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Decision N° 13

LAUDO DE DERECHO

En la ciudad de Lima, a los treinta y uno (31) dias del mes de agosto del afio dos mil
veintidds (2022), luego de haber realizado las actuaciones arbitrales en respeto riguroso
del debido proceso y la igualdad de las Partes, de conformidad con la ley y las normas
establecidas por las Partes y, asimismo, habiendo escuchado los argumentos vertidos por
estas ultimas sobre las pretensiones planteadas en la demanda y los puntos controvertidos
fijados en este arbitraje, y habiendo finalmente realizado un minucioso analisis sobre todo
lo debatido y los medios probatorios aportados, el ARBITRO UNICO dicta el presente
Laudo de Derecho:

L NOMBRES DE LAS PARTES, SUS REPRESENTANTES Y SUS ABOGADOS
L.1. DEMANDANTE

1. BELOMED S.R.L., con R.U.C. 20160056062, con domicilio procesal en Calle Juana
Riofrio N°153, Dpto, Urb. Pando, 4ta etapa, distrito de San Miguel, provincia y
departamento de Lima.
REPRESENTANTE:
e Jose Luis Lafosse Westphalen
ABOGADOS:
e Sandro Piero Hernandez Diez
1.2. DEMANDADA

2. CENTRAL DE COMPRAS PUBLICAS- PERU COMPRAS, con R.U.C. N° 20600927818 con
domicilio procesal en la Av. Republica de Panama, Urb. El Palomar N°3229, distrito de
San Isidro, provincia y departamento de Lima.

REPRESENTANTE:

¢ Ruth Margot Meléndez Vargas

1.3 PARTE NO SIGNATARIA
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3. INSTITUTO NACIONAL DE SALUD- INS, con R.U.C. N° 20131263130 con domicilio
procesal en Capac Yupanqui 1400, distrito de Jesus Maria, provincia y departamento
de Lima.

REPRESENTANTE:

e Victor Javier Suarez Moreno
II. CONVENIO ARBITRAL

4.  El presente arbitraje se sustenta en el convenio arbitral contenido en la clausula
décima séptima del Contrato, que expresamente sefiala:

“CLAUSULA DECIMA SEPTIMA: 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 la Ley de Contrataciones del Estado y su Reglamento.

Facultativamente, cualquiera de las partes tiene el derecho a solicitar
una conciliacion dentro del plazo de caducidad correspondiente, segun
lo sefalado en el articulo 224 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 es inapelable, definitivo y obligatorio para las partes
desde el momento de su notificacion, segun lo previsto en el numeral
45.21 del articulo 45 de la Ley de Contrataciones del Estado.”

III. ARBITRO UNICO

5.  Elabogado Carlos Alberto Soto Coaguila es nombrado ARBITRO UNICO por la Corte
de Arbitraje del Centro de Arbitraje.
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V.

10.

VL

11.

Mediante escrito de fecha 4 de enero del 2021, el abogado Carlos Alberto Soto
Coaguila presenta su aceptacién formal como ARBITRO UNICO nombrado por la
Corte de Arbitraje del Centro de Arbitraje, cumpliendo con su deber de revelacion.

DERECHO APLICABLE

Respecto a las normas procesales aplicables al presente arbitraje, sera de aplicacion
el Reglamento de Arbitraje del Centro, el Decreto Legislativo N°1071 “Ley de
Arbitraje”.

En cuanto al fondo del analisis d la controversia, se aplicara la Ley de Contrataciones
de Estado ( en adelante La Ley), asi como el Reglamento de la Ley de Contrataciones
del Estado (en adelante el Reglamento ). Asimismo, de aplicacion supletoria, seran las
disposiciones del Codigo Civil vigente cuando corresponda, tal como se muestra a
continuacion:

“CLAUSULA DECIMO SEXTA: MARCO LEGAL DEL CONTRATO

Solo en lo no previsto en este contrato, en la Ley de Contrataciones de/
Estado y su Reglamento, en las directivas que emita el OSCE y demas
normativa especial que resulte aplicable, seran de aplicacion supletoria
las disposiciones pertinentes del Codigo Civil vigente cuando
corresponda, y demdas normas de derecho privado.”

LUGAR, SEDE E IDIOMA DEL ABITRAJE

Conforme el articulo 6°del Reglamento, el lugar de arbitraje es la ciudad de Lima, y
como sede administrativa el local institucional del Centro, ubicado en Calle
Esquilache 371, piso 9 of. 901-B, San Isidro, Lima, Perud. Sin perjuicio de ello, las
audiencias que se programen para el desarrollo del presente arbitraje podran
realizarse de manera virtual.

Asimismo, se estableci6 como idioma aplicable al presente arbitraje, el idioma
espafol.
RESUMEN PROCEDIMENTAL

Con fecha 31 de agosto de 2020, BELOMED presento su peticion de arbitraje ante el
CENTRO, la cual fue respondida por PERU COMPRAS el 17 de noviembre de 2020.
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12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

20.

21.

22.

Mediante la Decisién N°1 del 15 de marzo de 2021, el ARBITRO UNICO aprobo¢ las
Reglas Definitivas del Arbitraje y concedio a BELOMED un plazo de veinte (20) dias
hébiles para que presente su demanda y quince (15) dias habiles a PERU COMPRAS
para que acredite el registro en el SEACE del presente arbitraje.

El 14 de abril de 2021, BELOMED present6 su demanda arbitral, a través de la cual
formulé sus pretensiones arbitrales.

El 28 de abril del 2021 el INS presenta escrito con sumilla “Emplazamiento valido”
mediante el cual se apersona al presente arbitraje solicitando se notifiquen los
actuados del presente arbitraje.

El 12 de mayo de 2021, PERU COMPRAS presentd su contestacion a la demanda.

Mediante la Decision N°2 del 26 de mayo de 2021, el ARBITRO UNICO corre traslado
al INS del escrito de demanda arbitral, por el plazo de veinte (20) dias habiles,
asimismo, otorga a las Partes el plazo de cinco (5) dias habiles a fin manifiesten su
derecho sobre el escrito presentado por el INS.

Mediante la Decision N°3 del 19 de julio del 2021, se deja constancia que el INS no
ha cumplido con contestar la demanda ni absolver lo notificado mediante Decision
N°2.

Mediante Decisién N° 4 del 26 de julio del 2021, considerando que PERU COMPRAS
mediante el escrito de contestacion de demanda, dedujo excepcion de
incompetencia y excepcion de caducidad, se cita a las Partes a audiencia especial de
excepciones para el dia 16 de agosto del 2021.

El 16 de agosto de 2021 se llevo a cabo la Audiencia Especial de Excepciones a través
de la plataforma Zoom, con la asistencia virtual de las Partes.

El 17 de agosto del 2021, el INS presento escrito con sumilla “advierte caducidad,
apersonamiento y contestaciéon”.

Mediante Decision N°5 del 14 de setiembre del 2021, se otorga el plazo de tres (3)
dias habiles a las Partes a fin puedan pronunciarse sobre el escrito presentado por el
INS.

El 21 de setiembre del 2021, BELOMED presenta el escrito “cumplimos mandato”,

solicitando se tenga por no admitido el escrito presentado por el INS, y se continten
con las actuaciones arbitrales.
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23.

24.

25.

26.

27.

28.

29.

30.

31.

Mediante Decision N°6 del 4 de octubre del 2021, se deja constancia que PERU
COMPRAS no presentd ningun escrito absolviendo el traslado, y se tiene por no
admitido el escrito presentado por el INS.

El 11 de octubre del 2021, el INS presenta escrito con sumilla “téngase presente para
resolver”, mediante el cual ejerci6 su derecho de defensa.

El 14 de octubre del 2021, PERU COMPRAS presenta escrito con sumilla “Absuelve
traslado”.

El 15 de octubre del 2021, BELOMED presenta escrito con sumilla “Actualizacion de
correos”.

Mediante Decision N°7 del 15 de octubre del 2021, el ARBITRO UNICO: (i) establece
que habiendo expresado las Partes lo conveniente a su derecho respecto a las
excepciones planteadas, se resolvera las mismas en un Laudo Parcial, fijando el plazo
de cuarenta (40) dias habiles, prorrogables por el plazo de diez (10) dias habiles
adicionales; (ii) se otorga el plazo de cinco (5) dias habiles para que las Partes puedan
absolver el escrito presentado por el INS; y, (iii) Asimismo, se tiene presente la
exclusion del correo avelasquez@acconsultoresasociados.com de las notificaciones.

El 27 de octubre del 2021, BELOMED presenta escrito con sumilla “"Cumplimos
mandato de la Decisién N°7" y el escrito de la misma fecha presentada por PERU
COMPRAS con sumilla “Absuelve traslado”.

Mediante Decision N° 8 del 3 de noviembre del 2021, se tiene por absuelto por parte
de BELOMED y PERU COMPRAS el traslado conferido. Asimismo, se tiene presente
el escrito presentado por el INS.

Mediante Decision N°9 del 3 de noviembre del 2021 se emite el Laudo Parcial,
declarando infundada la excepcion de incompetencia contra la Primera Pretension
Principal, e infundada la excepcién de caducidad contra la Segunda Pretensiéon
Principal.

Mediante Decisién N°10 del 17 de enero del 2022, el ARBITRO UNICO fija las
cuestiones materia de pronunciamiento en el presente arbitraje y admitio los medios
probatorios ofrecidos por ambas Partes, reservandose el derecho de disponer la
actuacién de oficio de cualquier otra prueba, y cita a Audiencia Unica el dia 18 de
febrero del 2022.
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32.

33.

34.

35.

36.

VIL

37.

El 18 de febrero de 2022 se llevé a cabo la Audiencia Unica a través de la plataforma
Zoom, con la asistencia virtual de las Partes.

Mediante Decision N°11 del 8 de abril del 2022 se declara finalizada la etapa
probatoria y se otorga a las Partes el plazo de diez (10) dias habiles para la
presentacién de sus conclusiones finales y liquidacidn de gastos arbitrales.

El 22 de abril del 2022, PERU COMPRAS presenta escrito con sumilla “Formula
Alegatos Finales”.

El 26 de abril del 2022, el INS presenta escrito con sumilla “Alegatos”, y BELOMED
presentd escrito bajo sumilla “Alegatos finales”., cumpliendo las Partes con lo
indicado mediante Decisién N°11

Mediante la Decisién N° 12 del 15 de junio del 2022, el ARBITRO UNICO declar$ el
cierre de la instruccion del presente proceso y fijo el plazo para laudar en cuarenta
(40) dias habiles, plazo que queda prorrogado por diez (10) dias habiles.

DEMANDA PRESENTADA POR BELOMED

El 14 de abril de 2021, BELOMED presentd su escrito de demanda arbitral contra
PERU COMPRAS y el INS, formulando las siguientes pretensiones:

Primera Pretension Principal: Que, e/ Arbitro Unico declare procedente /a
solicitud de ampliacion de plazo parcial presentada por BELOMED, con fecha 8 de
Julio de 2020, y en consecuencia se otorgue la ampliacion de plazo de parcial
solicitado de 72 dlias calendario.

- Segunda Pretension Principal: Que el arbitro unico declare la nulidad, invalidez
o ineficacia del oficio N° 000348-2020-PERU COMPRAS-OA de fecha 17 de julio,
por el cual se declara improcedente la solicitud de ampliacion de plazo parcial.

- Tercera Pretension Principal: Que, el Arbitro Unico deje sin efecto la penalidad
por mora aplicada por PERU COMPRAS por el monto maximo del 10% del
contrato, ascendente a S/29,720.60.

- Cuarta Pretension Principal: Que, el Arbitro Unico declare que, la decision por la
que PERU COMPRAS y el INS se negaron a efectuar el cambio del producto
ofertado, se sustenta en argumentos infundados, no corroborados, contrarios a lo
acreditado por BELOMED, y en peruicio economico de la propia Entidad,
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38.

impidiendo de manera arbitraria la posibilidad de que se pueda lograr el objetivo
del contrato mediante la modlficacion del producto.

- Quinta Pretension Principal: Que el Arbitro Unico declare la nulidad, invalidez
/0 Ineficacia del acto de resolucion del contrato 037-2020-PERUCOMPRAS-GG-
O, efectuada por PERU COMPRAS y comunicada mediante Oficio N° 0003917-2020-
PERU COMPRAS-OA.

- Sexta Pretension Principal: Que, el Arbitro Unico declare el consentimiento y
validez de la Resolucion de Contrato efectuada por BELOMED mediante carta 138-
2020-JLA-BELOMED de fecha 31 de agosto de 2020.

- Sétima Pretension Principal: Que, e/ Arbitro Unico declare de manera alternativa
la resolucion del contrato sin responsabilidad de las partes, al haberse producido
una situacion de fuerza mayor, ajena a estas, que afecto la posibilidad de ejecutar
el contrato como estaba pactado.

- Octava Pretension Principal: Que, el Arbitro Unico ordene a PERU COMPRAS
devolver la Carta Fianza 007-0362-9800230272-11 por la suma de S/29,720.60

- Novena Pretension Principal: Que, el Arbitro Unico ordene que PERU COMPRAS
asuma los costos y costas del proceso arbitral.

En cuanto a sus fundamentos, BELOMED esencialmente manifiesta lo siguiente:

- Bajo el marco especial de la pandemia derivada del COVID-19, el dia 7 de abril
de 2020, ante la solicitud realizada por PERU COMPRAS, BELOMED presentd
una oferta para el suministro de 4,186 unidades del producto denominado
“Hisopo de Dracon Esteril Nasal con Mango de Plastico x 100" (item 6) marca
Puritan Medical Products (empresa estadounidense) por un valor de S/. 71.00
(Setentay uno con 00/100 soles) la unidad (incluidos todos los impuestos de Ley,
gastos y costos), estableciéndose como plazo de entrega hasta 60 dias
calendario.

- PERU COMPRAS formalizé la Orden de Compra N° 000074-2020 de fecha 08 de
abril de 2020, la cual fue notificada recién el dia 15 de abril de 2020. Siendo que,
de forma inmediata, a efectos de cumplir con la entrega de los bienes ofertados
antes del plazo pactado, BELOMED solicitd a la empresa Puritan Medical
Products (en adelante PURITAN) confirmacion sobre la fecha de envio de los
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bienes adquiridos, a fin de cumplir con la entrega de estos en un plazo menor al
exigido.

- Sin embargo, la respuesta del Vicepresidente de la empresa PURITAN del 16 de
abril de 2020, sefalé que en atencion a la Ley de Produccion de Defensa “e/
gobierno americano los habia identificado como un proveedor esencial de
dispositivos de recoleccion de muestras para el programa de pruebas COVID 19
en curso en los EEUU'. En razdn a lo indicado, dadas las medidas sanitarias y
defensa del estado americano adoptadas por los Estados Unidos de América, se
dispuso que las empresas americanas dediquen su produccién a la fabricacion
exclusiva de tres productos, por lo que, se comunico6 a BELOMED el cese
momentaneo de la fabricacion de productos que no se encontraban dentro del
listado autorizado por el gobierno americano (entre ellos el que es objeto de
esta contratacion), sin sefialar fecha cierta para la reanudacion de la fabricacién
de los bienes adquiridos a favor del INS.

- Enatencidn a la respuesta del fabricante, BELOMED advirtio a PERU COMPRAS
que, las medidas adoptadas por el Gobierno Americano venian generando
disputas por los insumos médicos a nivel mundial, por lo que, mediante correo
electrénico del 21 de abril de 2020, se requirié a PURITAN cumplir con la entrega
de los bienes adquiridos a favor del INS a mas tardar en el mes de Mayo y/o se
precise fecha cierta de entrega de los mismos a fin de adoptar y/o agotar todas
las medidas necesarias a fin de cumplir con la entrega de los bienes en el plazo
pactado, méas aun si a esa fecha aun se contaba con 54 dias calendarios para la
entrega de los mismos.

- Ante este nuevo requerimiento, el fabricante comunico el 22 de abril de 2020 lo
siguiente:

“No tenemos fechas estimadas de envio en este momento, sin
embargo, estamos en proceso de construir una instalacion adicional
para la expansion. Consulte con nosotros en las proximas semanas
para obtener una actualizacion. Gracias por su paciencia y
comprension.

Saludos cordiales, (..)

- En atencidn a su ultima comunicacion, PURITAN complementando su respuesta

del pasado 22 de abril de 2020, remitio el 06 de mayo 2020 una nueva carta
sefialando lo siguiente:
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“Lamentamos informarle que debido a la grave escasez de
suministros para las pruebas de Covid 19 y nuestra obligacion con
las _agencias gubernamentales de los Estados Unidos que
realizan la prueba, no podremos proporcionarle una fecha
especifica de disponibilidad de muchos de los hisopos. A la fecha
de esta carta, también proporcionamos esta informacion a Belomed,
nuestro cliente apreciado de tantos afos.

El tiempo estimado para nuestro hisopo de poliéster, 25-806,
1PD, ahora es de 10-12 semanas desde el conocimiento de /a
orden. Las cantidades son limitadas, nos encontramos llenando
Ordenes en liberacion de no mds de 20 estuches por vez, con el
envio estimado de liberaciones posteriores en intervalos de 10 - 12
semanas.” (...)

(Enfasis agregado)

- Lo sefalado por PURITAN significaba que, luego de las 10-12 semanas
entregarian como maximo 2000 unidades (20 estuches de 100 unidades cada
uno) y solo en intervalos similares harian las siguientes entregas, lo cual a todas
luces resultaba inmanejable e inviable por el gran volumen comprendido en la
compra.

- Enrazonaloindicado, BELOMED en aras de preservar los intereses de la Entidad
y con absoluta buena fe y diligencia, comunicé y acredit6 ante PERU COMPRAS,
el 11 de mayo de 2020 (en el dia 34 de ejecucion del contrato) a través de la
Carta N° 068-2020-JLA-BELOMED, los hechos fortuitos y de fuerza mayor
presentados luego de emitida la orden de compra, sometiendo a su
consideracion la posibilidad de adoptar consensualmente alguna de las
alternativas que contempla La Ley Estado y su Reglamento cuando se presentan
hechos sobrevinientes, imprevisibles y de fuerza mayor como resulta ser los
efectos de la pandemia originada por el COVID 19, y en particular las
restricciones impuestas por el Gobierno de Estados Unidos al fabricante
PURITAN.

- Al respecto, menciono que existia ya un reconocimiento de parte del Organismo
Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE) a través del Comunicado N°
005-2020-OSCE del 25 de marzo de 2020 que establecio lo siguiente:

//(.')
1. La declaratoria de estado de emergencia nacional dispuesta
mediante Decreto Supremo N° 044-2020-PCM, precisado con
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Decreto Supremo N° 046-2020-PCM, constituye una situacion de
fuerza mayor que puede afectar los vinculos contractuales
celebrados al amparo de la normativa de contrataciones del
Estado, tanto del lado del contratista como del lado de /la Entidad
contratante.

2. En ese sentido, en aquellos casos en que la orden de aislamiento
o inmovilizacion social establecida en los citados decretos
supremos, impida la ejecucion oportuna y/o cabal de las
prestaciones de bienes y servicios, es derecho del contratista
solicitar la ampliacion del plazo del contrato, siguiendo para el
efecto el procedimiento requlado en la Ley de Contrataciones
del Estado y su Reglamento, debiendo presentarse la solicitud de
ampliacion dentro de los plazos establecidos en la normativa
aplicable, una vez finalizado el hecho generador del retraso, aun
cuando el plazo del contrato haya vencido.

También es prerrogativa de las Partes, incluso en contratos
derivados de procesos convocados con anterioridad al 14 de
diciembre de 2019, pactar la suspension del plazo de ejecucion
del contrato, hasta que cese la situacion de fuerza mayor o sus
efectos, pudiendo acordarse igualmente la prorroga de tal
suspension.

(..)

Finalmente, se invoca a las Entidades y contratistas a observar el
principio de equidad, consagrado en el literal i) del articulo 2 de /a
Ley de Contrataciones del Estado, sequn el cual las prestaciones y
derechos de las partes deben guardar una razonable relacion de
equivalencia y proporcionalidad.”. (...)

(Enfasis agregado)

- Como se puede apreciar, el OSCE sefialé que la declaracion de emergencia
nacional dispuesta por el Poder Ejecutivo, derivada del estado de emergencia
sanitaria por el COVID-19, constituye una causal de fuerza mayor que habilita
a las Partes, en caso no resulte posible la ejecucién del contrato en forma
oportuna, entre otros, pactar la suspensién del plazo de ejecucion del contrato.
Resulta claro que esta declaracién considera a la pandemia como un evento
extraordinario, imprevisible e irresistible, ademas de ser de caracter mundial,
que ha afectado objetivamente los contratos estatales de diversas maneras. Por
ello, se insta a ambas Partes (no solo a los contratistas, sino también a las
entidades) a actuar bajo criterios de equidad.
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- En razéon a lo indicado, BELOMED mediante carta N° 068-2020-2020-JLA-
BELOMED del 11 de mayo de 2020, solicité a la Entidad considerar, dado el
pronunciamiento del OSCE, y en concordancia con lo regulado en la Ley y su
Reglamento, asi como los términos contemplados en la Orden de Compra, las
siguientes alternativas que permitian garantizar el cumplimiento del objeto del
contrato:

A) En virtud a lo establecido en el numeral 742.7° del
Reglamento solicitamos que se considerara que ‘el gobierno
americano habia identificado a Puritan Medical Products como
un _proveedor esencial de dispositivos de recoleccion de
muestras para el programa de pruebas COVID 19 en curso en los
EE.UU’, por lo que, en virtud a las facultades otorgadas en la

B) de Produccion de Defensa, solo estaban habilitados a
fabricar productos autorizados, entre los que no se encontraba el
“Hisopo de Dracon Esteril Nasal con Mango de Plastico x 100°.

Dicho requerimiento se realizo en atencion a que, la situacion
presentada, mandato legal dispuesto por el gobierno americano a
consecuencia del Covid 19, constituye un hecho de fuerza mayor
sobreviniente y no atribuible a nuestra parte, por lo que, resultaba
viable acordar la suspension del plazo de ejecucion contractual,
hasta la culminacion del evento, esto es, hasta que la empresa
Puritan Medical Products, reinicie la produccion de los bienes
aadquiridos a favor del INS.

@) Asimismo, sometimos también a su consideracion /a
posibilidad que, en caso la Entidad requiera contar con los bienes
en forma inmediata, dados los hechos acreditados expuestos en los
parrafos precedentes, se tuviera en consideracion lo dispuesto en el
numeral 164.3 del articulo 164° del Reglamento, el cual habilitaba
a que cualquiera de las partes puedan resolver el contrato por caso
fortuito o fuerza mayor o por hecho sobreviniente al
perfeccionamiento del contrato, siempre que no les sea
imputable y que imposibilite de manera definitiva Ila
continuacion de la ejecucion del mismo. (este punto habria de ser
reconocido por la Entidad, sin embargo, no se tomo en cuenta, para
las funestas decisiones que tomaria luego)

- BELOMED precis6 que su intencion ha sido y fue siempre actuar con absoluta
buena fe y diligencia, por ello se mantuvo constante y oportuna comunicacién
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con la Entidad a efectos de informarle los hechos sobrevinientes y de fuerza
mayor presentados luego del perfeccionamiento del contrato, a todas luces
ajenos a nuestra responsabilidad (prohibicion de fabricacién de productos
médicos no autorizados por el gobierno americano, como consecuencia de la
Pandemia del COVID -19 que viene afectando al mundo entero), y por ello se
sometid a consideracion de la Entidad evalle las siguientes posibilidades: (i)
pactar la suspension de la ejecuciéon del contrato y, (ii) acordar de forma
consensuada la resolucion del contrato por caso fortuito o fuerza mayor.

- Enrespuesta a las propuestas, PERU COMPRAS respondié el 22 de junio de 2020
(42 dias después de nuestra comunicacién y dia 75 de notificada la orden de
compra) lo siguiente:

“la decision del contratista BELOMED SRL de resolver la orden de
compra N° 074-2020 carece de sustento técnico y legal no
encontrandose amparada en lo establecido en el articulo 36 de la
Ley de Contrataciones del Estado” (...) Enfasis agregado

- PERU COMPRAS entendio la carta como una resolucién contractual por causas
no atribuibles a las partes, en el marco de lo dispuesto en el numeral 31.1° de la
Ley , mas alla de su posicion de no aceptarla.

- La respuesta dada no emite pronunciamiento alguno respecto al pedido de
suspension del plazo de ejecucién contractual, solo considera que no existe
sustento técnico y legal para considerar que los hechos acreditados por
BELOMED configuran una causal de fuerza mayor o caso fortuito. Es decir,
contrariamente a lo sefialado por el propio OSCE, para la entidad, la pandemia y
los hechos reconocidos respecto de la intervencion del Gobierno de EEUU, no son
hechos de fuerza mayor.

- Es de notarse, que la referida resolucion no ha sido cuestionada por PERU
COMPRAS en la via arbitral, ni en ninguna otra via, por lo que se deberia deducir
el consentimiento de la misma.

- BELOMED sefala que, pese a la demora en responder y existir hechos latentes y
acreditados que justificaban la resolucion por causas no atribuibles a su parte, y
pese haberse configurado la causal contenida en el articulo 164.3° del
Reglamento de la Ley, BELOMED precisa que busco continuar en disposicion de
arribar, conjuntamente, a una solucion enmarcada en la disposiciones contenidas
en la Ley y su Reglamento, cuando se presentan casos fortuitos o de fuerza mayor
sobrevinientes al perfeccionamiento del contrato, como es la situacion actual.
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- Sin embargo, precisé que a pesar de la absoluta buena fe con la que ejecuto el
contrato, el 2 de julio de 2020 mediante Oficio N° 00314-2020-PERU COMPRAS-
OA, PERU COMPRAS comunicé notarialmente a BELOMED que otorgaba un
plazo de cinco (5) dias calendario, para el cumplimiento de la entrega de los
bienes ofertados, bajo apercibimiento de resolver el contrato, pese a que el
fabricante fue obligado por el gobierno americano a dejar de producir los bienes
objeto del contrato, situacion fortuita y de fuerza mayor que no ha permitido a
BELOMED cumplir con la entrega de los bienes dentro de los plazos pactados.

- Es necesario resaltar que, durante todo este periodo, BELOMED indica que no
permanecié inactiva frente al problema, sino todo lo contrario, estuvieron
indagando en el mercado internacional la posibilidad de cubrir el requerimiento
con otro producto que cumpliera a cabalidad con los requisitos exigidos.

- En efecto, mediante carta de fecha 8 de julio, BELOMED propuso entre otros, la
posibilidad de cambiar el bien ofertado por uno de similares caracteristicas de la
marca Good wood, el cual se podria entregar en 30 dias y costaria un 38% menos,
lo cual significaba una gran ventaja para PERU COMPRAS; sin embargo, PERU
COMPRAS y el INS denegaron la posibilidad de lograr el objeto del contrato de
manera arbitraria y de mala fe sobre la base de argumentos falaces; los cuales
fueron desmentidos oportunamente.

- En efecto, mediante Carta Notarial N° 110-2020-JLA-BELOMED, de fecha 8 de
julio de 2020, BELOMED comunica a PERU COMPRAS la solicitud de
ampliacion de plazo de ejecucion contractual (en virtud de las disposiciones
emitidas en el Decreto Supremo 168-2020-EF); la solicitud de suspension
temporal del contrato; y la solicitud de modificacién convencional del contrato,
en base a lo sefialado.

- Con fecha 04 de agosto, mediante Contrato N° 037-2020-PERUCOMPRAS-GG-
OA, se perfecciond el contrato entre las partes. Para cuyos efectos BELOMED
cumplié con presentar los documentos solicitados por PERU COMPRAS entre
los cuales se encontraba la carta fianza como garantia de fiel cumplimiento del
contrato. Entregada a PERU COMPRAS el 22 de julio de 2020, mediante Carta
N° 118-2020-JLA-BELOMED. Queda claro que la omisién y demora en la
respuesta de PERU COMPRAS formaba parte de la estrategia de la Entidad para
lograr el perfeccionamiento del contrato, y proceder a la posterior resolucion
del mismo.

- En fecha 5 de agosto de 2020 (28 dias después de haberse presentado la
solicitud de cambio del producto), mediante Oficio N° 000388-2020-PERU
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COMPRAS-OA, PERU COMPRAS comunica BELOMED que no resulta posible la
suspension del plazo del contrato y que no se puede aceptar el cambio del
producto.

- Con fecha 10 de agosto de 2020, inmediatamente después del
perfeccionamiento del contrato, mediante Oficio N° 000391-2020-PERU
COMPRAS-OA, PERU COMPRAS comunica a BELOMED la resolucién total del
vinculo contractual derivado de la Orden de Compra N°74-2020.

- Con fecha 24 de agosto de 2020, BELOMED remite la carta notarial (N° 135-
2020-JLA-BELOMED), por la cual se le intima a la entidad por incumplimiento y
se le exige que declare la nulidad del documento por el cual se niega a aceptar
el cambio del producto.

- Con fecha 31 de agosto DE 2020, mediante carta notarial N° 138-2020.JLA-
BELOMED, se le comunicé a PERU COMPRAS la resolucién del contrato.

Sobre la Solicitud de Ampliacion de Plazo presentada por BELOMED
(Primera Pretension Principal)

- El'11 de marzo de 2020 la Organizacién Mundial de la Salud califico el brote del
Coronavirus (COVID-19) como una pandemia al haberse extendido en mas de
cien paises del mundo de manera simultanea, de manera que queda
perfectamente claro que las consecuencias de esta pandemia no se limitan al
territorio nacional, sino que exceden el mismo, y afectan de manera similar las
actividades y contratos que se vienen ejecutando durante la pandemia.

- Ahora bien, el 15 de abril de 2020, fecha en la que PERU COMPRAS notificé la
Orden de Compra N° 00074-2020, para la prestacion de la “adquisicion de
insumos de medios de transporte viral — item 6: hisopo de dacrén estéril nasal
con mango de plastico x 100", BELOMED indico que ellos de manera previa, ante
el requerimiento inicial de la entidad de fecha 7 de abril, ya habia efectuado las
coordinaciones con PURITAN para la provisién de las 4186 cajas (por 100
unidades) de hisopos de dracén, para atender el pedido del INS.

- Asimismo, BELOMED indicé que las permanentes coordinaciones efectuadas
desde la recepcion de la orden de compra, a fin de obtener de PURITAN la fecha
cierta de entrega. De esta manera, quedaria acreditado también la diligencia y
buena fe contractual con la que actu6 BELOMED a fin de proveer los bienes
encargados. En ningin momento, BELOMED fue renuente a efectuar las
gestiones o acciones necesarias para la provision de los bienes ni se limit6 a
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simplemente esperar, sino que incluso busco otras alternativas en el mercado,
como ha quedado acreditado en el expediente, por lo que la Entidad no podria
alegar falta de diligencia.

- Teniendo presente la disposicién, BELOMED, mediante Carta Notarial N° 110-
2020-JLA-BELOMED, de fecha 08 de julio de 2020, cumplié con solicitar la
ampliacion de plazo excepcional, 7 dias después de la inmovilizacién social,
dispuesta en el marco del Estado de Emergencia Nacional producido por el
COVID-19.

- Lacitada solicitud corresponde a la ampliacién de plazo por (72) dias calendarios
contados desde el 06 de mayo de 2020, fecha de su comunicacién, mediante
Carta N° 068-2020-JLA-BELOMED, hasta el 17 de julio de 2020 (es decir, estaba
perfectamente cuantificada cumpliéndose con el requisito) detallandose lo
siguiente:

e 55 dias calendario que incluye el periodo de paralizacion contado desde el
06 de mayo de 2020, hasta el 30 de junio de 2020 (fecha de cese de la
inmovilizacion social).

e 17 dias calendario desde el 01 de julio de 2020 hasta el 17 de julio de 2020,
plazo que considera el tramite de presentacion y evaluacion de la solicitud
de ampliacion de plazo excepcional.

- Ahora bien, BELOMED también sefial6 que en el presente caso no resulta de
aplicacion cronograma alguno, dado que no se trata de un contrato de
suministro, sino de entrega Unica, la misma que corresponde a la entrega de
4,186 cajas de producto denominado “Hisopo de Dracon estéril Nasal con
Mango de plastico x 100", marca Puritan”, los cuales serian fabricados
aproximadamente a partir del 01 de setiembre de 2020.

- Cabe sefialar que, tal como lo ha reconocido el propio PERU COMPRAS, la
solicitud de ampliacién de plazo, es una de naturaleza parcial, ya que el hecho
generador del retraso no habia culminado a la fecha de presentacién de la
solicitud. Esta situacion fue claramente expuesta en la solicitud de ampliacién de
plazo contenida en nuestra carta de fecha 8 de julio de 2020.

- BELOMED precis6 que cumplié con presentar toda la documentacién minima
requerida para que se declare procedente la solicitud de ampliacion de plazo; sin
embargo, pese a ello, PERU COMPRAS, mediante el Oficio N° 000348-2020-
PERU COMPRAS-OA, de fecha 17 de julio de 2020, equivocadamente, declard
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improcedente su pedido, sin evaluar los documentos que BELOMED
correctamente habia presentado.

