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De mi consideracion:

En relacion con el caso arbitral de la referencia, cumplimos con notificarles
el Laudo Arbitral emitido por el Tribunal Arbitral el 11 de febrero de 2020 vy
depositado en el Centro de Arbitraje el 24 de febrero de 2020.

Sin otro particular, quedo de ustedes.

Atentamente,

\
\ \
\

Secretaria Arl:r[
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Lima, 11 de febrero de 2020

En Lima, a los 11 dias del mes de febrero de! afio dos mil veinte, el Tribunal
Arbitral, luego de haber realizado las actuaciones arbitrales de conformidad
con la ley y las normas establecidas por las partes, escuchado los
argumentos esgrimidos y deliberado en torno a las pretensiones planteadas
en la Demanda, dicta el presente Laudo para poner fin, por decisiéon de las

partes, a la controversia planteada.

VISTOS:

I. IDENTIFICACION DE LAS PARTES Y SUS REPRESENTANTES

1.1. El presente caso corresponde al proceso arbitral iniciado por
Laboratorios Americanos S.A., a quién en adelante se le denomina “el
Demandante” o “el Contratista”, contra el Ministerio de Salud, a quien

en adelante se le denomina “el Demandado” o “la Entidad”.

1.2. El Demandante ha actuado en nombre propio, representada por sus
representantes, los sefiores Mary Ann Armejo Yepez y Carlos Martin

Allauca Donayre.

1.3. El Demandado ha actuado en nombre propio, representado por el

senor Luis Valdez Pallete (Procurador Publico).
II. EXISTENCIA DEL CONVENIO ARBITRAL
Con fecha 22 de agosto de 2017 el Contratista y la Entidad, suscribieron el
Contrato N° 139-2017-MINSA, el cual tenia por objeto la COMPRA
CORPORATIVA DE PRODUCTOS FARMACEUTICOS PARA EL

ABASTECIMIENTO DE 24 MESES (en adelante, el Contrato).

De acuerdo a la Clausula Vigésimo Primera del Contrato, las partes

acordaron lo siguiente:
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“CLAUSULA VIGESIMO  PRIMERA: SOLUCION DE
CONTROVERSIAS

Las controversias que surjan entre las partes durante la ejecucion
del contrato se resuelven mediante conciliacion o arbitraje, segun

el acuerdo de las partes.

Cualquiera de las partes tiene derecho a iniciar el arbitraje a fin de
resolver dichas controversias dentro del plazo de caducidad
previsto en los articulos 122, 137, 140, 143, 146, 147 y 149 del
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado o, en su
defecto, en el inciso 45.2 del articulo 45 de la Ley de

Contrataciones de!l Estado.

El arbitraje serd institucional v resuelto por un Tribunal Arbitral

conformado por tres (3) arbitros. LA ENTIDAD propone al Centro

de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima.

Facultativamente, cualqguiera de las partes tiene ef derecho a
solicitar una conciliacion dentro del plazo de caducidad
correspondiente, segun lo sefalado 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.
£/ Laudo arbitral emitido es inapelable, definitivo y obligatorio para
las partes desde el momento de, su notificacidn, segun lo previsto
en el inciso 45.9 del 45 de la Ley de Contrataciones del Estado.”
(Subrayado agregado)

De acuerdo con la referida Clausula Arbitral, queda establecida la

competencia arbitral, al haberse verificado el convenio arbitral suscrito

entre el Demandante y el Demandado.
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III. DESIGNACION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

El Demandante designé como arbitro de parte al abogado Ives Daniel
Becerra Naccha, el Consejo Superior de Arbitraje designé al abogado Jose
Enrique Palma Navea como arbitro del Demandado ante pedido de ésta, v,
en calidad de Presidente del Tribunal Arbitral, fue designado el abogado
Ricardo José Fernando Rodriguez Ardiles, por el Consejo Superior de

Arbitraje. De esta manera, el Tribunal Arbitral quedd constituido.

En ese sentido, los profesionales del Derecho declaran que han sido
debidamente designados de acuerdo a Ley y al Convenio Arbitral celebrado
entre las partes, manifestando no tener ninguna incompatibilidad ni
compromiso alguno con los mismos. Asimismo, declaran que tienen
disponibilidad de tiempo para atender y conducir este proceso en plazos
razonables, y que conservaran su independencia e imparcialidad durante su

desarrollo.
IV. TIPO DE ARBITRAIJE Y SEDE

4.1 De acuerdo con la Orden Procesal N° 2 de fecha 24 de abril de 2019,

el presente serd un arbitraje nacional y de Derecho.
4.2 La Sede del Arbitraje es la ciudad de Lima. De modo especifico se
establecio el local del Centro de Arbitraje de la Cdmara de Comercio

de Lima, sito en Av. Giuseppe Garibaldi N° 396, Distrito de Jesis

Maria, Provincia y Departamento de Lima.
V. REGLAS PROCESALES APICABLES

Las reglas aplicables al presente arbitraje quedaron establecidas en la /
Orden Procesal N° 2 dictada por el Tribunal Arbitral el 24 de abrit de 2019, /
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VI. LEY APLICABLE AL FONDO DE LA CONTROVERSIA

De conformidad con la Orden Procesal N° 2 el Tribunal Arbitral establecio
gue la ey aplicable a! fondo de la controversia es la ley peruana, siendo que
el presente arbitraje es administrado de conformidad con el Reglamento de
Arbitraje del Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima de
2017.

VII. PRETENSIONES DE 1LAS PARTES Y RESUMEN DE LAS
POSICIONES

Mediante escrito presentado el 22 de mayo de 2019, el Demandante

formulo las siguientes pretensiones:

7.1. Pretensiones formuladas por el Demandante:

Las pretensiones planteadas por el Demandante en su escrito de demanda

se transcriben a continuacion:

Primera Pretensiéon Principal: "Que el Tribunal Arbitral declare la
nulidad, invalidez o ineficacia de la aplicacion de penalidades por
retraso en la entrega de medicamentos comunicada mediante Carta
N° 705-2018-0OA-OGA/MINSA de fecha 12 de julio de 2018 por un
monto ascendente a S/ 566,808.52 soles”

Primera Pretensiéon Subordinada de la Primera Pretension
Principal: “En caso de que no se ampare nuestra primera pretension
principal, solicitamos que el Tribunal Arbitral reduzca la penalidad

aplicada por la Entidad”.

Segunda Pretension Principal: "Que el Tribunal Arbitral declare
que los retrasos que se hayan producidos en la entrega de
medicamentos no son imputables a LABOT, por fo que, no

corresponde aplicar penalidad alguna”.
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7.2.

Tercera Pretensidén Principal: "Que se ordene que se devuelva el
monto indebidamente retenido por fa Entidad que asciende a la S/
566,808.52 soles por la indebida aplicacion de penalidades, més los

intereses legales correspondientes”,

Cuarta Pretension Principal: "Que se ordene que la Entidad asuma
el pago del integro de las costas, costos y gastos arbitrales del
presente arbitraje, y demas conceptos en los que se ha tenido que

incurrir para llegar a ejercer nuestra defensa”,

Posicion del Demandante:

El Demandante sustenta su posicion en los siguientes fundamentos:

El 22 de agosto de 2017, el Demandante y el Demandado
suscribieron el Contrato, conforme a las Especificaciones Técnicas y a

la oferta presentada por el Demandante.

La Clausula Quinta del Contrato establecia que los medicamentos se
debian entregar en el Almacén ubicado en Av. Venezuela N° 2195,
Lima. Asimismo, se indicaba expresamente que el plazo para la
entrega seria de sesenta (60) dias luego de suscrito el Contrato y
para las entregas sucesivas, hasta el Gitimo dia habil del mes

correspondiente.

a) Las comunicaciones en la ejecucion del Contrato eran

electronicas

La Clausula Vigésimo Tercera del Contrato autorizaba y validaba el
uso de los siguientes correos electronicos:

- e LT Do T e
ORI AR A REAS S LR N WIS Ay o, Y

Demandante realizaria en el marco de la ejecucién del Contrato.
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Prueba de ello, es el mail de fecha 04 de octubre de 2017
mediante el cual, el Demandado notifica al Demandante la Orden
de Compra N° 1129-2017 por la adquisicion de medicamentos
farmacéuticos para el abastecimiento por Subasta Inversa para el

Abastecimiento de 24 Meses, en virtud del Contrato.

La entrega de los bienes y el cumplimiento del Contrato

De conformidad con lo establecido en la Clausula Quinta del
Contrato, la primera entrega debia realizarse hasta los sesenta
(60) dias calendario, contados a partir del dia siguiente de la
suscripcion del Contrato, el cual, fue suscrito el 22 de agosto de
2017, por lo que, dicho plazo vencia el 21 de octubre de 2017 vy
la segunda entrega el plazo vencia el Ultimo dia habil del mes

correspondiente, esto es el 30 de noviembre 2017.

Tal es el caso, que, con fecha muy anterior al 21 de octubre de
2017, el Demandante contaba con los productos para cumplir con
la primera y segunda entrega de bienes, prueba de ello son las
Declaraciones Unicas de Importacion (DUAS) con los lotes de los

productos entregados.

Indicaciones de la Entidad que cambiaron las fechas y lugar

de entrega de los bienes objeto del Contrato

Durante ejecuciéon del Contrato, los funcionarios de la Entidad
hicieron reformulaciones en las cantidades de entrega y en
relacion al lugar de entrega de los medicamentos, situaciones que
fueron comunicadas via correo electrénico de conformidad con

lo establecido en la Clausula Vigésimo Tercera del Contrato.

Conforme se aprecia de la Clausula Quinta del Contrato el lugar de

entrega de los productos era Av. Venezuela N°® 2195, Lima.
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Ahora, conforme se puede evidenciar del mail de fecha 16 de
octubre de 2017, el Demandado requeria al Demandante la
documentacién para poder realizar el tramite de la suscripcion de

ta Adenda que cambiaba el lugar de entrega de los productos.

Tal es asi que luego de un mes de comunicaciones realizadas
entre las partes, el 08 de noviembre de 2017 suscribieron con
el Demandado la Adenda N° 01 al Contrato, mediante la cual, se

cambio el lugar de entrega de los medicamentos.

Resaltaron que conforme se aprecia del pendltimo parrafo de la
Clausula Primera de la Adenda, una de las razones para suscribir
dicha adenda fue permitir alcanzar la finalidad del Contrato, para
dotar de productos farmaceéuticos a las Redes Integradas de Salud
(Lima Sur, Lima Norte, Lima Este y Lima Centro), al Hospital de
Emergencias "Villa El Salvador" y a la Direccion de Servicios de
Atencidn Movil de Urgencias, de acuerdo con lo solicitado por la

Direccién General de Operaciones en Salud.

Este dato es sustancial de tenerse en cuenta debido a que desde
un inicio el objeto del Contrato era realizar entregas directas a un
almacén para que sea la Entidad la encargada de distribuir los
productos a las Redes Integradas de Salud, lo cual se corrobora

con el mail de fecha 06 de noviembre de 2017,

No obstante, el Demandado realizd comunicaciones al
Demandante para que las entregas producto de la ejecucion del
Contrato sea el Demandante quien realice la entrega de los bienes

a cada Red Integrada de Salud.

! Sefialan que de conformidad con lo establecido en ta Cldusula Quinta del Contrato la
primera entrega debia realizarse a los sesenta (60) dias de suscrito el Contrato, plazo que

vencia e 21 de octubre de 2017. No obstante, la Adenda fue suscrita el 08 de noviembre de /

2017, situacion que modificd los plazos de entrega de los productos
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Esto es, el Demandado ya estaba desconociendo lo establecido en
el Contrato y con ello generaba que el Demandante no pueda
cumplir con la entrega de los bienes, dado que, las
comunicaciones validas realizadas por el Demandado generaban
que el Demandante no tenga certeza del lugar de entrega de los

bienes.

