Tribunal Arbitral considera que corresponde que cada parte asuma sus
propios gastos de defensa en que hubiere incurrido y ambas partes asuman, a razon
del 50% cada una, los costos comunes del arbitraje, entendiéndose por comunes los
honorarios del Tribual Arbitral y los gastos de la Secretaria Arbitral.

3 ledesma Narvdez, Marianella. En revista electronica Enmarcando, Edicion N° 12. Articulo denominado “Los costos
en el arbitraje”: “En el proceso civil, si bien opera la férmula del vencimiento, ella no es absoluta pues se permite al
juez cierta discrecionalidad al graduar el monto de fos gastos procesales, en atencidn a las incidencias del proceso
(ver art- 414 CPC) En el procedimiento arbitral también encontramos regulado dicha discrecionalidad. Dice el art.
73 D. leg. 1071 que el tribunal arbitral podra distribuir y prorratear estos costos entre las partes, si estima que el
prorrateo es razonable, teniendo en cuenta las circunstancias del caso. Esto significa que los drbitros podrian modificar
el monto de los gastos, atn sobre la voluntad de las partes o ésta discrecionalidad sélo opera cuando no hay pacto
expreso y rige el principio del vencimiento? Al respecto apino que si no hay pacto, opera la regla del vencimiento, con
la posibilidad de la discrecionalidad del Grbitro.
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c) En ese sentido, teniendo en consideracién que el Contratista asumié el 100% de los
gastos administrativos y los honorarios del Tribunal, la Entidad, debera reembolsar al
Contratista los siguientes montos:
® Gastos Administrativos: S/. 4064.54 (cuatro mil sesenta y cuatro con 54/100 soles)

mds el 18% correspondiente al impuesto general a las ventas
® Honorarios del Tribunal Arbitral: S/. 12,051.91 (doce mil cincuenta y uno con 91/100
soles) mas el 8% del Impuesto a la Renta.

Que, en atencidn a los considerandos expuestos y atendiendo a que el Tribunal Arbitral no
representa los intereses de ninguna de las partes, ejerce el cargo con estricta imparcialidad y
absoluta discrecion y teniendo en cuenta que en el desempefio de sus funciones ha tenido plena
independencia y no ha estado sometido a orden, disposicidn o autoridad que menoscabe sus
atribuciones, gozando del secreto profesional; por lo que habiéndose agotado todas las etapas
del proceso y no existiendo pretension por analizar, y estando a los considerandos
precedentemente glosados de conformidad a lo dispuesto por las Reglas Procesales aplicables,
la Ley de Arbitraje y de conformidad con las normas antes invocadas;

LAUDA:

PRIMERO: DECLARAR INFUNDADA LA PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL Y LA PRIMERA
PRETENSION ACCESORIA A LA PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL de la demanda interpuesta
por MEDIFARMA S.A contra el MINISTERIO DE SALUD sobre aplicacion de penalidades en el
marco del “Contrato N° 111-2017-MINSA (items 2, 4, 8, 21, 24,34,37,41,42, 46,47, 48, 52, 58,
62, 68, 70, 77, 81, 82, 87, 92, 97, 103, 108, 117, 118, 122, 124, 125 y 130) (en adelante el
Contrato), derivado del procedimiento de seleccién SIEC N° 009-2016-CENARES/MINSA “Compra
corporativa de productos farmacéuticos para el abastecimiento de 24 meses”.

SEGUNDO: DECLARAR FUNDADA EN PARTE LA SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL de la
demanda interpuesta por MEDIFARMA S.A contra el MINISTERIO DE SALUD Yy en consecuencia,
DISPONER que cada parte asuma los gastos propios en que hubiere incurrido y DISPONER que
el MINISTERIO DE SALUD reembolse a MEDIFARMA S.A. la suma de S/. 4064.54 (cuatro mil
sesentay cuatro con 54/100 soles) por concepto de gastos administrativos y S/. 12,051.91 {doce
mil cincuenta y uno con 91/100 soles) por concepto de honorarios del tribunal arbitral, debiendo
en ambos casos, agregar el impuesto genera[ a las ventas correspondiente.

Fd

MARIA HILDA-BECERRA FARFA

Presidenta del Tribunal Arbitral
A

; A
% OROCAIA RICARDO ANTONIO LEON PASTOR

Arbitro

Arbitro

==

IRENE ZEGARRA-BALLON QUINTANILLA
Secretaria Arbitral
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