- Ahora bien, PERU COMPRAS omiti6 aplicar el Decreto Supremo N° 168-2020-
EF, en el pronunciamiento que deniega la ampliacién de plazo (Oficio de fecha
17 de julio de 2020) por supuestamente temas de forma. Cabe precisar que es
de conocimiento para la Entidad que esta normativa es aplicable para regular las
relaciones juridicas — patrimoniales derivadas de las compras publicas a nivel
nacional como consecuencia del brote del Covid-19; por lo tanto, los contratistas,
incluyendo a BELOMED, debian solicitar la ampliacién excepcional de plazo en
cumplimiento con los requisitos minimos exigidos por esta disposicion.

- BELOMED precisé que PERU COMPRAS pretende sefialar que los efectos de la
pandemia y el estado de emergencia, debe mirarse solo dentro del territorio
nacional, es decir, si el fabricante hubiera sido nacional, si aplicaba la ampliacion
de plazo, pero como el fabricante es extranjero no aplica la ampliacién plazo.

- Porlo que, conforme lo sefialado por BELOMED, resulta inaceptable lo dicho por
PERU COMPRAS, puesto que admitirlo significaria que la gran mayoria de
ampliaciones de plazo, y suspensiones del contrato, aprobadas por las Entidades
a nivel nacional con ocasién de la pandemia, vinculadas a retrasos de entrega
por limitaciones de los proveedores extranjeros, tendrian que ser declaradas
nulas.

- También indic6 BELOMED que habria demostrado que cumplioé con acreditar el
supuesto de fuerza mayor ajeno a su responsabilidad, comunico los hechos
oportunamente a PERU COMPRAS, actu6 de manera diligente y presenté todos
los documentos exigidos para la procedencia de la solicitud de ampliacién de
plazo, y se ha podido demostrar ademas que el Decreto Supremo N° 168-2020-
EF es aplicable en la presente controversia, toda vez, que es una disposicién
Nacional aplicable a las compras publicas para bienes y servicios en el marco del
Estado de Emergencia Nacional que incluye su aplicacion normativa a la Orden
de Compra 00074-2020 y consecuentemente del Contrato N° 037-2020

Sobre la Nulidad, Invalidez o ineficacia del oficio N°000348-2020-PERU
COMPRAS de fecha 17 de julio (Segunda Pretension Principal)

- BELOMED precis6 que, en el desarrollo de la presente pretensién, el Oficio N°
000348-2020-PERU COMPRAS-0OA (que se sustenta en el Informe N° 000183-
2020-PERU COMPRAS-OA-LOGI) por el cual declara improcedente la solicitud de
ampliacion de plazo, adoleceria de una serie de vicios por falta de motivacion
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adecuada, en tanto sus argumentos son incongruentes, contradictorios y
contrarios a la normativa que regula el objeto contractual y sobre la que se basa
el pedido de ampliacion.

- De la revision del Oficio N° 000348-2020-PERU COMPRAS-OA, se advierte que
el mismo se limita a sustentarse en el Informe N°000183-2020-PERU COMPRAS-
OA-LOGI, y en una supuesta opiniéon del INS (esta ultima no forma parte ni del
oficio ni del Informe de Logistica) por lo que al fundamentarse en un supuesto
documento (opinion del INS) que no ha sido adjuntado en el oficio remitido,
desde ya se estaria vulnerando los requisitos de validez del acto administrativo
contenidos en la Ley del Procedimiento Administrativo General, el cual sefala
que para su validez el documento debe ser completo.

-  En este caso, el Informe 000183-2020-PERU COMPRAS-OA-LOGI que
supuestamente sustenta la decisidn de la entidad, se respalda segun la referencia
consignada en los siguientes documentos: a) Oficio 324-2020-PERUCOMPRAS y
b) Acta de Reunidén — Orden de compra N° 074.2020 de fecha 17.07.2020,
documentos que no han sido adjuntados al referido informe, y que por tanto no
permiten conocer cual es el contenido de los mismos, maxime si supuestamente,
contendrian la posicién del INS, parte no signataria pero que es el destinatario
de los bienes.

- Enatencién alo indicado, dado los hechos acontecidos a nivel mundial, resultaba
necesario efectuar modificaciones a los contratos ya sea para ampliar plazos,
suspender los mismos, o incorporar modificaciones que viabilicen su
continuidad. La justificacion para adoptar estas medidas de gestion se sustentan
en el supuesto de fuerza mayor originado por la irresistibilidad que se le presenta
el deudor para cumplir sus obligaciones derivado de las medidas de Ius
Imperium adoptadas por los Estados para resguardar su seguridad y la sus
ciudadanos (medida adoptada por tercero), restringiendo la libertad de empresa
pues se determind que la fabricacidon de insumos y productos médicos solo se
destine para el consumo doméstico (situacion no previsible e irresistible),
generando que el fabricante se vea imposibilitado de cumplir con sus
compromisos contractuales, incluido el asumido con la empresa, y a
consecuencia de ello, también estarian imposibilitados de cumplir con la entrega
de los bienes ofertados en los plazos pactados con el INS (ausencia de culpa de
parte de BELOMED).

Sobre la penalidad por mora que PERU COMPRAS aplico a BELOMED
(Tercera Pretension Principal)
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- PERU COMPRAS aplicé penalidades por mora a BELOMED, respecto de las
cuales se tuvo conocimiento recién mediante el Oficio N° 000391-2020-PERU
COMPRAS-OA, de fecha 10 de agosto de 2020 (al cual se adjunto el Informe N°
000218-2020-PERU COMPRAS-OA-LOGI, de fecha 06 de agosto de 2020 del 4rea
de logistica), las cuales superarian el 10% del monto del contrato.

- Cabe sefalar que, pese a que la normativa de contrataciones es bastante clara
respecto de las penalidades y que estas no pueden superar el 10% del monto
del contrato, la Entidad efectia un calculo arbitrario determinando las mismas
en la suma de S/. 65,632.974, (Sesenta y cinco mil seiscientos treinta y dos con
97/|00)tal como se puede apreciar del Informe N° 000218-2020-PERU
COMPRAS-OA-LOGI

- Es necesario precisar que PERU COMPRAS nunca notifico oportunamente la
referida penalidad, ni permitié que la misma pudiera ser cuestionada

- BELOMED sefial6 que PERU COMPRAS pretende aplicar penalidad por mora en
la ejecucién del contrato, de acuerdo al articulo 162. 1 del Reglamento de La Ley
aprobado por el Decreto Supremo N° 344-2018-EF, el cual sefala lo siguiente:
“En caso de retraso injustificado del contratista en la ejecucién de las
prestaciones objeto del contrato, la Entidad le aplica automaticamente una
penalidad por mora por cada dia de retraso”.

- Recordemos que la posicién de PERU COMPRAS respecto del pedido de
ampliacion de plazo, no ha sido desconocer que existieron causas no atribuibles
a BELOMED, sino que, no resultaba aplicable el Decreto Supremo 168-2020-EF,
es decir, se declardé improcedente por un tema de forma (el mismo que hemos
desvirtuado al ser un error interpretativo de la entidad).

- En este sentido, conforme lo sefialado por BELOMED: i) Se ha justificado el
retraso con la formulacién del pedido de ampliacién de plazo debidamente
sustentado y que como se ha demostrado, ameritaba se declare fundado; ii) Se
ha justificado el retraso en la medida que se ha acreditado objetivamente que la
situacion de atraso no le resulta imputable a BELOMED (hecho reconocido por
PERU COMPRAS en el numeral 2.7 de su Informe 000183-2020-PERUCOMPRAS-
OA-LOG]I), habiéndose producido por una situacién de fuerza mayor.

Sobre la decision por la que PERU COMPRAS y el INS se negaron al cambio
del producto (Cuarta Pretension Principal)
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- Conforme BELOMED seiialé, la posibilidad de modificar el contrato se encuentra
prevista en el articulo 160° del Reglamento de la Ley, la cual literalmente sefala:

“160.3 Adlicionalmente a los supuestos de modificacion del contrato
establecidos en el articulo 34 de la Ley, este puede ser modificado
cuando el contratista ofrezca bienes o servicios con iguales o mejores
caracteristicas técnicas siempre que tales bienes o servicios satisfagan
la necesidad de la Entidad. Tales condliciones no varian las condiciones
que motivaron la seleccion del contratista.”

- Como puede apreciarse, contrariamente a lo que ha esgrimido PERU COMPRAS,
no se trata de una potestad de la Entidad, sino todo lo contrario, la posibilidad
de modificacion esta referida al mismo contrato, es decir que el contrato tiene la
posibilidad de ser modificado, para cuyos efectos, basta que el contratista,
ofrezca un nuevo producto que cumpla con las mismas caracteristicas exigidas.
Es decir, es una herramienta a la que pueden recurrir ambas partes del contrato,
y ello porque precisamente la norma reconoce la posibilidad que, en
determinadas circunstancias, se puede devenir en la imposibilidad de que se
cumpla con el bien ofertado inicialmente.

- En el presente caso, precisamente ha ocurrido ello, PERU COMPRAS y el INS,
han denegado la posibilidad de entregar un producto alternativo de la marca
GODWOOD, que cumplia con las caracteristicas exigidas en las bases y que
incluso iba a significar un beneficio econémico para la entidad, ya que se estaba
proponiendo una reduccion del precio en 38% para el nuevo producto.

- Sin embargo, aparentemente por temores infundados por la procedencia del
bien (china), optaron por la maniobra de demora en atender el pedido hasta que
se perfecciones el contrato, a sabiendas que iban a denegar el pedido, y en efecto
lo hicieron sin argumento valido alguno y contrario a lo acreditado, situacion que
ha puesto en riesgo la vida de muchas personas que probablemente no pudieron
efectuarse las pruebas de deteccion del COVID 19 oportunamente, por la
negligencia de la entidad.

- Contrario a nuestra solicitud, PERU COMPRAS comunicé a BELOMED, mediante
Oficio No. 000388-2020-PERU COMPRAS-OA, de fecha 5 de agosto de 2020, que
el Instituto Nacional de Salud (INS), en su calidad de area usuaria, ha
pronunciado que “al no tener certeza sobre el cumplimiento de las
especificaciones técnicas, no resulta viable aceptar la propuesta del cambio del
producto”.
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- De lo anterior, BELOMED advierte que el INS y PERU COMPRAS, para tomar la
decision de negar la modificacién convencional del contrato, no consideraron la
ficha técnica de la empresa Good Wood Care, ni las fotos del producto con
detalles del mismo, los cuales se adjuntaron en nuestra Carta Notarial N° 110-
2020-JLA-BELOMED, de fecha 08 de julio de 2020, documentos con los cuales,
hubieran verificado que si existia una certeza de cumplimiento de las
especificaciones técnicas y PERU COMPRAS hubiera otorgado la modificacién
contractual, en su momento; sin embargo, no la otorgé.

- De la revision de la Nota Informativa N° 406-2020-LAB.VIR.RESP-DEET-CNSP/INS
del 21 de julio de 2020, que acompaiia el Oficio N° 1461-2020-JEGF/INS, (y que
forma parte de la respuesta de PERU COMPRAS del 5 de agosto, es decir 28 dias
después de efectuado el pedido), se aprecia que, en estricto, lo que sefiala la
responsable del Laboratorio de Referencia del INS es que no se tendria certeza
de que el producto ofrecido en sustitucion cumpla las especificaciones técnicas
(pese a que se adjunté la ficha técnica del bien y fotos de su presentacion
individual). Notese que la funcionaria no sefiala que el producto no cumplia con
los requisitos, y efectivamente, ello coincide con lo que se manifesté al personal
de BELOMED de manera directa cuando tomaron contacto, a fin de manifestar
si tenian alguna duda que pudiera aclarar, para viabilizar la aprobacion de la
modificacion, manifestandoles las dudas que luego se plantearon en su
documento, pero respecto de las cuales, frente a la voluntad de BELOMED de
presentar de oficio la documentacién que acredite el cumplimiento cabal del
producto ofertado, manifestaron lo siguiente: “mejor esperaramos la notificacion
formal y con ello subsanaramos”; sin embargo, sorpresivamente, junto a dicho
informe carente de argumentos concluyentes, paralelamente, les comunicaron la
resolucion del contrato.

- Finalmente, BELOMED sefala que su empresa, en paralelo mantuvo el
seguimiento al fabricante PURITAN respecto de los productos ofrecidos, siendo
que el dia 21 de julio recibieron respuesta de la representante de dicha empresa
en el sentido que aun no podian confirmar fecha cierta de entrega. Debido a
esto, se considerd oportuno, y con el Unico objeto de satisfacer la necesidad de
la Entidad, continuar con la propuesta de entregar el bien sustituto y cuyas
caracteristicas ha acreditado, y que incluso representaba una rebaja del precio
superior al 38%. Sin embargo, la imposibilidad y responsabilidad de que ello no
se haya concretado corresponde Unica y exclusivamente a PERU COMPRAS y el
INS, por la demora en dar respuesta y por su negativa infundada afectando el
debido procedimiento.
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- Como puede apreciarse, segun lo indicado por BELOMED habria existido toda
la voluntad, disposicion y buena fe de cumplir con el contrato, siendo el INS y
PERU COMPRAS los que se han negado a aceptar la suspensién, ampliacion del
plazo para la entrega del producto originalmente ofertado (pese a los supuestos
de fuerza mayor acreditados), y la propuesta de sustitucion del producto como
alternativa viable, desconociendo las disposiciones normativas y las
recomendaciones del OSCE de afrontar este tipo de problemas como la mejor
disposicidon y buena fe contractual, y sobre todo con equidad.

Sobre la resolucion del Contrato contenida en el oficio N°000397-2020-
PERU COMPRAS -OA (Quinta Pretension Principal)

- BELOMED precisé que PERU COMPRAS declara, equivocadamente, la
RESOLUCION TOTAL DE CONTRATO, argumentando que se habria incurrido en
las causales de resolucion establecidas en los literales a) y b) del numeral 164.1
del articulo 164° del Reglamento de la Ley, es decir por incumplimiento
injustificado de las obligaciones a cargo de BELOMED, y por haber acumulado
el maximo de penalidad por mora.

- Asimismo, la imposibilidad de cumplir con la entrega de los bienes objeto del
contrato se habria debido a los hechos de fuerza mayor acontecidos con ocasion
de la pandemia del COVID 19, en particular con el hecho de que la empresa
PURITAN (fabricante del producto) haya sido seleccionada por el Gobierno de
Estado Unidos dentro del marco de sus politicas de gobierno, para producir para
ellos, en exclusividad, hisopos para la deteccion del COVID 19.

- Seria un hecho demostrado que, la decision del Gobierno de los EEUU respecto
de la fabricante PURITAN constituye un hecho imprevisible, ni BELOMED, ni
PURITAN podian prever la decision del Gobierno de EEUU de aplicar como parte
de sus politicas la Ley de Proteccion de Defensa por la cual se exigiria a PURITAN
y otras empresas suscribir contratos con el gobierno y emplear su capacidad
productiva de manera exclusiva para elaborar los productos requeridos por el
gobierno.

- De igual manera, al ser un mandato normativo efectuado por un ente
gubernamental (ajeno a BELOMED y obligatorio para PURITAN) resulta de
naturaleza irresistible, en efecto ni PURTIAN y menos BELOMED podrian resistir
a que se pueda hacer efectivo, o tomar medidas correctivas respecto de ello. De
esta manera, se configuran los elementos de la fuerza mayor, ampliamente
desarrollado en nuestras primeras pretensiones.
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Sobre la validez de la Resolucion de Contrato efectuada por BELOMED
(Sexta Pretension Principal)

- BELOMED indicdé que seria un hecho que la empresa se ha comportado de
manera diligente en todo momento y ha actuado de buena fe, al punto de
presentar la garantia de fiel cumplimento y demas documentos para el
perfeccionamiento del contrato efectuado el 4 de agosto de 2020, fecha
posterior incluso a la denegacién de las ampliaciones de plazo, demoras
innecesarias y negativas de la Entidad para llegar a una solucion armoniosa,
pudiendo haberse negado a entregarla y ante la falta de perfeccionamiento, se
habria tenido que discutir las controversias bajo el ambito de un contrato civil,
pero sin mayores consecuencias econdmicas para BELOMED. Pese a dicha
posibilidad, se ha optado en todo momento de honrar el compromiso y
satisfacer la necesidad de la entidad, cuya finalidad publica estaba por encima
de las partes

- Frente a ello, y considerando la invalidez de las decisiones de la entidad y ante
el incumplimiento de sus obligaciones, y habiéndose acreditado los hechos de
fuerza mayor, correspondia la ampliacién de plazo solicitada, y la aceptacion de
la cambio del bien ofertado segun lo propuesto, por lo que las atribuciones de
incumplimiento injustificado y las supuestas penalidades, resultan carentes de
fundamento y por tanto invalidas y como tal, frente a ello BELOMED, respetuosa
de los procedimientos, intimo a PERU COMPRAS, mediante carta notarial de
fecha 24 de agosto de 2020 para que cumpla de manera adecuada sus
obligaciones como Entidad, bajo apercibimiento de resolverles el contrato,
situacion que se materializé mediante su carta notarial de fecha 31 de agosto de
2020, ante la negativa de la Entidad de validar los pedidos indebidamente
denegados, y ante la imposibilidad de cumplir con las prestaciones debido a la
situacion de fuerza mayor ampliamente desarrollada.

- Enrelacion con los hechos acontecidos, a causa de "actos de terceros” como los
"actos de la autoridad de gobierno” que imposibilitaban que BELOMED
ejecutara la prestacion, la empresa solicito la resolucién de contrato por fuerza
mayor, en un primer momento, la cual fue denegada por la Entidad como si fuera
potestad exclusiva de esta hacerlo, y posteriormente frente a la continuidad de
la imposibilidad y frente a la negativa de la Entidad de optar por una de las
soluciones propuestas que implicaban la posibilidad de sustituir el producto
ofertado por otro con las mismas caracteristicas, se procedié a resolver de
manera formal el contrato.
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Sobre la declaracion de manera alternativa de la Resolucion del Contrato
sin responsabilidad de las Partes, (Sétima Pretension Principal)

- Seria un hecho acreditado que la injerencia y disposiciones del Gobierno de
EEUU sobre el fabricante PURITAN, afectaron la posibilidad de que el contrato
objeto de controversia se ejecute de manera adecuada, siendo este evento, un
supuesto que califica como de Fuerza Mayor, de naturaleza imprevisible e
irresistible, que resulta ajeno a la voluntad de las partes.

- BELOMED se habria comportado de manera diligente y respetando el principio
de buena fe contractual, proponiendo alternativas de solucién y efectuando los
mayores esfuerzos para el cumplimento del Contrato, frente a los hechos
adversos derivados de la pandemia del COVID 19.

- Se habria demostrado que la solicitud de ampliacion de plazo, suspension del
proceso, modificacién del contrato y hasta la de resolucién por fuerza mayor no
atribuible a las partes, se encontrarian debidamente fundamentadas y debieron
ser consideradas por la Entidad, con lo cual se hubiera podido, muy
probablemente atender de manera satisfactoria la necesidad de la Entidad o se
hubiera llegado a una solucién amigable. Sin embargo, ello no se ha podido
concretar debido a la posicion arbitraria de PERU COMPRAS y del INS frente a
estos pedidos.

- Esel caso que considerando los argumentos esgrimidos, y con la certeza de que
las pretensiones seran acogidas por el ARBITRO UNICO, y sin dejar de lado que
el hecho generador de la controversia resulta ajeno a la voluntad y manejo de
las partes, solicitan que, de manera alternativa a la Declaracién del Arbitro sobre
la validez y eficacia de la resolucion del contrato de BELOMED, planteada en su
Sexta Pretension, se declare la resolucidon del contrato sin responsabilidad de las
partes, en la medida que se ha configurado el supuesto regulado en el articulo
36° de la Ley y articulo 164° de su Reglamento.

Sobre la devolucion de la Carta Fianza N°007-0362-9800230272-11 por la
suma de S/29,720.60 a favor de BELOMED (Octava Pretension Principal)

- BELOMED solicita que PERU COMPRAS devuelva la Carta Fianza por la suma
ascendente a S/. 29,720.60 (Veintinueve mil setecientos veinte con 60/100 soles).

- En primer lugar, debe indicarse que, conforme al articulo 33° de la Ley, las

garantias que deben otorgar los postores adjudicatarios y/o contratistas, segun
corresponda, son las de fiel cumplimiento del contrato y por los adelantos.

Pagina 26 de 136



N° Expediente: 2911-283-20 PUCP

Arbitro Unico: Carlos Alberto Soto Coaguila
Demandante: Belomed S.R.L

Demandado: Peri Compras

Parte No Signataria: Instituto Nacional De Salud-INS

Asimismo, el articulo 149° del Reglamento de la Ley textualmente sefiala que:
“Como requisito indispensable para perfeccionar el contrato, el postor ganador
entrega a la Entidad la garantia del fiel cumplimiento del mismo por una suma
equivalente al diez por ciento (10%) del monto del contrato original”.

- En razén a ello, considerando que la presente contratacion se trata de una
Contratacion Directa, la Entidad debe regularizar los actos preparatorios y del
procedimiento de contratacién, BELOMED, cuando fue requerido, entregé la
Carta Fianza 001-0362-9800230272-11 por la suma ascendente a S/. 29,720.60
(Veintinueve mil setecientos veinte con 60/100 soles), equivalente al (10%) del
monto original de contrato y al demostrarse que el contrato se resolvié por un
hecho de caso fortuito o fuerza mayor, no atribuible a BELOMED corresponde
que PERU COMPRAS efectte la devolucién de la Carta Fianza.

- En efecto, como se ha acreditado, el presente contrato no se pudo ejecutar por
causas ajenas a BELOMED, en primer lugar, porque los hechos demostrarian que
se produjo una situaciéon de fuerza mayor, no imputable a BELOMED (y
reconocido asi en el numeral 2.7 del Informe 183-2020-ERU COMPRAS-OA-
LOGI), y en segundo lugar por la mala fe contractual en la que incurrieron tanto
PERU COMPRAS como del INS, en el manejo del presente Contrato, que
impidieron que el mismo pudiera haberse culminado con la entrega de un
producto sustituto que cumplia todas las caracteristicas del bien requerido.

- Por su parte, la imposicion de las penalidades que atribuye PERU COMPRAS,
resultaria nulas dado que se impusieron en la medida que de forma ilegal no
aprobaron la solicitud de ampliacion de plazo parcial justificada en la situacién
de fuerza mayor, y de otro lado porque las mismas no pudieron ser
controvertidas, ya que no fueron puestas en conocimiento de BELOMED, sino
hasta la resolucion del contrato, en que las emplean como una de las causales
de resolucion.

- En este sentido, de haber actuado correctamente la Entidad y haberse proveido
los pedidos formulados por BELOMED, nunca se habria impuesto penalidad
alguna.

Sobre el pago de costas y costos (Segunda Pretension Accesoria a la
Pretension Principal)

- BELOMED pide al ARBITRO UNICO tomar en cuenta lo dispuesto en el articulo

73° del Decreto Legislativo N°1071, sobre la distribucién o asuncién de costos
en un proceso arbitral y, aunado a ello, agrega que la parte vencida es quien
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39.

debe asumir los mismos, debiendo aplicarse el principio de proporcionalidad al
tratare de los pagos a los abogados.

Por todo lo expuesto anteriormente, BELOMED solicita al ARBITRO UNICO
declarar FUNDADAS todas sus pretensiones.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

PERU COMPRAS

El 12 de mayo de 2021 PERU COMPRAS presentd su contestacion de demanda,
manifestando esencialmente lo siguiente:

PERU COMPRAS rechaza en todos sus extremos las pretensiones del Contratista,
toda vez que las mismas no tienen amparo legal y demostramos la inviabilidad
de la demanda en los fundamentos de hecho y de derecho.

Respecto a la Primera y Segunda Pretension Principal.

En estos extremos, el Contratista pretende que el ARBITRO UNICO declare
procedente su solicitud de ampliacion de plazo presentada el 8 de junio de 2020
y le otorgue la ampliacion de plazo por 72 dias calendario; y seguidamente
pretende que declare la nulidad, invalidez o ineficacia del Oficio N° 000348-
2020-PERU COMPRAS-OA de fecha 17 de julio, por el cual la Entidad declard
improcedente la solicitud de ampliacion de plazo parcial.

Sin perjuicio de las excepciones propuestas oportunamente, dado que no esta
dentro de las competencias de un arbitro conceder ampliaciones de plazo, v,
adicionalmente, la caducidad ha afectado la segunda pretension del Contratista,
seflalan que la Orden de Compra N° 074-2020, que formaliza la relacién
contractual entre las partes, tenia un plazo de ejecucion de sesenta (60) dias
calendarios después de recepcionada por el Contratista; siendo asi, al ser
comunicada la recepcion por el Contratista el 15 de abril de 2020,
consecuentemente el plazo para la entrega culminé el dia 14 de junio de 2020.

Ahora bien, mediante Carta No 110-2020-JLA-BELOMED, de fecha 08 de julio de
2020, el Contratista solicitd la Ampliacion de Plazo N.° 01, por setenta y dos (72)
dias calendario, sustentando su pedido en que el fabricante Puritan Medical
Products fue obligado por el gobierno de Estados Unidos a dejar de producir los
bienes objeto del contrato, situacion fortuita y de fuerza mayor que no le habria
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permitido cumplir con la entrega de los bienes derivados de la Orden de Compra
N.o 074-2020.

- Enrelacién a ello, mediante el Oficio N° 000348-2020-PERU COMPRAS/OA, que
dio respuesta a la solicitud de ampliacion de plazo, se acompafié el Informe No
000183- 2020-PERU COMPRAS-OA-LOGIL.

- Segun se puede apreciar de los argumentos expuestos previamente, la solicitud
de ampliacion de plazo del Contratista contenia defectos formales y no se
acredito encontrarse dentro del supuesto para solicitar una ampliacién de plazo
bajo los alcances del Decreto Supremo N.o 168-2020- EF.

- Sobre el particular, es menester precisar que el Decreto Supremo N°168- 2020-
EF establecié en su numeral 3.1 de la Tercera Disposicion Complementaria Final,
que resultaban aplicables las disposiciones excepcionales para solicitar
ampliacion de plazo a los contratos “cuya ejecucion se vio paralizada” debido al
Estado de Emergencia producido por el COVID-19 aprobada por el Decreto
Supremo N.° 044-2020-PCM, vigente desde el 16 de marzo de 2020, de lo cual,
se colige que dicho marco normativo tiene alcance, excepcionalmente, para
aquellas contrataciones de bienes y servicios que se encontraban en ejecucién a
la vigencia del precitado decreto supremo y que se vieron paralizadas por la
emision del mismo, lo cual evidentemente no se configuraba para el presente
contrato, ya que la inmovilizacién dispuesta por el precitado decreto supremo
no impuso una limitacién a su fabricante radicado en el extranjero.

- Asimismo, la solicitud tampoco cumpliria con el precitado Decreto Supremo en
la medida que dicha normativa esta dirigida a “reactivar” los contratos de bienes
y servicios PARALIZADOS POR LA DECLARATORIA DEL ESTADO DE EMERGENCIA
DISPUESTO POR EL DECRETO SUPREMO N° 044- 2020-PCM, VIGENTE DESDE EL
16 DE MARZO DE 2020, por lo que, en la medida que la contratacién contenida
en la Orden de Compra No 074-2020, se materializd el15 de abril de 2020,
durante la etapa en que se encontraba vigente el Estado de Emergencia, el
Contratista era conocedor de esta situacion al momento de contratar bajo una
contratacion directa, en la que justamente se buscaron proveedores que
pudieran atender al INS durante el Estado de Emergencia, por lo tanto, mal haria
el Contratista en, posteriormente, invocar dicho Estado de Emergencia como
supuesto hecho que generd atraso o paralizacion en el cumplimiento de sus
prestaciones, lo cual es justamente lo que disponia el Decreto Supremo N° 168-
2020-EF.
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Asi también, debe observarse y analizarse lo dispuesto en el literal a) del numeral
3.1 de la Tercera Disposicién Complementaria Final del Decreto Supremo N° 168-
2020-EF, en cuanto senala:

““(...) a) De manera excepcional, dentro de los siete (07) dias habiles
siguientes a la culminacion de la inmovilizacion social dispuesta en
el marco del Estado de Emergencia Nacional y/o0 a la reanudacion
de actividades en el ambito geografico en el que se ejecuta el
contrato, dispuesta por la autoridad competente, el contratista debe
presentar a la Entidad, de forma fisica o virtual, los siguientes
documentos: (énfasis propio)".

Es decir, el Decreto Supremo N° 168-2020-EF, segin su propio contenido, no
resultaba aplicable para que el Contratista solicite una ampliacion de plazo, pues
en todo su desarrollo buscaba la reactivacién de los contratos PARALIZADOS
POR LA DECLARATORIA DE ESTADO DE EMERGENCIA DICTADA CON DECRETO
SUPREMO N.° 044-2020-PCM. Asimismo, PERU COMPRAS indica que la
contratacion materializada con el Contratista mediante la Orden de Compra N°
074-2020 no fue paralizada por el Decreto Supremo N.° 044-2020-PCM ya que
justamente esta contratacion se dio ante la situacion especial y particular que ya
ocurria y que era la declaratoria de inmovilizacion social, permitiéndose
Unicamente actividades esenciales.

En ese entendido, cuando el Decreto Supremo N.° 044-2020-PCM establecié que
se podia presentar una ampliacién de plazo, establecio claramente que esta se
debia solicitar dentro de los siete (7) dias siguientes a la culminacion de la
inmovilizacién social dispuesta en el marco del Estado de Emergencia y/o la
reanudacion de las actividades en el ambito geografico en el que se ejecuta el
contrato, entendiéndose esto como el reinicio de los contratos que se vieron
afectados por el decreto supremo antes mencionado, mas, la contratacion
relacionada a la Orden de Compra N° 074-2020 no se vio paralizada nunca por
el Decreto Supremo N° 044-2020-PC, pues incluso con la vigencia de esta
disposicién y sus prérrogas, se contraté con la firme intencién de que el
Contratista cumpla con la entrega de bienes, y es tanto.

Por lo tanto, cuando en el analisis del Informe N° 183-2020-PERU COMPRAS-
OA- LOGI se menciona que el hecho generador no recae del alcance de las
normas nacionales, se hace en el sentido estricto de lo sefialado en el Decreto
Supremo N° 168-2020-EF, que dispuso sin lugar a interpretaciones que la razén
para solicitar una ampliacién de plazo no sea otra que la culminacién o fin de la
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paralizacion en la ejecucion de un contrato, a razén de la declaracion de Estado
de Emergencia dictada con el Decreto Supremo N° 044-2020-PCM vy sus
prorrogas, lo que en el caso de la solicitud de ampliacion de plazo del Contratista
no se cumplié.

- Asimismo, cuando el Contratista cita el Comunicado N° 005 del OSCE, omite
considerar que dicho comunicado tuvo la misma ratio que el Decreto Supremo
N° 168-2020-EF, cuando sefala: “(...) en aquellos casos en que la orden de
aislamiento o inmovilizacion social establecida en los citados decretos supremos,
impida la ejecucién oportuna y/o cabal de las prestaciones de bienes y servicios,
es derecho del contratista solicitar la ampliacién del plazo del contrato, siguiendo
para el efecto el procedimiento regulado en la Ley y su Reglamento (...)". Es decir,
el comunicado deja claro que si la inmovilizacion social afecta la ejecucion de los
contratos, los contratistas tienen derecho a solicitar una solicitud de ampliacién
de plazo bajo los alcances de la Ley, no obstante, luego se emitié el Decreto
Supremo N° 168-2020-EF para reactivar los contratos que se vieron afectados
por el Estado de Emergencia, siendo que la Orden de Compra N° 074-2020 no
estuvo afectada por dicha declaratoria, sino todo lo contrario pues lo que se
buscaba, y asi lo confirmé el Contratista al aceptar la Orden de Compra, era
realizar una contratacién durante dicho Estado de Emergencia.

- A mayor abundamiento, es relevante considerar lo sefialado en el numeral 3.2
del Decreto Supremo N° 168-2020-EF, que se cita, ademas, en el numeral 2.11
del Informe N° 183-2020-PERU COMPRAS-OA- LOGI, y que dispone lo siguiente:

“3.2 Lo dispuesto en el numeral precedente es aplicable a aquellos
contratos en los que se han aprobado ampliaciones de plazo o se
ha formalizado entre las partes la suspension del plazo de ejecucion
como consecuencia de la paralizacion de actividades debido al
Estado de Emergencia Nacional. En este ultimo caso, a través del
procedimiento detallado en el numeral 3.1 de la presente
disposicion, se pueden modificar los acuerdos a los que hayan
arribado las partes para la suspension”. (Enfasis propio)”.