Prueba de ello es justamente la suscripcion de la Adenda N° 1, la
cual, conforme se aprecia de la parte copiada, evidencia de forma
diafana que incluso se cambid el lugar de entrega para gque sea el
Demandante la que haga la entrega directa de los productos a las

Redes Integradas de Salud.

Imposibilidad de realizar la entrega de los bienes por

responsabilidad de la Entidad

Una vez suscrita la adenda quedarcn algunas inconsistencias con
respecto a la entrega y cantidades de los medicamentos, por lo
que el Contratista solicité en reiteradas veces, via correo
electrénico de conformidad con lo establecido en la Clausula
Vigesimo Tercera del Contrato, la aclaracion de dichas

interrogantes para poder realizar la entrega sin demoras.

Como se ha establecido entre los motivos de la suscripcion de la
Adenda N° 1, se encontraba que sea el Demandante quien realice
la entrega de los productos de forma directa a las Redes
Integradas de Salud, cuando ello era responsabilidad del

Demandado.

Sin embargo, la demora en las comunicaciones y reformulaciones
del Demandado determinaron que el Demandante no pueda
entregar los medicamentos ante la falta de definicion de la
cantidad de entrega de los productos dado que las Redes

Integradas de Salud no contaban con el espacio suficiente para
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poder recibir las cantidades establecidas en el Contrato, tal es asi,
que en el mail de fecha 10 de noviembre de 2017 se indican otras

direcciones distintas a la establecida en la Adenda N° 1,

Ello, llevo a que, los funcionarios de la Entidad nuevamente
comunicaran que se tendria que volver a cambiar el lugar de la
entrega de los productos objeto del Contrato, no obstante, no se
tuvo respuesta alguna como se puede acreditar con el mail de
fecha 14 de noviembre de 2017.

Asimismo, sefialaron que la propia Entidad enviaba informacion
contradictoria al Demandante que impedia que cumpliera con la
entrega de los productos como se advierte del mail de fecha 06 de
diciembre de 2017.

Desconocimiento de la Entidad de sus propios actos

El Demandada buscaba que el Demandante realice la entrega de
los bienes objeto del Contrato de forma directa a las Redes
Integradas de Salud (Lima Sur, Lima Norte, Lima Este y Lima
Centro), al Hospital de Emergencias "Villa El Salvador" y a la

Direccion de Servicios de Atencién Movil de Urgencias.

Precisaron gque las Redes Integradas de Salud no contaban con el
espacio suficiente para poder recibir las cantidades establecidas
en el Contrato, y ante la no definicion de las cantidades de

entrega, no se podia cumplir con el Contrato.

No obstante, sin justificacién ni motivo alguno, el 26 de diciembre
de 2017 ja Entidad le envié una carta notarial solicitando se
internen los productos correspondientes a la Orden N° 1129
(primera entrega), debido a que ya se contaban con los productos
en fecha anterior al 21 de octubre de 2017, se procedio a cumplir

con lo requerido el mismo dia.
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Sin embargo, luego de que el Demandante se apersond para dar
cumplimiento a la carta notarial, el personal de la Entidad indico
que no contaban con suficiente espacio para recibir la
totalidad de entregas y se postergo el internamiento de las
dos primeras entregas hasta el 29 de diciembre de 2017,
fecha en la cual, recién contaba con el espacio suficiente

para recibir los bienes.

No existid diligencia por parte de la Entidad para asegurar una
correcta entrega tal como es cooperar y brindar las facilidades a
fin que la Entidad pueda cumplir con su requerimiento de entrega

de los medicamentos.

Mencionaron que, en virtud de la imposibilidad de la recepcion de
los medicamentos, la Entidad y el Contratista entablaron
conversaciones telefénicas y via correo electrénico para suscribir

una nueva adenda, sin embargo, esta nunca se llegd a firmar.

Posteriormente, mediante Carta N° 705-2018-0A-OGA/MINSA del
12 de julio de 2018, la Entidad notifica al Contratista la aplicacion
de penalidades, por la suma ascendientes a S/ 566,808.52
(Quinientos Sesenta y Seis Mil Ochocientos Ocho con 52/100
Soles}) por retrasos en la entrega de los medicamentos,
desconociendo que la esta no podia entregar los medicamentos

por sus propias descoordinaciones y reformulaciones.

La tercera entrega no fue objeto de penalidad

El Demandante contaba con los productos médicos mucho antes

de la fecha de la primera entrega.

Asimismo, precisaron que es sustancial que el Tribunal Arbitral

tenga en cuenta que a pesar que el Demandante tenia los
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7.3.

productos para entregarselos al Demandado, fue por
responsabilidad de este ultimo, que no se pudo entregar los
productos, tal es asi que, respecto a la tercera entrega, esta
nunca estuvo sujeta a penalidad puesto que la entrega no se
realizo por falta de espacio, conforme se acredita en la Carta N°
245-2018-OA-OGA/MINSA de fecha 27 de marzo de 2018.
Situacion que no hace mas que reforzar que la demora en la
entrega de los bienes fue por exclusiva responsabilidad de la

Entidad.

Posicion del Demandado:

El Demandado en su escrito de contestacion de la Demanda
presentado el 20 de junio de 2019, estableciendo su posicion
respecto de cada una de las pretensiones del Demandante, las

mismas que se detallan a continuacion
Sobre la Primera Pretension Principal

El Estado Peruano, por intermedio de la Procuraduria niega este

argumento, por carecer del sustento legal y contractual pertinente,

El Demandante, en |2 pagina 9 numerales 8 y 9, sefiala que es una
empresa perteneciente a una corporacion multinacional y que
cuenta con una amplia gama de productos para satisfacer las
necesidades de todos sus clientes. Dicho aspecto no tiene ningun
tipo de relacion con los hechos materia del proceso arbitral, toda
vez que lo central en el presente caso es determinar si al
Demandante le corresponde asumir el pago de penalidades o no y

no los reconocimientos y alianzas empresariales que pueda tener.
El Contratista por un lado cuestiona la aplicacion de penaiidades,

pero por otro lado plantea como pretension subordinada de ia

primera pretensidn principal que se analice la penalidad aplicada vy
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se reduzca.

Surge una suerte de incoherencia en las afirmaciones del
Contratista, debiendo determinarse si cumplié o no con sus

obligaciones y si requiere un calculo menor de penalidad.

En la pagina 30 del escrito de la Demanda el Demandante sefala
que sus argumentos son “solidos, completos y plenamente ciertos”,
empero es el propio Contratista que en la pagina 26 del mismo
escrito plantea una reduccion de penalidad, invocando el articulo
1346° del Codigo Civil, cuando es la normativa de contrataciones

del Estado la que corresponde aplicar.

Penalidades

Ahora bien, en caso del retraso injustificado por parte del
Contratista en la ejecuciocn de las prestaciones objeto del
Contrato, la normativa de contrataciones del Estado regula la
aplicacion de la penalidad por mora por cada dia de retraso.
Asi, el articulo 133° del Reglamento de la Ley de

o

)
FArma gl s Aok
e e L

Contrataciones del Estado establece la formula que
utilizarse para calcular el importe de la penalidad diaria que era
aplicable al contratista ante el retraso injustificado en la

ejecucion de sus presentaciones.

Razones por las cuales la entidad se encuentra facultada

por la Ley para la aplicacion de penalidades

Un retraso justificado puede generar la solicitud de ampliacion
de plazo contractual y no la aplicacion de penalidades por
mora. En relacién con la ampliacién de plazo, ella debe ajustare
al procedimiento previsto en el Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado, por otro lado respecto a la solicitud

de no aplicacidén de penalidades por mora, es necesario que el
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Contratista acredite de manera objetiva que el retraso es
consecuencia directa de un evento que ng le resulta imputable,

aspecto gque es evaluado por la Entidad, (de acuerdo a sus

normas de organizacion interna), debiendo precisarse que en
este Ultimo parrafo del articulo 133° del Reglamento de la Ley
de Contrataciones del Estado no da lugar al pago de gastos

generales de ningun tipo.

El Estado, por intermedio de esta Procuraduria considera que
para efectos de la aplicacion del articulo 133° del Reglamento
de la Ley de Contrataciones del Estado, un retraso serd
injustificado cuando: i) el contratista no hubiera solicitado la
ampliacion de plazo; ii) habiéndola solicitado esta no fue
aprobada por la Entidad; o, iii} no acredito objetivamente que

el mayor tiempo transcurrido no le resulta imputable.

St 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 tardiamente el Contratista acredite de manera
objetiva que dicha demora es consecuencia directa de un
evento que no le es imputable, para lo cual adjuntara el
material de sustento que justifique dicha situacién y que serd

evaluado por la Entidad.

En su escrito de demanda el Demandante, no menciona el
pedido de ampliacion de plazo, es decir, que incumplié el
procedimiento establecido por la Ley de Contrataciones del
Estado para acreditar en base a hechos objetivos que la
demora es consecuencia directa de un evento que no les es
imputable. =

Como se puede advertir, la normativa de Contrataciones de}}

Estado ha previsto que las penalidades aplicables al contratigf'a
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efectan ante e incumplimiento de sus obligaciones

contractuales, siendo que la carga de la prueba de la

acreditacion de aue el retraso es injustificado le

corresponde al propio contratista: de lo que se desprende

que la no aplicacion de la penalidades por retraso justificado se
otorga a solicitud del Contratista, quien debe acreditar de
manera objetiva gue la demora no es de su responsabilidad,

correspondiendo a la Entidad la evaluacion correspondiente.

En buena cuenta el Demandante pretende acreditar y sustentar
lo que en fase de ejecucion de contrato debidé demostrar, esto
es que mayor tiempo transcurrido no le resulta imputable, y

espera la evaluacién de la Entidad.

Si revisamos los medios probatorios de la Demanda, referidos
en las péginas 30 y 31 del escrito de demanda, no existe

pedido de ampliacion de plazo por parte del Contratista.

Sobre la Primera Pretension Subordinada de la Primera

Pretension Principal

En la pagina 30 del escrito de demanda, el Demandante sefala que,
sus argumentos son “solidos”, completos y plenamente ciertos”,
empero es el mismo Contratista que en su escrito de demanda
platea una reduccién de aplicaciéon de penalidad. No sustenta su
dicho en alglin extremo de la normativa de contratacion publica,
sino en una norma de Derecho Privado, como lo es el articulo 1346°

del Coédigo Civil.

Empero, conforme al Principio de Especialidad, la Ley de
Contratacién del Estado y su Reglamento prevalecen sobre las
normas del procedimiento administrativo general, de derecho pubico

y sobre aguellas de derecho privado que le sean aplicables.

Asimismo, son de aplicacion supletoria a todas aquellas
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contrataciones de bienes, servicios u obras que no se sujeten al
ambito de aplicacién de la Ley de Contrataciones del Estado,
siempre que dicha aplicacion no resulte incompatible con las normas
especificas que las regulan y sirvan para cubrir un vacio de

deficiencia de dichas normas.

De igual manera, el Demandante no acompafia la documentacion
con la cual acredite el calculo de parte para la aplicacién de
penalidades, por lo que dicho extremo también debe ser declarado

infundado.
Sobre [a Segunda y Tercera Pretension

La carga de la prueba de la acreditacion de que el retraso es

justificado le corresponde al Contratista.

Es el Contratista, quien debe acreditar de manera objetiva que la
demora no es su responsabilidad, correspondiendo a la Entidad la
evaluacion correspondiente. Sobre el particular, en el marco de lo
establecido en el Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado, respecto de la solicitud de ampliacion del plazo pactado por
atrasos y paralizaciones ajenas a la voluntad del Contratista, debe
tomarse en cuente si -para su procedencia- se configura alguna de
las causales previstas en dicho dispositivo, esto es el articulo 140°
para el caso de bienes y servicios y el articulo 169° para el caso de

obras.