- Lo expuesto en el numeral antes citado dejaria mas que clara la aplicacion del
Decreto Supremo N° 168-2020-EF, y no da lugar a las interpretaciones erradas y
antojadizas como la que realiza el Contratista.

- Deigual modo, no es menos importante indicar que la no aplicacion del Decreto
Supremo N° 168-2020-EF no significaba de manera alguna que se viera
recortado o restringido algun derecho del Contratista, pues conforme dispone la
Ley y su Reglamento, podia y correspondia usar la figura legal de la ampliacién
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de plazo regulada en el articulo 158° del Reglamento de la Ley, lo que el
Contratista no realizd, y ese hecho es de su exclusiva responsabilidad.

- Adicionalmente, también se debe considerar que la solicitud del Contratista, bajo
los alcances de lo establecido en el articulo 158° del Reglamento de la Ley,
tampoco cumplié con los presupuestos establecidos en dicha norma, o sea, que
no resultaran imputables al Contratista, mas aiin cuando sefialé que los hechos
que generaron su retraso se basaban en hechos de caso fortuito o fuerza mayor,
los cuales de ser asi deberian provenir de un evento “extraordinario”,
“imprevisible” e “irresistible”, como dispone el articulo 1315 del Codigo Civil.

- Sobre el hecho imprevisible, es la aptitud razonable de previsién del deudor en
la relacion obligatoria, como lo sefala el OSCE en distintas opiniones. A dicho
concepto se puede agregar, como lo expresa Osterling y Castillo, «(..) e/ deudor
tiene el deber de prever lo normalmente previsible, lo que equivale a decir que
el acreedor puede exigir un nivel minimo de prevision». Los autores en mencion
agregan que, «la previsibilidad camina al lado de los deberes de diligencia,
prudencia, cuidado. Esto quiere decir que el evento no solo debe revestir la
objetividad en si mismo como hecho extraordinario, lo cual se demuestra sin
mayores problemas al analizar la frecuencia o habitualidad del suceso, sino que
ademas se requiere del elemento inherente al individuo, relativo a la conducta
diligente que se espera de ék. Enfasis propio.

- Teniendo en cuenta ello, se concluiria que el Contratista no actué con la
diligencia debida para asumir la obligacién derivada del Contrato, tan es asi que,
la Orden de Compra N° 074-2020 le fue notificada el 08.04.2020, y recién el
dia15.04.2020 confirmo a la Entidad la recepcion de dicha Orden, para recién al
dia siguiente ponerse en contacto con su proveedor PURITAN, quien le
comunicaba que a esa fecha (15.04.2020) no contaba con disponibilidad de los
productos. Esa falta de prevision o minima diligencia (el recibir la Orden de
Compra desde el 08.04.2020 y recién confirmar su recepcion el 15.04.2020) en
definitiva afecto la ejecucion del Contrato, pues teniendo en cuenta el contexto
mundial de la pandemia, el Contratista, debid -antes de generar que se formalice
el vinculo contractual-asegurarse de contar con el stock de los productos con los
cuales iba a cumplir con su obligacion, y no trasladar su impericia a la Entidad,
como es el caso. Por tanto, no se puede sefalar que el evento era imprevisible.

- Adicionalmente, se evidenciaria que si el propio Contratista afirma en su escrito
de demanda (numeral 1.6), que entre el 13 y 20 de abril de 2020 se produjo la
aplicaciéon de la Declaracion conjunta de la Agencia Federal para el Manejo de
Emergencias (FEMA) y el Departamento de Seguridad Nacional (DHS) sobre la
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Ley de Produccién de Defensa para Equipo de Proteccion Personal (PPE) que
disponia la retencion de recursos médicos dentro de los Estados Unidos para el
uso doméstico, y el 15 de abril de 2020 manifestd su voluntad de materializar la
contratacion con el acuse de recibo de la Orden de Compra, se evidenciaria que
a esta ultima fecha el Contratista ya era consciente de la imposibilidad que
tendria su fabricante PURITAN y pese a eso, bajo su propia determinacién y
voluntad confirmd a la Entidad que atenderia la Orden de Compra, sin tener
ningun reparo a esa fecha.

- Sobre el hecho irresistible, como lo sefiala el OSCE en diversas opiniones, a que
el deudor no tiene posibilidad de evitarlo. A dicho concepto se puede agregar,
como lo expresa Osterling y Castillo, que:

“«(...) en este supuesto como en todos) debe concurrir el factor de
imprevisibilidad, ya que, si el agente conocia, o tenia -antes de
contraer la obligacion- los elementos necesarios para conocer la
probabilidad de la dacion de esta norma imperativa (...) entonces
serd responsable ante su acreedor». Enfasis propio”.

- En ese contexto, el Contratista ya habria tenido conocimiento de la situacion de
la pandemia producto del COVID-19 y sus efectos, en la priorizacion y necesidad
internacional de determinados productos (como resulta ser el caso de los que se
obligd con la Orden de Compra N.° 74-2020), la logistica internacional, asi como
el transporte aéreo, y al parecer, al 15 de abril de 2020, también de la
imposibilidad que se presentaria con el fabricante PURITAN. En tal sentido, y
como se explicéd en lo referido al requisito de previsibilidad, el Contratista debié
asegurar el stock al formalizar el vinculo contractual, teniendo en cuenta las
condiciones especiales que se vivia y se vive, producto de la pandemia mundial.
Por lo que dicho hecho era conocido por el Contratista, no pudiéndose alegar
que dicho evento sea irresistible. Asimismo, pudo haber considerado no
manifestar su voluntad de contratar con la Entidad al confirmar la recepcion de
la Orden de Compra, si ya conocia de la situacion con el fabricante PURITAN,
mas no ocurrio asi.

- Asitambién, seria responsabilidad del Contratista justificar sus retrasos conforme
lo dispone la Ley y su Reglamento, siendo que de no hacerlo no pueden proceder
de oficio justificaciones a retrasos de parte de la Entidad, por lo que si el pedido
del Contratista no fue correctamente planteado, de acuerdo a lo que la normativa
de la materia dispone, no puede pretenderse que la Entidad esté en obligacion
de acceder a su pedido y peor aln, pretender que en un arbitraje se atienda un
pedido cuando no correspondia en su momento y cuando la via arbitral no es el
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mecanismo para lograr ampliar el plazo de ejecucién de un contrato, que encima
de todo ya ha sido resuelto.

Por otro lado, el Contratista solicita en su Segunda Pretension Principal la
NULIDAD del Oficio N.° 000348-2020-PERU COMPRA-OA; sin embargo, se
advierte que en ninguna parte de sus argumentos alega con claridad cual seria
el supuesto vicio y la norma que ampararia su pedido.

Sobre el particular, cabe indicar que el oficio antes mencionado no contiene
ningun vicio de nulidad conforme al articulo 10 del TUO de la Ley N.° 27444,
aprobado con Decreto Supremo N.° 004-2019-JUS (en adelante el TUO LPAG),
cumple con los requisitos de validez del articulo 3 del TUO LPAG, por lo que, no
adolece de algun vicio de nulidad al haberse expuesto la totalidad de razones de
hecho con el debido sustento juridico, cumpliendo con pronunciarse sobre los
supuestos necesarios para la denegatoria de las solicitudes de ampliacion de
plazo del Contratista.

Asi, el Oficio N.° 000348-2020-PERU COMPRAS-OA es valido y eficaz, ello de
acuerdo al articulo 8 del TUO LPAG, puesto se ajusta a lo previsto en la Ley y su
Reglamento, concordante con los requisitos de validez establecidos en el articulo
3 del TUO LPAG, las cuales son:

Competencia: el oficio fue emitido por el 6rgano facultado en razén de la
materia, territorio, grado y tiempo para declarar IMPROCEDENTE la solicitud de
ampliacion de plazo presentada por el Contratista.

Objeto: el Oficio N° 000348-2020-PERU COMPRAS-OA expresa el objeto para el
cual fue emitido y sus efectos juridicos, fundandose en el ordenamiento legal
vigente y a los principios de legalidad y razonabilidad.

Finalidad Publica: El oficio mencionado se adecua a las finalidades del interés
publico asumidas por las normas que otorgan las facultades al érgano emisor,
toda vez que buscan con la declaracion de improcedencia satisfacer el interés de
respetar la vigencia del principio de juridicidad o del orden publico.

En relacién a la finalidad publica, MORON URBINA expresa lo siguiente:

“«El contenido de cada actuacion publica debe persequir aquellas
finalidades generales y especificas que le corresponde, quedandole
vedada cualquier posibilidad de desvio para satistacer -abierta o
encubliertamente- algun interés privado o personal de los agentes
publicos. La violacion de la finalidad publica puede manifestarse a
través de las siguientes maneras. - Persigue una finalidad personal de
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funcionario - Persigue una finalidad distinta en favor de la
Administracion - Persequir cualquier finalidad en favor de un tercero.»

- En el presente caso, todas las actuaciones del INS y PERU COMPRAS habrian
estado emitidas en concordancia con alcanzar la finalidad publica establecida en
la Ley y su Reglamento. Motivacion: El oficio que se pretende declarar nulo, tiene
su fundamentacién en las normas legales de la materia, conforme al
ordenamiento juridico y estan motivados con el Informe N.° 183-2020- PERU
COMPRAS-OA-LOGI de la Coordinacion Logistica. En ese sentido, cumple con
este requisito al estar debidamente motivado en proporcién al contenido y
conforme al ordenamiento juridico. Asi como, posee las razones minimas que
sustentan la decisién, y una coherencia narrativa y légica de la misma, resultando
una motivacion suficiente y sustancialmente congruente.

- Atendiendo a ello, el Oficio N.° 000348-2020-PERU COMPRAS-OA cumple con
la totalidad de principios precedentemente mencionados, y se respeta el
principio de contradiccién, siendo que cada uno de los argumentos esgrimidos
en la resolucién son compatibles entre si; asi también, el principio de razén
suficiente y tercero excluido, con una sustentada y valida conclusién, que dio pie
a la denegatoria de las ampliaciones de plazo.

- Procedimiento Regular: La emision de los oficios mencionados se origind en el
procedimiento previsto por la norma de la materia para su generacion, siendo
que su emisiéon y notificacion se dio dentro del plazo establecido por la
normativa.

- Enese sentido, conforme lo indicado por PERU COMPRAS podria concluirse que
el Oficio N.° 000348-2020- PERU COMPRAS-OA cumplié con cada uno de los
requisitos de validez establecidos por el TUO LPAG, y se debe ratificar que el
sentido de la decision se encuentra debidamente motivada y se puede verificar
claramente las razones que han conducido a adoptar la decision de que la
ampliacion de plazo no era procedente.

- Teniendo en cuenta lo expuesto, se podria advertir que la solicitud del
Contratista no cumplia los supuestos normativos para ser otorgada, por lo que
de manera correcta tanto el INS como PERU COMPRAS procedieron a
denegarla bajo argumentos legales sélidos, de manera que correspondera que
se declare improcedente o, en su caso, Infundada, la Primera y Segunda
Pretension Principal.
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40.

41.

42.

43.

Respecto a la Tercera Pretension Principal

Sobre esta pretension es pertinente citar el articulo 162° del Reglamento de la Leyque
establece lo siguiente:

"Articulo 162. Penalidad por mora en la ejecucion de la prestacion
162.1. En caso de retraso injustificado del contratista en la ejecucion de
las prestaciones objeto del contrato, la Entidad le aplica
automaticamente una penalidad por mora por cada dia de atraso. La
penalidad se aplica automaticamente y se calcula de acuerdo a la
siguiente formula:

(..)

162.5 El retraso se justifica a través de la solicitud de ampliacion de
plazo debidamente aprobado. Adicionalmente, se considera justificado
el retraso y en consecuencia no se aplica penalidad, cuando el
contratista acredite, de modo objetivamente sustentado,

Que el mayor tiempo transcurrido no le resulta imputable. En ese
ultimo caso, la calificacion del retraso como justificado por parte de /a
Entidad no da lugar al pago de gastos generales ni costos directos de
ningun tipo.”

De la norma en mencién se colige que la aplicacion de la penalidad se produce de
manera automatica. Asi, la doctrina sobre la materia ha sefialado que: «la norma dice
que la penalidad se aplica automaticamente; es decir, producido el retraso el
mecanismo legal ha causado el efecto sancionador salvo que el contratista justifique
oportunamente el retraso en el incumplimiento de la ejecucion de las prestaciones,
objeto del contrato, caso contrario la Entidad debe aplicar la penalidad sin lugar a
otorgar derecho de explicacion o defensa al contratista; a este le corresponder3,
repetimos, la justificacion del retraso”.

Por tanto, bastara confirmar que no ha existido justificante por parte del Contratista
para confirmar que la penalidad a aplicarse resultara valida. En el presente caso, no
ha existido ninguna justificacion valida por parte del Contratista que impida la
aplicacion legal de penalidad.

Asimismo, no seria correcto que el Contratista afirme que la Entidad ha determinado
arbitrariamente la penalidad ascendente a S/ 65,632.97 (Sesenta y cinco mil
seiscientos treinta y dos con 97/100 soles). Lo que el Informe N.° 218-2020-PERU
COMPRAS-OA-LOGI determina es la penalidad que el Contratista acumulé al
momento de la resolucion del contrato, pero a renglén seguido (numeral 2.12 del
citado informe) indica que dicho monto supera el10% del monto contractual, lo que
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no significa que la Entidad desconozca lo que la normativa de contracciones publicas
regula al respecto.

2.11 Ahora bien, el Reglamento, establece que la penalidad por mora puede alcanzar
un monto maximo equivalente al diez por ciento (10%) del monto del contrato
vigente, siendo que dicha suma debe ser calculada conforme la formula
establecida en el numeral 162.1 del articulo 162 del Reglamento?,

2.12 En tal sentido, considerando que el plazo para el cumplimiento de obligaciones
a cargo de EL CONTRATISTA culmind el 14 de junio de 2020, la penalidad por
mora que corresponde aplicar por dia asciende a S/ 1,238,358, siendo que al dia
de emitido el presente informe (06.08.2020), han transcurridos 53 dias de atraso
que equivalen a S/ 65, 632.974, el cual supera el 10% del monto contractual (S/

29,720.60),
Penalidad diaria Penalidad al dia 83 de atraso (06.08.2020)
0.10x297,206.00
1208368 oo 1,238,358 x 53 = 65, 632,974

- De igual forma, debe quedar claro que el Unico error interpretativo en la
aplicacion del Decreto Supremo N° 168-2020-EF, es el que el Contratista
pretende, subrepticiamente, que se considere con la finalidad de que se le
otorgue una ampliacion de plazo que justifique su retraso, no obstante que la
SAP fue correctamente denegada.

- En ese entendido, solicita que la pretensién del Contratista carece de sustento
factico y legal que la respalde, por lo tanto, correspondera que declare
improcedente o, en su caso, Infundada.

Respecto a la Cuarta Pretension Principal
- En la Cuarta Pretension Principal el Contratista solicita que el ARBITRO UNICO
declare que PERU COMPRAS y el INS se negaron a efectuar el cambio de

producto ofertado, sustentado en argumentos infundados, no corroborados,
contrarios a lo acreditado, y en perjuicio econémico de la propia Entidad,
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impidiendo de manera arbitraria la posibilidad de que se pueda lograr el objetivo
del contrato mediante la modificacién del producto.

- Sobre esta pretension del Contratista, PERU COMPRAS sefialé que no es exacta
la afirmacién hecha, pues no fue y no es PERU COMPRAS el organismo
competente para aceptar o no una modificacion del Contrato bajo los términos
gue proponia el Contratista, ello debido a que el area usuaria era el INS, y fue
esta Entidad la que mediante Oficio N.° 0001461-2020-JEF/INS, remitio la Nota
Informativa N.° 406-2020- LAB.VIR.RESP.DEET.CNSP/INS en la que sefala
expresamente: «Por tanto, al no generar certeza sobre el cumplimiento de las
especificaciones técnicas, no es viable aceptar la propuesta de cambio de
producto.»

- Como se puede apreciar del mencionado Oficio del INS, fue esta Entidad la que,
ante la falta de precision del pedido del Contratista, determiné que no era
posible aceptar el cambio (modificacion) propuesto, siendo que, ademas, dicha
decision es perfectamente valida y legal.

- Sobre el particular, apréciese lo sefialado en el articulo 160.3 del Reglamento de
la Ley que sefiala las condiciones para la modificacion del contrato por bienes de
iguales o mejores caracteristicas, en el que se enmarcé el pedido de cambio de
producto solicitado por el Contratista:

“Articulo 160. Modlificaciones al contrato

()

160.3. Adicionalmente a los supuestos de modificacion del contrato
establecidos en el articulo 34 de la Ley, este puede ser modificado
cuando el contratista ofrezca bienes y,/0 servicios con iguales o mejores
caracteristicas técnicas, siempre que tales bienes y/o servicios
satistagan la necesidad de la Entidad. Tales modificaciones no varian
las condiciones que motivaron la seleccion del contratista.». (Enfasis

propio)

- Mediante el Oficio N° 0001461-2020- JEF/INS, el INS se pronunci6é sobre la
solicitud de la modificacion del Contrato, para lo cual, remitio la Nota Informativa
N.° 406-2020- LAB.VIR.RESP. DEET.CNSP/INS en la que sefala expresamente:
«Por tanto, al no generar certeza sobre el cumplimiento de las especificaciones
técnicas, no es viable aceptar la propuesta de cambio de producto». Cabe
precisar que tal afirmacion del INS se sustenta en la evaluacién de caracter
técnica realizada por la responsable de Laboratorio de Referencia Nacional de
Virus Respiratorio de dicha entidad, seguin se aprecia a continuacion:
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Respecto del camblo de producto:

5. Se procedit con la evaluacion comparativa del producto propuesto por ef contratista, con el
siguiente resultado:

"""CKRACTERTs?TCAé'?EEN]@s{‘f '_"’if,CARAE‘o‘ERIS'!TCAs TECNICAS) CARACTERISTICAS TECNICAS!
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i Documentos: Certificado deCaidad | Cumple , : No precisa
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6. Portanto, al no generar certeza sobre el cumplimiento de las especificaciones técnicas, no es
viable aceptar la propuesta de cambio de producto.

- Asilas cosas, el INS como area usuaria y técnica realizé una evaluacion técnica sobre
la propuesta de cambio del Contratista expresada en su Carta N.° 110-2020-JLA-
BELOMED, considerando que no correspondia aceptarla ya que luego de evaluar la
solicitud de BELOMED sobre la base de sus propios argumentos y documentos,
concluyd que no era viable aceptar la propuesta de cambio de producto ante la
falta de precision o sustento de la peticion de cambio, por lo que la falta de sustento
en la peticiébn del Contratista resultaria siendo un hecho de su exclusiva
responsabilidad y no puede pretender que el INS evalle sobre la base de
incertidumbres un pedido de cambio de bienes, mas alin cuando la norma establece
que los bienes deben ser de iguales 0 mejores caracteristicas, deben satisfacer la
necesidad de la Entidad y no deben variar las condiciones que motivaron la
seleccion del Contratista.

- De acuerdo a lo mencionado anteriormente, seria falso lo sefalado por el
Contratista de que supuestamente la Entidad deneg6 la modificacion del Contrato
de manera injustificada y arbitraria, puesto que el sustento de su decision ha sido
el resultado de un analisis técnico que se encuentra contenido en la Nota
Informativa N.° 406- 2020-LAB.VIRRESP.DEET.CNSP/INS emitida por Ila
Responsable de Laboratorio de Referencia Nacional de Virus Respiratorio del INS,
la cual concluye que no resulta viable modificar los bienes objeto de la contratacion
puesto que no existia certeza si el bien ofrecido entonces satisfacia las
caracteristicas técnicas requeridas por la Entidad, lo cual constituye una razén muy
importante cuando se trata, principalmente, de productos que iban a ser aplicados
a personas en situacion de vulnerabilidad frente a la COVID-19.
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- De otro lado, sefala el Contratista que la Entidad debi6 aceptar la modificacion de
los productos contratados en mérito a las disposiciones de los principios de
eficiencia y economia que rigen las contrataciones publicas. Al respecto,
corresponde indicar que dicha afirmacion resulta engafiosa, puesto que los
principios de eficiencia y economia, estan enfocados en que la Entidad adopte
decisiones orientadas al cumplimiento de sus fines, metas y objetivos, priorizando
ello frente a la realizacién de formalidades no esenciales, pero como se ha podido
apreciar de los parrafos precedentes, la Entidad no ha priorizado ningun tramite no
esencial, sino que ha basado su decision de denegar la modificacion del Contrato
en el andlisis técnico realizado por la Responsable de Laboratorio de Referencia
Nacional de Virus Respiratorio del INS, en su calidad de area usuaria.

- Portanto, correspondia que el INS declare que no era procedente aceptar el cambio
de producto, pues no se tenia certeza de que se cumplian las especificaciones
técnicas ya que el Contratista no las acredito, y esto no permitia saber si se satisfacia
la necesidad del INS, mas aun cuando el Contratista ni siquiera indicé un plazo o
fecha fija de atencion, lo que dicho sea de paso, también significaba que se estarian
variando las condiciones que determinaron elegir al Contratista, pues iba en contra
de lo dispuesto en el articulo 160° del Reglamento de la Ley, ya que el plazo para
cumplir con la entrega de los bienes que pretendia cambiar seria excesivamente
superior al plazo pactado originalmente, que era de sesenta (60) dias calendario.

- Asilas cosas, y ante lo mencionado fue que la Entidad a través del Oficio N° 000388-
2020-PERU COMPRAS-OA del 5.8.2020 recogié lo indicado por el INS y sefial6 que
no era procedente el pedido del cambio del Contratista, razon por la que esta
pretension de la demanda debe ser desestimada.

Respecto a la Quinta Pretension Principal

- En su Quinta Pretensién Principal, la empresa Contratista solicita que el Arbitro
Unico declare la nulidad, invalidez y/o ineficacia del acto de resolucién del Contrato
N° 037-2020-PERUCOMPRAS-GG-O, comunicada mediante Oficio N° 000391-
2020-PERU COMPRAS-OA.

- Al respecto, PERU COMPRAS sefiald que dicha pretensién careceria de sustento
factico y juridico, toda vez que dicho acto plasmado en el documento, que
constituye el pronunciamiento de la Entidad, cumplié con todos requisitos de
validez del acto administrativo contenido en el articulo 3° del TUO de la Ley N.°
27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, correspondientes a la
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competencia, objeto o contenido, finalidad publica, motivacién o procedimiento
regular.

- En relacion a ello, es menester sefialar que el Oficio N.° 000391-2020-PERU
COMPRAS-OA, cumple con todos los requisitos de validez del acto administrativo
consignados en el precitado articulado del TUO de la Ley N.° 27444.

- Al respecto, durante la ejecucion contractual, BELOMED solicitd la suspension o la
resolucion de la relacidon contractual, sustentando que se habria configurado un
hecho de fuerza mayor que impedia de manera definitiva la ejecucion, de
conformidad a lo establecido en el articulo 36° del TUO de la Ley y el numeral 3 del
articulo 164° del Reglamento de la Ley; sin embargo, luego de la evaluacion
correspondiente por parte del INS, fue desestimada al carecer de sustento técnico
y legal y no encontrarse amparada en lo establecido en el articulo 36° de la Ley..

- Ental sentido, al mantenerse vigente la relacion contractual y haberse advertido una
situacion de incumplimiento de obligaciones se requiri6 mediante Oficio N.°
000314- 2020-PERU COMPRAS-OA, recibido el 3 de julio de 2020 diligenciado via
notarial el cumplimiento de obligaciones, bajo apercibimiento de resolver el
contrato, otorgandole a EL CONTRATISTA el plazo de cinco (5) dias calendario para
ello. Dicho plazo vencio el 8 de julio de 2020.

- En ese contexto, mediante Carta N.° 110-2020-JLA-BELOMED, de fecha 8 de julio de
2020, BELOMED solicité lo siguiente: i) reevaluar el pedido de suspension del plazo
de ejecucidén contractual; ii) una ampliacion de plazo parcial por el periodo de
setenta y dos (72) dias calendario, en el marco del Decreto Supremo N.° 168-2020-
EF, sustentada en la imposibilidad de cumplir con el suministro de bienes, dado que
el gobierno americano ha restringido la produccion de productos de la empresa
Puritan Medical Products; vy, iii) una modificacion del contrato que permita
reemplazar la marca la marca de los hisopos de dracon estéril nasal con mango de
plastico x100, inicialmente de marca Puritan a los hisopos punta poliéster estéril con
mango poliesterino de marca GoodWood (con las mismas caracteristicas),
generando dicho cambio una reduccién al precio inicialmente ofertado hasta en un
38%.

- Cabe sefialar que luego del analisis efectuado por el INS, en calidad de area usuaria
y PERU COMPRAS, |a solicitud de ampliacion de plazo fue declarada improcedente,
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debido a que “j) No se encontraba dentro del ambito de aplicacion del Decreto
Supremo N.° 168-2020-EF y ii) De ser evaluada la solicitud conforme el Reglamento
de la Ley de Contrataciones del Estado, se observa que no cumple lo establecido en
el articulo 158 de dicho cuerpo normativo, es decir la fecha maxima de entrega
vencio el dia 14 de junio de 2020.(..)"

- Asi también, el mencionado informe sefiala respecto a la solicitud de suspensién y
modificacion contractual propuesta por el Contratista, que el INS mediante Oficio
N.° 0001461-2020-JEF/INS, remiti6 la Nota Informativa N.° 406-2020-
LAB.VIR.RESP.DEET.CNSP/INS en la que sefala que la necesidad de la contratacion
persistia y manifestd su no anuencia en suspender el contrato y que, al no generarse
certeza sobre el cumplimiento de las especificaciones técnicas, no era viable aceptar
la propuesta de cambio de productos.

- En vista a lo expuesto, al no haber sido acogida la solicitud del Contratista, la
solicitud de suspensién del plazo de ejecucion, asi como el pedido de modificacion
contractual, significo que las obligaciones derivadas del contrato, en cuanto a las
caracteristicas del producto adquirido (hisopo de 42acron estéril nasal con mango
de plastico x 100), asi como el plazo de ejecucidon, permanecieron inalterables, por
lo que, al encontrarse el Contratista incumpliendo sus obligaciones contractuales —
ademas de ya haber acumulado el monto maximo de penalidad- era valido que el
INS optara por resolver el contrato ante los incumplimientos del Contratista.

- Asimismo, PERU COMPRAS indicoé que la Entidad cumplié con el procedimiento
establecido en el articulo 165° del Reglamento de la Ley, antes de resolver el
contrato, ya que realizd un apercibimiento notarial previo mediante Oficio N.°
000314-2020-PERU COMPRAS- OA, frente a lo cual el Contratista no cumplié sus
obligaciones, quedando habilitado el INS para proceder a resolver el contrato de
manera legalmente valida a través del Oficio N.° 000391 -2020-PERU COMPRAS-OA,
notificado de manera notarial al Contratista el 10.08.2020. Por tanto, desde un
aspecto técnico legal, el especialista contratado sefiala que el contrato fue resuelto
correctamente, por ello, la presente pretension deviene en improcedente.

Respecto a la Sexta Pretension Principal
- Mediante la Sexta Pretension Principal, el Contratista solicita que el Arbitro Unico
declare el consentimiento y validez de la Resolucion de Contrato efectuada por

BELOMED mediante Carta 138-2020-JLA-BELOMED de fecha 31 de agosto de 2020.

- Al respecto, remitiéndonos a la Carta N.° 135-2020-JLA-BELOMED (apercibimiento
de BELOMED S.R.L, recibida por PERU COMPRAS el 24.08.2020, se aprecia que el
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Contratista alega un incumplimiento de obligaciones de la Entidad por no haber
aceptado el cambio de producto (modificacion de contrato) o aceptar la ampliacion
de plazo solicitada, por lo que solicita que la Entidad cumpla con sus obligaciones
y declare la nulidad de las comunicaciones con las que se deneg6 su SAP, Oficio N.°
000348-2020-PERU COMPRAS-OA, y su pedido de cambio de productos, Oficio N.°
000388-2020-PERU COMPRAS-OA.

- Posteriormente, con Carta N.° 138-2020-JLA-BELOMED, recibida por PERU
COMPRAS el 31.08.2020, el Contratista resuelve el contrato por supuestos
incumplimientos de obligaciones de la Entidad.

- Desde un punto de vista legal, no habria existido ningin incumplimiento de
obligaciones esenciales por parte del INS y PERU COMPRAS, pues no existia
obligacion de aceptar i) el pedido de ampliacién de plazo vy ii) el pedido de cambio
(modificaciéon de contrato) de bienes planteados por BELOMED ni tampoco el
pedido de suspensién del plazo de ejecucion.

- Como se ha mencionado al pronunciarse sobre las pretensiones primera, segunda
y quinta, la solicitud del contratista no habria cumplido con los supuestos
normativos para ser otorgada, por ello fue en su oportunidad denegada, no
existiendo obligacion de la Entidad de modificar su decision ante el pedido del
contratista, toda vez que existe una via idénea para cuestionar esa decision.
Asimismo, tampoco es una obligacién de la Entidad aceptar el pedido de cambio
de productos (modificacion de contrato) pues ello responde al cumplimiento de
condiciones establecidas en la normativa de contrataciones del Estado, lo que luego
de evaluarse por la Entidad y siempre que satisfaga su necesidad, podra ser
aceptada o denegada, tal como sefiala el articulo 160.3 del Reglamento de la Ley,
no siendo una obligacion legal aceptar una propuesta de cambio de bienes que no
cumplan las condiciones establecidas en la norma.

- Por estos sustentos, resulta a todas luces invalido el sustento legal bajo el que se
plantd la resolucién contractual del Contratista, razon por la que esta pretension
carece de sustento factico y legal que la respalde, mas aun cuando la via para
cuestionar la validez de los Oficios N.° 348 y 388-2020- PERU COMPRAS-OA, no
era la via administrativa, como mal plante6 BELOMED.

- Por lo tanto, el documento con el cual BELOMED resuelve el contrato por el

supuesto incumplimiento de obligaciones esenciales del INS y PERU COMPRAS,
no tiene respaldo legal que la ampare.
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- Adicionalmente, la resolucién promovida por el Contratista resulta improcedente,
toda vez que con Oficio N.° 391-2020-PERU COMPRAS-OA, notificado por via
notarial el 10.08.2020, PERU COMPRAS resolvié debidamente el contrato, por
incumplimiento de obligaciones y acumulacion del monto maximo de penalidad,
documento que extinguio la relacién juridica contractual y sigui6 el procedimiento
establecido en el Reglamento de la Ley.

- En consecuencia, seria evidente que resultan improcedentes el apercibimiento y
resolucion de contrato realizados por el Contratista, ya que el vinculo contractual
habia quedado extinto con la resolucién de contrato formulada a través del Oficio
N.° 391-2020-PERU COMPRAS-OA notificado el 10.08.2020, por lo que, la presente
pretensidn deviene en improcedente.

Respecto a la Sétima Pretension Principal

- Mediante la Sétima Pretension Principal de la Demanda Arbitral, el Contratista
solicita que el ARBITRO UNICO declare, de manera alternativa, la resoluciéon del
contrato sin responsabilidad de las partes, al haberse producido una situacion de
fuerza mayor ajena a estas, que afecto la posibilidad de ejecutar el contrato como
estaba pactado.

- Al respecto, el Contratista sefiala que la injerencia y disposiciones del Gobierno de
los Estados Unidos sobre el fabricante PURITAN, afectaron la posibilidad de que el
Contrato objeto de controversia se ejecute de manera adecuada, siendo este
evento, un supuesto que calificaria como de Fuerza Mayor, de naturaleza
imprevisible e irresistible, que resulta ajeno a la voluntad de las partes. Por lo tanto,
se habria configurado el supuesto regulado en el articulo 36° de la Ley s y articulo
164° de su Reglamento.

- Sobre el particular, como se ha sefialado al absolver la Primera y Segunda
Pretension Principal, y segun fue puesto en conocimiento del Contratista a través
del Oficio N.° 00314-2020-PERU COMPRAS-OA, de fecha 01 de julio de 2020, la
resolucién del Contrato N.° 037-2020 procedié por motivo del incumplimiento
injustificado en la entrega de los bienes correspondientes a la adquisicion de
insumos de medio de transporte viral - item 6.

- Enese sentido, cabe indicar que la Entidad en ningdn momento ha sido concluyente
y afirmado que los hechos ocurridos con el fabricante PURITAN sean o no ciertos,
sino que se indico6 de manera condicional que esos hechos resultaban ajenos al
Contratista, mas aun, no se puede aseverar que estos hayan escapado a una gestién
inadecuada para agenciarse los bienes, dado que, como ya se ha explicado, desde
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el 8.4.2020, fecha en que se le notificd la Orden de Compra, hasta el 15.4.2020, que
confirmo de su recepcion, no se sabe qué gestiones realizd para contar con los
bienes dentro del periodo de tiempo establecido, por lo que al no haber sido
situaciones que el Contratista hubiera detallado o justificado mediante un pedido
adecuado de ampliacion de plazo no se pudo evaluar, no siendo ello
responsabilidad de la Entidad.