Asi, conforme a lo establecido en el articulo 140° de Reglamento de
la Ley de Contrataciones del Estado, la ampliacion de plazo procede,
en contratos de bienes y servicios: i) cuando se aprueba el
adicional, siempre y cuando afecte el plazo; y, ii) por atrasos y/o

paralizaciones no imputables al Contratista.

De las disposiciones citadas, se aprecia que la normativa de
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contrataciones del Estado prevé la posibilidad de que el Contratista
pueda solicitar la ampliacion del ptazo pactado, por atrasos y/o
paralizaciones no imputables a este; debiendo precisarse que en
dicho contexto, corresponde a la Entidad -antes de aplicar la
"penalidad por mora en la prestacion”™ determine si se configura
dicha causal, a efectos de resolver la solicitud de ampliacién de
plazo vy notificar al Contratista, conforme a los establecido en el

Reglamento.

Sobre la Cuarta Pretension

Corresponde que el Tribunal distribuya y prorratee estos costos
entre las partes, si estima que el prorrateo es razonable teniendo en
cuenta las circunstancias del caso. No obstante ecllo, habiéndose
acreditado la falta de probanza de cada una de las pretensiones del
Demandante, este debe asumir los costos y gastos que el presente

arbitraje genere.

VIII. DETERMINACION DE PUNTOS CONTROVERTIDOS Y ADMISION

8.1

DE MEDIOS PROBATORIOS

Mediante la Orden Procesal N° 3 de fecha 11 de julio de 2019, el
Tribunal Arbitral resolvidé determinar los siguientes puntos

controvertidos:

« Primera Pretension Principal: Determinar si corresponde o no
que el Tribunal Arbitral declare la nulidad, invalidez o ineficacia de
la aplicacidon de penalidades por retraso en la entrega de
medicamentos comunicada mediante Carta N°® 705-2018-0A-
OGA/MINSA de fecha 12 de julio de 2018 por un monto
ascendente a S/ 566,808.52.
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8.2

IX.

* Primera Pretension Subordinada de la Primera Pretension
Principal: En caso el Tribunal Arbitral no ampare la Primera
Pretension Principal, determinar si corresponde o no reducir la

penalidad aplicada por el Demandado.

*+ Segunda Pretension Principal: Determinar si corresponde o no
al Tribunal Arbitral declarar los retrasos que se hayan producido
en la entrega de medicamentos que no sean imputables al
Demandante, por lo que no corresponderia aplicar penalidad

alguna.

+ Tercera Pretension Principal: Determinar si corresponde o no
al Tribunal Arbitral ordenar la devolucion del monto
indebidamente retenido por el Demandado gue asciende a S/
566,808.52 por la aplicacion de penalidades, mas los intereses

legales correspondientes.

» Cuarta Pretension Principal: Determinar si corresponde o no al
Tribunal Arbitral ordenar al Demandado gue asuma el pago del
integro de las costas, costos y gastos arbitrales del presente
arbitraje, y demas conceptos en los que se ha tenido que incurrir

para ejercer la defensa del Demandante.

Mediante la Orden Procesal N° 3 de fecha 11 de julio de 2019, el
Tribunal Arbitral admitié lfos medios probatorios ofrecidos por el

Demandante y el Demandado.
AUDIENCIA DE INFORMES ORALES

Con fecha 11 de diciembre de 2019, se lievo a cabo la audiencia de
Informes Orales, luego que el Demandado y el Demandante
presentaran sus alegatos finales mediante escritos del 8 de agosto de
2019 y 21 de agosto de 2019, respectivamente, y de efectuadas las /

argumentaciones adicionales sobre los medios probatorios admitidos. /
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En dicha oportunidad, el Tribunal Arbitral otorgd el uso de la palabra
a los representantes de las partes a efectos que sustenten sus
conclusiones sobre la controversia, guienes informaron vy
respondieron a las preguntas del Tribunal Arbitral, segin consta en el

video de registro de la audiencia.

PLAZO PARA LAUDAR

Mediante la Orden Procesal N° 9 de fecha 16 de diciembre de 2019,
el Tribunal Arbitral resolvid disponer el cierre de las actuaciones
arbitrales y fijar el plazo para laudar en cincuenta (50) dias habiles,
de conformidad con los articulos 32° y 39° del Reglamento de
Arbitraje del Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima
de 2017.

CUESTIONES PRELIMINARES

Antes de entrar a analizar la materia controvertida, resulta pertinente

confirmar lo siguiente:

1) El presente proceso arbitral se constituyo de conformidad con

las disposiciones establecidas en el Contrato;

i) En ningin momento se interpuso recusacidon contra los
miembros del Tribunal Arbitral, ni se efectué algun reclamo
contra las reglas procesales establecidas en la Orden Procesal
N° 02 de fecha 24 de abril de 2019;

i) El Demandante presentd su escritc de demanda dentro de los
plazos establecidos, ejerciendo plenamente su derecho al

debido proceso;
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iv) Por su parte, el Demandado fue debidamente emplazado,
contestando la Demanda dentro del plazo dispuesto para ello vy

ejercio plenamente su derecho de defensa y;

V) Las partes tuvieron plena oportunidad para ofrecer y actuar
todos sus medios probatorios admitidos, asi como ejercer la

facultad de presentar alegatos.

En cuanto a los medios probatorios, el Tribunal Arbitral expresa que
estos deben tener por finalidad acreditar los hechos expuestos por las
partes, producir certeza en el &rbitro respecto a los puntos
controvertidos, conforme a los principios generales de la prueba:
necesidad, originalidad, pertinencia y utilidad de la prueba. Estos
medios probatorios deben ser valorados de manera conjunta,

utilizando su apreciacion razonada.

Asimismo, el Tribunal Arbitral deja constancia que de conformidad
con lo establecido en la Orden Procesal N° 2, el Tribunal Arbitral tiene
la facultad de determinar, de manera exclusiva, la pertinencia y valor
de los medios probatorios admitidas, de conformidad con lo
establecido en el articulo 43° del Decreto Legislativo N° 1071 - Ley

que norma el arbitraje (en adelante, la Ley de Arbitraje).

Ello ha sido resaltado por los tribunales espafioles cuando se ha
indicado que “(..) la actividad probatoria en el arbitraje ofrece una
serie de peculiaridades respecto del proceso civil; (...) Los arbitros
han de pronunciarse sobre la pertinencia y admisibilidad de los
medios probatorios, pero no vienen vinculados por las peticiones de
las partes...” (Sentencia de fecha 30/11/87) (%)

Siendo ello asi, el Tribunal Arbitral a continuacién analizard los

argumentos vertidos por las partes, asi como la valoracién de los

HINOJOSA SEGOVIA, Rafael. “El Recurso de Anulacién contra los Laudos Arbitrales (Estudio
Jurisprudencial)”. Editorial Revista de Derecho Privado / Editoriales de Derecho Reunidas 5.A. Madrid
Espafia. 1991. p. 309,
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medios probatorios que obran en el expediente, procediendo con el

analisis de los puntos controvertidos.

CONSIDERANDO:
XII. ANALISIS
1. El presente proceso arbitral se deriva de las controversias surgidas

del Contrato, suscrito entre el Contratista y la Entidad.

En este sentido, el Tribunal Arbitral deja constancia que procedera a
resolver ilas controversias surgidas entre las partes en el orden
establecido mediante Orden Procesal N° 3 de fecha 11 de julio de
2019.

Para tal efecto, es necesario precisar que constituye un principio
general de todo proceso, el de la Carga de la Prueba, en funcion del
cual corresponde a las partes probar los hechos que alegan, dicha
norma elemental de loégica juridica y de la doctrina procesal en

materia de probanza.

Los medios probatorios por tanto, deben tener por finalidad acreditar
los hechos expuestos por las partes y producir certeza en el juzgador
a efectos de que, en funcién de aguélios pueda decidir respecto a los
puntos controvertidos, de acuerdo con los principios generales de la

prueba referidos en parrafos anteriores .

Por su parte, el articulo 43° de la Ley de Arbitraje otorga a los
arbitros, de manera exclusiva, la facultad plena de determinar el
valor de las pruebas, siempre que la valoracion sea realizada en

forma conjunta y utilicen su apreciacion razonada.
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Conforme a lo determinado mediante Orden Procesal N° 3, de fecha
11 de julio de 2019, el primer y tercer punto controvertido a ser

resuelto por el Tribunal Arbitral corresponden a:

"PRIMER PUNTO CONTROVERTIDO: Determinar si corresponde

o no que el Tribunal Arbitral declare la nulidad, invalidez o
ineficacia de la aplicaciéon de penalidades por retraso en la
entrega de medicamentos comunicada mediante Carta N° 705-
2018-0OA-OGA/MINSA de fecha 12 de julio de 2018 por un
monto ascendente a S/ 566,808.52."

"TERCER PUNTO CONTROVERTIDO: Determinar si corresponde
o no al Tribunal Arbitral declarar los retrasos que se hayan
producido en la entrega de medicamentos que no sean
imputables al Demandante, por lo que no corresponderia

aplicar penalidad alguna.”

El Tribunal Arbitral, en atencion a la vinculacion entre el primer vy
tercer punto controvertido, considera necesario realizar el analisis
conjunto de ambos a efectos de establecer si, efectivamente,
corresponde o no aplicar penalidad al Demandante, toda vez, que

ambos puntos controvertidos se centran en dicho aspecto.

En atencion a ello, teniendo en cuenta que el centro de la
controversia radica en determinar si se ha producido un retraso
injustificado en el cumplimiento del contrato por parte del
Demandante, es necesario analizar aspectos referidos a si el mismo
se encontraba en disposicion para dar cumplimiento a su obligacién
de entregar los bienes establecidos en el Contrato, la conducta
desarrollada por las partes durante la ejecucion del mismo, asi como
aquellas variaciones o modificaciones de las condiciones originales

durante la ejecucién contractual.
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6. El contratista contaba con los bienes objeto del contrato: Uno
de los aspectos gue ha sido materia de posicién de! Demandante, es

que éste contaba con los bienes objeto del Contrato en fecha muy

anterior a la que aquellos debian entregarse a la Entidad conforme a

los términos contractuales.

En ese sentido, de los medios probatorios presentados por el

Demandante, se constata la existencia de las Declaraciones Unicas de

Importacion (Anexo A-4 de la Demanda), de las cuales, se aprecia

que los bienes que debian ser entregados a la Entidad y que fueron
requeridos por dicha parte mediante Carta N° 355-2017-OGA/MINSA

de fecha 19 de diciembre de 2017, se encontraban a disposicién del

Demandante con fecha anterior al 31 de octubre de 2017.

Lrittd de

011-G0203%

GG nat

Remision N°.

Hroaucio

Azitromicina £00 mg TAB
|

Lantidad Lote -

00,000

GOATT0604
|
1

PUA IMPOACcion

T ta20170- |

Jae2i-on

(1100293
: (11.002031

311-002031

H-0G20057
Bi1-002931

11002931

311-6829351

BH-002051

11-002931

I L::n‘bama‘z.gg{i;ai[ﬁj iy : ZéU.DCsO. 9:1%91770607 1[;3:5;;%7’{—)—(]
P 5000 §56170602 _1 Sfigaﬁjffm

Genlamicing (Goma
sulfata) 40 mafml INY 2
bl

Ibiiprofitne 0% mg TAB

Metamizol sddco 1 g

INY 2 ml
fdetronidazet 200 r“;@}h '
TAR
F\éa—pmxnyﬁir{)r_n}; sl
zodica) =00 mg TAB

24,008 173851

| aazimeets |

1000800 |
|OBAZTTGRIA

118-2017-10-
30222700

365312-00

| 118-2017-10-

22200

118-2017-10-
330210-60

118-2017-15-

- recaa [

| FLNRIZ2GTY !

2510842017

17072017

29/08/2017

2OM8I20T

8082617

092017

AAGB2DAT

GUOB2Z201/

148-2847-10-
40269400

Salbutamol {c.fm.w.o
suliato) 100 ug/dosis
AER 206 0515

50,000 170v2E
|
JUGOEBD | 847 ETREI0
|
703,000 EH/3170002
40,000 021An

118-201/-10-
310533-00

Pagina 23 de 54

4D AAAT 40

12207 i

TEOREGTY



J11-0002832

Clorfenaming mafeato
10 mgimL INY 1 mi.

15,060

011-0002932

| O11-0002932

| DH1-0002932

O 110002952

M1.006Ra37 |

Genlamicing {zomo
suifatol 40 maimt INY 2
ml

{buprofens 400 my TAB

Metamizol sodico 1 g
INY 2 mid

Nigdronic oz H00 my
TAR

MagroXeno {Lomo sl
sodica 500 mg TAB

10,0060

1.000,0600

£0,008

200,500

SH0.000

170617

170651

833170618
433170615

RIS N

170612 |

GGE1 70806

T18-2017-10-
263835-00

118-2017-10-
30222700

138-2017-10-
AB53V2-00

1I8-2017-10-
Az22701-00
B 7-10-
F30210-00

H1R-2017-10-
ATENT-00

RonEANnIC

1HO7I2T

Qeroa207

1RO 01T

2200852017

OTO%R017

8. De lo expuesto, ha quedado acreditado que el Demandante contaba

con los bienes objeto del Contrato en fecha anterior a la que debia

realizar la entrega a la Entidad, con lo cual, a criterio del Tribunal

este aspecto denota que el retraso en la entrega de los bienes se ha

debido a otro factor.

9. Conducta de las Partes durante la eiecucién contractual: Un

aspecto que ha sido expuesto en el desarrollo del proceso arbitral,

esta referido a que el Demandante ha sefialado que ha actuado, en

todo momento, en el marco del Contrato y de acuerdo con las

indicaciones de la Entidad.

10.5e aprecia de la revision del Contrato que la cldusula Vigésimo

Tercera autorizaba las comunicaciones electrénicas entre las partes

en el

marco de

continuacion:

la ejecucion del

mismo,
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ENTIDAD durnnto | elope de ejecuctn comractual 80 roaligen g Foavés de lan siguientos
direuciunss de corneo electronico

CORREDOS ELECTRONMCOS DEL CONTRATISTA: mnirys THaeol o pE,
Prddauaresnlabnlcon ae oy kepduin b i ol com e

11.En atencién a esta disposicion contractual, las partes se han cursado
comunicaciones electronicas en relacion con la ejecucion del
Contrato, esto es, la entrega de los bienes. Ello se puede advertir,

entre otros, en el mail de fecha 11 de octubre de 2017, que se copia

a continuacion:
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Juan Vidaurre Corbetto

De: WOISES EMELO LOA UGAZ <midoaidminsa.gob.pas

Enviado el: migreoies, 11 de octubre de 2017 05:24 pm,

Para: farka Antonio hizua Mebama; Juan Vidaurra Corbette; Karen Chinoea Ceahuans

[ o FLOR HEDA VERASTIGUE SALAZAR, JORGE VICTOR TORRES PAREDES, SONLA MILY
LEON RIVERA; LUIS MAMANI GEBFRTO

Asurnto: RE NOVIFICACION D ORDEN OF COMPRA 1129-2017 - BNFORMACION
COMPLEMENTARIA.

Datos adjuntos: GC1129 pdf

Estimados Sefior:s
LABCORATORIOS AMERICANGS 5.A,

Enrefacion a fa Qrden de Compra MY 11262017 aotificada a su representada el gdia 040002017, adjuntamos
la reformulacion de ias cantidades de medicamenlos correspondienle a las trus primeras entregas <el
“Tesenie ejercicio, 1a cual Incluye al Hospital de Villa £l Salvador, con o cusl 8o aumple can ta distibucion de
@ mensualidad establecids en ef Anexe N” 04 de las Bases Subasis versa Electrénica Comorativa N 0140-
2016-CENARES/MINSA,

Asimismo, Wlormames quo babidndose desactivedo sl Insituto de Geslidn de Servicios de in Salud 55X .
HGSS » inicios de a#n, se ha coordimado accisres con &l Centro Naclonal de Akastecimiento de Recurzos
Estrategicos en Salud — CENARES, para [ recepaidn de los medicamentos deslinados a las dependencios a
carge del EX-IGSS en sus almacenes debidaments mplemeantados. I misma que se fomaiizand A fravds de

una adenda

En tal centido, debordn hacor 3 entrega de los suministros segiin las eantigades dataltadas on la Orden de
Comgpra reformulada a las siguientes dirceciones segin corrosponda;

-Almacan de productos no refrigurados: Calle Los Fucaliptos Sector Santa Gennveva Parccta § Sub Lote B
distrito de Lurin - CENARES

-Almacén de productos refrigerados: Av, Quilca M- 630 Callac — CFNARES

Alontamente

YGISES EMILIO LOA UGAZ.

12. Asimismo, se evidencia que la Entidad indicaba, a través de correos
electrénicos, los lugares en los que se iban a realizar las entregas de
los medicamentos objeto del Contrato como se registra en el correo
electronico de fecha 06 de noviembre de 2017, que se copia a

continuacion:
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ano Artntrad N® 5249-2018-CCL

Law:da
Juan Vidaurre Corbetto
De. SOMIA MILY LEON RIVERA =sleon@minsagobpe>
Enviado ek lungs, 94 de novierbre de 20017 87:40 p.,
Para: Masrko Antonio Tnzua Mabama: Juan Vidaurre Corbette; kehthuaizlabot compe’
& LV YOVANA MIRANDA CASTILLO; JORGE DAVID BOHORQUES
Asunto: RV: Atencion de medicamentas
Datos adjuntos: RESUMEN ENTREGAS MEDICAMENTOS DEL EX 1G5S Obhov.isy

Estimados sefiores en virtud a fas coordinaciones realizadas con |2 Sra, Yovanna Miranda quien s encuentrs
coordinando la entrega de los medicamentos en reprosentacién de la Direccion General de Operaciones en Salud del
MINSA salicito la atencion de los medicamentes adjudicados a su reprasentada en ef marce de ios procedimientus de
Seleccidn por Subasta inversa Nro. 000-2016-CENARES/MINSA y Nro. D10-2016-CENARES/MINSA, conforme a ks
cooidinationes realizadas, las mismas que se detalla a continuacidn:

1. Larecepcan de los madicamentos se realizara en ef Almacen de CENARFS cuya direccién se detalla en ias
ordenes notificadas,

7. Conforme 2 las coordinacionss eealizadas ustedes nos ostarfan apoyando ron la entresa de los medicamentos
en 5 puatos, en los almacenes especializados de 1a DIRIS LIMA NORTE, DIRIS LIMA CENTRO, DIRS ESTE, DIRS
LIMA SUR y HOSPITAL VILLA FL SALVADOR cuya direccion se detalla a continuacion:

13.Estas comunicaciones, asi como aquellas otras aportadas en la
Demanda, evidencian que el Contratista mantuvo una comunicacion
constante con la Entidad y en base a esas mismas comunicaciones, el
accionar del Demandante era regido o conducido, ajustando las
entregas segun las instrucciones que le eran impartidas, teniendo en

cuenta la buena fe.

14.Diez Picazo define la buena fe como un standard de conducta
arreglada a los imperativos éticos exigibles de acuerdo con la
conciencia social imperante. En tal sentido, el referido autor

manifiesta que:

“(...). 1° jos contratos han de ser interpretados presuponiendo
una lealtad y una correccion en su misma elaboracion, es decir,
entendiendo que las partes al redactar quisieron expresarse
segun el modo normal propio de gentes honestas y no

buscando circunloguios, confusiones deliberadas u oscuridades;
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2° la buena fe, ademas de un punto de partida ha de ser
también un punto de llegada. El contrato debe ser interpretado
de manera que el sentido que se le atribuya sea el mas
conforme para llegar a un desenvolvimiento leal de las
relaciones contractuales y para llegar a las consecuencias

contractuales conforme a las normas éticas™.

15.Por su parte, Manuel de la Puente indica que la buena fe es un
elemento de la relacion humana que se ha incorporado al Derecho,
un principio inherente a la conducta de los hombres en la esfera mas

amplia de sus relaciones.

Como parte de las definiciones de buena fe segun la doctrina pueden
hallarse a BONFANTE, quien indica que la buena fe es la ausencia de
dolo, y la honesta conviccion (WINDSCHEID), la honradez (TUHR) la
voluntad sincera, leal y fiel (GORPHE), la sinceridad y lealtad
(GHESTIN) el deber de asistencia, de colaboracién, de cooperacion,
de ayuda mutua vy, al limite, de amistad y fraternidad (CORNU), la
ausencia de fines ulteriores ocultados a la contraparte y que le son
dafiinos (MICCIO), la obligacién de obrar como hombre honrado y
consciente (PLANIOL y RIPERT)*.

16.Para dar mas contexto al sustento doctrinario antes mencionado,
Robert Summers realizé un catadlogo de supuestos tipicos de mala fe,
dejando mas claro por contradiccion, como se proyecta la buena fe

en el cumplimiento de las obligaciones contractuales:

"Evadirse del espiritu del contrato (interpretaciones forzadas de
clausulas mal redactadas); cumplir sélo con lo sustancial y no

con fo accesorio (en un contrato de construccion, negarse a

ejecutar ciertos trabajos implicitamente considerados); abuso

3 piEZ PICAZO, Luis. "Fundamentos def Derecho Civil Patrimonial”. Volumen 1. Madrid:
Tecnos. 1983, p. 263.

" DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Op, Cit. p. 24 %J
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en determinar el incumplimiento (incumplimientos nimios o sin
importancia); interferir en el cumplimiento de la otra parte
(otorgar un mandato y privar al mandatario del objeto del
mismo, transfiriendo el bien); solucion abusiva de disputas
(haciendo interpretaciones antojadizas de las clausulas del
contrato, a fin de tomar ventajas sobre la otra parte para
Jograr la renegociacién); remedios oportunistas (renegociar ef
contrato imponiendo condiciones mucho mas onerosas); vy,

finalmente, abuso del poder de terminacion del contrato. id

17.Como se menciona, la buena fe es una institucion juridica que nacié
como una regla moral para luego convertirse en una regla juridica. Al
respecto, esta regla juridica no se limita al derecho privado, sino que

ha extendido sus efectos en diversas especialidades.

18.En el derecho privado, en la negociacion, celebracién y ejecucion del
contrato, se desarrolla una lealtad de comportamiento caracterizado

por un consiente respeto al interés del otro contrayente.

En tal sentido, segun Juan Espinoza®, el articulo 1362° del Codigo
Civil desarrolla este tipo de buena fe, que se ftraduce en ei
comportamiento de activa cooperacién en el interés ajeno, en un
comportamiento de fidelidad al vinculo por el cual una parte de la
relacién obligatoria esta disponible para cumplir las expectativas de

prestacion de la contraparte’.

19.FEn el presente caso, debemos de precisar que, segun el numeral 45.3
de la Ley de Contrataciones del Estado en el que se establece el
orden de prelacion para la solucion de controversias contractuales; y

en concordancia con lo establecido en la Primera Disposicion

5 ZUSMAN T., Shoschana. Buena fe contractual. THEMIS No, 51, pp. 25-26.
¢ ESPINOZA E., Juan. El principio de ia buena fe. p. 29.
7 BETTY, Emilio. Teoria generale de lle obbligazioni, I, Prolegomeni: funzione econdmice-

sociale de irapportt d’obbligazione, Giuffre, Milano, 1953, p. 67
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Complementaria Final del Reglamento de ia Ley de Contrataciones del
Estado, en ausencia de normas de derecho publico se aplican las
normas de caracter general del derecho privado, Coédigo Civil,

especialmente en la fase de ejecucion contractual.