- Asi también, conforme se habria sefialado anteriormente, el contrato ha sido
resuelto por incumplimiento del Contratista, debido a que ha incurrido en las
causales comprendidas en los literales a) y b) del articulo 164.1 del Reglamento de
la Ley; por lo tanto, no resulta viable que el Tribunal Unipersonal desconozca los
incumplimientos contractuales en que ha incurrido el Contratista y que estan
acreditados en el Informe N.° 00218-2020-PERU COMPRAS-OA-LOGI, de fecha 06
de agosto de 2020.

- Enatencion a lo anteriormente expuesto, concluimos que es valida la resolucién del
Contrato formulada por la Entidad por incumplimiento del Contratista, conforme se
ha sustentado al dar respuesta a la Primera y Segunda Pretension Principal, y que
por tanto debe quedar consentida la resolucién de la Orden de Compra N° 074-
2020, formalizada mediante Contrato N.° 037-2020- PERU COMPRAS-/GG-OA,
promovida mediante Oficio N.° 391-2020-PERU COMPRAS-OA.

Respecto a la Octava Pretension Principal

- Mediante la Octava Pretension Principal de la Demanda Arbitral, el Contratista solicita
el Arbitro Unico ordene a la Entidad devolver la Carta Fianza 001-0362- 9800230272-
11 por la suma de S/29,720.60 60 (Veintinueve mil setecientos veinte con 60/100
soles)

- Ciertamente, la Octava Pretensién de la demanda no puede constituir una pretensién
principal, pues esta supeditada a lo que se resuelva respecto de la resolucion
contractual, de manera que, siendo que las pretensiones principales del Contratista
respecto de la aplicacion de penalidades y la resolucion contractual son infundadas,
la pretension de devolucidn de las garantias deviene igualmente infundada.

- Sin perjuicio de ello, es menester tener presente lo estipulado en el articulo 155° del
Reglamento de la Ley, el cual establece lo siguiente:

“Articulo 155.-. Ejecucion de garantias

155.7 Las garantias se ejecutan en los siguientes supuestos:

(.)

Pagina 45 de 136



N° Expediente: 2911-283-20 PUCP

Arbitro Unico: Carlos Alberto Soto Coaguila
Demandante: Belomed S.R.L

Demandado: Peri Compras

Parte No Signataria: Instituto Nacional De Salud-INS

La garantia de fiel cumplimiento se ejecuta, en su totalidad, cuando la
resolucion por la cual la Entidad resuelve el contrato por causa
imputable al contratista haya quedado consentida o cuando por laudo
arbitral se declare procedente la decision de resolver el contrato. En
estos supuestos, el monto de la garantia corresponde integramente a
la Entidad, independientemente de la cuantificacion del darfo
efectivamente irrogado. (...)

- Como puede apreciarse de lo sefialado en el mencionado articulo, al existir
un arbitraje en curso sobre la resolucién de contrato practicada por la Entidad
por causal imputable al Contratista, la Garantia de Fiel Cumplimiento no
puede ser ejecutada aun, y tampoco devuelta, debiendo mantenerse vigente
la misma. En atencién a lo sefialado, es que PERU COMPRAS solicita que
esta pretension de la demanda debe ser rechazada.

Respecto a la Novena Pretension Principal

- En relacion a este extremo de la demanda, en el cual el Contratista solicita que se
condene a la Entidad al pago de los gastos del arbitraje, siendo que las pretensiones
demandadas carecen de sustento factico y legal, la demanda debe ser desestimada
en todos sus extremos, por lo que correspondera que el Contratista asuma el pago
de las costas y costos del proceso arbitral.

- Respecto de los medios probatorios, precisamos que las excepciones propuestas
resultan ser de puro derecho, y, en todo caso, nos remitimos a las pruebas aportadas
en la demanda.

Sobre los Fundamentos de Derecho de la Demanda.-

- PERU COMPRAS sefialé que hay una falta de sustentos de hecho y de derecho de
su solicitud de ampliacion de plazo, que fue desestimada porque no se encontrd
debidamente acreditada, lo que constituye un requisito legal indispensable para
que pudiera ser concedida.

- Por otro lado, las contrataciones que realiz6 la Entidad se enmarcaron dentro del
procedimiento de seleccién denominado Contratacion Directa, establecido en el
articulo 27° de la Ley y articulo 100° del Reglamento de la Ley, el cual es un
procedimiento de caracter excepcional que faculta a la Entidad a contratar, en este
caso, para atender un estado de emergencia.
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El articulo 100° del Reglamento de la Ley establece las condiciones para el empleo
de la contratacién directa, senalando el literal b) la causal de situacion de
emergencia, la cual implica que la contratacion se realice de manera inmediata, pues
se busca prevenir los eventos proximos a producirse o atender los eventos ocurridos
a consecuencia del evento.

En ese sentido, la Direccién Técnico Normativa del Organismo Supervisor de
Contrataciones del Estado ha sefialado que ante un supuesto de situacion de
emergencia se puede contratar inmediatamente aquello que resulte estrictamente
necesario para garantizar la accion oportuna y ajustada a la Ley por parte de la
Entidad, teniendo dicha causal como objetivo la atencién inmediata y efectiva de
los requerimientos que surjan como consecuencia del acontecimiento que
determind dicha situacion, a fin de realizar las contrataciones necesarias para
atender o prevenir sus consecuencias.

De igual forma, la Guia de Orientacion Contratacion Directa Bajo Situacion de
Emergencia al responder la pregunta siete (7) sefiala que, durante una situacion de
emergencia, las Entidades deben atender las necesidades producidas con la mayor
celeridad posible; por ello pueden realizar contrataciones directas, sin efectuar
procesos con competencia.

Bajo ese contexto, las contrataciones que realizo la Entidad en el marco del Decreto
de Urgencia N° 028-2020 se dieron ante la situacién de emergencia que se presento
en el pais por la pandemia declarada a raiz del COVID-19, con el objetivo que de
manera inmediata y efectiva se atiendan los requerimientos del INS que surgieron
para atender y prevenir la crisis generada por el COVID-19, por tanto, al confirmar
la Orden de Compra el Contratista sabia perfectamente la necesidad de la atencién
urgente al requerimiento, maxime si a la fecha de la compra era sabido que nos
encontrabamos en una situacion de emergencia, que habian restricciones o
limitaciones logisticas conocidas, por lo que, era obvio que el Contratista debio
considerar esa situacion para atender el requerimiento en el plazo sefialado. Sin
embargo, esto no ocurrio, el Contratista habria incumplio el plazo afectando con
ello la necesidad primordial que tenia el INS, cumpliendo asi sus obligaciones.

INSTITUTO NACIONAL DE SALUD- INS

44,

IX.

Mediante la Decision N°3 del 19 de julio del 2021, Se deja constancia que el INS no
ha cumplido con contestar la demanda ni absolver lo notificado mediante Decision
N°2.

EXCEPCIONES PROCESALES
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45,

46.

47.

48.

49.

50.

51.

52.

53.

54.

55.

56.

El 14 de abril de 2021, BELOMED present6 su demanda arbitral, a través de la cual
formulé sus pretensiones arbitrales.

El 12 de mayo de 2021, PERU COMPRAS present6 su contestacién a la demanda.

Mediante Decision N° 4 del 26 de julio del 2021, considerando que PERU COMPRAS
mediante el escrito de contestacion de demanda, dedujo excepcion de
incompetencia y excepcién de caducidad, se cita a las Partes a audiencia especial de
excepciones para el dia 16 de agosto del 2021.

El 16 de agosto de 2021 se llevo a cabo la Audiencia Especial de Excepciones a través
de la plataforma Zoom, con la asistencia virtual de las Partes

El 17 de agosto del 2021, el INS presenta escrito con sumilla "advierte caducidad,
apersonamiento y contestacion”.

Mediante Decision N°5 del 14 de setiembre del 2021, se otorga el plazo de tres (3)
dias habiles a las Partes a fin de que puedan pronunciarse sobre el escrito presentado
por el INS.

El 21 de setiembre del 2021, BELOMED presenta el escrito “cumplimos mandato”,
solicitando se tenga por no admitido el escrito presentado por el INS, y se contintien
con las actuaciones arbitrales.

Mediante Decision N°6 del 4 de octubre del 2021, se deja constancia que PERU
COMPRAS no presentd ningun escrito absolviendo el traslado, y se tiene por no
admitido el escrito presentado por el INS.

El 11 de octubre del 2021, el INS presenta escrito con sumilla “téngase presente para
resolver”, mediante el cual ejercié su derecho de defensa.

El 14 de octubre del 2021, PERU COMPRAS presenta escrito con sumilla “Absuelve
traslado”.

El 15 de octubre del 2021, BELOMED presenta escrito con sumilla “Actualizacion de
correos”.

Mediante Decisién N°7 del 15 de octubre del 2021, el ARBITRO UNICO establece
que habiendo las Partes expresadas su derecho respecto a las excepciones
planteadas, se resolvera las mismas en un Laudo Parcial, fijando el plazo de cuarenta
(40) dias habiles, prorrogables por el plazo de diez (10) dias habiles adicionales.
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57.

58.

59.

60.

61.

62.

XL

63.

El 27 de octubre del 2021, BELOMED presenta escrito con sumilla “Cumplimos
mandato de la Decisién N°7" y el escrito de la misma fecha presentada por PERU
COMPRAS con sumilla “"Absuelve traslado”.

Mediante Decisién N° 8 del 3 de noviembre del 2021, se tiene por absuelto por parte
de BELOMED y PERU COMPRAS el traslado conferido. Asimismo, se tiene presente
el escrito presentado por el INS.

Mediante Decision N° 9 del 3 de noviembre del 2021 se emiti¢ el Laudo Parcial,
declarando infundada la excepcién de incompetencia contra la Primera Pretension
Principal, e infundada la excepcién de caducidad contra la Segunda Pretension
Principal.

AUDIENCIAS

El 16 de agosto de 2021 se llevo a cabo la Audiencia Especial de Excepciones, a través
de la plataforma Zoom, con la asistencia virtual de las Partes.

El 18 de febrero de 2022 se llevé a cabo la Audiencia Unica a través de la plataforma
Zoom, con la asistencia virtual de las Partes

EI ARBITRO UNICO otorgd el uso de la palabra a cada una de las Partes a efectos de
que sustenten su posicion respecto de los hechos materia de la presente controversia,
quienes informaron y respondieron las preguntas que formulé el ARBITRO UNICO,
seguin consta en el video de registro de la  Audiencia.

CONCLUSIONES FINALES

El 26 de abril del 2022 BELOMED presento escrito bajo sumilla “Alegatos finales”,
manifestando lo siguiente:

- En atencion al escrito presentado por la Entidad, contradicen todos los
argumentos en especial los que desvirttan la demanda presentada
argumentando que la adquisicién se efectu6 dentro del periodo de inicio de la
pandemia. Este hecho, no puede significar bajo ninguna circunstancia, que las
contrataciones efectuadas no se puedan ver afectadas por los presupuestos e
instituciones legales previstos en la normativa de contrataciones publica, como
son, por ejemplo, la ocurrencia de supuestos de caso fortuito o de fuerza mayor
que afecten el contrato, la ampliacion del plazo, la suspension del contrato o la
resolucion del mismo por incumplimiento por causas no atribuibles a las Partes
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- Precisan que en ninguna parte del Decreto de Urgencia 028-2020, al que hace
alusion la Entidad, se establece la exoneracion de la aplicacion de algun supuesto
de la Ley, como por ejemplo seria el supuesto de caso fortuito o fuerza mayor.
Es decir, el hecho que la contratacién se haya llevado durante la pandemia no
significa de modo alguno que no puedan presentarse supuestos de caso fortuito
o fuerza mayor que impidan la ejecucion de la contratacion de las Partes en las
condiciones en las que fueron pactadas, aun incluso durante la pandemia como
es en el presente caso.

- BELOMED indica que fue la Unica que presento ofertas respecto de los bienes
requeridos por la cantidad faltante del requiriendo precisamente porque ya
habia realizado las coordinaciones con la empresa PURITAN, la cual en ese
momento no tenia ningln impedimento para poder suministrar los bienes
requeridos y de no haberse producido dicho hecho fortuito o de fuerza mayor
desarrollado en nuestro escrito de demanda, se hubiera podido cumplir
perfectamente.

- Sefialan nuevamente que BELOMED tomo conocimiento recién de la
imposibilidad de PURITAN el dia 16 de abril, con ocasion de la carta de dicha
empresa. En efecto, a partir de la controversia surgida, BELOMED ha indagado
en las redes para obtener informacion sobre el acontecimiento ocurrido en
EE.UU. a fin de poder acreditar la veracidad de la ocurrencia del hecho de fuerza
mayor que fue comunicado por PURITAN, sin embargo, nuevamente la
procuraduria pretende tergiversar hechos y sefiala de mala fe, sin tener evidencia
o prueba alguna de lo que afirma, que BELOMED sabia que PURITAN no podia
cumplir. Lo cual es falso y ha sido acreditado fehacientemente con las cartas del
fabricante y de la simple correlacion de los hechos.

- Deigual manera, BELOMED contradice lo sustentado por la Entidad pues no es
cierto que BELOMED haya informado que no se podia atender el requerimiento
por casos ajenos a la empresa, lo que se solicitd es una ampliacion de plazo
parcial presentada el 8 de julio del 2020, la cual estaba sustentada en la
ocurrencia de un hecho de fuerza mayor, situacion que continuaba a dicha fecha
y mantenia paralizada la ejecucién de las prestaciones.

- Ante la mencionada situacion, BELOMED en aras de no perjudicar a la entidad
ofrecio la atencidn con otro producto que cumplia con todas y cada una de las
caracteristicas técnicas; sin embargo, la Entidad no actué de buena fe y con la
diligencia debida, porque cuando BELOMED proporcion6 a la entidad otro
producto, esta lo rechazo.
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64.

- Lamentablemente, la Entidad no advirti6 que con este tipo de actuaciones lo
Unico que logran es perjudicar el cumplimiento de su propia finalidad publica
gue es un elemento sustancial en la contratacion publica y que le da motivo a
que esta exista. Hay que resaltar que esta finalidad publica se ha visto truncada
no por el accionar de BELOMED sino por el accionar de PERU COMPRAS y del
INS, al extremo de causarle un perjuicio econémico al Estado por la mala
administracion del contrato.

El 22 de abril de 22, PERU COMPRAS presenté sus alegatos finales, manifestando
esencialmente lo siguiente:

- Conforme fluye de la demanda y de lo actuado en este proceso, la controversia
central radica en la denegatoria de la ampliacion de plazo solicitada por el
Contratista con su Carta Notarial N° 110-2022-JLA-BELOMED, de fecha 8 de julio
de 2020, que fue declarada improcedente mediante Oficio N° 000348-2020-
PERU COMPRAS-OA, notificada el 17 de julio de 2020.

- Siendo asi, es pertinente sefialar previamente que, como lo ha sefialado el
Contratista, con fecha 7 de abril de 2020, el Contratista presentd su oferta a la
Entidad para el suministro del producto denominado Hisopo de Dacron Esteril
Nasal con mango de plastico x 100 -Item 6.

- Eldia 8 de abril de 2020 la Entidad notifico al Contratista la Orden de Compra N°
0000074 para la adquisicién del referido producto, precisandose que el plazo
para la entrega se fijaba en sesenta (60) dias contados desde la recepcién de la
Orden de Compra.

- EI 15 de abril de 20201 el Contratista acusé recibo de la referida Orden de
Compra, de manera que el plazo para que entregue los Hisopos vencia el 14 de
junio de 2020.

- Ante el incumplimiento del Contratista, mediante Oficio N°00314-2020-PERU
COMPRAS-OA, del 2 de julio de 2020, notificada por conducto notarial, se le
requirié para el cumplimiento de su obligacion, concediéndosele el plazo de
cinco (5) dias calendario, vencido el cual el Contratista no cumplio con la entrega
de los bienes. Este incumplimiento, evidentemente, habilité a la Entidad para
resolver el Contrato.

- Con su Carta Notarial N° 110-2022-JLA-BELOMED, de fecha 8 de julio de 2020,
el Contratista solicitdé una ampliacion de plazo parcial por 72 dias calendario,
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sustentandola en que el fabricante Purital Medical products fue obligado por el
gobierno de Estados Unidos a dejar de producir los bienes objeto del Contrato,
situacion fortuita y de fuerza mayor que no le ha permitido cumplir con la
entrega de los bienes materia de la Orden de Compra N° 0000074, y, asimismo,
invocando el Decreto Supremo N°168-2020-EF, el cual establece disposiciones
en materia de contrataciones publicas.

- Al respecto, el argumento esgrimido por BELOMED careceria de asidero porque,
en primer lugar, la contratacion se realizo bajo el marco del Decreto de Urgencia
N° 028-2020, de fecha 19 de marzo de 2020, mediante el cual se dictaron
medidas extraordinarias en materia econémica y financiera para la adquisicion
de pruebas de diagnéstico para la prevencién y control del COVID-19,
autorizandose a la Entidad, de manera excepcional, durante el afio 2020, a
efectuar contrataciones de bienes y servicios para la obtencion, transporte y
procesamiento de muestras para el diagnostico de COVID-19 necesarios para
prevenir y atender la emergencia decretada a nivel nacional.

- Del mismo modo, la falta de diligencia del Contratista es evidente, desde que, al
haber recibido la Orden de Compra el 8 de abril de 2020 bien pudo efectuar
desde entonces las acciones pertinentes ante su proveedor para verificar la
viabilidad de la adquisicién dada la necesidad urgente de contar con los bienes
materia de la contratacién o, en su caso, no debid asumir la obligacién, maxime
cuando -segun refiere- desde el dia 13 de abril de 2022 (antes de aceptar la
Orden de Compra) su proveedor se veia imposibilitado de atender sus
requerimientos.

- Por otro lado, en relacion a la aplicacion del Decreto Supremo N° 168-2020-EF,
conforme a lo expuesto en la contestacion de la demanda, el presente caso no
se encuentra dentro del dambito de aplicacion el referido Decreto Supremo
habida cuenta que dicha norma sefiala expresamente que el hecho generador
que motivaria una ampliacion de plazo bajo el amparo de dicho decreto
supremo, es que la afectacion de las prestaciones sea derivada del estado de
emergencia nacional, lo que no ocurrié en el caso concreto. Ademas, dicha
norma estuvo dirigida a “reactivar” los contratos de bienes y servicios paralizados
por la declaratoria del estado de emergencia dispuesto por el D.S. 044-2020,
vigente desde el 16 de marzo de 2020, siendo que, en esencia, en este caso no
se configuraba tal paralizacion por causa del estado de emergencia.
Contrariamente, es precisamente por el estado de emergencia que se genero la
relacién obligacional.

Pagina 52 de 136



N° Expediente: 2911-283-20 PUCP

Arbitro Unico: Carlos Alberto Soto Coaguila
Demandante: Belomed S.R.L

Demandado: Peri Compras

Parte No Signataria: Instituto Nacional De Salud-INS

- En consecuencia, la pretendida ampliacion de plazo no cumplié con los
requisitos previstos en las normas que regulan las contrataciones del Estado, por
lo que mal podria pretenderse que en este proceso arbitral se conceda dicha
ampliacion cuando ha quedado demostrado la improcedencia de la misma.

- Por otro lado, en relacién a la penalidad aplicada, es evidente que el
incumplimiento genera una penalidad, la misma que, en el caso concreto, ha sido
aplicada en estricto cumplimiento de las normas que regulan las contrataciones
del Estado, maxime si la penalidad es de aplicacion automatica.

- Enrelacion al cambio de producto ofertado, es pertinente sefalar que para que
ello sea posible, es necesario que el area usuaria exprese su conformidad y, en el
presente caso, luego de la evaluacidn técnica respectiva, sefiald expresamente
que: «... al no generar certeza sobre el cumplimiento de las especificaciones
técnicas, no es viable aceptar la propuesta de cambio de producto.».

- Enrelacién a la pretendida declaracién de nulidad o ineficacia de la resolucion
del Contrato, ha quedado evidenciado que la falta de cumplimiento por parte
del Contratista ha dado lugar a la resolucion del Contrato, para cuyo efecto se
ha cumplido con los presupuestos establecidos en las normas que regulan las
contrataciones con el Estado, de manera que habiéndose resuelto el Contrato
por incumplimiento del Contratista, la consecuencia de ello es que se ejecuten
las garantias, no siendo procedente su pedido de devolucién de la misma.

- En ese sentido, no existe causal alguna que afecte con nulidad o ineficacia la
resolucion contractual, de manera que dicha pretension del Contratista también
debe ser rechazada.

- En cuanto a la pretension del Contratista de que el arbitro Unico declare “el
consentimiento y validez de la resolucién del Contrato efectuada por BELOMED
mediante Carta N° 138-2020-JLA-BELOMED, del 31 de agosto de 2020", esta
acreditado en autos que en el presente caso no hubo (no existié) incumplimiento
de alguna de las obligaciones esenciales de la Entidad, maxime cuando la
“resolucion” del Contratista se produjo cuando el Contrato ya habia sido resuelto,
de manera que dicha pretensién también debe ser rechazada en su oportunidad.

- Respecto de la pretension referida a que el arbitro Unico "declare de manera
alternativa la resolucion del Contrato sin responsabilidad de las partes al haberse
producido una situacion de fuerza mayor, ajena a estas, que afecto la posibilidad
de ejecutar el Contrato como estaba pactado’, tenemos que remitirnos a lo
seflalado respecto de la inviabilidad de la ampliacién de plazo, en el que ha
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quedado evidenciado que en el presente caso no puede considerarse como una
situacion de fuerza mayor, que impidiera al Contratista dar cumplimiento a su
obligacion.

- Por las consideraciones expuestas, PERU COMPRAS solicité se declaren
Infundadas todas las pretensiones postuladas en la demanda, debiendo
disponerse que el demandante asuma los gastos del arbitraje, conforme a ley.

65. El 26 de abril de 22, EI INS presento sus alegatos finales, manifestando esencialmente
lo siguiente:

- La presente controversia deriva de la contratacion directa efectuada entre PERU
COMPRAS y la empresa BELOMED, contratacién que se realiz6 al amparo de lo
establecido en el Decreto de Urgencia N° 028-2020, de fecha 19 de marzo de
2020, en el que se dictaron medidas extraordinarias en materia economica y
financiera para la adquisicion de pruebas de diagnostico para la prevencion y
control del COVID-19. En dicho efecto, mediante dicha norma se autorizé a PERU
COMPRAS, de manera excepcional y durante el Afo Fiscal 2020, a requerimiento
del Instituto Nacional de Salud (INS), a efectuar las contrataciones de bienes y
servicios para la obtencion, transporte y procesamiento de muestras para el
diagnostico de COVID-19, necesarios para prevenir y atender la emergencia
sanitaria a nivel nacional. Cabe precisar que, en el presente caso, el Instituto
Nacional de Salud no tuvo participacién en la ejecucion contractual ya que sélo
actud para determinar el requerimiento materia del contrato, en atencion a la
naturaleza técnica del mismo.

- En ese sentido, precisaron que el objeto materia del contrato fue la Adquisicion
de insumos necesarios para el diagndstico del COVID 19 con la finalidad de
brindar respuesta oportuna a la poblacion y contribuir con las medidas de
control: 5,000 unidades de Hisopo Dacron Estéril Nasal con mango de plastico,
en cajas x 100 unidades, individualmente envueltos y esterilizados por radiacion,
incluyéndose fecha de fabricacion.

- En atenciéon a ello, conforme a lo establecido en la Carta N° 110-2020-JLA-
BELOMED de fecha 08 de julio de 2020. (ANEXO 11 de la demanda), la empresa
demandante oferté lo siguiente:

1.7. (..) el dia 07 de abril de 2020, previa coordinacion con nuestro
proveedor, y ante la solicitud de Perd Compras, presentamos oferta
para el suministro de 4,186 unidades del producto denominado
“Hisopo de Dracon Esteril Nasal con Mango de Plastico x 100" (item 6)
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XII.

marca Puritan Medical Products (empresa estadounidense) por un

valor de S/. 71.00 la unidad (incluido todos los impuestos de Ley, gastos

y costos), ESTABLECIENDOSE COMO PLAZO DF ENTREGA HASTA 60

DIAS CALENDARIO.
Debe tenerse presente que la evaluacién de las propuesta y la determinacion del
postor ganador, y mas aun considerando la naturaleza del requerimiento cuyo
objeto era optimizar la atencion de las estrategias sanitarias, prioriza el menor
plazo ofertado para las entregas a efectos de afrontar la coyuntura con mayores
probabilidades de éxito, ello ademas considerando que un retraso genera un
gravisimo daflo muchas veces irremediable, en tanto que se requiere recurrir a
otros proveedores que cubran la necesidad generando mayores gastos vy
perjuicios al Estado.

En el presente caso, a pesar que PERU COMPRAS remitié la Orden de Compra
N° 00074 con fecha 08 de abril de 2020, la empresa BELOMED remite correo de
recepciéon después de 07 dias, el 15 de abril de 2020, generando con un ello un
plazo adicional al que se habia pactado. Ello determiné que el plazo de entrega
seria el 14 de junio de 2020. (60 dias calendario desde recepcionada la Orden de
Compra).

La demandante SOLICITA LA RESOLUCION DEL CONTRATO por fuerza mayor,
posteriormente mediante Carta Notarial N° 110-2020-JLA-BELOMED de fecha 08
de julio de 2021 SOLICITA LA AMPLIACION DE PLAZO POR FUERZA MAYOR, bajo
el argumento que al haberse paralizado la actividad econdmica corresponde
suspender el plazo de ejecucién sustentandose en el Comunicado N° 005-2020-
OSCE.

Al respecto, precisaron que ninguna de las propuestas era atendible por lo
expuesto en el Informe correspondiente emitido por el INS y que PERU
COMPRAS comunicé a BELOMED.

Conforme a lo expuesto, se advertiria que no se configuraria causal de fuerza
mayor, no resultando procedente la resolucién de contrato sin responsabilidad
de las Partes asimismo, no resulta procedente otorgar una ampliacion de plazo
por 72 dias por cuanto no existid suspension del contrato al amparo del
Comunicado N° 005-2020-OSCE, siendo que en el presente caso existid un
incumplimiento pasible de penalizarse.

CIERRE DE ACTUACIONES Y PLAZO PARA LAUDAR
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66.

XIIL.

67.

Mediante la Decision N° 12 del 15 de junio del 2022, el ARBITRO UNICO declaré el
cierre de la instruccion del presente proceso y fijo el plazo para laudar en cuarenta
(40) dias habiles, plazo que queda prorrogado por diez (10) dias habiles.
CUESTIONES CONTROVERTIDAS MATERIA DE PRONUNCIAMIENTO DEL
ARBITRO UNICO

Mediante Decision N° 10 del 17 de enero del 2022, el ARBITRO UNICO fija las
cuestiones materia de pronunciamiento en el presente arbitraje conforme lo
siguiente:

e Primera cuestion materia de pronunciamiento: Determinar si
corresponde o no declarar procedente la solicitud de ampliaciéon de
plazo parcial presentada por BELOMED S.R.L. (en adelante, BELOMED),
con fecha 8 de julio de 2020, y, en consecuencia, se otorgue la
ampliacion de plazo parcial solicitado de 72 dias calendario.

e Segunda cuestion materia de pronunciamiento: Determinar si
corresponde o no declarar la nulidad, invalidez o ineficacia del Oficio
N° 000348-2020-PERU COMPRAS-OA de fecha 17 de julio, por el cual
se declara improcedente la solicitud de ampliacion de plazo parcial.

e Tercera cuestion materia de pronunciamiento: Determinar si
corresponde o no dejar sin efecto la penalidad por mora aplicada por
PERU COMPRAS por el monto maximo del 10% del contrato,
ascendente a S/29,720.60.

e Cuarta cuestion materia de pronunciamiento: Determinar si
corresponde o no declarar que la decisién por la que PERU COMPRAS
y el INSTITUTO NACIONAL DE SALUD (en adelante, el INS) se negaron
a efectuar el cambio del producto ofertado se sustenta en argumentos
infundados y contrarios a lo acreditado por BELOMED e impidiendo
que se pueda lograr el objetivo del contrato mediante la modificacion
del producto.

e Quinta cuestion materia de pronunciamiento: Determinar si
corresponde o no declarar la nulidad, invalidez y/o ineficacia del acto
de Resolucion del Contrato 037-2020-PERUCOMPRAS- GG-O,
efectuada por PERU COMPRAS y comunicada mediante Oficio N°
000391-2020-PERU COMPRAS-OA.
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e Sexta cuestion materia de pronunciamiento: Determinar si
corresponde o no declarar el consentimiento y validez de la Resolucion
de Contrato efectuada por BELOMED mediante Carta 138-2020-JLA-
BELOMED de fecha 31 de agosto de 2020.

e Sétima cuestion materia de pronunciamiento: Determinar si
corresponde o no declarar de manera alternativa la resolucion del
contrato sin responsabilidad de las partes, al haberse producido una
situacion de fuerza mayor, ajena a estas, que afectd la posibilidad de
ejecutar el contrato como estaba pactado.

e Octava cuestion materia de pronunciamiento: Determinar si
corresponde o no ordenar a PERU COMPRAS devolver la Carta Fianza
001-0362-9800230272-11 por la suma de S/29,720.60.

e Novena cuestion materia de pronunciamiento: Determinar si
corresponde o no ordenar que PERU COMPRAS asuma los costos y
costas del presente arbitraje.

XIV. DECLARACION DEL ARBITRO UNICO SOBRE EL PROCESO ARBITRAL

68.

69.

Como acto previo al analisis de los puntos controvertidos establecidos en el presente
arbitraje (que reproducen las pretensiones de la demanda), en funcién a la valoracién
de los medios probatorios admitidos y actuados por las Partes, el ARBITRO UNICO
declara:
- Que ha sido designado de conformidad a Ley,
- Que se ha otorgado a las partes plena oportunidad para ofrecer y actuar
todos los medios probatorios ofrecidos oportunamente, y
- Que las actuaciones se han desarrollado respetando el debido proceso y
las garantias de audiencia bilateral, contradiccion y trato igualitario a las
partes.

Asimismo, declara que ha verificado que las Partes han ejercido su facultad para
exponer sus conclusiones y alegatos orales en audiencia y que han presentado sus

alegatos escritos.

Finalmente, el ARBITRO UNICO declara que procede a laudar dentro del plazo en el
Reglamento del Centro.

De otro lado, el ARBITRO UNICO deja constancia que en el estudio, analisis y
deliberacion del presente arbitraje se han tenido en cuenta todos los argumentos y
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70.

71.

72.

73.

74.

75.

las alegaciones efectuadas por las Partes, asi como todos los medios probatorios
aportados, haciendo un analisis y una valoracién en conjunto de los mismos,
utilizando la apreciacion razonada, de manera que la no referencia a un argumento
0 a una prueba no supone que no hayan sido tomadas en cuenta para su decision.

En tal sentido, el ARBITRO UNICO deja constancia que ha merituado los medios
probatorios que obran en el expediente y, en virtud de lo dispuesto en el articulo 43°
de la Ley de Arbitraje ha realizado una libre y razonado valoracion de los mismos; en
consecuencia, no seria correcto afirmar que el hecho de no pronunciarse
concretamente sobre un medio probatorio determinando implica que no ha sido
debidamente valorado.

Sobre todo, tomando en consideracion que el estdndar de prueba aplicable al
ordenamiento juridico peruano es el de la “libre valoracion de la prueba”, el cual -
como es sabido— reposa sobre los siguientes elementos: la valoracion conjunta y la
apreciacién razonada.

Como es de conocimiento de las Partes, la valoracidon conjunta no exige al juzgador
—en el caso concreto, el Arbitro Unico— que se pronuncie sobre todos y cada uno de
los medios probatorios aportados por las Partes de forma aislada. La exigencia se
limita a realizar un juicio critico del conjunto de los medios probatorios aportados al
proceso.

Por su parte, la apreciacion razonada, determina el nivel de motivacién del arbitro en
la valoracion de los medios probatorios, de forma tal que se exige al juzgador que
motive y se pronuncie expresamente respecto de aquellos medios probatorios
esenciales que sustentan su decision.

De ese modo, la libre valoracién de la prueba, se encuentra vinculada con el alcance
que debe tener la motivacion, con la limitacién de que no debe haber un
pronunciamiento especifico sobre todos los medios probatorios.

De igual manera, el ARBITRO UNICO deja constancia que el presente Laudo Arbitral
cumple con lo dispuesto en el articulo 56°' de la Ley de Arbitraje que sefala que todo
laudo debe ser motivado.

1 "Articulo 56.- Contenido del laudo.

Todo laudo debera ser motivado, a menos que las partes hayan convenido algo distinto o que se trate de un laudo
pronunciado en los términos convenidos por las partes conforme al articulo 50. Constaran en el laudo la fecha en que
ha sido dictado y el lugar del arbitraje determinado de conformidad con el numeral 1 del articulo 35. El laudo se
considera dictado en ese lugar”.
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76.