Al respecto, el articulo 1362°% dei Cédigo Civil es una norma de
caracter general ya que contiene una institucidn juridica que es
compartida en diversas especialidades del derecho, siendo su

principal caracteristica la cooperacion en el interés ajeno.

20.En el caso peruano, la institucion de la buena fe no dista de lo
expuesto por los autores antes citados, ni por lo expuesto por la
Corte Argentina. Seguin el Organismo Supervisor de las

Contrataciones del Estado - OSCE:

"(...) toda vez que la Primera Disposicion Complementaria Final
del Reglamento sefiala que, en fo no previsto en la Ley y el
Reglamento, son de aplicacion supletoria las normas de
derecho publico y, sélo en ausencia de éstas, las de derecho
privado; la aplicacién supletoria® del Cédigo Civil*® en la fase de
ejecucion contractual resultard necesaria con la finalidad de
suplir la falencia o vacio existente en la normativa de

contrataciones del Estado, previo andlisis de compatibilidad.

(”_)11

® CODIGO CIVIL. Articulo 1362°.- Buena Fe
Los contratos deben negociarse, celebrarse y ejecutarse segun las reglas de la buena fe y
comun intencién de las partes.

? Entiéndase por supletoriedad la situacién que implica la existencia de (. ) la norma uno, a
la que le corresponde regular un hecho pero no o hace, denominada suplida, v a la norma
dos, que si contiene una regulacién para tal hecho, llamada supletoria”, tas que
comunmente se conectan o vinculan a través de una remisién. NEVES MUJICA, Javier.
Introduccién al Dereche del Trabajo. Lima: Ara Editores, afic 1997, Pag, 131y 132

Este criteric ha sido desarrollado en la Opinién NO 107-2612/DTN, sefialandose que ante la
ausencia de regulacion de algin hecho o situacién en la normativa de contrataciones del
Estado que se ocupa de la ejecucién contractual, serd necesarto recurrir, supletoriamente, a
las disposiciones del Codigo Civil que resulten compatibles, y no a las disposiciones de la
Ley N° 27444, pues estas resultarian incompatibfes con la l6gica contractual,

1 Opinién No, 065-2019/DTN.
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21.Por lo tanto, siendo la buena fe una institucion juridica, considerada
por algunos juristas como un principio general del derecho, es de
aplicacién general y, por lo tanto, integrante de la normativa de la
contratacidn estatal, teniendo como consecuencia la exigencia a las
partes contratantes que obren con diligencia, demostrando
cooperacion al interés ajeno. En la Opinién No. 065-2019 del OSCE se

indica que:

"(...) debe sefalarse que, en el marco de la normativa de
contrataciones del Estado, un contrato es un acuerdo de
voluntades a través del cual tanto la Entidad como el proveedor
buscan satisfacer su respectivo interés, en este aspecto no
existe mayor diferencia entre éstos contratos y los contratos
entre privados, salvo por el hecho que la Entidad representa e/
interés publico y, por tanto, goza de potestades especiales que

fe permiten (...)"*.

22.En el presente caso, el Demandante ha mantenido una actuacion
honrando la buena fe contractual prevista en el articulo 1362° del
Codigo Civil peruano, norma de apiicacion supietoria por ser de
caracter general y compatible con la normativa de contratacién

publica.

En tal sentido, las comunicaciones por medios electrénicos con base
al acuerdo contractual son en buena fe por dos motivos principales:
1. Todo acto amparado en el acuerdo de voluntades no puede ser
considerado de mala fe, ya que se trata del cumplimiento de un
acuerdo entre las partes. En el presente caso, nos referimos al
acuerdo arribado entre las partes para utilizar la comunicacion
mediante medios electronicos; y 2. El hecho que la comunicacion
electrdnica facilita la puesta en conocimiento de todas las vicisitudes

en la ejecucion del Contrato.

12 Opinion No. 065-2019
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La comunicacion electrénica implementada por las partes, por lo
tanto, no solo es un acto valido y contractualmente permitido por la
Entidad y el Contratista, sino que también constituye una expresion

de cooperacién para que el interés de |la Entidad pueda ser alcanzado.

23. Adicionalmente, si tomamos como referencia a la lista de supuestos

de mala fe realizada por Robert Summers, la conducta del Contratista

€s sumamente extrafa a tales supuestos, es todo lo contrario.

La actuacion del Contratista tenia como objetivo poner en
conocimiento de la Entidad todas las circunstancias y trabas que
pudieran existir para el cumplimiento de su obligacién por ser de

interés de la Entidad.

De esta manera, fluye de lo actuado en el presente arbitraje que
mediante las comunicaciones que cursé el Contratista, en todo
momento, tuvo como propdsito el mantener informada a la Entidad
para lograr el mejor de los escenarios en el cumplimiento del

Contrato.

24. En tal sentido, conforme a fo expuesto en los pdrrafos precedentes, la

actuacion del Contratista fue diligente, dentro de un nivel razonable

de exigencia a un contratista experimentado.

Por lo tanto, este Tribunal Arbitral constata la actuacion de buena de
parte del Contratista, durante el transcurso de la ejecucion
contractual, siendo que en el presente proceso arbitral no se ha
demostrado, ni provisto prueba alguna que demuestre que el mismo
actu6 de mala fe en el cumplimiento de sus obligaciones
contractuales; concretamente, la Entidad no ha demostrado que el
Contratista, contando con los bienes objeto de entrega, hubiese
dilatado el cumplimiento de sus obligaciones en base a un

comportamiento en el cual pueda atribuirsete un actuar de mala fe.

|
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25.Variaciones o modificaciones de las condiciones originales

durante la ejecucién contractual: Un aspecto fundamental del
analisis a cargo del Tribunal Arbitral corresponde al cambio del lugar

de entrega de los medicamentos efectuado por las partes mediante la
suscripcion de la Adenda N° 1 al Contrato, con fecha 08 de

noviembre de 2017.

26.Si bien en el marco de la ejecucion de un contrato es perfectamente
valido que las partes suscriban adendas a fin de modificar aspectos
del contrato primigenio, en opinién del Tribunal Arbitral, en el
presente caso, este hecho reviste especial relevancia, debido a que,
en los términos originales del Contrato, el Contratista debia realizar la
entrega de los medicamentos en la siguiente direccion: Av. Venezuela
N® 2195, distrito, provincia y departamento de Lima, como se aprecia

de la siguiente imagen:

El plazo de ejzcucian del prasene contrato se inicia a partie del dia siguiente de la suscripeion
éel coniralo. La efecucitn del contraln cuenta con dn cronanrama de veinficualro (24 meses,
debiends realizarse 125 ontropas seoun of Cuadro de Distribucién sefialado an o Anexa N 4 de |
las Rases del procediniento da seleccidn de Subssta lwerse Eleotrdniza Cargorativa N 000-
201 6-CENARES/MINGA,

Plazo de entrega:

fa entrega do 05 benes so realizard en o Almactn Especializado de medicamentos de LA
ENTIDAD, sito on fa Av, Vonozooia N° 2185 distito, provincia v departamento de Lima, de
ascuarde a lo descidte pars cada dem, delallade en ef Arexe N 1 de les DBases dol
procadimiento de seloccidn de Subasta nvemsa Cleclonca Corporativa N7 009-2016-
CEMARESMINSA, dosiende ierer en consideraciaon ias siguiantes grocisionos:

27.Es asi que, en virtud a la referida Adenda N° 01, las partes acordaron
que la entrega de los medicamentos a cargo del Contratista debia
realizarse en una nueva direccién: Calle Los Eucaliptos Sector Santa
Genoveva Parcela 6 Sub Lote B1, distrito de Lurin, provincia vy

departamento de Lima, como se tiene a continuacion:

Pagina 33 de 54



28.

29.
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| CLAUSULA SEGUNDA: OBJETQ
LA ENTIDAD y EL CONTRATISTA acucrdan suscnibiy ia Adenda W' G, gua tenga coma objetc
pracisar &l luger ce entrega do los productos farmocieions matena dol pressnte Contrato, o cuot
supone que fas Clausuias Quinta y Movens, guedardn recactacas de la siguisnls manera’

“CLAUSULA QUINTA: DEL PLAZO DE LA EJECUCION DE LA PRESTACION

Ef plaszo do giecacin del peesonty candnato g0 o s aarhs ool dia siente de s

§USOHULCICH del contraln, La ejecucion del confralo cuanta con un cronsgrmas de voindicuatso

,,? {24} mezes, debinde realizarse a8 enlraegas Gieed ootk de Dvstribocian senakicks civ ol

I/ Anexo N 4 de fas Bases gl procedunieeda de Soloooir de by Subasta vorsa Eleetriinde
Corporgtiva N° 009-2076.CENARE SAAINSA

e

Plazo de entrega:
La apfroga de fos Bienes se roalizard en el almascdn especalizao de mudicamentos ded
Costro Nacionaf de Abostecimianto de Becursoes Eslratdgions an Salud {CENARES) s o

| Calte Loy Cucaliplos Sector Sgnta Sencveva Parola & 3ob Lote B cisiiio oe {nin.

grovinca y dopariamenio do Lima, de acuerda a o He 0 para cada o, dedallado e el
jAneso N1 die s Bases del procodimianio de selane fa Sutasts nverse Elechorics
e, Corporalivg WO0S2018-CENART SAINSA, debiendo tenar an considaracion laz sigaanies

: k3T T e Ty T
=
e
= A

b

b CLAUSULA NOVENA: LUGAR, FORMAS Y CONDICIONES DE ENTREGA

Horario y lugar de entrega

Los productos fammacditioos adfudicoios debrrn ser cnltooados por EL CONTRATISTA en of
almaceén sspecializade dy modicammstos del Cendes Nacional de Abasterimipnlo de Beotisne
Evtratéaicos e Sstud (CENARES]. sito on Calie Los Eucslipias Secior Santa Geroveve
Parcels 6 Sub Labe BY disinto o Larin, provincia ¢ departarments de Lima, en s dfas habies
O JUNeE & vierrues, s frovaeies ofo alenme coOOTInACIon cor e responsalble
vk Almacen Especiaiizad provin o ingeesa de los peoductos farmacsulions

Asimismo, adicionalmente a lo anterior, otro aspecto sustancial que
tiene que ser tomado en cuenta por el Tribunal Arbitral en su analisis,
corresponde a lo sefalado por el Demandante en el desarrollo del
proceso arbitral, respecto al hecho que, con que la suscripcion de la
referida Adenda N°© 01, adicionalmente a la modificacion del lugar
para la entrega de los bienes objeto del Contrato, también se

modificaron los plazos de la entrega originalmente pactados.
De la revisién del Contrato se aprecia que la cldusula quinta del

mismo establecia los plazos para la entrega de los bienes, como se

puede apreciar de la siguiente imagen:
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£l AUSULA QUINTA: DEL PLAZQ DE LA EJECUCION DE L A PRESTACION

£l plrzo de ejiacucian del praseta contrato e inlela o portic del dia slquisnte de la soscripcian
del poalrata. La efecucion del contratn cuenla con an aonaprama de vainbouatro (24 meses,
debhiendo rectizorss o entregas saotn o Cuadro do Distribucion sefatade on o Anexo MN° 4 de
lae Bases del precadiniente de seleceion de Subasty lnwrrse Dlectrociza Corporativa MY G00-
201 C-OENARES/MINGA.

Plnzo de entrega:

La enfrega da os Biones so weal en of Almactn Espeoplizodo de mecicamentss do LA
ENTIDAD, =ito o bz Ay, Vonorosis MY 2405 distritn, provineia v depariamen’o de Lima, de
scoardo a o deschitos gars cads lem, dotalzdo wn o Arexe N1 de lzs Boses dil
pracedimicrta de sdecodn de Subasta Inversa Electrones Corporsthvae MY D08-70146-
CERMARESMUNSA, dabiende terer eo consdorac o las sigaientes aroclsiones;

Primera entrega:

S entienrle como primers enfregs, B2 ooreespondiente al pomer mezs (Mo 1) segin o Anexo
M4 da tas Basas dol procedinienio de sgioooitn de Subssda Inversa Electronica Corporativa
R O0S-2016-CEMNARESMINGA dol cranagrama gencral establecido, a partie del segunda mes
fded cronogrors szoconsidera como oriregas sucasivas, asi no oxdste programacion de |
Criregns previas,

La primera enrega (Mes 1} Doald 105 fesenia (04) dias ceienldanos, contadns @ pard 4o dia
siguients: de fa suscripeion del conlrato.

La orden de compra deberd ser notficada a EL CONTRATISTA hesta los cincuenta {50) dias
catendarios, contados a partir del dia slouiente de suscorlto o confrole,
Entregas sucesivas!

Fora tus siguizates enfregzs, @ parts def 2do mes {Mues 21 del cronagrama, of plaze vence ¢
Oitme dia bl del mes correspandbente.

La ardens de compra dubora g2 notificada @ BEL CONTRATISTA hasta el dis quinee {13) doi
o6 corraspnndients a la enireca.

G ias érdenes de compra feeron giradas eomeclaments, perc en forma adelantzda, ro es
necosala duvolveras, bastard con nformarke 2 LA ENTIDAD, va sca por caca, fax, 0 2orrso
slecitnco, gue dichaorden do coiora serd atendida on el mes gue le corasponda,

30.En ese sentido, habiéndose cambiado el lugar de entrega mediante la

Adenda N° 1, a consideracién de este Tribunal, también se habrian
modificado los plazos de entrega originalmente acordados por las
partes, dado que, el plazo de sesenta (60) dias calendario que se
indican en el Contrato primigenio no podia ser cumplido por propia

decision de la Entidad proveniente del cambio del lugar de entrega.

31.Incluso, como se puede apreciar del correo electronico de fecha 10 de

noviembre de 2017 (Anexo de ia Demanda), la Entidad habia dado

indicaciones para que los medicamentos se entreguen en direcciones
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distintas a la senalada en la Adenda, como se puede apreciar a

continuacion:

Juan Vidautre Corhetto
L —

De: fuan Widawrs Corhetts

Enviado el: viernes, 180 de noviembre de 2017 0520 pm

Para: ‘Sania Leon Rivera'; Marko Antonio Inzus habame
[ € SONTA MILY LROMN BIVERA (sinon@@minsa gob pel Walter Garcia Chapa, Karla feloo
| Escuders

Asunto: RE: Distribucian Moedicamentos

Estirnads Sonia:

fenemaos algunas dudas con respects a 2 gtnresa;
| 1. Enelcuadrn figura fa misma direccion para Hospital Villa ef Salvadar- SAMU y DIRIS Lirna Norta que es Pasaje
de! Aguita s/m Rimac) . For fsvor confismar < ambos lugares es el mismao
20 Enedcurreo (punlo 5 indica que SAMU v BYES serdn entresados en of Hosphtal Villa Bl salvador; sin emabrgo
no s indican direecion del refeddo Hospitad

Salugdnsg,

Juan Vidauree Corbetto

| Angtisls de Licitacionos

Laboratories Americanos SA.

T(311) 826 8GA0 cnewo G154 1 F {571) 306 4793
RPC B65402007

s ihal eom. e

b

De: Sonia Lecn Rivera [mailtnisonialsonniveraicigmail.com]
Enwiado el: vicrres, 10 de noviembra de 2017 12:05 pam,
fara: Marko Antonio [nzun Mabama; Tuan Vidaurre Corbetio
Asunto: Disiribecidn Medicamentos

dpunte bainformacion solicitada,
Saludos

| Sonial.oon

32.Adicionalmente, el Tribuna!l Arbitral aprecia que existen indicaciones
brindadas por la Entidad al Contratista precisando las direcciones de
entrega de los medicamentos distintas a la seitalada en la Adenda N°
1. Tal es el caso de lo sefalado en el correo electrénico de fecha 06

de diciembre de 2017, el cual se inserta a continuacion:
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Juan Vidaurre Corhetto
De: Iuan Vidaurre Corbedto
Enviado cl: mistreoles, 06 do diclermbre de 2007 0343 pam,
Para: SOMLA MILY LEON RIVERAT
cC; Soma Lean Rvera {sonialeanrivera@gmail.com) Marko Antonic Inzun Mabane:; Karla

Fuijpo Escuders; Waiter Harcis Chapa

Asunto: RE: Distribucion Medicamentos

Estimada Sra Scnia

Sirva la prosente para hacer las siguientes precisiones debido & gus nos han enviado dos cuadres de distribucian que
difieren entre si

Producta Amosiclioa 250 mg SIEC N° 009 3017 CENARES/MINSA Fi LA ENTREGA 7 se indica el total del 5,000 unidades
o ea DISTINTAS DISTRIBUCIONES

I ' CANTIDAD
PUNTO
CUADRO 1 | CUADRO 2
RED RIMAC o 5
RED) TUPAL - s
ABARU N K
RED VAT 3500 3372
LER 0 168
RED SIL 1500 1319
SAMU o 3
TOTAL 5000 5000

- Producto Bepzating 240000 con dilyente bW LA LNIREGA 1y b se indica M DISTINTAS DISTRIBLCIONYS

f PUNTO ENTREGA 1 ENTREGA 3
CUADRO 1 | CUADRO 2 | CUADRG 1 | CUADRO 2
RED RIMAC zon | 217 | 150 167
T RED TUPAC AMARU 250 241 | 200 183
RED PUENTE PIEDRA w0 | 2n 200 203
T RED VES 200 181 150 135
REDVMT | 200 |  18r | 150 135
RED BAHEANCO 51 0 | an
= LEM a4 | w0 10
T RED LA CIUDAL Tigcy | 1350 1356 |
RED SiL = 589 a4z |
1 AL ' ¢ _Jl 35 o 5
| HOSP VILLA £L SALYADOR o a 0 B
~totat | 4000 a000 | 3000 3000

- Prioducts Clindamicina 300 mg ENEA ENTREGA 1, 2 v 3 se indical DISTINTAS DIETRIBUCIONES

33.Cabe precisar que estas comunicaciones electronicas no han sido
cuestionadas ni desvirtuadas por la Entidad, por lo que, a criterio del
Tribunal Arbitral, demuestran que, durante la ejecucion contractual,
la Entidad modificd unilateralmente los lugares de entrega de los

medicamentos.

34.0portunidad de la entrega de bienes: A criterio del Tribunal
Arbitral es preciso evaluar la oportunidad de la entrega de los bienes
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en funcién a como se desarrolld el Contrato en atencién a lo indicado
por las partes. Asi tenemos, que la Clausula Quinta del Contrato
establecio las oportunidades de entrega de los bienes, habiéndose

precisado las siguientes:

- La primera entrega, hasta los sesenta (60) dias calendario,
contados a partir del dia siguiente de la suscripcion del
Contrato. Teniendo en cuenta gue el Contrato se suscribi6 con
fecha 22 de agosto de 2017, esta primera entrega se debia de

realizar hasta el 21 de octubre de 2017.

- Para las siguientes entregas, a partir del segundo mes (Mes 2)
del cronograma, el plazo vence el Ultimo dia habil del mes
correspondiente. En atencion a esta disposicion la segunda

entrega se realizarfa a mas tardar el 30 de noviembre de 2017.

No obstante, conforme se aprecia del correo electronico de fecha 11
de octubre de 2017 (Anexo A-5 de la Demanda) remitido diez (10)
dias antes del vencimiento del plazo para la primera entrega de los
bienes, conforme se ha detallado precedentemente, fue la propia
Entidad que le indico al Contratista que se modificaria el lugar de la

entrega de los bienes, como se advierte de la siguiente imagen:
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Juan Vidaurre Corbetto
De: MOISES EMILIO LOA UGAZ ~midoa@minsagob pex
Enviado el; miéreoles, 1t de octubre de 2017 0634 pm.
Para: Marke Antonio Inzus Mabarma: luan Vidaurre Corbetto; Karen Chihaa Coahuana
cC: FLOR HILDA VERASTIGUE SALAZAR; JORGE VICTOR TORRIS PAREDES; SONIA MILY
LEOIN RIVERA; 1US MAMANI GILBERTG
Asunto: B NOTIFICACION DE QRDEN DE COMPRA 1179-2017 - INFORMACICHN
COMPLEMENTAREA.
Datos adjuntas: O 1129 pdf

Estirmarios Sefiernes
LABORATORIOS AMERICANDS 5.A.

En relacion a fa Orden de Compra N* 1123-2017 notificada a su represeniada ot dia 04010/2017, agjuntumos
i reformulacian de las cantidades de medicamentos correspondienls & las fres primeras entregas det

resenie ejercicio, la cual incluye al Hospital de Villa El Salvador; con lo cual se cumple con ia distibucd de
12 mensualidad establecida en ol Anexc N* 04 de las Bases Subasta tnversa Electrdnica Carporativa N 010-
2016-CENARES/MINGA.

Asimismio, nfotmanos que habigndose desactivado e Instituto de Gostion de Servicios de la Salud £X
(35S 2 inicios de afio, se ha coordinado actinnes con & Caentra Naaional de Abastecimianto de Recursos
Eulralégicos en Salud — CENARES, para la recepcion de los medicamuentos destinados a las depandenclas a
carga del BEX-IGES en sus aimacenes debidamente implemeantados, fa msma guu se formalizara a fravés Jo

una adenda

En tal serlide, deberdn hacor [a enirega de fos surministros scgun las cantidades detalladas on lu Orden do
Compra reformulads a tas siguienies direccones sagin corrosponda;

-Alracén de productos no refrigeredos: Calle Los Eucatiptos Sector Santa Genoveva Parcefa G Sub Lote 01
distrilo de Lurin — CENARES

-Atmacen de productos refrigerados, Av. Quilca NY 530 Callao — CENARES,

Alentamoento.

Asimismeo, rest

Ita sustancial nara el Tribunal Arbitral evidenciar que
este mail se encuentra corroborado con la Carta N° 197-2017-0OGA-
MINSA de fecha 02 de noviembre de 2017 (Anexo A-3 de la
Demanda), en la cual, la Entidad sefialé que se modificaria el
contrato mediante adenda cambiando el lugar de entrega de los

bienes, como se puede leer de la siguiente imagen:
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“Afq del Buen Saveo of Creaading”

= LaH e 3
CARTAN® 477 204 7-0GAMINSA

Soncdos ] o S
LABORATORIOS AMERICANGS 5.4, .
Callz Felipe Santiago Salagverry N7 435, Urb T Binp < Ban b oos

Presante.-
Asunto: Aoenda gue medifics lugar de estiega de los piocwnios farmacéutizos 3

Capfralo N* 138 2017-MINSA ~ SAB.C, N 008-2095-CENARCDMINSA ~
Pilmera Convoacalars = BEX G55

Por medi gel prasante, ongo ef agrads de difigicmes o usied, 3 =lecios do sefslar 1z siguienta:

Conlume fue comunicada opormunaments via zormeo slscteinice, b owdbicacin ool ugar da
srarega de fos producios farmaceutcos al alnacsn s en Cxle Los Bucsliptos Seclor Santa

Genudeva Faroels S 80k Lole 81, osidioe 98 Lsin, prosvinos v deoasrateorts da Lma s=ria
furralizada mecionie 13 suscrincion de ld respectiva adends

Al haberan doterminado por parte de la Oireccion Goreral de Opeacones en Saed -DGOS
que 3 partir del 27 de oclubre de 2017 sa dard Inlclo al process da venfcacion v recepcidn e
s productos f@mmdcsions de los coplratos dervados de la SIEC N© 089-74018-
CEMAREFMINGA v SIEC N° 910-2015-CENARESMINDA, 5o asiais wisanwds & hathe
gienerade: det gisde para @ pamers entrega de fus croductos faonacdutions, dads guer en
mértn de o sefalbco por ol area wsesrn fugar de enfregn, nersonal zrcargade de o
recepoidn di s productss farmacéutions y pleea de atencion pars b oontegs). b Taticad
ranen cuania con tndos les elemenios que gammelen 1@ susrripoidn de e adenda oos modifon
ol lugsr o cnrega de log proguctes farmaoceulices, en estocks cumphmeenta de o 2sistlecids
en 2l nomarzl 341 del siticule 24 de lg Ley N° 30225, Loy de Contratoopnes del Sstaco,
corcerdauo Con =l ariicile 142 dal Reglamento de lo Ley de Conlisleciones do! Sxtede,
smobada medicnie Doooeto Supremg N 3580 20%5°EF.