77.

78.

79.

80.

81.

Respecto de la motivacion de los laudos arbitrales, se debe tener en consideracion
que este derecho forma parte del derecho al debido proceso que se encuentra
recogido en el articulo 139° de la Constitucion Politica del Pert en el que se establece
de manera expresa que el debido proceso es un principio y un derecho.?

Asimismo, se debe tener en consideracion que el Tribunal Constitucional ha sefialado
que “el derecho al debido proceso comprende, a su vez, un haz de derechos que
forman parte de su estandar minimo; entre estos derechos constitucionales, especial
relevancia para el presente caso adquiere el derecho a la motivacion de las
resoluciones (...)". En tal sentido, la debida motivacion forma parte del contenido del
derecho fundamental que tienen las partes a un debido proceso.

No debemos perder de vista que, en la misma sentencia, el Tribunal Constitucional
ha sefialado de manera expresa que el derecho al debido proceso (por ende,
motivacion) se debe aplicar no solo a nivel judicial sino también en sede
administrativa e incluso entre particulares (arbitraje).

En ese sentido, la motivacidn, que es una garantia constitucional y un deber, no esta
pensada solo para el proceso judicial sino también para el arbitraje. En consecuencia,
la motivacion en el arbitraje también es un derecho fundamental, una garantia
constitucional y un deber.

Para tener una resolucién motivada, esta debe contar con estandares minimos de
motivacion, que permitan a las Partes conocer las razones por las cuales su pretension
ha sido aceptada o denegada.

Finalmente, se debera tener en consideracion que la enumeracion de los puntos
controvertidos sobre los que se pronunciara el ARBITRO UNICO es meramente
ilustrativa, constituyendo una pauta referencial, la cual no limita el orden del analisis

2 "Articulo 139.- Principios de la Administracion de Justicia

Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional:

La observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional. Ninguna persona puede ser desviada de la jurisdiccion
predeterminada por la ley, ni sometida a procedimiento distinto de los previamente establecidos, ni juzgada por érganos
jurisdiccionales de excepcidn ni por comisiones especiales creadas al efecto, cualquiera sea su denominacion”.

"Como ha tenido oportunidad de establecer este Tribunal en mas de una oportunidad, el derecho al debido proceso
previsto por el articulo 139.3° de la Constitucion Politica del Perd, aplicable no solo a nivel judicial sino también en sede
administrativa e incluso entre particulares, supone el cumplimiento de todas las garantias, requisitos y normas de orden
publico que deben observarse en las instancias procesales de todos los procedimientos, incluidos los administrativos y
conflictos entre privados, a fin de que las personas estén en condiciones de defender adecuadamente sus derechos ante
cualquier acto que pueda afectarlos

()

En ese sentido, y cdmo también ha sido precisado por este Tribunal, el derecho al debido proceso comprende, a su vez,
un haz de derechos que forman parte de su estandar minimo; entre estos derechos constitucionales, especial relevancia
para el presente caso adquiere el derecho a la motivacién de las resoluciones (...)".
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XV.

82.

83.

84.

que realizara el Tribunal Arbitral respecto de la controversia y las pretensiones
planteadas en el Arbitraje.

ANALISIS DEL ARBITRO UNICO:

PRIMERA CUESTION CONTROVERTIDA DERIVADA DE LA PRIMERA
PRETENSION PRINCIPAL:

DETERMINAR SI CORRESPONDE O NO DECLARAR PROCEDENTE LA SOLICITUD DE
AMPLIACION DE PLAZO PARCIAL PRESENTADA POR BELOMED S.R.L, CON FECHA
8 DE JULIO DE 2020, Y, EN CONSECUENCIA, SE OTORGUE LA AMPLIACION DE
PLAZO PARCIAL SOLICITADO DE 72 DIAS CALENDARIO.

SEGUNDA CUESTION CONTROVERTIDA DERIVADA DE LA SEGUNDA
PRETENSION PRINCIPAL:

DETERMINAR SI CORRESPONDE O NO DECLARAR LA NULIDAD, INVALIDEZ O
INEFICACIA DEL OFICIO N° 000348-2020-PERU COMPRAS-OA DE FECHA 17 DE
JULIO, POR EL CUAL SE DECLARA IMPROCEDENTE LA SOLICITUD DE AMPLIACION
DE PLAZO PARCIAL.

ANALISIS Y POSICION DEL ARBITRO UNICO

Habiendo ambas Partes manifestado lo conveniente a su derecho, ejerciendo asi su
derecho de defensa y respetando las reglas procesales pactadas por las Partes, asi
como lo previsto en el Reglamento de Arbitraje del Centro y la Ley de Arbitraje, el
ARBITRO UNICO procede a emitir su pronunciamiento.

Considerando lo anterior, el ARBITRO UNICO precisa que conoce y valora cada
argumento y medio probatorio presentado por las Partes para sustentar su posicion
respecto de la Primera y Segunda Pretensién Principal, por lo que a continuacion
procedera a emitir pronunciamiento sobre estos puntos controvertidos del presente
proceso arbitral.

BELOMED solicita se declare procedente la ampliacién de plazo parcial presentada
con fecha 8 de julio de 2020 y, en consecuencia, se otorgue la ampliacién de plazo
parcial por setenta y dos (72) dias calendario. Asimismo, BELOMED solicita se declare
la nulidad, invalidez y/o ineficacia del Oficio N° 000348-2020-PERU COMPRAS-OA de
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85.

86.

87.

88.

89.

90.

fecha 17 de julio, por el cual se declara improcedente la solicitud de ampliacion de
plazo parcial.

Ahora bien, como se puede apreciar, BELOMED pretende que el ARBITRO UNICO
declare procedente su solicitud de ampliacion de plazo presentada el 8 de junio de
2020 y le otorgue la ampliacion de plazo por setenta y dos (72) dias calendario; y
seguidamente pretende que se declare la nulidad, invalidez o ineficacia del Oficio N°
000348-2020-PERU COMPRAS-OA de fecha 17 de julio, por el cual la Entidad declaré
improcedente la solicitud de ampliacién de plazo parcial, por lo que el ARBITRO
UNICO ve por conveniente analizar la primera y segunda cuestién controvertida de
manera conjunta por estar relacionadas.

En ese sentido, el ARBITRO UNICO analizara si la solicitud de ampliacién de plazo
presentada por BELOMED cumplio con los requisitos exigidos, aplicables al presente
caso, y, en segundo lugar, analizara si el Oficio N° 000348-2020-PERU COMPRAS/OA
mediante el cual se deniega la solicitud de ampliacién de plazo, es nula, invalida e
ineficaz como indica BELOMED.

BELOMED ha expuesto en su demanda arbitral que, mediante Carta Notarial N° 110-
2020-JLA-BELOMED, solicité una ampliacién de plazo parcial presentada con fecha 8
de julio de 2020.2

La citada solicitud corresponde a la ampliacion de plazo sustentada en la paralizacién
de la ejecucién del Contrato debido a la prohibicién dictada por el Gobierno de
Estados Unidos que ordeno a la empresa Puritan Medical Productos (PURITAN) dejar
de fabricar el producto solicitado, esto es el “"Hisopo de Dracon Esteril Nasal con
Mango de Plastico x 100" (item 6) marca Puritan Medical Products

De ese modo, BELOMED solicita una ampliacion de plazo parcial por (72) dias
calendarios contados desde el 6 de mayo de 2020 (fecha de la comunicacion,
mediante Carta N° 068-2020-JLA-BELOMED) hasta el 17 de julio de 2020,
detallandose lo siguiente: i) 55 dias calendario que incluye el periodo de paralizacién
contado desde el 6 de mayo de 2020 hasta el 30 de junio de 2020 (fecha de cese de
la inmovilizacién social); y, ii) 17 dias calendario desde el 1 de julio de 2020 hasta el
17 de julio de 2020, plazo que considera el tramite de presentacion y evaluacién de
la solicitud de ampliacién de plazo excepcional.

Ahora, en relacion a ello, mediante el Oficio N° 000348-2020-PERU COMPRAS/OA* e
Informe N° OOO‘I83—2020-PERUCOMPRAS-OA—LOG, PERU COMPRAS sefiald que la

3 Anexo 1-1 del escrito de Demanda Arbitral.
4 Anexo 1-J del escrito de Demanda Arbitral
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91.

92.

solicitud de ampliacién de plazo del Contratista contenia defectos formales y no se
acredito encontrarse dentro del supuesto para solicitar una ampliacién de plazo bajo
los alcances del Decreto Supremo N° 168-2020-EF como indicaba.

Sobre el particular, el ARBITRO UNICO tiene en consideracién que el Contratista
habria solicitado una ampliacion de plazo parcial sustentada en la imposibilidad de
cumplir con el suministro de bienes, dado que con fecha 16 de abril del 2020, la
empresa fabricante PURITAN le comunicé que el Gobierno de Estados Unidos
prohibid fabricar el bien contratado, por lo que se veian limitados de obtener el
producto solicitado mediante Orden de Compra N° 074-2020.

Asimismo, BELOMED sustenta su ampliacion de plazo en lo establecido en la tercera
disposicion complementaria final del Decreto Supremo N° 168-2020-EF, cuyo tenor
es el siguiente:

“Tercera. Reactivacion de Contratos de bienes y servicios conforme
al régimen general de contrataciones del Estado, paralizadas por
la declaratoria de Estado de Emergencia Nacional producida por el
COVID-19, aprobada por el Secreto Supremo N°044-2020-PCM.

3.1 Para la reactivacion de los contratos de bienes y servicios, distintos
a los servicios de supervision de obra vigentes en el ambito de la Ley
N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado y su Reglamento, cuya
ejecucion se ha visto paralizada debido al Estado de Emergencia
Nacional producido por el COVID-19, resultan de aplicacion las
siguientes djisposiciones:

A) De manera excepcional, dentro de los siete (07) dias habiles
sigulentes a la culminacion de la inmovilizacion social dispuesta en el
marco del Estado de Emergencia Nacional y/o0 a la reanudacion de
actividades en el ambito geografico en el que se ejecuta el contrato,
dispuesta por la autoridad competente, el contratista, debe presentar
a la Entidad de forma fisica o virtual los siguientes documentos:

- Solicitud de ampliacion de plazo contractual, debidamente
cuantificada.

- Identificacion de prestaciones pendientes de ejecutar y cronograma
actualizado, de corresponder.

- Plan para implementar Protocolos Sanitarios emitidos por los sectores
competentes, para las prestaciones pendientes de ejecutar, de
corresponder.

- Propuesta de reemplazo de personal, de corresponder.

5 Anexo 1-C del escrito de Demanda Arbitral.
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93.

94.

95.

96.

97.

98.

99.

()"

Como se aprecia, mediante este Decreto Supremo se precisa que resultan aplicables
las disposiciones excepcionales para solicitar ampliacion de plazo a los contratos
“cuya ejecucion se vio paralizada’ debido al Estado de Emergencia producido por el
COVID-19 aprobada por el Decreto Supremo N° 044-2020-PCM, vigente desde el 16
de marzo de 2020, de lo cual se colige que dicho marco normativo tiene alcance,
excepcionalmente, para aquellas contrataciones de bienes y servicios que se
encontraban en ejecucion a la vigencia del citado Decreto Supremo y que se vieron
paralizadas por la emisién del mismo.

En tal sentido, corresponde al ARBITRO UNICO determinar si las disposiciones
dictadas por el Decreto Supremo N° 044-2020-PCM impidieron a BELOMED cumplir
con sus obligaciones contractuales.

Conforme a lo indicado, el ARBITRO UNICO considera evidentemente que dicha
situacion no se configuraba para el presente Contrato, ya que la inmovilizacion
dispuesta por el Gobierno mediante el Decreto Supremo N° 044-2020-PCM no
impuso una limitacién o prohibicién al fabricante radicado en el extranjero para
producir bienes.

Es decir, la norma citada sefiala expresamente que el hecho generador que motivaria
una ampliacién de plazo bajo el amparo de dicho Decreto Supremo, es que la
afectacion de las prestaciones sea derivada del Estado de Emergencia Nacional.

En el presente caso, BELOMED sefialo que el hecho generador fue que el fabricante
comunico que habia sido prohibido de fabricar el bien contratado, por lo que se vio
limitado de obtener los bienes; no obstante, esta afirmacion no guarda relacién con
lo dispuesto por el Decreto Supremo N° 044-2020-PCM, dado que la prohibicién de
fabricar un bien no tiene vinculacion con el Estado de Emergencia Nacional.

Asimismo, el ARBITRO UNICO advierte, de la referida carta enviada por el fabricante
con fecha 16 de abril de 20208, que la empresa fabricante sefialé que no podrian
proporcionar fecha especifica de disponibilidad de bienes, por lo tanto, en esa carta
no se especifica imposibilidad de fabricar los bienes como sefald el Contratista, sino
la fecha de disposicion de los mismos.

Ademés, el ARBITRO UNICO indica que, si bien este Decreto Supremo no es
aplicable, tampoco cumple en la medida que dicha normativa estad dirigida a
“reactivar” los contratos de bienes y servicios paralizados por la declaratoria del

6 Anexo 1-F del escrito de demanda arbitral.
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100.

101.

102.

103.

104.

Estado de Emergencia dispuesto por el Decreto Supremo N° 044- 2020-PCM, vigente
desde el 16 de marzo de 2020.

Por lo que, en la medida que la contratacién contenida en la Orden de Compra N°
074-2020 se materializo el 15 de abril de 2020, esto es, casi un mes después de
decretado el Estado de Emergencia Nacional, es evidente que BELOMED era
conocedor de esta situacion al momento de contratar bajo una contratacion directa,
dado que ese contexto es justamente en el que se buscaron proveedores que
pudieran atender al INS durante el Estado de Emergencia, pues se requeria de
proveedores que tengan la disponibilidad y la capacidad para proveer los bienes
requeridos.

Por lo tanto, habiendo iniciado la contratacién de manera posterior al inicio del
Estado de Emergencia Nacional, se entiende que la empresa no podria ni deberia
invocar dicho Estado de Emergencia como un supuesto hecho que generd atraso o
paralizacion en el cumplimiento de sus prestaciones, lo cual es justamente lo que
disponia el Decreto Supremo N° 168-2020-EF, puesto que se ha evidenciado que
BELOMED era conocedor de esas circunstancias.

Es decir, el Decreto Supremo N° 168-2020-EF, tiene por objeto establecer
disposiciones en materia de contrataciones publicas que realicen las entidades
publicas a nivel nacional en el marco del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 30225,
Ley de Contrataciones del Estado, a fin de contribuir favorablemente a la reactivacion
econdmica del pais afectada por la emergencia producida por el COVID-19.
Asimismo, segun su propio contenido, se basaria en la Reactivacién de contratos de
bienes y servicios conforme al régimen general de contrataciones del Estado,
paralizadas por la declaratoria de Estado de Emergencia Nacional producida por el
COVID-19, aprobada por el Decreto Supremo N° 044-2020-PCM; por lo que
claramente esto no resultaba aplicable para que el Contratista solicite una ampliacién
de plazo, pues la contratacion materializada con el Contratista mediante la Orden de
Compra N° 074-2020, no fue paralizada por el Decreto Supremo N° 044-2020-PCM.

En ese contexto, BELOMED tenia conocimiento de la situacion de la pandemia
producto del COVID-19 y sus efectos, en la priorizacion y necesidad internacional de
adquirir determinados productos, especialmente productos médicos, la logistica
internacional, asi como el tipo de transporte que pueda ser necesario para cumplir
con las prestaciones a las que se comprometio.

BELOMED también sefial6 que cumplié con presentar toda la documentacion

requerida para que se declare procedente la solicitud de ampliacién de plazo; sin
embargo, pese a ello, PERU COMPRAS, mediante el Oficio N° 000348-2020-PERU
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COMPRAS-OA de fecha 17 de julio de 2020, declaré improcedente su pedido, sin
evaluar los documentos que correctamente habia presentado, segun lo indicado por
BELOMED.

105. Respecto a esto, el ARBITRO UNICO precisa que, en cuanto a las solicitudes de
ampliacion de plazo, se debe considerar lo indicado en el articulo 158° del
Reglamento de la Ley:

“Articulo 158.- Ampliacion del plazo contractual

158.1. Procede la ampliacion del plazo en los siguientes casos:

a) Cuando se aprueba el adicional, siempre y cuando afecte el plazo.
En este caso, el contratista amplia el plazo de las garantias que hubiere
otorgado.

b) Por atrasos y/o paralizaciones no imputables al contratista.
158.2. El contratista solicita la ampliacion dentro de los siete (7) dlias
habiles siguientes a la notificacion de la aprobacion del adicional o de
finalizado el hecho generador del atraso o paralizacion.

158.3. La Entidad resuelve dicha solicitud y notifica su decision al
contratista en el plazo de diez (10) dias habiles, computado desde e/
dia siguiente de su presentacion. De no existir pronunciamiento
expreso, se tiene por aprobada la solicitud del contratista, bajo
responsabilidad del Titular de la Entidad.

1584. En virtud de la ampliacion otorgada, la Entidad amplia el plazo
de los contratos directamente vinculados al contrato principal.

158.5 Las ampliaciones de plazo en contratos de bienes o para la
prestacion de servicios en general y consultoria en general dan lugar al
pago de los gastos generales debidamente acreditados. En el caso de
la consultoria de obras, se paga al contratista el gasto general y el costo
directo, este ultimo debidamente acreditado, ademads de /a utilidad.
158.6. Cualquier controversia relacionada con la ampliacion del plazo
puede ser sometida a conciliacion y/o arbitraje dentro de los treinta
(30) dias habiles posteriores a la notificacion de esta decision. "
(Enfasis agregado)

106. Del citado articulo se tiene que, en cuanto a contratos de bienes y servicios, una
ampliacion de plazo podra sustentarse en dos supuestos: cuando se apruebe un
adicional que afecte el calendario o cuando se presenten atrasos y/o paralizaciones
no imputables al contratista.
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108.

109.

110.

111.

Sin perjuicio de ello, la simple alegacién de alguno de estos supuestos no otorgara
el derecho automatico a una ampliacién de plazo; al respecto, el ARBITRO UNICO
tiene en consideracion lo sefialado en la Opinion OSCE N° 074-2018-DTN:

"Asi, de las disposiciones sefialadas en los parrafos precedentes, se
desprende que la ampliacion del plazo contractual debe ser solicitada
por el contratista, y solo resulta procedente cuando dicha solicitud es
motivada por una situacion o circunstancia ajena a la voluntad de este
¥ que cause una modificacion del plazo contractual, conforme a lo
previsto en el Reglamento.” (Enfasis agregado)

La motivacion de la solicitud del Contratista resulta ser un factor muy importante en
tanto es obligacion del Contratista, en el segundo supuesto, acreditar que las
paralizaciones y/o atrasos, en efecto, son atribuibles a terceros. En ese sentido,
nuevamente la Opinién OSCE N° 074-2018-DTN sefala:

“De ello se desprende que el hecho o la circunstancia invocada como
causal de ampliacion de plazo debe estar adecuadamente acreditada y
sustentada por el contratista y en la solicitud este debe cuantificar el
plazo adicional que resulte necesario para culminar su prestacion, y en
funcion de ello, la_Entidad evalua la pertinencia de otorgar una
ampliacion de plazo.” (Enfasis agregado)

De este modo, se advierte que la sola solicitud de ampliacion de plazo de un
Contratista no podra ser amparada, pues esta debe ser correctamente motivada y, a
su vez, acreditada y sustentada por el Contratista; en suma, éste debe cuantificar el
plazo adicional que considere resulta necesario.

Al respecto, se debe tener en cuenta que otorgar una ampliacién de plazo no
configura como una obligacion esencial de la Entidad, en principio porque dicho
supuesto no se encuentra establecido en las Bases ni en el Contrato. Asimismo, la
propia norma sefala que el Contratista puede solicitar ampliacién de plazo, es decir,
las ampliaciones de plazo se pueden presentar o no, no siendo ello una obligacién
de la Entidad.

También se debe tener en cuenta que es la Ley de Contrataciones del Estado y su
Reglamento donde se establecen las causales y procedimientos a seguir para el
otorgamiento de la ampliacién de plazo, asi como las consecuencias ante la falta de
pronunciamiento por parte de la Entidad ante dicha solicitud, no siendo ello
considerado como un incumplimiento esencial por parte de la Entidad.
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112.

113.

114.

115.

116.

117.

118.

Ahora bien, como se observa de lo indicado en los fundamentos 95, 96 y 97 del
presente Laudo, el Contratista no sustentd su solicitud de ampliacion de plazo parcial
al amparo de la normativa de contrataciones del Estado, sino en el Decreto Supremo
N° 168-2020-EF que, como ya hemos visto, no es aplicable para el caso concreto al
no cumplir con los requisitos para su aplicacion.

En tal sentido, el ARBITRO UNICO considera que el Contratista debi6 asegurar el
stock del producto al formalizar el vinculo contractual o prever alguna posible
situacion similar que pueda surgir, teniendo en cuenta las condiciones especiales que
se vivia y se vive producto de la pandemia mundial, teniendo diversas opciones en
caso fallara alguna de ellas para poder cumplir con la prestacion.

El Estado de Emergencia Nacional es un hecho conocido por el pais entero y
especialmente por el Contratista, no pudiendo alegar que dicho evento sea
irresistible para el cumplimiento de esta obligacién en concreto, pues ya se habia
iniciado la pandemia y, por ende, las restricciones dispuestas por el Gobierno se
dieron antes de la contratacion.

BELOMED seiiala que habria demostrado que cumplié con acreditar el supuesto de
fuerza mayor ajeno a su responsabilidad, comunicando los hechos oportunamente a
PERU COMPRAS, actuando de manera diligente y presentando todos los
documentos exigidos para la procedencia de la solicitud de ampliacion de plazo. Sin
embargo, a consideracion del ARBITRO UNICO, BELOMED no solicitd la ampliacion
de plazo segun la normativa de contrataciones del Estado, ni los requisitos necesarios
exigidos por la norma aplicable, tal como se precisé en los numerales previos del
presente analisis.

Por todo lo expuesto, el ARBITRO UNICO determina que no corresponde declarar
procedente la solicitud de ampliacion de plazo parcial presentada por BELOMED con
fecha 8 de julio de 2020, y, en consecuencia, no se debe otorgar la ampliacién de
plazo parcial solicitada de setenta y dos (72) dias calendario.

Por otro lado, BELOMED solicitd en su Segunda Pretension Principal la nulidad,
invalidez o ineficacia del Oficio N.° 000348-2020-PEU COMPRA-OA,, de fecha 17 de
julio, por el cual la Entidad declaré improcedente la solicitud de ampliacion de plazo
parcial.

Sobre el particular, cabe indicar que el Oficio N.° 000348-2020-PEU COMPRA-OA es

el oficio en respuesta a la solicitud de ampliacién de plazo presentado por PERU
COMPRAS, mediante el cual declararon improcedente el pedido de BELOMED.
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Central de
Ministerio Compras Publicas -

de Economlia y Finanzas | PERU COMPRAS

(2] 0 de la lqualded de O; idades para Mujeres y Hombres®
VA% de la Universalizacidn de Ie Salud® :‘%mm :ﬁp.
o oo et 21 B .2 Otcknn On
San Isidro, 17 de Julio del 2020 e Mok oy e s o documanko
. Foina 17072000 22 44 73 9500
OFICIO N° 000348-2020-PERU COMPRAS-OA
Sefores:
BELOMED S.A.C.
Calle Juana Riofrio n°. 153, Dpto. 1, Urb. Pando - Cuarta etapa
San Isidro. -
Asunto :  Respecto a la solicitud de suspensiién y/o ampliacién de plazo (item 6:
hisopo de dacron estéril nasal con mango de plastico x 100) - Orden
de Compra n.® 074-2020

Referencia : a) Cartan.® 110-2020-JLA-BELOMED, de fecha 08.07.2020
b) Informe n.® 000183-2020-PERU COMPRAS-0A-LOGI

Me dirijo a usted, en atencién a la Orden de Compra n.” 074-2020, mediante el cual nuestra
Entidad y su representada formalizan la relacién contractual para la adquisicion de insumos de
medics de transporte viral — item 6: hisopo de dacron estéril nasal con mango de plastico x 100,
por el importe de Sf 297,206.00 (Doscientos noventa y siete mil doscientos seis con 00/100
Soles).

Al respecto, de conformidad con la Orden de Compra n.® 074-2020, el plazo de ejecucién es de
sesenta (60) dias calendario, siguientes de la recepcion de la orden de compra. Dado que, la
recepcion de [a orden de compra se efectuéd el 15.04.2020, el plazo pera la entrega culmind el
dia 14.06.2020; sin embargo, mediante documento a) de |a referencia, su representada solicita
una ampliacién de plazo por el periodo de setenta y dos (72) dias calendario sustentada en que
el fabricante Puritan Medical Products fue obligado por el gobierno de Estados Unidos a dejar de
producir los bienes objeto del contrato, situacién fortuita y de fuerza mayor que no le ha permitido
cumplir con la entrega de los bienes derivados de la orden de compra n.® 074-2020. Asimismo,
sefiala que su solicitud se encuentra bajo el ambito de lo establecido en el Decreto Supremo N°
168-2020-EF.

Sobre el particular, mediante documento b) de |a referencia, la Coordinacién de Logistica ha
evaluado la documentacién remitida por su representada, asi como la opinién del Instituto
Nacional de Salud, en su calidad de area usuaria, concluyendo que no corresponde otorgar la
ampliacion de plazo solicitada, dado que i) No se encuentra dentro del ambito de aplicacién del
Decreto Supremo n.® 168-2020-EF y ii) De ser evaluada la solicitud conforme el Reglamento de
la Ley de Contrataciones del Estado, se observa que no cumple lo establecido en el articulo 158
de dicho cuerpo normativo.

En ese sentido, se le comunica que su solicitud es declarada improcedente, por lo que deberé
tener presente que el plazo de ejecucion de la primera entrega de los bienes, culmind

indefectiblemente el dia 14.06.2020, luego de lo cual se aplicardn las penalidades
correspondientes por cada dia de retraso injustificado.

Atentamente,

Fdgliild 0o Ut 150
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Conforme se puede apreciar, el Oficio mencionado concluye que la solicitud de
ampliacion de plazo:

“ 1) No se encuentra dentro del ambito de aplicacion del Decreto
Supremo N° 168-2020-EF y II) De ser evaluada la solicitud conforme
el Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado se observa que
no cumple lo establecido en el articulo 158° de dicho cuerpo
normativo.”

Ahora bien, BELOMED sefialé que el Oficio N° 000348-2020-PERU COMPRAS-OA
(que se sustenta en el Informe N° 000183-2020-PERU COMPRAS-OA-LOGI) por el
cual la Entidad declara improcedente la solicitud de ampliacién de plazo, adoleceria
de una serie de vicios por falta de motivacién adecuada, en tanto sus argumentos
son incongruentes, contradictorios y contrarios a la normativa que regula el objeto
contractual y sobre la que se basa el pedido de ampliacion.

Asimismo BELOMED precisé que el Oficio indicado se limita a sustentarse en el
Informe N° 000183-2020-PERU COMPRAS-OA-LOGI y en una supuesta opinion del
INS (esta ultima no forma parte ni del Oficio ni del Informe de Logistica) por lo que,
al fundamentarse en un supuesto documento que no ha sido adjuntado en el Oficio
remitido, desde ya se estaria vulnerando los requisitos de validez del acto
administrativo contenidos en la Ley del Procedimiento Administrativo General, el cual
sefala que para su validez el documento debe ser completo.

En relacién con ello, es importante traer a colacion la Opinion OSCE N° 065-
2019/DTN de fecha 24 de abril del 20197 y la Opinidén OSCE N° 001-2020/DTN de
fecha 2 de enero de 20208, donde el OSCE hace referencia a que la Ley N° 27444, Ley
del Procedimiento Administrativo General, no regula las relaciones contractuales de
las entidades publicas, sino las actuaciones de la funcién administrativa del Estado®y
el procedimiento administrativo comun.

Asimismo, la Opinién OSCE N° 001-2020/DTN de fecha 2 de enero de 2020, indica
lo siguiente:

“Efectuadas las precisiones precedentes, corresponde indicar gque el
Codigo Civil, en su Articulo IX del Titulo Preliminar, establece que "Las

7 Opinion OSCE N°065-2019/DTN de fecha 24 de abril del 2019
8 Opinion OSCE N° 001-2020/DTN de fecha 2 de enero de 2020
® Un Acercamiento al Concepto de Funcién Administrativa en el Estado de Derecho. Revista Asociacion Civil

Derecho & Sociedad. Publicacion N° 31. Pag. 291.

10 Opinién OSCE N° 001-2020/DTN de fecha 2 de enero de 2020
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disposiciones del Codigo Civil se aplican supletoriamente a las
relaciones y situaciones juridicas requladas por otras leyes, siempre
que no sean incompatibles con su naturaleza'; por consiguiente, debe
reconocerse la aplicacion supletoria del Codigo Civil a los contratos
celebrados por las Entidades con sus proveedores en el marco de la
normativa de contrataciones del Estado, en los aspectos que resulten
compatibles.

Por ello, en concordancia con el criterio desarrollado en diversas
opiniones, ante la ausencia de regulacion de algun hecho o situacion
en la normativa de contrataciones del Estado que se ocupa de la
efecucion contractual, sera necesario recurrir, supletoriamente, a las
disposiciones del Codigo Civil que resulten compatibles, y no a las
disposiciones de la Ley N° 27444, pues, como se ha indicado, estas
resultarian incompatibles con la logica contractual.”

Ahora bien, de la Opinién citada se desprende la aplicacién supletoria del Cédigo
Civil a las relaciones y situaciones juridicas reguladas, entre ellos a los Contratos
celebrados por las entidades y sus proveedores. Por lo que, el ARBITRO UNICO
considera pertinente la aplicacién supletoria del Codigo Civil para el analisis del Oficio
N° 000348-2020-PERU COMPRAS -OA que declara improcedente la solicitud de
ampliacion de plazo solicitada por BELOMED.

Ahora bien, el ARBITRO UNICO pasara a analizar las formalidades que debia sequir
el Oficio de PERU COMPRAS, a fin de determinar si este es valido. Al respecto, el
ARBITRO UNICO tiene en consideracion que en el Contrato no se sefiala en
especifico los lineamientos y/o formalidades a seguir para declarar procedente o
improcedente una solicitud de ampliacién de plazo.

Sin perjuicio de ello, el ARBITRO UNICO tiene en consideracién lo dispuesto en el
Cédigo Civil sobre los elementos esenciales del acto juridico, los cuales constituyen
presupuestos para su validez, conforme a lo previsto en el articulo 140° del Codigo
Civil, norma aplicable al Contrato, que se cita a continuacién:

“Articulo 740.- Nocion de Acto Juridico: elementos esenciales

11 Clausula Décimo Sexta del Contrato N°037-2020-PERU COMPRAS/GG-0A: “MARCO LEGAL DEL

CONTRATO: Solo en lo no previsto en este contrato, en la Ley de Contrataciones del Estado y su
Reglamento, en las directivas que emita el OSCE y demas normativa especial que resulte aplicable, seran
de aplicacién supletoria las disposiciones pertinentes del Cédigo Civil vigente, cuando corresponde, y
demas normas de derecho privado”.
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£l acto juridico es la manifestacion de voluntad destinada a crear,
reqular, modlficar o extinguir relaciones juridicas. Para su validez se
requiere:

1. Plena capacidad de ejercicio, salvo las restricciones contempladas en
la ley.

2. Objeto fisica y juridicamente posible.
3. Fin licito
4. Observancia de la forma prescrita bajo sancion de nulidad.”

Como se aprecia del articulo citado se indican los requisitos a tener en cuenta para
la validez de un acto juridico: (i) manifestacion de voluntad, (ii) plena capacidad de
ejercicio, (iii) objeto fisico y juridicamente posible, (iv) fin licito y (v) forma prescrita
bajo sancion de nulidad.

La doctrina peruana indica que “los actos juridicos son unilaterales cuando para su
formacién basta la declaracion de voluntad de una persona o parte; hay un Unico
centro de intereses. La causa fuente del acto juridico es la decisién solitaria del sujeto,
sin la participacion de otro sujeto. Los efectos del acto surgen de la sola
manifestacion de voluntad de su autor, no siendo necesaria la aceptacion del
destinatario”™.

Asimismo, la doctrina peruana precisa que hay actos juridicos unilaterales con
intrusion en la esfera juridica ajena, con modificacion de sus posiciones juridicas, los
cuales pueden estar autorizados previamente por los destinatarios de sus efectos,
por ejemplo, la resolucion unilateral del contrato por una de las partes en ejercicio
de la clausula resolutoria expresa'.

Ahora bien, respecto a la plena capacidad de ejercicio, el mismo articulo 140° nos
exige los requisitos de validez para el acto juridico que seran aplicados por extension
al contrato. La capacidad para ser parte contractual se rige por las disposiciones
contenidas en el titulo Il del Libro I sobre Derechos de las Personas, siendo que ambas
Partes tienen la capacidad de ejercicio para ser partes de un Contrato.