Con eilo, resulta claro que la primera oportunidad de entrega de los

bienes fue cambiada por la propia decisién de la Entidad.

Del mismo modo, resulta necesario establecer que la segunda
oportunidad de entrega de los bienes establecida en el Contrato vy
que debia cumplirse a mas tardar el 30 de noviembre de 2017,
también fue variada debido a que como se advierte de los correos
electrénicos de fechas 10 y 14 de noviembre de 2017 (Anexos A-9 y
A-10 de la Demanda) la Entidad indicé direcciones distintas a la
establecida en la Adenda N° 1, como se puede advertir del siguiente

documento:

Pagina 40 de 54




Casc Artiteal 8° G599-2018-000

Laudo

Juan Vidaurre Corbetto

—
De: Juan Widaurre Corbetla
Enviado el: viernas, 10 de noviembre de 2017 0520 pm
Para: ‘Sonia Leon Hiveras Marko Antonio Inzua Mabame
s SOMIA MILY LFON RIVERA (slan@ninsagob pel; Walter Garcia Chapa; Karlg Feflon

Caeudarn

Asunto; RE: Mistribueidr: Medicamentos

Estimada Sonia

tonemos alrunas dudas con respecto a ls einresa;

1, En el cuadro figura la misma direccitn para Hospital Villa el Saivador- SAMU y DIRIS Lirnz Norte gue es Pasaje
del fguila sfm Rimac) . Por fLwor contirmar o ambos lugares 25 el mismo

2. Enelcurreo {punto 5 indina gue SAMU y HYES serdn entregados en el Hospital Villy Bl salvadar; sin emabrge
no ans indican direccian del refeddo Hospital.

satdos,

juan Vidaurre Corbetto
Anatisia do Loligongs

L aboTaloncs ANencanos SA

T{511) 626 BEO0 snexo G1TES [ F (51 320 4763
RPC UGH40742

oy hol ot pe

- L e

Dre: Sonia Leon Rivera [mailtoosonialeoniveaegmail.com |
Erviado el vicrnes, 10 do noviombre do 2017 1205 paw,
Para: Marko Antonio Lnzun Mabama; Juan Vidaurre Jorbetio
Asunto; Dislritucidn Medicamentos

drunto la fnfarmacedn sabieitads,

soludos

Sonie Ledn

De esta manera, resulta diafano establecer que las oportunidades de
entrega de los bienes fueron variadas por la decisién de la Entidad,
habiendo incluso dado indicaciones distintas a las establecidas en el

Contrato y en la Adenda N° 1.

El Tribunal Arbitral, ademas, advierte que ninguna de las
comunicaciones, ni medios probatorios presentados por el Contratista
han sido desvirtuados por la Entidad, ni tampoco se ha negado su

existencia o validez.
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35.Ahora, resulta necesario analizar el requerimiento efectuado por la
Entidad mediante Carta N° 355-2017-OGA/MINSA de fecha 19 de
diciembre de 2017, a traves de la cual, se emplaza a! Contratista a

cumplir con la entrega de los medicamentos:

L]

Illiu;:l:lj' My

CARTA NOTARIAL

) ’ o ~ ‘ - B e » A .|_
LARTA 4 SOT-GOL BN EA S M T
- TER 5N y B
LADORATORIOD AMLRICSNGT S 4 :
i . |
5 .. kT H
el 1|
Agniter Petlien uiphaRs de olGaizars o Copliyh 00 8050 MHEA
- i N i ¥ 14 (R EROER TN Wl PR b i,

]
|
!
|
I.
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36.De la revision de dicha carta el Tribunal Arbitral aprecia que la
Entidad no indicd la direccion en la que se debian entregar los
medicamentos pendientes, pese a que existieron comunicaciones
entre las partes en las cuales, se puede advertir Ias indicaciones de la
Entidad de realizar la entrega de los bienes en lugares distintos a

aquel establecido en la Adenda N° 1.
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37.Esta situacion, a criterio del Tribuna! Arbitral, genera la conviccidn de
que pese a que e} Contratista estaba en la posibilidad de entregar los
bienes a su cargo, en la medida en que ha quedado acreditado que el
mismo contaba con aquellos oportunamente, las reiteradas
indicaciones de la Entidad sefialando distintos lugares para la entrega
producia que el Demandante finalmente no pudiera cumplir con su

prestacién, al impedir una adecuada programacion.

38.Asimismo, se aprecia que, ante el requerimiento realizado por la
Entidad, el Contratista se presentd en la direccién establecida en la
Adenda N° 1, a efecto de realizar la entrega de los bienes
programada para el dia 27 de diciembre de 2017; siendo que de |la
revision del reverso de la Guia de Remision N° 0002926 (Anexo A-16
de la Demanda), se constata que la Sra. Ketty Flor Jaramillo
Martinez, funcionaria de la Entidad, dejé constancia de que el
Demandante se apersono al fugar indicado en la referida Adenda N° 1
a efectos de dar cumplimiento a su obligacién, como se aprecia a

continuacion:

HT‘:"
- iy : b De Say i
S T Ty
""?ﬁf’f v -l
(-u.'l'u‘;w’-':ﬂ T
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39.Si bien, es necesario precisar que en dicha indicacién no se aprecia
mayor detalle de parte de esta funcionaria de la Entidad, si es
importante considerar que la Guia de Remision antes sefalada indica
la direccion establecida en la referida Adenda N° 1, con lo cual, a
criterio del Tribunal Arbitral, se acredita que el Contratista se
present¢ en dicha direcciéon para realizar la entrega de los bienes a su

cargo, COMO se aprecia a continuacion:

R.U.C. N2 20255361695
lahnratonns Americanos S.A. GUIA DE REMISION
Calls Folipe Senlago Salavery N 419 t?;?;m - San Luls - Ume o REM ITENTE
.. 82 Tolgfax: 3254703 f
s | Ne011-Q002926)
SIS T N
WSION:  serukmi!  DELTRABLADD: astafv NUMERG GUlA: Gl 1000

DOANCILED DF LLEGALIA

AY, Les Eutalimos Lol B, Baotedy 6, B=rlor Sanla
sy - Lurin <L swn

DOMICRIC DE PARTIDA
5 Sania Mans Sk Lote 54 Mz L U It Aprons - Al DESTING F

JRDEN D VENTA; OV TARIIES54 SCF0 0002602
§  emm L DEBTINATARED _iphDAD OF TRANSPDRIE/ GONOUCTIOA _
DK winigriay MARGA. HYUNSA PLACA AHM - 525
IMBRE O RAZON SCUIAL: WINASTERIO DE EALUD CERTIFICADS D INSCRIPCION:
LICENCIA DE COMIKICIR:  [MA07087
15 DN AT TRANSPORTISTA: Lapormlerios Amprtcanas 5.4
oo 131
e WEC A e QUIC ¢ DM MAIAEARRS
TEM cotig  DEsgRPGioX UMD GANT.
' JOBE0G0S  DEFTRIAXONA 1GR. POLVE PARA INYECTABLE VIAL 30.000.06
Dot 30 0G0 08 {.cla: RERTTASTE emciirdentn:: P00R/ 2020
2 20EDODSY  AGUA SSTERML PARA INYECGION 10ML X 50 AMPOLLAS AP 30),000.06
Sant: 30,000.00 Lofe; 170600 epchientn:: ZR/0E2020

A ello, se debe agregar que el Contratista dejo constancia de esta
situacidon  mediante comunicacion electronica de fecha 27 de

diciembre de 2017, lo que se aprecia de la siguiente imagen:
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40.En atencion a los mencionados documentos, el Tribunal Arbitral
considera que el Contratista realizo las acciones para cumplir con la
entrega de los medicamentos en todo momento, pero que ello no fue

posible debido a situaciones imputables a la Entidad.

41.Sobre la necesidad de formular una ampliacién de plazo por
parte del Contratista: Un punto de necesaria evaluacidon es el
aspecto central de la defensa de la Entidad en relacidon a la necesidad

de que el Contratista debid solicitar una ampliacién de plazo frente a
los eventos anteriormente descritos, los mismos que no han

permitido cumplir con los términos del Contrato.

Asi, la Entidad ha manifestado que, en atencién a lo establecido por
el OSCE en la Opinién N° 195-2017/DTN, el Contratista debia
presentar una ampliacidon de plazo para no caer en aplicaciéon de

penalidades.

42.5Sobre el particular, el Tribunal Arbitral considera necesario precisar
- - - L 'll
que el objeto de la presente controversia radica en la aplicacién de/

penalidades por mora en la ejecucion del Contrato.
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43.En atencidn a ello, y de la propia literalidad de la Opinidén
argumentada por la Entidad, no se aprecia de su texto con la
meridiana claridad que entiende esta parte, gue es condicidon
indispensable para no aplicar penalidad que el contratista haya
solicitado ampliacién de plazo. En efecto, la referida Opinidon en su

Conclusion sefala:

“La normativa de contrataciones del Estado ha regulado la
causal de ampliacion de plazo por atrasos y/o paralizaciones no
imputables al contratista; pudiendo -entre otros ¢asos-
sustentarse estos sobre la base de la configuracion de un "caso
fortuito o fuerza mayor”. No obstante, corresponde a la Entidad
determinar si, en efecto, se configura dicha causal, a fin de
resolver la solicitud de ampliacidon de plazo y notificar su
decision al contratista, conforme a lo establecido en el
Reglamento; casc contrario, si esta determina que no se
configura la causal, aplica la “penalidad por mora en la

ejecucion de la prestacion” al contratista.”

44.Siendo asi, el mencionado argumento resulta improcedente, mas aun
cuando con posterioridad a la emision de la referida Opinion, ei
Organismo Supervisor de fas Contrataciones del Estado, a traves de
la Opinién N° 061-2018/DTN, expreso lo siguiente:

“En el marco de lo dispuesto por la normativa de
contrataciones del Estado, las penalidades se aplican cuando la
Entidad verifique el incumplimiento injustificado de las
obligaciones del contratista, conforme a lo establecido en los
articulos 133° y 134° dei Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado, segun corresponda; con
independencia de que un “atraso” en la ejecucidn de sus
prestaciones contractuales le hubiera causado un perjuicio a la
Entidad.”
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45.En el caso de las penalidades, estas, de conformidad con lo
establecido en el articulo 133° del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado, se aplican en funcién a la acreditacion de
un retraso injustificado en la ejecucidn de la prestacién objeto del

contrato, atribuible al Contratista.

46.Por clio, a criterio del Tribunal Arbitral, en el presente caso el analisis
debe centrarse en el extremo de si corresponde la aplicacidn de una
penalidad por mora en relacion con el hecho de si el Contratista se ha
retrasado injustificadamente en la ejecucién de la prestacion a su

cargo.

47.Atendiendo a lo expuesto, de lo actuado en el presente proceso
arbitral, se aprecia que de conformidad con las indicaciones dadas
por la Entidad via comunicaciones electrénicas y en el marco de la
buena fe desarrollada por el Contratista, este no pudo cumplir la
prestacion a su cargo de conformidad a los términos contractuales

aplicables,

48.Mora del Acreedor: En el presente caso, el Tribunal Arbitral advierte

que la Entidad ha incurrido en mora al no haber desplegado los actos
necesarios para aceptar la prestacion del Contratista de conformidad

con lo establecido en el articulo 1338°'° del Cédigo Civil.

49.En atencion a lo establecido en el articulo 1338° del Cadigo Civil, el
acreedor incurre en mora cuando sin motivo legitimo se niega a
aceptar la prestacion ofrecida o no cumple con practicar los actos

necesarios para que se pueda ejecutar la obligacion.

50. Asi, podemos sefalar que la negativa del acreedor no se limita al

rechazo de la prestacidon, sino gue también abarca los cases de

L]

'
2 ¢ODIGO CIVIL. Articulo 1338°.- Mora del acreedor -’f
El acreedor incurre en mora cuando sin motivo legitimo se niega a aceptar la prestaclon
ofrecida ¢ no cumple con practicar los actos necesarios para que se pueda EJeCufar la
obligacion.
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negativa tdcita: no concurrir a recibir la prestacion en el lugar y
tiempo pactados o no tomarla cuando el deudor la ha puesto a su

disposicién™.

51.Dentro del marco de la ejecucion de un contrato las partes deben de
cumplir con sus respectivas obligaciones, asi, el deudor debe cumplir
con ejecutar la prestacion a su cargo y el acreedor debe aceptar la

ejecucion de dicha prestacion.

52.De lo actuado en el presente proceso se aprecia que la Entidad realiz6
acciones (emitié indicaciones) que llevaban a que el Contratista no
pueda cumplir con la ejecucidn de la prestacion a su cargo, habiendo
en diversos momentos variado las direcciones de los lugares en

donde debia realizar la entrega de los medicamentos.

53.A ello, se debe agregar que si bien el Contratista ha indicado que ello
se debia a que la Entidad no contaba con el espacio fisico suficiente
para almacenar los medicamentos, esta aseveracién se ha visto
corroborada con los medios probatorios presentados por el
Demandante, los mismos que no han sido negados ni desvirtuados

por la Entidad.

54.En base a lo expuesto, el Tribunal Arbitral considera que los retrasos
en la ejecucion de la prestacién a cargo del Demandante no son
injustificados, debido a que estos han sido generados por casusas
imputables a la propia Entidad siendo gue, en consecuencia, no
corresponde aplicar penalidad al Contratista debiéndose amparar la

Primera Pretension de la Demanda.

55. “SEGUNDO PUNTO CONTROVERTIDO: En caso el Tribunal

Arbitral no ampare la Primera Pretension Principal,

14 OsTeRLING ParopI, Felipe y Resaza GonzALez, Alfonso. Mora del acreedor. fundamentos
% alcances sobre los mecanismos de liberacidn. Ver:

ariioulos MMoreye 2 GdelSe I 0aciesaar. ool

. o : - it
P A v PRHEINTE LYY €L
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determinar si corresponde o no reducir la penalidad aplicada

por el Demandado.”

Teniendo en cuenta la naturaleza de esta pretension al haber sido
formulada en calidad de subordinada, habiéndose amparado la
primera pretension carece de objeto pronunciarse sobre este punto

controvertido.

56."CUARTO PUNTO CONTROVERTIDO: Determinar si corresponde

o no al Tribunal Arbitral ordenar la devolucién del monto

indebidamente retenido por el Demandado que asciende a S/
566,808.52 por la aplicacion de penalidades, mas los intereses

legales correspondientes.”

Sobre este punto es importante tener en cuenta que, al haberse
declarado fundada la Primera Pretensiéon de la Demanda se ha
determinado la nulidad, invalidez e ineficacia de la penalidad aplicada

por la Entidad.

En atencién a ello, corresponde ordenar la devolucién del monto
indebidamente retenido por la Entidad, mas los intereses legales
devengados, los cuales se contabilizan desde la fecha de presentacion
de la Solicitud de Arbitraje hasta su fecha efectiva de pago, de
conformidad con lo establecido en la Octava Disposicion

Complementaria'® la Ley de Arbitraje.

57."QUINTO PUNTO CONTROVERTIDO: Determinar si corresponde

o no al Tribunal Arbitral ordenar al Demandado que asuma el

1SDISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS

(o)

OCTAVA. Mora y resolucion de contrato, ;
Para efectos de lo dispuestc en los articulos1334 y 1428 de! Cédigo Civil, la referencig a
lacitacion con la demanda se entenderd referida enmateria arbitral a la recepcién de ia
solicitud parasometer la controversia a arbitraje.
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pago del integro de las costas, costos y gastos arbitrales del
presente arbitraje, y demas conceptos en los que se ha tenido
que incurrir para ejercer la defensa de! Demandante.”

El numeral 2 del articulo 56° de la Ley de Arbitraje, dispone que el
Tribunal Arbitral se pronunciard en el laudo sobre la asuncion o
distribucién de los costos del arbitraje, segun lo previsto en el articulo

73° del mismo cuerpo normativo.

Por su parte, el referido articulo 73° establece que el Tribunal Arbitral
tendra en cuenta a efectos de imputar o distribuir los costos del
arbitraje, e! acuerdo de las partes. A falta de acuerdo, los costos del
arbitraje seran de cargo de la parte vencida. Sin embargo, el Tribunal
Arbitral podra distribuir y prorratear estos costos entre las partes, si
estima que el prorrateo es razonable, teniendo en cuenta las

circunstancias del caso.

En el convenio arbitral contenido en el Contrato, las partes no han
establecido pacto alguno acerca de los costos del arbitraje.
Atendiendo a esta situacidon, corresponde que el Tribunal Arbitral se
pronuncie sobre este tema de manera discrecional y apelando a su

debida prudencia.

Al respecto, Hudscar Ezcurra Rivero ha comentado el articulo 73° de
la Ley de Arbitraje y sefalé que: “existe en la norma actual un
énfasis muy claro en el sentido de que el que perdic el arbitraje, en
principio, pagard los costos del arbitraje. Y los costos del arbitraje
comprenden la obligacion de la parte vencida de devolver a la parte
vencedora todo lo que ella gastd con motivo del proceso arbitral; lo

que en ocasiones podria ser un monto considerable (... ),

16 gzcurra RivErRO, Hudscar. "Comentario al articulo 70 de la Ley Peruana de Arbitraje”. En:
Comentarios a la Ley Peruana de Arbitraje. Soto CoaculLa, Carlos Alberto y ButlARD GonzZALEZ,
Alfredo (Coordinadores). Tomo II. Lima: Instituto Peruano de Arbitrage, 2010, p. 810
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En relacién con el concepto de “gastos razonables”, Hudscar Ezcurra

Rivero sefiala que:

"(...) @ nuestro criterio, [el concepto de gastos razonables] indica que
en el caso de gastos de abogados (que son una parte importante de
los costos del arbitraje), la regla primera a aplicar es la regla de /a
razonabilidad. Es decir, antes de obligar a la parte vencida a asumir
los costos del arbitraje, corresponde definir cudles son los costos del
arbitraje; y, en lo que a gastos en abogados se refiere, el legislador
ha querido que los arbitros sean sumamente cuidadosos y tengan
amplia discrecionalidad a fin de evitar abusos, disponiendo gue,
primero, los arbitros deberdn, aplicando el principio de razonabilidad,
definir cuales serian los gastos razonables de abogados, que

merecerian reconocimiento”’.

En el presente caso, el Tribunal Arbitral considera que se debe tener
en cuenta el comportamiento procesal de las partes a lo largo del

arbitraje.

Del desarrollo de los puntos controvertidos se aprecia que ambas
partes han tenido motivos atendibles para defender sus intereses en
el presente proceso, observando que estds han actuado, basados en
razones existentes y atendibles para litigar, convencidas en sus
posiciones, razén por la que corresponde que el Demandante y el
Demandado asuman los costos del presente proceso en partes

iguales.

En consecuencia, el Tribunal Arbitral estima que cada parte debe
asumir el 50% de los costos y gastos del presente proceso:
precisandose que los gastos de defensa deben ser asumidos por cada
parte, asi como, cualquier otro gasto refacionado al arbitraje debe ser

asumido por cada parte.

*’Ezcurra RIVERO, Hudscar, Ob. cit.; p. 812
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DECISION.-

Finalmente, el Tribunal Arbitral deja constancia que para la expedicién de
este laudo ha analizado todos los argumentos de defensa expuestos por las
partes y ha examinado cada una de las pruebas aportadas por éstas de
acuerdo a las reglas de la sana critica y al principio de libre valoracién de la
prueba y que el sentido de su Decisién es el resultado de ese analisis y de
su conviccién sobre la controversia sometida a su consideracion, al margen
de que algunas pruebas presentadas o actuadas o algunos de los
argumentos esgrimidos por las partes no hayan sido expresamente citados
en el presente laudo, habiendo tenido también presente durante la
tramitacion de todo este proceso arbitral y en las expediciones de este

laudo, los principios que orientan y ordenan todo arbitraje.

En atencion a ello y siendo que el Tribunal Arbitral no representa los
intereses de ninguna de las partes y ejerce el cargo con estricta
imparcialidad y absoluta discrecién, asi como gue en el desempefio de sus
funciones ha tenido plena independencia y no han estado sometidos a
orden, disposicién 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, el Tribunal Arbitral por
unanimidad LAUDA EN DERECHO de la siguiente manera:

1. DECLARAR FUNDADA la Primera Pretension Principal de la
Demanda, por lo que, no corresponde la aplicacion de penalidades
por retraso, debiéndose declarar la invalidez de la aplicacion de
penalidades por retraso en la entrega de medicamentos comunicada
mediante Carta N° 705-2018-OA-0OGA/MINSA de fecha 12 de julio de
2018 por un monto ascendente a S/ 566,808.52.

2. DECLARAR QUE CARECE DE OBJETO que el Tribunal Arbitral se
pronuncie respecto de la Primera Pretension Subordinada de ia
Primera Pretension Principal de la Demanda, por lo que, no

corresponde determinar la reduccién de la penalidad aplicada por la
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el Ministerio de Salud.

3. DECLARAR FUNDADA !a Segunda Pretension Principal de Ila
Demanda, por lo que se declara que los retrasos producidos en la
entrega de medicamentos no son imputables a Laboratorios
Americanos S.A., no correspondiendo la aplicacion de penalidad

alguna.

4. DECLARAR FUNDADA ia Tercera Pretensidn Principal de la
Demanda, por lo que, se dispone la devolucion del monto
indebidamente retenido por el Ministerio de Salud que asciende a la
suma de S/ 566,808.52 por la aplicacion de penalidades, més los
intereses legales devengados, los cuales, se contabilizan desde la
fecha de la presentacion de la Solicitud de Arbitraje y hasta la fecha

efectiva de la devolucion.

5. ESTABLECER que cada parte asuma el pago del 50% de las costas y
costos del presente arbitraje, precisando que los gastos de defensa y

otros en que han incurrido deben ser asumidos por estas.

g —— e .

/ -“--- ol | __-_| Ij : s
RICARDO RODRIGUEZ ARDILES
f Presidente dél Tribunal Arbitral
-‘-""‘-—q_é-_:_:_‘____ =
IVES BE RA NACCHA JOSE ENRIQU_E_ FALHA__HL#EA__'
Miembro del Tribunal Miembro del Tribunal
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