Respecto al objeto fisica y juridicamente posible, entendemos por este su legalidad
o licitud. Al respecto, el Oficio N° 000348-2020-PERU COMPRAS-OA expresa el

2 TORRES VASQUEZ. Anibal (2015). Acto Juridico. Quinta edicién. Instituto del Pacifico. Lima. Pg. 113
13 TORRES VASQUEZ. Anibal (2015). Acto Juridico. Quinta edicion. Instituto del Pacifico. Lima. Pg. 113
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objeto para el cual fue emitido y sus efectos juridicos, fundandose en el
ordenamiento legal vigente y a los principios de legalidad y razonabilidad,
cumpliendo asi el segundo requisito.

La finalidad o fin licito consiste en la orientacion que se da a la manifestacion de la
voluntad para que esta se dirija, directa y reflexivamente, a la produccion de efectos
juridicos. Aqui cabe precisar que la finalidad del Oficio mencionado tiene su
fundamentacion en las normas legales de la materia, conforme al ordenamiento
juridico y estan motivados con el Informe N° 183- 2020-PERU COMPRAS-OA-LOGI
de la Coordinacion Logistica. En ese sentido, posee las razones que sustentan la
decision, una coherencia narrativa y logica de la misma, resultando una motivacion
suficiente y sustancialmente congruente teniendo como efecto juridico la
continuacion del incumplimiento por parte de BELOMED.

Respecto a la forma del acto juridico, el articulo 143° establece que: "cuando la ley
no designe una forma especifica para un acto juridico, los interesados pueden usar
la que juzguen conveniente”; la misma norma se extiende a los contratos, de tal
manera que estos se perfeccionan por el consentimiento de las partes; por lo que el
ARBITRO UNICO considera que efectivamente si se cumplié con este requisito.

Por lo expuesto, el ARBITRO UNICO advierte que en el presente caso se han
cumplido con todos los requisitos de validez del acto juridico.

En ese sentido, puede concluirse que el Oficio N° 000348-2020- PERU COMPRAS-OA
cumplié con cada uno de los requisitos de validez precedentemente mencionados, y
se respeta el principio de contradiccion, entre las partes, siendo que cada uno de los
argumentos esgrimidos en la resolucion son compatibles entre si; asi también, el
principio de razon suficiente que dio pie a la denegatoria de la ampliacion de plazo.

Ahora bien, el ARBITRO UNICO tiene en consideracion lo indicado por BELOMED,
respecto a que la opinion del INS no formaria parte ni del Oficio ni del Informe de
Logistica, precisando que fundamentarse en un supuesto documento que no ha sido
adjuntado en el Oficio remitido, vulneraria los requisitos de validez del acto
administrativo.

Al respecto, el ARBITRO UNICO considera importante precisar que BELOMED igual
refutd los argumentos indicados en el Oficio, esto indica que tuvo conocimiento de
los motivos por los cuales se declaré improcedente la ampliaciéon de plazo, por lo
que el hecho de no adjuntar el Informe no implica que dicho acto juridico sea nulo,
invalido o ineficaz, pues la decisién estaba debidamente motivada y se indicaba el
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sustento de la Opinién del INS, sustento que BELOMED de igual forma tomd
conocimiento y refutd posteriormente.

Teniendo en cuenta lo expuesto, el ARBITRO UNICO concluye que el Contratista no
cumplié con presentar la solicitud de ampliacién de plazo dentro los supuestos
normativos para ser otorgada, por lo que de manera correcta el INS Y PERU
COMPRAS procedieron a denegarla bajo argumentos validos.

CONCLUSIONES

Por todo lo expuesto, el ARBITRO UNICO declara INFUNDADA la Primera Pretensién
Principal presentada por BELOMED; en consecuencia, no corresponde declarar
procedente la solicitud de ampliacion de plazo parcial presentada por BELOMED, con
fecha 8 de julio de 2020, y no corresponde otorgar la ampliacion de plazo parcial
solicitada de setenta y dos (72) dias calendario

Asimismo, el ARBITRO UNICO declara INFUNDADA la Segunda Pretension Principal
presentada por BELOMED; en consecuencia, no corresponde declarar la nulidad,
invalidez y/o ineficacia del Oficio N° 000348-2020-PERUCOMPRAS-OA de fecha 17
de julio de 2020, por el cual se declaré improcedente la solicitud de ampliacion de
plazo parcial.

. TERCERA CUESTION MATERIA DE PRONUNCIAMIENTO:

DETERMINAR SI CORRESPONDE O NO DEJAR SIN EFECTO LA PENALIDAD POR
MORA APLICADA POR PERU COMPRAS POR EL MONTO MAXIMO DEL 10% DEL
CONTRATO, ASCENDENTE A S/29,720.60.

ANALISIS Y POSICION DEL ARBITRO UNICO

Habiendo ambas Partes manifestado lo conveniente a su derecho, ejerciendo asi su
derecho de defensa y respetando las reglas procesales pactadas por las Partes, asi
como lo previsto en el Reglamento de Arbitraje del Centro y la Ley de Arbitraje, el
ARBITRO UNICO procede a emitir su pronunciamiento.

Considerando lo anterior, el ARBITRO UNICO precisa que conoce y valora cada
argumento y medio probatorio presentado por las Partes para sustentar su posicion
respecto de la Tercera Pretension Principal, por lo que a continuacién procedera a
emitir pronunciamiento sobre este punto controvertido del presente proceso arbitral.
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BELOMED solicita se deje sin efecto la penalidad por mora aplicada por PERU
COMPRAS por el monto maximo del 10% del Contrato, ascendente a S/. 29,720.60
(Veintinueve mil setecientos veinte con 60/100 soles).

BELOMED sefial6 que PERU COMPRAS aplicé penalidades por mora respecto de las
cuales se tuvo conocimiento mediante el Oficio N° 000391-2020-PERU COMPRAS-
OA de fecha 10 de agosto de 2020, al cual se adjunté el Informe N° 000218-2020-
PERU COMPRAS-OA-LOGI, de fecha 6 de agosto de 2020 del area de logistica, las
cuales superarian el 10% del monto del Contrato.

Precisé ademas que, pese a que la normativa de contrataciones es bastante clara
respecto de las penalidades y que estas no pueden superar el 10% del monto del
Contrato, la Entidad efectia un célculo arbitrario determinando las mismas en la
suma de S/. 65,632.97 (Sesenta y cinco mil seiscientos treinta y dos con 97/100 soles),
tal como se puede apreciar del Informe N° 000218-2020-PERU COMPRAS-OA-LOGI.

BELOMED precis6 también que PERU COMPRAS no notificd oportunamente la
referida penalidad, ni permitié que la misma pudiera ser cuestionada.

Por otro lado, PERU COMPRAS indic6 que aplicé la penalidad por mora en la
gjecucion del Contrato, de acuerdo a lo establecido en el articulo 162.1° del
Reglamento de la Ley, aprobado por el Decreto Supremo N° 344-2018-EF, el cual
sefala lo siguiente:

“En caso de retraso injustificado del contratista en la ejecucion de las
prestaciones objeto del contrato, la Entidad le aplica automaticamente
una penalidad por mora por cada dia de retraso’.

Asimismo, precisd que no es correcto que el Contratista afirme que la Entidad ha
determinado arbitrariamente la penalidad ascendente a S/. 65,632.97 (Sesenta y cinco
mil seiscientos treinta y dos con 97/100 soles). Lo que el Informe N° 218-2020-PERU
COMPRAS-OA-LOGI determina, segun indica PERU COMPRAS, es la penalidad que
el Contratista acumuld al momento de la resolucién del Contrato, pero a renglon
seguido (numeral 2.12 del citado Informe) indica que dicho monto supera el 10% del
monto contractual, lo que no significa que la Entidad desconozca lo que la normativa
de contracciones publicas regula al respecto.

En ese sentido, el ARBITRO UNICO indica que el pedido de BELOMED mediante su

Tercera Pretension esta referido a que se determine si corresponde o no dejar sin
efecto la penalidad por mora aplicada por PERU COMPRAS por el monto maximo
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152.

del 10% del Contrato, ascendente a S/. 29,720.60 (Veintinueve mil setecientos veinte
con 60/100 soles).

Al respecto, el ARBITRO UNICO considera conveniente seguir el siguiente analisis:

- Sobre el supuesto incumplimiento de las obligaciones contractuales por
parte de BELOMED.
- Sobre la aplicacién de la penalidad por mora.

Sobre el supuesto incumplimiento de las obligaciones contractuales por parte
de BELOMED.

Al respecto, el ARBITRO UNICO ha podido comprobar que la oficina de
administracién de PERU COMPRAS emiti6 la Orden de Compra N° 000074-2020 a
favor de BELOMED, la cual fue notificada y recibida el 15 de abril de 2020 por
BELOMED mediante correo electrénico.

Por lo que, con fecha 15 de abril de 2020 se formaliza con el Contratista la Orden de
Compra N° 000074-2020, para la ejecucion de prestaciones referidas a la adquisicion
de insumos de medios viral para diagnostico de COVID-19-item 6: hisopo de dacron
estéril nasal con mango de plastico x100. Dicho documento establece un plazo de
sesenta (60) dias calendario, a partir del dia siguiente de la recepcién de la orden de
compra, como se puede observar:
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153. Asimismo, esto también se puede encontrar en la Clausula Quinta del Contrato, en el
que textualmente se indica lo siguiente:

.. Entrega Gnica

CLAUSULA QUINTA: DEL PLAZO DE LA EJECUCION DE LA PRESTACION
El plazo de entrega de los bienes sera conforme a lo siguiente:

ORDEN DE
COMPRA N° CANTIDAD PLAZO
4, j ‘
0000074 13‘: gg;as Hasta sesenta (60) dias calendario, siguientes de la recepcién de
unidaces | 1 orden de compra’.

154. Como se puede apreciar, teniendo en cuenta el plazo de ejecucion, BELOMED debia
cumplir con entregar los productos derivados de la Orden de Compra N° 000074-

2020, como

maximo el 14 de junio de 2020.

155. Ahora bien, BELOMED, a través de la Carta N° 068-2020-JLA-BELOMED de fecha 6
de mayo del 2020, solicité a PERU COMPRAS la resolucién o suspension de la Orden

14 Anexo 1-E del escri

to de Demanda Arbitral
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de Compra N° 000074-2020 por presentarse un hecho generador de fuerza mayor,
como es la expansién del Virus COVID-19, ya que no se puede prever los efectos que
esta generando sobre la economia y los proveedores, lo que estaria impidiendo el
cumplimiento oportuno y eficaz de la obligacién pactada, amparando su pedido en
el articulo 36° de la Ley y el articulo 1315° del Cédigo Civil.

En respuesta a las propuestas del Contratista, PERU COMPRAS respondié el 22 de
junio de 2020 lo siguiente:

“la decision del contratista BELOMED SRL de resolver la orden de
compra N° 074-2020 carece de sustento técnico y legal no
encontrandose amparada en lo establecido en el articulo 36 de /la Ley
de Contrataciones del Estado (..)”

La respuesta dada por parte de PERU COMPRAS no emite pronunciamiento alguno
respecto al pedido de suspensién del plazo de ejecucion contractual, solo considera
gue no existe sustento técnico y legal para considerar que los hechos acreditados por
BELOMED no configuran una causal de fuerza mayor o caso fortuito. Sin embargo,
la referida respuesta de parte de PERU COMPRAS no ha sido cuestionada en la via
arbitral, ni en ninguna otra via, por lo que se deberia deducir el consentimiento tacito
o implicito por parte de BELOMED, estando aun vigente la relacion contractual.

Como se indicd, al no haberse cuestionado la respuesta de PERU COMPRAS sobre
el pedido de BELOMED, se mantenia vigente la relacion contractual, siendo que una
vez cumplido el plazo para la entrega del bien y no habiéndose entregado el mismo
a tiempo, PERU COMPRAS, mediante Oficio N° 000314-2020-PERU COMPRAS-OA
de fecha 1 de julio del 2020, diligenciado notarialmente, otorga el plazo de cinco (5)
dias calendario a BELOMED para que cumpla con sus obligaciones, bajo
apercibimiento de resolver el Contrato.

Es bajo ese contexto que el Contratista solicita la ampliacién de plazo parcial,
suspension de contrato y modificacion convencional del mismo. Pedido de
ampliacion de plazo que, mediante el Oficio N° 000348-2020-PERU COMPRAS-OA1,
notificado al Contratista el 17 de julio de 2020, se declaré improcedente, ratificandose
que el plazo de ejecucion contractual vencid el 14 de junio de 2020, pedido que ya
ha sido analizado en los fundamentos 83 al 141 del Laudo Arbitral, concluyendo el
ARBITRO UNICO que fue declarado improcedente de forma correcta por parte de
PERU COMPRAS.
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160.

161.

162.

163.

164.

Cabe sefialar que mediante el Oficio N° 1461-2020-JEF/INS del 30 de julio de 2020,
el INS sefial6 a PERU COMPRAS su necesidad imperante de contar con los bienes
contratados y por tanto su no anuencia para suspender el Contrato, asimismo, indicd
que no era viable aceptar la propuesta de cambio de producto del Contratista.

Asimismo, el ARBITRO UNICO advierte que en este Oficio, el INS también precisé
que el insumo ha sido atendido en diversas 6rdenes, siendo que la Orden N° 000074-
2020 es la Unica que se encuentra pendiente de atencion. Esto quiere decir que las
otras empresas que debian cumplir con entregar el producto al igual que BELOMED,
si cumplieron con sus obligaciones.

En tal sentido, se puede verificar que las solicitudes de ampliaciéon de plazo,
suspension, y modificacién contractual no fueron admitidas por PERU COMPRAS,
razon por la cual las obligaciones derivadas de la Orden de Compra N° 000074-2020
en cuanto a las caracteristicas del producto adquirido, asi como el plazo de ejecucion,
permanecieron inalterables.

En consecuencia, al no haberse entregado el producto dentro del plazo establecido
en el Contrato, BELOMED estaba en incumplimiento de sus obligaciones

contractuales por atraso injustificado en la entrega de los bienes desde el 14 de junio
del 2020.

Sobre la aplicacion de la penalidad por mora

El ARBITRO UNICO advierte que en el Contrato suscrito por BELOMED y PERU
COMPRAS, se estipularon penalidades ante algun incumplimiento del Contratista:
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CLAUSULA DUODECIMA: PENALIDAD POR MORA . . .
Si EL CONTRATISTA incurre en retraso injustificado en la e]ecucpn de las prestaciones
objeto del contrato, LA ENTIDAD le aplica automaticamente una penalidad por mora por cada
dia de atraso, de acuerdo a la siguiente férmula:

. e 0.10 x Monto vigente
Peraiided Diala’= F x Plazo vigente en dias

Donde: E
F = 0.25 para plazos mayores a sesenta (60) dias o; )
F = 0.40 para plazos menores o iguales a sesonta (60) dias.

Avenida Republica de Panama N° 3628, San Isidro, Lima - Peri
c Central Telefénica: (51) 1 643-0000

ontacto TUCOMIPTAS | 8

Www,perucompras.gob.pe

417

El retraso se justifica a través de la solicitud de ampliacién de plazo debidamente aprobado.
Adicionalmente, se considera justificado el retraso y en consecuencia no se aplica penalidad,
cuando EL CONTRATISTA acredite, de modo objetivamente sustentado, que el mayor tiempo
transcurrido no le resulta imputable. En este Gitimo caso, la calificacion del retraso como
justificado por parte de LA ENTIDAD no da lugar al pago de gastos generales ni costos
directos de ning(n tipo, conforme el numeral 162.5 del articulo 162 del Reglamento de la Ley
de Contrataciones del Estado.

Esta penalidad se deduce de los pagos a cuenta o del pago final, segun corresponda; o si
fuera necesario, se cobra del monto resultante de la ejecucion de la garantia de fiel
cumplimiento. Esta penalidad puede alcanzar un monto maximo equivalente al diez por ciento
(10%) del monto del contrato vigente.

Cuando se llegue a cubrir el monto méximo de la penalidad por mora, LA ENTIDAD puede
resolver el contrato por incumplimiento.

165.

166.

Como se puede apreciar, la citada clausula contiene las penalidades en las que podria
incurrir el BELOMED por un retraso injustificado en la ejecucion de las prestaciones.
Asimismo, indica que cuando se llegue a cubrir el monto maximo de la penalidad por
mora, la Entidad puede resolver el contrato por incumplimiento. En consecuencia, la
penalidad siempre seria por el 10%, esto es S/. 29,720.60 (Veintinueve mil setecientos
veinte con 60/100 soles).

Es por ello que PERU COMPRAS envia a BELOMED el Oficio N° 000391-2020-
PERUCOMPRAS-OA de fecha 6 de agosto del 2020.
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Decerio o o

. "\ 1 e d Ty rovirem "
Lone Hpaniunoodes pora Mujeres y Hombres

o de ja \'b'-' versaivacide de &y Solud*
San Isidro, 06 de Agosto del 2020 Vo s
OFICION® 000391-2020-PERU COMPRAS-0A | LARIA ALLERTT

~SURGULLO

d Je

oy

Seflores:

BELOMED S.R.L. .
Calle Juana Riofrio N° 1583, Urb. Pando, 4ts Etapa, Dpto, 1
San Miguel. -

Asunto + Resolucion de vinculo contractual derivado de la Orden de Compra n.* ‘
074-2020 - “adqulsicién de insumos de medios de fransporte viral — item
6"

Referencia  ; a)Oficion.* 000314-2020-PERL COMPRAS-0A, notificado por conducto
v notarial el 03.07.2020
b) Informe n.° 000218-2020-PERU COMPRAS-0A-LOGI

CONTRATISTA, formalizan Ia relacién contractual para fa adquisicion de insumos de medios
de transporte viral - item 6: hisopo de dacron estéril nasal €on mango de plastico x 100, por
el importe de S/ 297,206.00 (Doscientos noventa y siete mil doscientos seis con 00/100
soles).

Al respecto, mediante documento de la referencia a) se requirié a su representada, por
conducto notarial, el cumplimiento de las obligaciones contractuales a Su cargo, en el plazo
maximo de cinco (5) dias calendario, bajo apercibimlento de resolver el vinculo contractual,
en el marco de lo establecido en e| articulo 165 del Reglamento de Ia Ley de Contrataciones
del Estado.

establecidas en los literales a) y b) del numeral el numeral 184.1 del articulo 164 del
Regiamento, por lo que conforme lo establecido en el articulo 185 del Reglamento de la Ley
de Contrataciones del Estado, corresponde RESOLVER EN FORMA TOTAL el vinculo
contractual generado con Ia orden de compra n.® 074-2020, para la adquisicion de insumos
de medios de transporte viral — ftem 6: hisopo de dacron estéril nasal con mango de plastico
x 100, de acuerdo a como se ha sustentado en el informe de Ia referencia b).

Sin ofro particular, es propicia la oportunidad para expresarie los sentimientos de mi especial
consideracion y estima,

Atentemente,

JEFA D LA QFICINA DE ADMINISTRACION
Ceniral db Condpras Piblicas PERU COMPRAS
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167.

168.

169.

170.

171.

172.

173.

Mediante el referido Oficio, en primer lugar, se establece una aplicacion de penalidad
por incumplimiento de obligaciones cuyo atraso ha ocasionado la acumulacién de
penalidad por mora.

Respecto al sefialado incumplimiento, tal como lo ha venido sefialando en el presente
proceso, BELOMED manifiesta que el incumplimiento se habria producido por
hechos ajenos a su responsabilidad y que habria actuado con la diligencia correcta.
Por este motivo, BELOMED expresa que no deberian aplicarsele penalidades, siendo
ademas que la Entidad efectda un calculo arbitrario determinando las mismas en la
suma de S/. 65,632.97 (Sesenta y cinco mil seiscientos treinta y dos con 97/100 soles),
excediéndose del 10% del monto del Contrato, teniendo en cuenta que el 10%
ascenderia a S/. 29,720.60 (Veintinueve mil setecientos veinte con 60/100 soles).

BELOMED precisa también que PERU COMPRAS no notific6 oportunamente la
referida penalidad, por lo tanto, no permitié que la misma pudiera ser cuestionada.

Sin embargo, como el ARBITRO UNICO ha desarrollado en los puntos controvertidos
previos, los atrasos en el cumplimiento de las prestaciones de BELOMED no se
produjeron por hechos ajenos, sino por la falta de debida diligencia de BELOMED
para contar con el bien materia de contratacion.

Asimismo, respecto a la notificacién de la penalidad y lo indicado por BELOMED
sobre que esta no se hubiera realizado oportunamente, el ARBITRO UNICO
considera importante precisar el articulo 165.4° del Reglamento de la Ley sobre el
procedimiento de resolucion contractual, el cual indica:

“165.4. La Entidad puede resolver el contrato sin requerir previamente
el cumplimiento al contratista, cuando se deba a la acumulacion del
monto maximo de penalidad por mora u otras penalidades o cuando
la situacion de incumplimiento no pueda ser revertida. En estos casos,
basta comunicar al contratista mediante carta notarial la decision de
resolver el contrato”

Como se aprecia, la Entidad puede resolver el Contrato sin requerir previamente el
cumplimiento en caso de acumulacién del monto maximo de la penalidad, por lo que
haber notificado de forma conjunta la penalidad junto a la resolucién del Contrato
estaria permitido, puesto que solo basta comunicar al Contratista mediante carta
notarial la decision de resolver el Contrato.

De la revision del Oficio N° 391-2020-PERU COMPRAS-OA de fecha 6 de agosto del
2020, se puede apreciar que el mismo efectivamente fue comunicado via notarial al

Pagina 81 de 136



N° Expediente: 2911-283-20 PUCP

Arbitro Unico: Carlos Alberto Soto Coaguila
Demandante: Belomed S.R.L

Demandado: Peri Compras

Parte No Signataria: Instituto Nacional De Salud-INS

174.

175.

176.

177.

178.

179.

180.

Contratista con fecha 7 de agosto del 2020. Este Oficio comunicaba la acumulacion
de la penalidad y la resolucion en forma total del Contrato, por lo que conforme el
articulo citado, se encontraria realizado de forma correcta.

Ahora bien, es pertinente tener en cuenta que la solicitud de ampliacion de plazo de
BELOMED fue declarada infundada porque no cumplié con presentar la solicitud de
ampliacion de plazo dentro los supuestos normativos para ser otorgada, por lo que
tanto el INS como PERU COMPRAS procedieron a denegarla bajo argumentos
validos.

En suma, el ARBITRO UNICO advierte que mediante Oficio N°® 000314-2020-PERU
COMPRAS-OA de fecha 1 de julio del 2020, diligenciado notarialmente, otorga el
plazo de cinco (5) dias calendario a BELOMED para que cumpla con sus obligaciones,
bajo apercibimiento de resolver el Contrato.

Es bajo ese contexto que el Contratista solicita la ampliacion de plazo parcial,
suspension de contrato y modificacion convencional del mismo, ratificandose que el
vencimiento del plazo de ejecucion contractual fue el 14 de junio de 2020.

Téngase presente que con fecha 4 de agosto de 2020, ambas Partes suscribieron el
Contrato N° 037-2020-PERUCOMPRAS/GG-OA de la Contratacién Directa N°008-
2020-PERU COMPRAS/CE, para la Adquisicién de insumos para Medios de Transporte
Viral para diagnoéstico de COVID-19-item 6; por lo tanto, aceptaron todas las
cldusulas que en él se estipulaban, sin que BELOMED hiciera evidente su
disconformidad respecto a alguna disposicion contenida en el Contrato.

Un claro ejemplo de ello se refleja en que BELOMED no solicité a PERU COMPRAS,
en ningun momento, la modificacién ni objecién de alguna de las cldusulas durante
el plazo de ejecucién contractual, pues su solicitud de modificacion estaba referida a
al producto en si mismo y no a las clausulas del Contrato.

En efecto, BELOMED, en virtud de la Ley de Contrataciones, contaba con la
posibilidad de solicitar e impugnar alguna clausula de creerlo conveniente. Sin
embargo, ello no ocurrid.

Por otro lado, tal como se ha podido observar, el Contrato establecia que se podia
aplicar penalidad por mora si se incurria en un retraso injustificado de la obligacién
pactada. Y siendo evidente que el Contratista estaba en incumplimiento injustificado,
pues al 14 de junio del 2020 no cumplié con entregar el producto, corresponde la
aplicacién de la penalidad por mora en caso de retraso injustificado de la obligacion
pactada, tal como lo estipula el Contrato.
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181.

182.

183.

184.

185.

Respecto al monto de la penalidad, BELOMED indic6 que PERU COMPRAS aplicé
penalidades por mora, las cuales superarian el 10% del monto del Contrato.

PERU COMPRAS precisé que no desconocié la regulacion de las normas de
contrataciones publicas puesto que el Informe N.° 218-2020-PERU COMPRAS-OA-
LOGI determina la penalidad que el Contratista acumul6 al momento de la resolucion
del Contrato y, seguidamente, en el numeral 2.12 del citado Informe, indica que dicho
monto supera el 10% del monto contractual. Por tanto, segun PERU COMPRAS, no
es correcto que el Contratista afirme que la Entidad ha determinado arbitrariamente
la penalidad ascendente a S/. 65,632.97 (Sesenta y cinco mil seiscientos treinta y dos
con 97/100 soles).

En tal sentido, es importante diferenciar el monto “acumulado” por concepto de
penalidades del monto que corresponde a "aplicarse” al Contratista por dichas
penalidades, las cuales no pueden superar el diez por ciento (10%) del monto total
del Contrato.

El ARBITRO UNICO considera conveniente recordar lo indicado en los articulos 161°
y 162° del Reglamento de la Ley, que sefalan:

“Articulo 161. Penalidades

(..)

161.2. La Entidad prevé en los documentos del procedimiento de
seleccion la aplicacion de la penalidad por mora; asimismo, puede
prever otras penalidades. Estos dos (2) tipos de penalidades pueden
alcanzar cada una un monto maximo equivalente al diez por ciento
(10%) del monto del contrato vigente, o de ser el caso, del item que
debio ejecutarse.

()

Articulo 162. Penalidad por mora en la ejecucion de la prestacion

162.1. En caso de retraso injustificado del contratista en la ejecucion de
las prestaciones objeto del contrato, la Entidad le aplica
automaticamente una penalidad por mora por cada dia de atraso.(..)”

Los citados articulos indican que, en caso de retraso injustificado, la Entidad puede
aplicar una penalidad por mora por dia de retraso; sin embargo, este tipo de
penalidad pueden alcanzar como monto maximo el equivalente al 10% del monto
del Contrato. Si esto sucede, la Entidad podra resolver el Contrato de conformidad
con el articulo 164° del citado Reglamento, el cual precisa que se podra resolver el

Pagina 83 de 136



N° Expediente: 2911-283-20 PUCP

Arbitro Unico: Carlos Alberto Soto Coaguila
Demandante: Belomed S.R.L

Demandado: Peri Compras

Parte No Signataria: Instituto Nacional De Salud-INS

186.

187.

188.

189.

Contrato si se ha llegado a acumular el monto maximo de la penalidad por mora o el
monto maximo para otras penalidades, en la ejecucion de la prestacion.

Ahora bien, dicho calculo debe llevarse a cabo en base la formula estipulada tanto
en el Reglamento de la Ley, como en el Contrato:

Penalidad diaria = 0.10 x monto vigente

F x plazo vigente en dias

De la revision del Informe N° 218-2020-PERU COMPRAS-OA-LOGI 18, el ARBITRO
UNICO advierte que efectivamente PERU COMPRAS elabord el calculo estimado de
la penalidad que le corresponderia a BELOMED indicando lo siguiente:

2.12 En tal sentido, considerando que el plazo para el cumplimiento de obligaclones
a cargo de EL CONTRATISTA culminé el 14 de junio de 2020, |a penalidad por
mora que corresponde aplicar por dia asciende a S/ 1,238,358, siendo que al dia
de emitido el presente informe (08.08.2020), han transcurridos 53 dias de atraso
gtgne?ggusrglen a S/ 65, 632.974, el cual supera el 10% del monto contractual (S/

Penalidad diaria Penalidad al dia 63 de atraso (06.08.2020)
0.10 x 297,206.00
1.238.358= 403008 1,238,358 x 53 = 85, 632,974

Este calculo se elabor6 conforme a la formula estipulada en el Reglamento de la Ley,
esto es, por cada dia de atraso, considerando que la fecha que tenia el Contratista
para entregar el producto fue el 14 de junio del 2020.

El ARBITRO UNICO advierte que el presente Contrato es de entrega Unica, por lo
gue conforme la Opinién OSCE N° 036-2020/DTN de fecha 18 de junio del 2020:

“La aplicacion de la penalidad por mora dependera de la naturaleza
del contrato que sea objeto de andlisis. De esta manera, en
concordancia con lo sefialado por esta Direccion mediante Opinion
N° 103-2019/DTN, si el contrato es uno de ejecucion unica debera
aplicarse el monto y plazo del contrato vigente a ejecutarse; si, en
cambio, se trata de un contrato de ejecucion periodica o uno que,
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siendo de ejecucion unica, hubiese contemplado entregas parciales, el
cadlculo de la penalidad diaria se debe realizar tomando en
consideracion el plazo y el monto de las prestaciones individuales
materia de retraso”(Enfasis agregado)

190. Y en vista que el plazo del Contrato especifica que se tiene hasta 60 dias calendario

para cumplir con la obligacion, esto es, desde el 15 de abril del 2020, el plazo que
tenia el Contratista indiscutiblemente vencio el dia 14 de junio del 2020'. Por lo que,
el calculo de la penalidad fue realizado correctamente por PERU COMPRAS.

CLAUSULA QUINTA: DEL PLAZO DE LA EJECUCION DE LA PRESTACION
El plazo de entrega de los bienes serd conforme a lo sigulente:

- Entrega Gnica

ORDEN DE

} COMPRA N° CANTIDAD PLAZO
4186 caja v .
0000074 k¥ 100’ * | Hasta sesenta (60) dias calendario, siguientes de la recepcion de
iinkisdon la orden de compra’',

191.

192.

193.

194.

Ahora bien, conforme lo estipulado en el Reglamento de la Ley, la penalidad impuesta
por este concepto no puede superar el 10% del monto del Contrato. En el presente
caso, el monto total del Contrato es de S/. 297,206.00 (Doscientos noventa y siete mil
doscientos seis con 00/100 soles), siendo el diez por ciento (10%) del mismo la suma
ascendente a S/. 29,720.60 (Veintinueve mil setecientos veinte con 60/100 soles); por
lo que dicha suma es el monto maximo de penalidad aplicable.

En tal sentido, como bien se ha indicado previamente, es relevante diferenciar el
“monto acumulado” por concepto de penalidades del "monto aplicable” al
Contratista por dichas penalidades, las cuales no pueden superar el diez por ciento
(10%) del monto total del Contrato.

Respecto al “monto acumulado” por el total de dias de incumplimiento, PERU
COMPRAS calculd la suma de S/. 65,632.97 (Sesenta y cinco mil seiscientos treinta y
dos con 97/100 soles); monto calculado correctamente.

Por otra parte, en relacién al “monto aplicable” por las penalidades correspondientes
a BELOMED, al no poder superar el diez por ciento (10%) del monto contractual, la

15 Célculo realizado en la pagina oficial del Estado Peruano https://www.gob.pe/8283-calcular-dias-habiles-
o-calendario
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195.

196.

197.

198.

penalidad maxima es de S/. 29,720.60 (Veintinueve mil setecientos veinte con 60/100
soles).

De lo expuesto, el ARBITRO UNICO concluye que la penalidad que efectivamente se
debera aplicar es por la suma de S/. 29,720.60 (Veintinueve mil setecientos veinte con
60/100 soles).

De lo indicado, el ARBITRO UNICO advierte que las penalidades se aplican por un
retraso injustificado en la ejecucion de las prestaciones a cargo de BELOMED. Al
respecto, el ARBITRO UNICO sefiala que, durante el Contrato, se retrasé la ejecucion
de la prestacion por una causal imputable a BELOMED, porque no cumplié con
suministrar el producto objeto de Contrato como se ha detallado de forma previa.

En consecuencia, al haberse demostrado un retraso o incumplimiento que generé
penalidades conforme al Contrato; y, en tanto no existen medios probatorios que
acrediten lo alegado por BELOMED, el ARBITRO UNICO indica que no corresponde
dejar sin efecto la aplicacién de la penalidad por mora a la Contratista por el monto
maximo del 10% del Contrato ascendente a S/. 29,720.60 (Veintinueve mil setecientos
veinte con 60/100 soles).

Por lo tanto, el ARBITRO UNICO resuelve declarar INFUNDADA la Tercera Pretension
Principal de la demanda formulada por BELOMED; en consecuencia, no corresponde
dejar sin efecto la penalidad por mora aplicada por PERU COMPRAS por el monto
maximo del 10% del Contrato, ascendente a S/. 29,720.60 (Veintinueve mil
setecientos veinte con 60/100 soles).

. CUARTA CUESTION CONTROVERTIDA DERIVADA DE LA CUARTA PRETENSION

PRINCIPAL:

DETERMINAR SI CORRESPONDE O NO DECLARAR QUE LA DECISION POR LA QUE
PERU COMPRAS Y EL INSTITUTO NACIONAL DE SALUD (EN ADELANTE, EL INS) SE
NEGARON A EFECTUAR EL CAMBIO DEL PRODUCTO OFERTADO SE SUSTENTA EN
ARGUMENTOS INFUNDADOS Y CONTRARIOS A LO ACREDITADO POR BELOMED E
IMPIDIENDO QUE SE PUEDA LOGRAR EL OBJETIVO DEL CONTRATO MEDIANTE LA
MODIFICACION DEL PRODUCTO.

ANALISIS Y POSICION DEL ARBITRO UNICO
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199.

200.

201.

202.

203.

204.

205.

Habiendo las Partes manifestado lo conveniente a su derecho, ejerciendo asi su
derecho de defensa y respetando las reglas procesales pactadas por las Partes, asi
como lo previsto en el Reglamento de Arbitraje del Centro y la Ley de Arbitraje, el
ARBITRO UNICO procede a emitir su pronunciamiento.

Considerando lo anterior, el ARBITRO UNICO precisa que conoce y valora cada
argumento y medio probatorio presentado por las Partes para sustentar su posicion
respecto de la Cuarta Pretension Principal, por lo que a continuacién procedera a
emitir pronunciamiento sobre este punto controvertido del presente proceso arbitral.

BELOMED solicita que el ARBITRO UNICO declare que la decisién por la que PERU
COMPRAS vy el INS se negaron a efectuar el cambio del producto ofertado, se
sustentaria en argumentos infundados y contrarios a lo acreditado por BELOMED,
impidiendo que se pueda lograr el objetivo del Contrato mediante la modificacién
del producto.

BELOMED sefalo que la posibilidad de modificar el Contrato se encuentra prevista
en el del articulo 160.3° del Reglamento de la Ley, el cual literalmente sefiala:

“160.3 Adicionalmente a los supuestos de modificacion del contrato
establecidos en el articulo 34 de la Ley, este puede ser modificado
cuando el contratista ofrezca bienes o servicios con iguales o mejores
caracteristicas técnicas siempre que tales bienes o servicios satisfagan
la necesidad de la Entidad. Tales condliciones no varian las condiciones
que motivaron la seleccion del contratista."

Como se puede evidenciar de la norma citada, y conforme lo indicc BELOMED, la
posibilidad de modificacion estaria referida al mismo Contrato, es decir, que el
Contrato tendria la posibilidad de ser modificado, para cuyos efectos, basta que el
Contratista ofrezca un nuevo producto que cumpla con las mismas caracteristicas
exigidas.

Es decir, es una herramienta a la que podrian recurrir ambas partes del Contrato, y
ello porque precisamente la norma reconoce la posibilidad que, en determinadas
circunstancias, se puede devenir en la imposibilidad de que se cumpla con el bien
ofertado inicialmente.

Ahora bien, en el presente caso, PERU COMPRAS y el INS han denegado la

posibilidad de entregar un producto alternativo de la marca GODWOOD, que segun
lo indicado por BELOMED, cumplia con las caracteristicas exigidas en las Bases y que
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206.

207.

208.

209.

210.

significaria un beneficio econémico para la Entidad, ya que se estaba proponiendo
una reduccién del precio en 38% para el nuevo producto.

Sin embargo, BELOMED sefialé que, por temores sobre la procedencia del bien, esto
es por ser un producto de China, PERU COMPRAS y el INS optaron por la demora
en atender el pedido hasta que se perfeccion6 el Contrato, denegando el pedido sin
argumento valido alguno.

BELOMED sefial6 que tanto INS y PERU COMPRAS, para tomar la decisién de negar
la modificacion convencional del Contrato, no consideraron la ficha técnica de la
empresa GodWood Care, ni las fotos del producto con detalles del mismo, los cuales
se adjuntaron en la Carta Notarial N° 110-2020-JLA-BELOMED, de fecha 8 de julio de
2020, documentos con los cuales hubieran verificado que si existia una certeza de
cumplimiento de las especificaciones técnicas y PERU COMPRAS hubiera otorgado
la modificacion contractual en su momento; sin embargo, no la otorgé.

Por otro lado, PERU COMPRAS sefialé que el organismo competente para aceptar o
no una modificacién del Contrato bajo los términos que proponia el Contratista, era
el INS, y fue esta Entidad la que, mediante Oficio N.° 0001461-2020-JEF/INS, remitio
la Nota Informativa N° 406-2020LAB.VIR.RESP.DEET.CNSP/INS en la que sefala
expresamente:

«Por tanto, al no generar certeza sobre el cumplimiento de las
especificaciones técnicas, no es viable aceptar la propuesta de cambio
de producto.»

En ese sentido, el ARBITRO UNICO analizara si efectivamente los argumentos
utilizados por PERU COMPRAS y el INS por los cuales se negaron a efectuar el
cambio del producto ofertado, no estarian debidamente acreditados, impidiendo asi
que se pueda lograr el objetivo del Contrato mediante la modificacién del producto.

Ahora bien, el ARBITRO UNICO tiene presente que BELOMED basé su pedido de
modificacion de Contrato en el articulo 160° del Reglamento de la Ley el cual sefiala:

“Articulo 160. Modlficaciones al contrato

()

160.3. Adicionalmente a los supuestos de modificacion del contrato
establecidos en el articulo 34 de la Ley, este puede ser modificado
cuando el contratista ofrezca bienes y,/0 servicios con iguales o mejores
caracteristicas técnicas, siempre que tales bienes y/o0 servicios
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211.

212.

213.

214.

215.

216.

217.

satisfagan la necesidad de la Entidad. Tales modificaciones no varian
las condliciones que motivaron la seleccion del contratista.».”

Como se observa, el citado articulo indica que se puede modificar el Contrato si el
nuevo bien ofrecido es igual o de mejores caracteristicas técnicas que el primero, y
pueda cumplir con satisfacer la necesidad de la Entidad.

Ahora, respecto a la modificacion de los contratos, el ARBITRO UNICO considera
conveniente precisar que, en un contrato, las Partes plasman su voluntad en este
instrumento juridico a fin de satisfacer una necesidad. Asi, siempre que su objeto sea
licito, las partes tienen la libertad para regular los derechos y obligaciones que regiran
su actuar en la ejecucién de las prestaciones a su cargo.

En el caso de las contrataciones publicas, la Opinion OSCE N° 093-2017-DTN'®
establece que "/as contrataciones en general -y por consiguiente aquellas que
realicen las Entidades para abastecerse de los bienes, servicios u obras necesarios
para el cumplimiento de sus funciones- deben ajustarse a las disposiciones del
ordenamiento legal vigente".

Se entiende que muchas veces para alcanzar los fines del Contrato sera necesario que
las partes deban modificar las estipulaciones que se habian previsto. Incluso en
algunos casos se hace imperativa dicha modificacion sin la cual el contrato se veria
frustrado en cuanto a su ejecucion.

En ese contexto, los contratos parten también de la posibilidad que los mismos
“pueden” ser modificados. No obstante, esta modificacion se origina por orden de la
Entidad o bien a solicitud del Contratista. Esto se debe, principalmente, a que la
relacion contractual en la contratacion publica se caracteriza por la ponderacién del
interés publico frente al interés privado, a diferencia de la contratacion civil
caracterizada por la relacion de igualdad entre los intereses privados de las partes.

Esta potestad a favor de la Entidad no procede o no se origina de la existencia de una
cldusula contractual que habilite a la Entidad ordenar una modificacion contractual
en sentido general, sino que se trata de una potestad extracontractual de origen
legislativo y no contractual™.

La modificacién contractual, tal como se advierte, debe ser realizada con el objetivo
de alcanzar la finalidad del contrato de manera oportuna y eficiente, con lo que la

16 Opinion OSCE N° 093-2017-DTN de fecha 24 de marzo de 2017

17

VAZQUEZ MATILLA, Francisco Javier. “La modificacion de los Contratos Pablicos”. Tesis Doctoral.
Universidad Pablica de Navarra, 2014, p. 59.
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218.

219.

220.

221.

modificacion debe seguir guardando esta ponderacion y cuidado del interés publico
mencionados anteriormente.

De acuerdo con Mordn Urbina'®, “por regla general, el contrato administrativo de
larga duracion deviene en un contrato naturalmente incompleto e imperfecto porque
al no poderse prever por anticipado todos los innumerables supuestos de
contingencias futuras que pueden afectarlo, o por el alto costo de advertir todas las
variables posibles (de un proyecto, por ejemplo) poseen vacios que solo se detectan
cuando el evento ocurre en la fase de ejecucion. Si lo pudieran hacer, cuando
aparecieran esos eventos, se trataria solamente de la aplicacion del contrato a ese
supuesto especifico previsto y acontecido. Como ello no es posible, entonces
corresponde modificarlo. No resulta l6gico entonces que, frente al evento, se
mantenga la inmutabilidad del contrato y la necesidad de generar otro, mediante una
nueva licitacion”.

Asi, Vazquez Matilla™ ha referido que “el inmovilismo contractual es, en principio,
incompatible con la funcion propia del contrato administrativo, pues,
desgraciadamente, la modificacion es un mecanismo inherente a la vida de un
contrato. Ciertamente, los contratos administrativos son ordinariamente acuerdos de
larga duracién y con cierta complejidad, y ello es lo que determina la posibilidad de
modificar el contrato”.

El numeral 2 del articulo 34° de la Ley sintetiza los supuestos en los cuales se puede
realizar la modificacién contractual al especificar los siguientes casos: Ejecucion de
Prestaciones Adicionales, Reduccion de Prestaciones, Autorizacion de ampliaciones
de plazo y otros contemplados en la Ley y el Reglamento.

El articulo 34.10° de la Ley regula el tema de las modificaciones convencionales al
contrato, pues es de caracter "abierto”; es decir, el articulo 34° regula de manera
expresa cada uno de los supuestos en los que se puede modificar el contrato, como
son los casos de los adicionales, reducciones y ampliaciones de plazo. Mientras que
el articulo 34.10 dispone la posibilidad de que el contrato sea modificado por otras
causas sin determinar o definir cuales son. Sin embargo, si regula las condiciones y
caracteristicas que distinguen a estas circunstancias que habilitan la modificacién
contractual.

18

19

MORON URBINA, Juan Carlos. “La Contratacion Estatal. Analisis de las diversas formas y técnicas
co'ntractuales que utiliza el Estado”. Ed. Gaceta Juridica, 2016, p. 646
VAZQUEZ MATILLA, Francisco Javier. Op. Cit., p. 48
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222.

223.

224.

225.

"Articulo 34. Modlificaciones al contrato

34.10 Cuando no resulten aplicables los adicionales, reducciones y
ampliaciones, las partes pueden acordar otras modificaciones al
contrato siempre que las mismas deriven de hechos sobrevinientes a
la presentacion de ofertas que no sean imputables a alguna de las
partes, permitan alcanzar su finalidad de manera oportuna y eficiente,
y no cambien los elementos determinantes del objeto. Cuando /a
modlificacion implique el incremento del precio debe ser aprobada por
el Titular de la Entidad”

Ahora bien, el articulo 160° del Reglamento de la Ley sefala que, a efectos de que
operen las modificaciones previstas en el articulo 34.10° de la Ley, debe cumplirse
con los siguientes requisitos y formalidades:

1. Informe técnico legal que sustente:

a. la necesidad de la modificacion a fin de cumplir con el objeto del contrato
de manera oportuna y eficiente,

b. que no se cambian los elementos esenciales del objeto de la contratacion
Y

C. que sustente que la modlficacion deriva de hechos sobrevinientes al
perfeccionamiento del contrato que no son imputables a las partes.

2. En el caso de contratos sujetos a supervision de terceros, se debera contar
con la opinion favorable del supervisor.

3. La suscripcion de la adenda y su registro en el SEACE, conforme a lo
establecido por el OSCE.

La primera de estas formalidades requiere de la preparacién de un informe técnico
legal en la cual se indique que la Entidad tiene la necesidad de la modificacion a fin
de cumplir con el objeto del contrato de manera oportuna y eficiente, asimismo
dispone que los elementos esenciales del objeto de la contratacién no cambien y que
se sustente que la modificacion deriva de hechos sobrevinientes al
perfeccionamiento del contrato que no son imputables a las Partes

Como se podra observar, el informe técnico legal tiene que sustentar lo dispuesto en
el articulo 34.10° de la Ley.

La segunda formalidad esta regulada exclusivamente a los contratos sujetos a
supervision de terceros, por lo que, ante cualquier cambio o modificacidn contractual
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226.

227.

228.

229.

a un contrato de obra, debe contar con la opinidn por parte del supervisor, como
también deberia contarse con la opinion favorable del inspector en aquellas obras en
las cuales solo se requiera de la supervisién de este profesional.

La tercera formalidad exige la suscripcion de la adenda, la cual materializa la
modificacion autorizada por la Entidad, para lo cual serda también necesario su
registro en el SEACE.

Asi, el citado articulo establece que adicionalmente a los supuestos de modificacidn
del contrato establecidos en el articulo 34° de la Ley, este puede ser modificado
cuando el contratista ofrezca bienes y/o servicios con iguales o mejores
caracteristicas técnicas, siempre que tales bienes y/o servicios satisfagan la necesidad
de la Entidad. Tales modificaciones no varian las condiciones que motivaron la
seleccion del contratista.

Por todo lo indicado, es claro que las Partes efectivamente pudieron modificar el
Contrato. Sin embargo, hay diversos requisitos que se deben cumplir para poder
solicitarla.

Ahora bien, en el presente caso, respecto al primer requisito indicado, mediante Carta
Notarial N° 110-2020-JLA-BELOMED? de fecha 8 de julio del 2020, BELOMED realiza
diversos pedidos a PERU COMPRAS, entre ellos la modificacion convencional del
Contrato, esto se puede observar en el punto VI. del citado Oficio, en el cual se indica
lo siguiente:

20 Anexo 1-L del escrito de Demanda Arbitral.
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Respecto de la alternativa de modificacion convencional del contrato

Alternativamente, sometemos a su consideracion la posibilidad de cumplir
con la ejecucién del contrato, con los bienes fabricados por la empresa Good
Wooad Care, los mismos que cumplen con todas las caracteristicas técnicas
del producto (de acuerdo a la ficha técnica que adjuntamos), manteniendo el
plazo de la garantia comercial (12 meses) y reduciendo el precio inicialmente
ofertado en un 38%, de S/. 71.00 soles por unidad a S/.44.50 Soles por
unidad, como abservamos en el siguiente cuadro comparativo:

Marca de
Hisopo

Garantia | Precio Total

Comercial

Caracteristicas
técnicas

Cantidad
solicitada

Precio de
Venta

(producto
americano)

Hisopo Puritan

4186 cajas x §.71.00 | 12meses | S/, 297,206.00

100
unidades

Hisopo de Dacron
Estérll Nasal con
mango de Plastico x
100

Hisopo
Goodwood

(preducto chino)

Hisopo punta de| S/.4450 | 12meses | S/ 186,277.00

poliester'® estérl con
mango de poliestireno
x 100

4186 cajas x
100
unidades

Calidad y tecnologia para su laberatorio

8.2.

6.3.

6.4.

B.5.

En ese sentido, de acuerdo a lo dispuesto en el literal d) Je ia ercera
Disposicion Complementaria Final del Decreto Supremo N° 168-2020-EF, las
Entidades se encuentran facultadas para modificar sus contratos a fin de
incorporar en ellos las medidas necesarias para la reactivacion de la
ejecucién del contrato, para ello dichas modificaciones deberan efectuarse
de conformidad con lo dispuesto en el numeral 34.10 del articulo 34) del
Texto Unico Ordenado de la Ley de Contrataciones del Estado.

Adicionalmente, segun lo informado por la empresa Good Wood, se requerira
un plazo de 30 dias calendarios, desde la confirmacién y pago del pedido de
bienes, para formalizar su importacién e ingreso de los bienes a nuestro pafs.

En razén a lo indicado, solicitamos a la Entidad tenga a bien considerar esta
nueva posibilidad, para lo cual ratificamos nuestro compromiso de continuar
asumiendo todos los costos y pagos vinculados a la importacién de los
productes, sin requerir @ la Entidad adelanto alguno para su cumplimiento.
Por lo expuesto, solicitamos, respetuosamente a la Entidad pueda evaluar la
posibilidad de modificacién convencional del contrato a fin de permitimos
cumplir con la entrega de los bienes a favor del INS y cumplir con la finalidad
publica gue motivo el presente contrato.

Consideramos oportuno sefialar que a la fecha subsiste la escasez de estos
productos en el mercado, lo que ha hecho que recién podamos conseguir un
nuevo proveedor alternativo para el producto que requieren, situacién que de
seguro podran verificar.
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230.

231.

232.

233.

234.

235.

Como se aprecia, el pedido de modificacion de Contrato indicaba que, si bien ya no
era posible la entrega del primer producto, se podia cumplir con entregar un nuevo
producto similar de la marca GODWOOD CARE. Este nuevo producto, segun
BELOMED, cumplia con todas las caracteristicas especificas para lo que adjuntaron
la ficha técnica correspondiente y sustentaron tanto la necesidad de la modificacion,
asi como que este hecho no seria imputable a las Partes.

Respecto al segundo requisito, esto es que, en el caso de contratos sujetos a
supervision de terceros, se debera contar con la opinion favorable del supervisor. Si
bien el presente Contrato no estaba sujeto a supervision, el tercero no signatario del
mismo y quien solicito, evalud y requirié los bienes materia de relacion contractual
fue el INS; por lo que se entiende que cualquier modificacion sobre el producto debia
ser evaluado por dicha Entidad. Sin embargo, PERU COMPRAS comunico a
BELOMED, mediante Oficio No. 000388-2020-PERU COMPRAS-OA de fecha 05 de
agosto de 2020, que el INS, en su calidad de area usuaria, preciso lo siguiente: “a/ no
tener certeza sobre el cumplimiento de las especificaciones técnicas, no resulta viable
aceptar la propuesta del cambio del producto”.

En efecto, de la revision de la Nota Informativa N° 406-2020-LAB.VIR.RESP-DEET-
CNSP/INS del 21 de julio de 2020, que acompafia al Oficio N° 1461-2020-JEGF/INS,
se aprecia que, en estricto, lo que sefala la responsable del Laboratorio de Referencia
del INS es que no se tendria certeza de que el producto ofrecido en sustitucion
cumpla las especificaciones técnicas (pese a que se adjunt¢ la ficha técnica del bien
y fotos de su presentacién individual).

Como se puede apreciar del mencionado Oficio del INS, se determiné la falta de
precision del pedido del Contratista y que no era posible aceptar el cambio
(modificacion) propuesto.

Sobre el particular, apréciese lo sefialado en el articulo 160.3° previamente citado, el
cual precisa las condiciones para la modificacion del contrato por bienes de iguales
0 mejores caracteristicas, en el que se enmarco el pedido de cambio de producto
solicitada por el Contratista.

Sin embargo, como se aprecia en el Oficio N° 00388-2020-PERU COMPRAS?" de fecha
5 de agosto del 2020, que adjunta el Oficio N° 0001461-2020- JEF/INS, el INS se
pronuncio sobre la solicitud de la modificacion del Contrato, para lo cual remitio la
Nota Informativa N° 406-2020- LAB.VIRRESP. DEET.CNSP/INS en la que sefala
expresamente:

21 Anexo 1-k del escrito de Demanda Arbitral
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236.

237.

238.

239.

Respecto del camblo de producto:

5. Se procedit con la evaluacion comparativa del producto propuesto por ef contratista, con el
siguiente resultado:

CARAGTERISTICAS TECNICAS'

cAnAé‘o‘Eals‘frcAs TECNIC) CA B
; _&QEQESW.PABAMQDJE!@MN;J

OFERTADAS

e

tca;ade 100unldades s e 1Cumple | Cymple
'Indwdualmerteenvueltos — 'Cumpie NP !_qurgo;{ga =
Eslemtzadosmrradla.won | Cumple Nopremsa
¢ Documentos: Certificado de Cahdad ,'1 Cumple : ) ! No precisa

6. Portanto, al no generar certeza sobre el cumplimiento de las especificaciones técnicas, no es

viable aceptar la propuesta de cambio de producto.

Como se puede observar, en 3 items de los 4 que se evaluaron, no se precisaron las
caracteristicas técnicas para su modificacion. Cabe precisar que tal afirmacion del INS
se sustenta en la evaluacidon de caracter técnico realizada por la responsable de
Laboratorio de Referencia Nacional de Virus Respiratorio de dicha Entidad.

Asi las cosas, el INS como area usuaria y técnica realizd una evaluacion técnica sobre
la propuesta de cambio del Contratista expresada en su Carta N° 110-2020-JLA-
BELOMED, considerando que no correspondia aceptarla ya que, luego de evaluar la
solicitud sobre la base de sus propios argumentos y documentos, concluyd que no
era viable aceptar la propuesta.

Respecto al tercer requisito, esto es que, una vez cumplidos los dos primeros
requisitos, se realice una suscripcion de la adenday su registro en el SEACE, conforme
a lo establecido por el OSCE con la modificacién correspondiente; sin embargo, como
ya se ha concluido, el producto no cumplia con lo solicitado por el area usuaria,
siendo que no se llegd a acuerdo alguno sobre la modificacion del Contrato.

De la revisién del expediente, el ARBITRO UNICO advierte que, si bien esta es una
figura que claramente pudo ser utilizada por las partes para lograr el cumplimiento
del Contrato, el producto por el cual se podia cambiar debia ser igual o de mejores
caracteristicas técnicas que el primero, logrando que este bien satisfaga la necesidad
de la Entidad. Sin embargo, mediante Nota Informativa N° 406-2020- LAB.VIR.RESP.
DEET.CNSP/INS, el INS fue bastante claro al indicar que el nuevo producto
presentado por BELOMED no generaba certeza sobre el cumplimiento de las
caracteristicas técnicas, por lo que no fue viable aceptar el nuevo producto, no
logrando satisfacer lo solicitado por la Entidad.
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240.

241.

242.

243.

244,

Asimismo, el pedido del cambio de producto era impreciso y no contaba con un
sustento claro de la peticién de cambio, por lo que la falta de sustento en la peticién
del Contratista resultaria un hecho de su exclusiva responsabilidad. Pues, conforme
ya se ha citado, la norma establece que los bienes deben ser de iguales o mejores
caracteristicas, deben satisfacer la necesidad de la Entidad y no deben variar las
condiciones que motivaron la seleccién del Contratista. Caracteristicas que el nuevo
producto de BELOMED no cumpli6, puesto que BELOMED solo presenté la ficha
técnica del producto que fue evaluada por el INS, mas no un informe técnico legal
que cumpla con las caracteristicas previstas en el Reglamento de la Ley.

De acuerdo a lo mencionado anteriormente, no es cierto lo sefalado por el
Contratista de que la Entidad denegd6 la modificacion del Contrato de manera
injustificada y arbitraria, puesto que el sustento de su decisidn ha sido el resultado
de un analisis técnico emitido por la Responsable de Laboratorio de Referencia
Nacional de Virus Respiratorio del INS, la cual concluye que no resulta viable
modificar los bienes objeto de la contratacién puesto que no existia certeza si el bien
ofrecido entonces satisfacia las caracteristicas técnicas requeridas por la Entidad, lo
cual constituye una razébn muy importante cuando se trata, principalmente, de
productos que iban a ser aplicados a personas en situacién de vulnerabilidad frente
a la COVID-19.

De otro lado, el ARBITRO UNICO sefiala que correspondia que el INS declare que
no era procedente aceptar el cambio de producto, pues no se tenia certeza de que
se cumplian las especificaciones técnicas al no haber sido acreditadas por el
Contratista. Esto no permitia saber si se satisfacia la necesidad del INS, mas aun
cuando el Contratista ni siquiera indicd un plazo o fecha fija de atencién, pues
aparentemente también significaba que se estarian variando las condiciones que
determinaron elegir al Contratista, al ir en contra de lo dispuesto en el articulo 160°
del Reglamento de la Ley, ya que el plazo para cumplir con la entrega de los bienes
que pretendia cambiar seria excesivamente superior al plazo pactado originalmente,
que era de sesenta (60) dias calendario.

Asi las cosas, y ante lo mencionado fue que la Entidad a través del Oficio N° 000388-
2020-PERU COMPRAS-OA de fecha 5 de agosto de 2020 recogié lo indicado por el
INS y sefalé que no era procedente el pedido del cambio del Contratista.

Por todo lo sefialado previamente, el ARBITRO UNICO advierte que, si bien el pedido
de modificacion era posible de solicitarse, pues es una figura legal y valida, BELOMED
no cumplio con los requisitos necesarios para solicitar la misma a la Entidad.
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245.

246.

247.

Por todo lo expuesto, el ARBITRO UNICO declara INFUNDADA la Cuarta Pretension
Principal presentada por BELOMED; en consecuencia, no corresponde declarar que
la decision por la que PERU COMPRAS y el INS se negaron a efectuar el cambio del
producto ofertado, se sustenta en argumentos infundados, o no corroborados, y en
perjuicio econdmico de la Entidad impidiendo de manera arbitraria la posibilidad de
que se pueda lograr el objetivo del Contrato mediante la modificacién del producto.

QUINTA CUESTION CONTROVERTIDA DERIVADA DE LA QUINTA PRETENSION
PRINCIPAL:

DETERMINAR SI CORRESPONDE O NO DECLARAR LA NULIDAD, INVALIDEZ Y/O
INEFICACIA DEL ACTO DE RESOLUCION DEL CONTRATO 037-2020-
PERUCOMPRAS-GG-O, EFECTUADA POR PERU COMPRAS Y COMUNICADA
MEDIANTE OFICIO N° 000391-2020-PERU COMPRAS-OA.

SEXTA CUESTION CONTROVERTIDA DEIVADA DE LA SEXTA PRETENSION
PRINCIPA:

DETERMINAR SI CORRESPONDE O NO DECLARAR EL CONSENTIMIENTO Y VALIDEZ
DE LA RESOLUCION DE CONTRATO EFECTUADA POR BELOMED MEDIANTE CARTA
138-2020-JLA-BELOMED DE FECHA 31 DE AGOSTO DE 2020

ANALISIS Y POSICION DEL ARBITRO UNICO

Habiendo las Partes manifestado lo conveniente a su derecho, ejerciendo asi su
derecho de defensa y respetando las reglas procesales pactadas por las Partes, asi
como lo previsto en el Reglamento de Arbitraje del Centro y la Ley de Arbitraje, el
ARBITRO UNICO procede a emitir su pronunciamiento.

Considerando lo anterior, el ARBITRO UNICO precisa que conoce y valora cada

argumento y medio probatorio presentado por las Partes para sustentar su posicion
respecto de la Quinta y Sexta Pretensién Principal, por lo que a continuacion
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248.

249.

250.

251.

252.

253.

254.

procedera a emitir pronunciamiento sobre estos puntos controvertidos del presente
proceso arbitral.

BELOMED solicita se declare la nulidad, invalidez y/o ineficacia del acto de resolucion
del Contrato N° 037-2020-PERUCOMPRAS-GG-O, efectuada por PERU COMPRAS y
comunicada mediante Oficio N° 000391-2020-PERU COMPRAS-OA.; y seguidamente
pretende que el ARBITRO UNICO declare el consentimiento y validez de la
resolucion de Contrato efectuada por BELOMED mediante Carta N° 138-2020-JLA-
BELOMED de fecha 31 de agosto de 2020, por lo que el ARBITRO UNICO ve por
conveniente analizar la quinta y sexta cuestion controvertida de manera conjunta, por
encontrarse relacionadas.

Como se ha mencionado, BELOMED solicita que el ARBITRO UNICO determine si
corresponde declarar la nulidad, invalidez y/o ineficacia de la Resolucion del Contrato
realizada por PERU COMPRAS.

Respecto a este pedido, BELOMED sefal6 que PERU COMPRAS declaré
equivocadamente, la resolucion total de Contrato, argumentando que se habria
incurrido en las causales de resolucion establecidas en los literales a) y b) del articulo
164.1° del Reglamento de la Ley, es decir, por incumplimiento injustificado de las
obligaciones a cargo de BELOMED, y por haber acumulado el maximo de penalidad
por mora.

Ahora bien, segun lo indicado por BELOMED, la imposibilidad de cumplir con la
entrega de los bienes objeto del Contrato se debié a los hechos de fuerza mayor
acontecidos con ocasion de la pandemia del COVID 19, en particular con el hecho de
que la empresa PURITAN (fabricante del producto) haya sido seleccionada por el
Gobierno de Estado Unidos dentro del marco de sus politicas de gobierno, para
producir para ellos, en exclusividad, hisopos para la deteccion del COVID 19.

PERU COMPRAS sefiald que su pronunciamiento cumplié con todos requisitos de
validez del acto administrativo contenido en el articulo 3° del TUO de la Ley N° 27444,
Ley del Procedimiento Administrativo General, correspondientes a la competencia,
objeto o contenido, finalidad publica, motivacion o procedimiento regular.

En tal sentido, el ARBITRO UNICO estima conveniente establecer un marco
conceptual de la figura juridica “"Resolucion Contractual”.

Asi, el ARBITRO UNICO tiene en consideracién que la resolucién es una categoria
juridica en virtud de la cual el contrato deja de producir los efectos que le son
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inherentes por causas extrafias al mismo y que ocurren con posterioridad a su
celebracion.

255. Dentro de esta figura juridica genérica, se encuentra la resolucion por incumplimiento
gue implica extinguir el vinculo contractual debido a que una de las Partes no ha
cumplido con la prestacién a su cargo. Ahora bien, para que dicha resolucién opere,
es necesaria la verificacion de ciertos requisitos y/o presupuestos:

(i

(i)

(iii)

(iv)

(V)

Existencia de un contrato con prestaciones reciprocas: Esto implica que
haya una conexién entre las prestaciones, esto es, una interdependencia
entre ellas o una correlacion de ventajas y sacrificios que obtienen las
partes; debiendo mantenerse dicha reciprocidad durante todo el iter
contractual®.

Legitimacion para invocar la resolucion: Ejercer la resolucion por
incumplimiento importa que la parte que la invoca haya cumplido con
todas las obligaciones a su cargo derivadas del respectivo contrato?3.

Importancia del incumplimiento: En razon a las serias consecuencias de la
resolucion, el incumplimiento debe de ser de tal intensidad e importancia
que justifique la ruptura de la relacién contractual.

Incumplimiento imputable al deudor: El incumplimiento que da lugar a la
resolucion tiene que ser necesariamente imputable al deudor, salvo que
las partes hayan acordado que el vinculo contractual podra ser dejado sin
efecto aun cuando el incumplimiento sea por causa no imputable al
deudor.

Procedimiento resolutorio: El acreedor debera seguir el procedimiento
resolutorio acordado en el respectivo contrato y, en caso no se haya
pactado, se resolvera el mismo a través de los procedimientos establecidos
en el Codigo Civil.

256. Tras esta referencia conceptual, el ARBITRO UNICO proceder4 a analizar si los
presupuestos sefialados se han verificado en el presente caso, con la finalidad de
resolver adecuadamente el punto controvertido materia de analisis.

22 BARBOZA BERAUN, Eduardo. ;Excepcion de incumplimiento o excepcional dolor de cabeza? En:
Advocatus. Revista editada por los alumnos de la Facultad de Derecho de la Universidad de Lima.
N° 9. Lima 2003-IL p. 389.

23 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. £/ contrato en general, Tomo 1L Editorial Palestra. Lima, 2003.

p. 384.
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257. El ARBITRO UNICO precisa que las cuestiones controvertidas radican en (i) el
incumplimiento imputable al deudor y (ii) el procedimiento resolutorio.

258. En ese sentido, estima conveniente establecer el siguiente orden de analisis:

a) El Procedimiento de Resolucién Contractual previsto en el Contrato.

b) El Procedimiento de Resolucion Contractual establecido en la Ley de
Contrataciones del Estado y su Reglamento.

¢) La Resolucién Contractual efectuada por PERU COMPRAS.

d) La Resolucion Contractual efectuada por BELOMED.

a) El Procedimiento de Resolucion Contractual previsto en el Contrato

259. Enla Clausula Décimo Tercera del Contrato las partes establecieron el procedimiento
a seguir para resolver el Contrato:

“CLAUSULA DECIMA TERCERA: RESOLUCION DE CONTRATO

Cualquiera de las partes puede resolver el contrato, de conformidad
con el numeral 323 del articulo 32 y articulo 36 de la Ley de
Contrataciones del Estado, y el articulo 164°de su Reglamento. De
darse el caso, LA ENTIDAD procedera de acuerdo a lo establecido en el
articulo 165 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado. %

260. En ese sentido, las Partes no han acordado particularidades para llevar a cabo la
resolucion del Contrato, sino que se han sometido a lo dispuesto por la Ley de
Contrataciones del Estado y su Reglamento.

b) El Procedimiento de Resolucion Contractual establecido en la Ley de
Contrataciones del Estado y su Reglamento

261. La Ley sefiala en el articulo 32.3° lo siguiente:

"Articulo 32.- E/ contrato

24 Contrato N°037-2020-PERU COMPRAS/GG-OA ADQUISICION DE INSUMOS PARA MEDIOS DE TRANSPORTE
VIRAL PARA DIAGNOSTICO DE COVID 19- {TEM 6 de fecha 4 de agosto del 2020.
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32.3 Los contratos regulados por la presente norma incluyen
necesariamente y bajo responsabilidad las clausulas referidas a: a)
Garantias, b) Anticorrupcion, ¢) Solucion de controversias y d)
Resolucion de contrato por

incumplimiento, conforme a lo previsto en el reglamento”

()

262. Asimismo, el articulo 36° de la Ley precisa:

"Articulo 36°.- Resolucion de los contratos

Cualquiera de las Partes puede resolver el contrato, por caso
fortuito o fuerza mayor que imposibilite de manera definitiva la
continuacion del contrato, o por incumplimiento de sus obligaciones
conforme lo establecido en el reglamento, o por hecho
sobreviniente al perfeccionamiento del contrato siempre que se
encuentre prevista la resolucion en la normativa relacionada al objeto
de la contratacion

Cuando se resuelva el contrato por causas imputables a alguna de las
partes, se debe resarcir los dafios y perjuicios ocasionados”. (Enfasis
anadido)

263. Enla misma linea, el Reglamento de la Ley. en el articulo 164° establece las causales
de resolucién:

"Articulo 164°.- Causales de resolucion

164.1. La Entidad puede resolver el contrato, de conformidad con el
articulo 36 de la Ley, en los casos en que el contratista:

a) Incumpla injustificadamente obligaciones contractuales, legales o
reglamentarias a su cargo, pese a haber sido requerido para ello;

b) Haya llegado a acumular el monto maximo de la penalidad por mora
o el monto maximo para otras penalidades, en la ejecucion de la
prestacion a su cargo; o

¢) Paralice o reduzca injustificadamente la ejecucion de la prestacion,
pese a haber sido requerido para corregir tal situacion.

164.2. El contratista puede solicitar la resolucion del contrato en los
casos en que la Entidad incumpla injustificadamente con el pago y/u
otras obligaciones

esenciales a su cargo, pese a haber sido requerida conforme al
procedimiento establecido en el articulo 165.
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164.3. Cualquiera de las partes puede resolver el contrato por caso
fortuito, fuerza mayor o por hecho sobreviniente al perfeccionamiento
del contrato que no

sea imputable a las partes y que imposibilite de manera definitiva /a
continuacion de la ejecucion del contrato.

264. Asimismo, el articulo 165° de Reglamento de la Ley contempla el procedimiento a
seguir para resolver el Contrato:

"Articulo 165°.- Procedimiento de resolucion de Contrato

165.1. Si alguna de las partes falta al cumplimiento de sus obligaciones,
la parte perjudicada requiere mediante carta notarial que las ejecute en
un plazo no mayor a cinco (5) dias, bajo apercibimiento de resolver el
contrato.

165.2. Dependiendo del monto contractual y de la complejidad,
envergadura o sofisticacion de la contratacion, la Entidad puede
establecer plazos mayores, pero en ningun caso mayor a quince (15)
dias. En caso de ejecucion de obras se otorga un plazo de quince (15)
dias.

165.3. Si vencido dicho plazo el incumplimiento continda, la parte
perjudicada puede resolver el contrato en forma total o parcial,
comunicando mediante carta notarial la decision de resolver el
contrato. El contrato queda resuelto de pleno derecho a partir de la
recepcion de dicha comunicacion.

165.4. La Entidad puede resolver el contrato sin requerir previamente
el cumplimiento al contratista, cuando se deba a la acumulacion del
monto maximo de penalidad por mora u otras penalidades o cuando
la situacion de incumplimiento no pueda ser revertida. En estos casos,
basta comunicar al contratista mediante carta notarial la decision de
resolver el contrato.

()

265. Conforme a los articulos citados, en el supuesto que alguna de las Partes incumpla
injustificadamente con el pago u otras obligaciones esenciales, la contraparte
afectada puede solicitar la resolucion del Contrato. Respecto a esto, es claro entonces
que si la Entidad incumplia injustificadamente sus obligaciones, el Contratista podria
solicitar la resolucion del Contrato.

266. Considerando lo anterior, el ARBITRO UNICO sefala que se regira estrictamente a
lo establecido por la Ley y el Reglamento para analizar la resolucion del Contrato.
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<)

267.

268.

269.

270.

La Resoluciéon Contractual efectuada por PERU COMPRAS:

Para poder resolver la presente controversia, el ARBITRO UNICO tiene presentes los
siguientes hechos:

1. Bajo el marco especial de la pandemia derivada del Covid-19, el dia 7 de abril de
2020, ante la solicitud realizada por PERU COMPRAS, BELOMED presentd una
oferta para el suministro de 4,186 unidades del producto denominado “Hisopo
de Dracon Esteril Nasal con Mango de Plastico x 100" (item 6) marca Puritan
Medical Products (empresa estadounidense) por un valor de S/. 71.00 (Setenta y
uno con 00/100 soles) la unidad (incluidos todos los impuestos de Ley, gastos y
costos), estableciéndose como plazo de entrega hasta 60 dias calendario.

2. PERU COMPRAS formalizé la Orden de Compra N° 000074-2020 de fecha 8 de
abril de 2020, la cual fue notificada el dia 15 de abril de 2020. A efecto de cumplir
con la entrega de los bienes ofertados, BELOMED solicit6 a la empresa Puritan
Medical Products (en adelante PURITAN) confirmacion sobre la fecha de envio
de los bienes adquiridos, a fin de cumplir con la entrega de estos en un plazo
menor al exigido.

Al respecto, durante la ejecucion contractual, el contratista solicito la suspensién o la
resolucion del Contrato, sustentando que se habria configurado un hecho de fuerza
mayor que impedia de manera definitiva la ejecucion del Contrato, de conformidad
a lo establecido en el articulo 36° del TUO de la Ley el articulo 164.3° del Reglamento
de la Ley..

BELOMED indic6 que la empresa PURITAN, en razon a las medidas sanitarias y
defensa del Estado Americano adoptadas por los Estados Unidos de América, se
dispuso que las empresas americanas dediquen su produccién a la fabricacidon
exclusiva de tres productos, por lo que se comunico a BELOMED el cese
momentaneo de la fabricacion de productos que no se encontraban dentro del
listado autorizado por el gobierno americano (entre ellos el que es objeto de esta
contratacion), sin sefialar fecha cierta para la reanudacion de la fabricacion de los
bienes adquiridos a favor del INS.

BELOMED seialé que en razdn de ello, y en aras de preservar los intereses de la
Entidad, comunicé y acredité ante PERU COMPRAS el 11 de mayo de 2020 (en el dia
34 de ejecucion del Contrato) a través de la Carta N° 068-2020-JLA-BELOMED, los
hechos fortuitos y de fuerza mayor presentados luego de emitida la Orden de
Compra, sometiendo a su consideracion la posibilidad de adoptar consensualmente
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271.

272.

273.

274.

275.

alguna de las alternativas que contempla la Ley de Contrataciones del Estado y su
Reglamento cuando se presentan hechos sobrevinientes, imprevisibles y de fuerza
mayor, como resulta ser los efectos de la pandemia originada por el COVID 19, y en
particular las restricciones impuestas por el Gobierno de Estados Unidos al fabricante
PURITAN.

Al respecto, y como se puede apreciar, el OSCE ha sefialado que la declaracion de
emergencia nacional dispuesta por el Poder Ejecutivo derivada del estado de
emergencia sanitaria por el COVID-19, constituye una causal de fuerza mayor que
habilita a las Partes, en caso no resulte posible la ejecucion del contrato en forma
oportuna, entre otros, pactar la suspension del plazo de ejecucién del Contrato.
Resulta claro que esta declaracién considera a la pandemia como un evento
extraordinario, imprevisible e irresistible, que ha afectado objetivamente los
contratos estatales de diversas maneras. Por ello, se insta a ambas Partes (no solo a
los contratistas, sino también a las entidades) a actuar bajo criterios de equidad.

BELOMED precis6 que su intencion ha sido y fue siempre actuar con absoluta buena
fe y diligencia, y por ello se sometio a la consideracion de la Entidad para que evallue
las siguientes posibilidades: (i) pactar la suspensién de la ejecucion del contrato y, (ii)
acordar de forma consensuada la resolucion del contrato por caso fortuito o fuerza
mayor.

Sin embargo, luego de la evaluacion correspondiente por parte del INS, con fecha 22
de junio de 2020, fue desestimado el pedido de BELOMED al carecer de sustento
técnico y legal y no encontrarse amparado en lo establecido en el articulo 36° de la
Ley..

“la decision del contratista BELOMED SRL de resolver la orden de
compra N° 074-2020 carece de sustento técnico y legal no
encontrandose amparada en lo establecido en el articulo 36 de /la Ley
de Contrataciones del Estado” (...) (Enfasis agregado)

En tal sentido, siendo que se rechazé el pedido de BELOMED, se mantiene vigente
la relacion contractual.

Ahora bien, al haberse advertido una situacion de incumplimiento de obligaciones,
se requirié, mediante Oficio N.° 000314- 2020-PERU COMPRAS-OA, recibido el 3 de
julio de 2020 y diligenciado via notarial, el cumplimiento de obligaciones, bajo
apercibimiento de resolver el Contrato, otorgandole al Contratista el plazo de cinco
(5) dias calendario para ello. Dicho plazo vencio el 8 de julio de 2020.
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276.

277.

278.

279.

280.

281.

Es necesario resaltar que BELOMED estuvo viendo la posibilidad de cubrir el
requerimiento con otro producto que pudiera cumplir con los requisitos exigidos.

En efecto, mediante Carta N.° 110-2020-JLA-BELOMED de fecha 8 de julio, BELOMED
solicitd lo siguiente: ii) una ampliacion de plazo parcial por el periodo de setenta y
dos (72) dias calendario, en el marco del Decreto Supremo N° 168-2020-EF,
sustentada en la imposibilidad de cumplir con el suministro de bienes, dado que el
Gobierno Americano ha restringido la produccion de productos de la empresa
Puritan Medical Products; y, iii) una modificacion del contrato que permita reemplazar
la marca de los hisopos de dracon estéril nasal con mango de plastico x100,
inicialmente de marca Puritan a los hisopos punta poliéster estéril con mango
poliesterino de marca GoodWood (con las mismas caracteristicas), generando dicho
cambio una reduccién al precio inicialmente ofertado hasta en un 38%.

Mediante la mencionada Carta Notarial N° 110-2020-JLA-BELOMED de fecha 8 de
julio de 2020, BELOMED comunica a PERU COMPRAS la solicitud de ampliacién de
plazo de ejecucion contractual (en virtud de las disposiciones emitidas en el Decreto
Supremo N° 168-2020-EF); la solicitud de suspension temporal del Contrato; vy, la
solicitud de modificacion convencional del Contrato, en base a lo sefialado.

Con fecha 4 de agosto de 2020, mediante Contrato N° 037-2020-PERUCOMPRAS-
GG-OA, se perfeccioné el Contrato entre las partes. Para cuyos efectos, BELOMED
cumplié con presentar los documentos solicitados por PERU COMPRAS entre los
cuales se encontraba la carta fianza como garantia de fiel cumplimiento del contrato;
la cual fue entregada a PERU COMPRAS el 22 de julio de 2020, mediante Carta N°
118-2020-JLA-BELOMED.

PERU COMPRAS sefialé que, en vista a lo expuesto, se puede verificar que al no
haber sido acogida la solicitud de ampliacion de plazo del Contratista, ni la solicitud
de suspensién del plazo de ejecucion, asi como el pedido de modificacién
contractual, significo que las obligaciones derivadas del Contrato, en cuanto a las
caracteristicas del producto adquirido (hisopo de dacron estéril nasal con mango de
plastico x 100), asi como el plazo de ejecucién, permanecieron inalterables; por lo
que, al encontrarse el Contratista incumpliendo sus obligaciones contractuales —
ademas de ya haber acumulado el monto maximo de penalidad— era valido que se
optara por resolver el Contrato ante los incumplimientos del Contratista.

Con fecha 5 de agosto de 2020 (28 dias después de haberse presentado la solicitud
de cambio del producto), mediante Oficio N° 000388-2020-PERU COMPRAS-OA,
PERU COMPRAS comunica a BELOMED que no resulta posible la suspensién del
plazo del Contrato y que no se puede aceptar el cambio del producto, esto debido a
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282.

283.

284.

285.

286.

287.

0]

que el INS en su calidad de area usuaria indicd que tiene la necesidad imperante de
contar con los bienes solicitados, por lo tanto, manifiesta su no anuencia a suspender
el Contrato.

Asimismo, respecto de la propuesta de modificacion del Contrato, el INS sefialé que
al no tener certeza sobre el cumplimiento de las especificaciones técnicas del nuevo
producto, no resultaba viable el cambio de producto.

Con fecha 10 de agosto de 2020, inmediatamente después del perfeccionamiento del
Contrato, mediante Oficio N° 000391-2020-PERU COMPRAS-OA, PERU COMPRAS
comunica a BELOMED la resolucién total del vinculo contractual derivado de la
Orden de Compra N° 74-2020.

Con fecha 24 de agosto de 2020, BELOMED remite la Carta Notarial N° 135-2020-
JLA-BELOMED, por la cual se le intima a la Entidad por incumplimiento y se le exige
que declare la nulidad del documento por el cual se niega a aceptar el cambio del
producto.

Con fecha 31 de agosto DE 2020, mediante Carta Notarial N° 138-2020.JLA-
BELOMED, se le comunicé a PERU COMPRAS la resolucién del Contrato.

En atencién a lo anterior, el ARBITRO UNICO se pronunciard sobre determinados
aspectos debatidos por ambas Partes para determinar si corresponde declarar la
invalidez y/o ineficacia y/o que se deje sin efecto la Resolucién del Contrato 037-
2020-PERUCOMPRAS-GG-O, efectuada por PERU COMPRAS y comunicada
mediante Oficio N° 000391-2020-PERU COMPRAS-OA.

En cuanto a la Resolucién del Contrato, el ARBITRO UNICO analizara y respondera a
dos cuestiones:

(i) ¢;PERU COMPRAS ejercio el mecanismo de resolucion del Contrato conforme
al procedimiento establecido en la Ley y el Reglamento?

(i) De haber seguido con el procedimiento, jes correcta y valida la resolucién
del Contrato realizada por PERU COMPRAS?

¢PERU COMPRAS ejerci6 el mecanismo de resolucién del Contrato conforme
al procedimiento establecido en la Ley y el Reglamento?
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288. En relacion al procedimiento, como bien se menciond en el marco conceptual, el
Reglamento de la Ley establece que la parte perjudicada debe requerir -mediante
carta notarial- que ejecute sus obligaciones en un plazo no mayor a cinco (5) dias,
bajo apercibimiento de la resolucion de contrato.

289. En este caso, el ARBITRO UNICO advierte que PERU COMPRAS requirié mediante
Oficio N° 000314- 2020-PERU COMPRAS-OA?5, recibido el 3 de julio de 2020
diligenciado via notarial, el cumplimiento de obligaciones, bajo apercibimiento de
resolver el contrato, otorgando al Contratista el plazo de cinco (5) dias calendario
para ello. Dicho plazo vencié el 8 de julio de 2020.

25 Anexo 1-H del escrito de Demanda Arbitral.
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OFICIO N° 000314-2020-PERU COMPRAS-0A

HORA FIRMA
Senores:
BELOMED S.R.L.
Calle Juana Riofrio nro. 153, Dpto, 1; Urb Pando — Cuarta Etapa

San Miguel. - .

Asunto Apercibimiento de resolucién al vinculo contractual
Orden de compra n.° 074-2020 - “Adquisicién insumos para medios de

transporte viral para diagndstico de COVID 19" — Item 6

Tengo el agrado de dirigirme & usted, a fin de informar que con fecha 08.04.2020, |a Central
de Compras Piblicas — PERU COMPRAS, notificé a su representada |a Orden de Compra
n.® 074-2020, para la ejecucién de la prestacion referida a la “Adquisicién de insumos de
medlos de transporte viral" — ftem 6, por un monto de S/ 297 206.00 (Doscientos noventa y
siete mil doscientos seis con 00/100 soles). La orden de compra en mencién, fue recibida el
15.04.2020, siendo que ! plazo de entrega es de sesenta (60) dias calendario,
contabilizades a partir del dia siguiente de la recepcion de la orden de compra.

Sin embargo, a través de Caria n.° 068-2020-JLA-BELOMED, recibida el 11.05.2020, solicitd

- a PERU COMPRAS la resolucién o suspension de la orden de compra por presentarse este
hecho generador por fuerza mayor, como es la expansion del Virus COVID-19
(CORONAVIRUS); lo que le impediria el cumplimiento oportuno y eficaz a su obligacidn,
solicitud que fue desestimada a través del Oficio n.* 268-2020-PERU COMPRAS-OA el
22.06.2020

ADO EN ESTANOTARIA

-5TE DOCUMENTO NO HA SIDO

REDACT.

l

Teniendo en cuenta lo sefialado, se observa que vuestra representada - & /a fecha- viene
incumpliendo injustificadamente con la entrega de los bienes correspondientes a la

adquisicién de insumos de medios de fransporte viral-item 6, cuyo plazo de presentaciéon
vencio el 14,06.2020.

En ese sentido, en cumplimiento de io dispuesto en el articulo 165 del Reglamento ae ia Ley
de Contrataciones del Estado, aprobado mediante el Decreto Supremo n.® 344-2018-EF y
modificatoria, se requiere a su representada a fin que cumpla con |a entrega de los bienes
correspondientes a la adquisicién de insumos de medios de fransporte viral-item 6, en_un
plazo no mayor a cinco (5) dias calendario, bajo apercibimiento de resolver el vinculo
contractual, sin desmedro del cobro de las penalidades por la demora incurrida en el
cumplimiento de vuestras obligaciones.
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290. En la misma linea, el Reglamento de la Ley establece que la parte perjudicada puede
resolver el Contrato, si vencido dicho plazo, el cumplimiento continta; quedando, asi,
el Contrato resuelto de pleno derecho a partir de la recepcion de la comunicacién.

291. Ahora bien, respecto a la acumulaciéon de penalidades que indica BELOMED habria
excedido, es preciso remitirnos al Contrato, el cual indica en su cldusula Duodécima:

CLAUSULA DUODECIMA: PENALIDAD POR MORA . .
Si EL CONTRATISTA incurre en retraso injustificado en la ejecucion de las preslaciones

objeto del contrato, LA ENTIDAD le aplica automaticamente una penalidad por mora por cada
dia de atraso, de acuerdo a la siguiente formula;

. — 0.10 x Monto vigente
Ponefidad Diania = F x Plazo vigente en dias

oz

Donde.
F = 0.25 para plazos mayores a sesenta (60) dias o;

F = 0.40 para plazos menores o iguales a sesenta (60) dias.

Avenida Republice de Panamd N* 3820, San Isidro, Uma - Penl
Central Telefonica: (51) 1 643-0000
contacipf@pencompras.geb.pe

WY DerUCOmPras.ob. pe

El retraso se justifica a través de la solicitud de ampliacidn de plazo debidamente aprobado.
Adicionalmente, se considera justificado el retraso y en consecuencia no se aplica penalidad,
cuando EL CONTRATISTA acredile, de modo objefivamente sustentado, que el mayor tiempo
franscurrido no le resulta imputable, En este ditimo caso, la calificacidn del retraso como
justificado por parte de LA ENTIDAD no da lugar al pago de gastos generales ni costos
directos de ningln tipo, conforme el numeral 162.5 del articule 162 del Reglamento de la Ley
da Contratacionas del Estado,

Esta penalidad se deduce de los pagos a cuenta o del pago final, seglin corresponda; o si
fuera necesario, se cobra del monto resultante de la ejecucién de la garantia de fial
cumplimiento. Esta penalidad puede alcanzar un monts maximo equivalente al diez por ciento

{(10%:) dal monto del contrato viganta.

Cuando se llegue a cubrir el monto maximo de |a penalidad por mora, LA ENTIDAD puede
reasolver el contrato por incumplimiento.
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292.

293.

294.

La citada cladusula permite aplicar automaticamente una penalidad por mora por cada
dia de retraso en caso el Contratista incurriera en retraso injustificado, y una vez
llegado al monto maximo de la penalidad por mora, la Entidad esta facultada para
resolver el Contrato por incumplimiento.

Del analisis del caso, el ARBITRO UNICO constata que, habiendo transcurrido el
plazo correspondiente y al haberse rechazado el pedido del Contratista, las
obligaciones derivadas del Contrato, asi como el plazo de ejecucidn, permanecieron
inalterables; por lo que, al encontrarse el Contratista incumpliendo sus obligaciones
contractuales —ademas de ya haber acumulado el monto maximo de penalidad- era
valido para la Entidad optar por resolver el Contrato ante los incumplimientos del
Contratista.

Es por ello que PERU COMPRAS envi6 el Oficio N° 000391-2020-PERU COMPRAS-
OA?% de fecha 7 de agosto del 2020 comunicando a BELOMED la resolucién total del
vinculo contractual derivado de la Orden de Compra N° 74-2020.

26 Anexo 1-L del escrito de Demanda Arbitral.
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A% de lo ersaiizog e : -] o
San Isidro, 06 de Agosto del 2020 =] E-’%‘:f‘:—.;‘:‘n‘
OFICION® 000391-2020-PERU COMPRAS-0A | | NOTARIA ALbERTT

Sefiores: . .
BELOMED S.R.L. . Y'A b

Calle Juana Riofrio N° 1583, Urb. Pando, 4ta Etapa, Dpto. 1
San Miguel, -

Asunto + Resolucién de vinculo contractual derivado de ;
074-2020 - “adquisicién de insumos de medios de fransporte viral — item
8"

Referencia  ; a)Oficion.® 000314-2020-PER() COMPRAS-OA, notificado por conducto
notarial el 03.07.2020
b) Informe n.° 00021 8-2020-PERU COMPRAS-0A-LOG|

soles).

Al respecto, mediante documento de la referencia a) se requirié a su representada, por

conducto notarial, el cumplimiento de las obligaciones contractuales a su cargo, en el plazo

maximo de cinco (5) dias calendario, bajo apercibimiento de resolver el vinculo contractual,

221 el marco de lo establecido en e articulo 165 del Reglamento de la Ley de Contrataciones
Estado.

establecidas en los literales a) y b) del numeral el numeral 184.1 del articul

Ragiamento, por lo que cont RESOLVER EN FORMA TOTAL ¢

de Contrataciones del Es

== O A4 R wefwianauir U HRUHIUS
—hi nasai con mango de piastico
X 100, de acuerdo a como se ha sustentado en el informe de Iz referencia b).

Sin otro particular, es propicia la oportunidad para expresarie los sentimientos de mi especial

consideracion y estima,
Atentamente,

iIoY
/MARGOT MELE

RUTH MA ELENDEZ Y
JEFA DE LA OFICINA DE ADMINISTRACION
Central de Comipras Piblicas PER(] COMPRAS
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295.

(i)

296.

297.

298.

299.

300.

301.

En consecuencia, el ARBITRO UNICO concluye que, sobre la base de las
consideraciones previamente expuestas, PERU COMPRAS si cumplié con el
procedimiento de resolucion de Contrato establecido en el Reglamento de la Ley,
toda vez que otorgo el plazo establecido en el Reglamento de la Ley y, transcurrido
este, resolvid el Contrato.

De haber seguido con el procedimiento, ;es correcta y valida la resolucion del
Contrato realizada por PERU COMPRAS?

Ahora bien, corresponde determinar si la resolucién de PERU COMPRAS fue
realizada conforme a las disposiciones normativas.

Como bien se menciong, el articulo 164° del Reglamento de la Ley establece que el
Contratista podra solicitar la resolucion del Contrato en los casos que la Entidad
incumpla injustificadamente con sus obligaciones contractuales, pese a haber sido
requerido conforme al procedimiento de resolucion establecido en el articulo 165°.

En el presente caso, el ARBITRO UNICO considera pertinente recordar que
BELOMED se encontraba en incumplimiento. Este incumplimiento, a criterio del
ARBITRO UNICO, ha sido analizado en otros fundamentos del presente Laudo
Arbitral, por lo que solo se analizara en este apartado la resolucion contractual de
PERU COMPRAS.

Asi, queda determinado que PERU COMPRAS si se encontraba habilitado
juridicamente para solicitar la resolucién del Contrato ya que BELOMED incumplid
con la entrega oportuna del producto acordado.

En ese sentido, el ARBITRO UNICO indica que ha quedado establecido en el analisis
del presente Laudo que PERU COMPRAS si requirié a BELOMED el cumplimiento de
la obligacion mediante Oficio N° 000314- 2020-PERU COMPRAS-OA, ya que
BELOMED no cumplié con la entrega del producto dentro del plazo pactado. Por lo
que el ARBITRO UNICO considera que la resolucién de Contrato efectuada por PERU
COMPRAS es correcta y valida.

Siendo asi, no corresponde declarar la nulidad, invalidez y/o ineficacia del acto de
resolucién del Contrato N° 037-2020-PERUCOMPRAS-GG-O, efectuada por PERU
COMPRAS y comunicada mediante Oficio N° 000391-2020-PERU COMPRAS-OA,
puesto que la misma es valida y eficaz.
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302.

303.

304.

305.

306.

307.

308.

Ahora bien, al ARBITRO UNICO le corresponde determinar si BELOMED incumplio
con la entrega del producto injustificadamente, a pesar de haber sido requerido
como previamente ha quedado acreditado.

Ante esto, BELOMED sefial6 que no habria podido cumplir con la prestacidon materia
del Contrato, por presentarse un hecho generador por fuerza mayor, como es la
expansion del Virus COVID-19 ya que no se podia prever los efectos que esta
generando sobre la economia y los proveedores, asimismo sustento su pedido de
ampliacion de plazo en el Decreto Supremo N° 168-2020-EF que, como ya se ha
analizado previamente, no es aplicable al presente caso.

Ante esto, el ARBITRO UNICO estima conveniente referirse a la figura juridica del
caso fortuito o fuerza mayor regulada en el Cédigo Civil en su articulo 1315° de la
siguiente manera:

"Articulo 1315° - Caso fortuito o fuerza mayor es la causa no imputable,
consistente en un evento extraordinario, imprevisible e irresistible, que
impide la ejecucion de la obligacion o determina su cumplimiento
parcial, tardio o defectuoso”.

Al respecto, la doctrina nacional ha indicado que los casos fortuitos o de fuerza mayor
tienen iguales caracteristicas. Tedricamente, sin embargo, cabe hacer una distincion.
Mientras, el caso fortuito alude sélo a los accidentes naturales, lo que en el Derecho
Anglosajén se denomina "Act of God" (hechos de Dios); en cambio, la fuerza mayor
involucra tanto los actos de terceros como los atribuibles a la autoridad denominados
en el Derecho Anglosajon “Act of Prince" (hechos del Principe)”.

EI ARBITRO UNICO analizar4 el argumento brindado por BELOMED para determinar
si la falta de pago (entrega de los productos) dentro del plazo otorgado se debe a un
evento de caso fortuito o fuerza mayor.

En el presente caso, BELOMED sefialé que no pudo cumplir con el Contrato, esto es,
la entrega del bien solicitado por PERU COMPRAS puesto que su proveedor les
comunico que no podia cumplir con suministrar el producto ya que por leyes internas
americanas solo realizarian produccion para distribucion en EEUU, siendo que esto
calificaria como parte de los efectos que esta generando la expansion del Virus
COVID-19 en el mundo, siendo estos supuestos de caso fortuito o fuerza mayor.

La jurisprudencia nacional®” indica que:

27 Casacion N2 1693-2014-Lima de fecha 08 de marzo de 2016.
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300.

310.

311.

312.

313.

“(..) que la distincion entre caso fortuito y fuerza mayor va mas alla de
lo puramente tedrico, caracterizan al primero por su ‘imprevisibilidad’
y a la fuerza mayor por implicar la ‘irresistibilidad’. En tal sentido, se
debe entender como ‘caso fortuito’ cuando es posible evitar el dafio
producido mediante actos de previsibilidad, esto es se puede evitar
mediante una diligencia normal, en cambio sera ‘fuerza mayor’ cuando
aun habiéndose previsto, era imposible impedir que se produzca el
dafio, como se daria el caso en los casos de desastres naturales”,
(Enfasis agregado)

Igualmente, el doctrinario Fernando de Trazegnies sefala que el articulo 1315 del
Cddigo Civil ha identificado al caso fortuito con la fuerza mayor a efectos de la
atribucién de responsabilidad?®. De esta manera, con base en el Cédigo Civil, estas
dos situaciones dan lugar a las mismas condiciones juridicas, dentro de ciertas
condiciones rigurosas®’. De esta forma, no podria imputarsele responsabilidad a
aquella parte que incumplio el contrato cuando esta se encontraba en una situacién
anormal que impedia el cumplimiento, y dicha situacién (caso fortuito o fuerza
mayor) debe reunir estas tres caracteristicas que deben darse en conjunto. 3°

Es decir, el evento exterior que frustra el incumplimiento de la obligacion y produce
un dafio en la contraparte tiene que ser consecuencia de un hecho extraordinario,
imprevisible e irresistible. 3

Un hecho extraordinario es una situacion que no se ajusta a la sucesion normal de
los hechos como, por ejemplo, un terremoto de grado ocho (83?).

Asimismo, estaremos ante un hecho imprevisible cuando el sujeto, a pesar de haber
tomado las medidas correspondientes o razonables por encima del estandar, no
puede evitar el incumplimiento. Finalmente, el hecho debe ser irresistible, esto es,
imparable33.

Ahora bien, el ARBITRO UNICO procedera a identificar si lo alegado por BELOMED
cumple con los requisitos para configurarse como un supuesto de caso fortuito o
fuerza mayor.

28 DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando. «Articulo 1315. Caso fortuito o fuerza mayor». En: Tratado de

Responsabilidad Civil Contractual y Extracontractual. Comentarios a las normas del Cadigo Civil.

29 [dem.

30 [dem.

3t [dem. Pag. 90
32 fdem

33 [dem, p. 91.
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314.

315.

316.

317.

318.

319.

Sobre lo extraordinario del evento, el ARBITRO UNICO indica que las medidas
tomadas por el gobierno de EEUU eran medidas que se tomaron en distintos paises
a causa de la pandemia, una pandemia que ya venia desarrollandose desde fines del
aho 2019 y que innegablemente arribd a nuestro pais causando la Emergencia
Sanitaria Nacional en marzo del afio 2020. Si bien el hecho de una pandemia es un
hecho claramente extraordinario, una vez iniciado el mismo, las medidas que
tomaron los paises eran situaciones conocidas y que inevitablemente podian
desarrollarse.

Sobre lo imprevisible del evento, el ARBITRO UNICO sefiala que dichas medidas
tomadas a causa de la expansién del COVID-19 se adoptaron en diversos paises; por
lo que se debe tener en cuenta que la Orden de Compra fue el 15 de abril del 2020,
cuando ya se inici6 el Estado de Emergencia Sanitaria en el Perd. Por tanto, ya se
sabia de la situacion y los posibles problemas que podia acarrear, siendo que se
solicitd un producto que era necesario para las pruebas COVID-19 y se necesitaba un
proveedor que pueda cumplir con esa responsabilidad en el Estado de Emergencia.

Sobre lo irresistible del evento, el ARBITRO UNICO considera que las medidas
tomadas por el Gobierno de EEUU no generan -como lo haria un hecho irresistible-
consecuencias que no pudieron ser controladas, previstas o manejadas por
BELOMED:; por el contrario, todos sus efectos debieron ser perfectamente conocidos
e incluso esperados por la misma empresa.

Por tanto, los procedimientos internos alegados por BELOMED no configuran un
supuesto de caso fortuito o fuerza mayor ya que estos, en todo momento, fueron de
conocimiento y se entiende que debieron prever la situacion, sabiendo la delicada
funcion que tenian para conseguir insumos que debian ser usados exclusivamente
para la deteccién del COVID-19.

Respecto a lo sefalado en el numeral anterior, el ARBITRO UNICO sefiala que, si
BELOMED tenia conocimiento de la posible demora o incumplimiento en sus
obligaciones, debi6 actuar de manera mas diligente e intentar solucionar aquellos
problemas de forma que sean viables tanto para PERU COMPRAS y el INS,
satisfaciendo la necesidad fruto de la obligacion contractual.

En atencion a todo lo anteriormente expuesto, la resolucion del Contrato N° 037-
2020-PERUCOMPRAS-GG-O, efectuada por PERU COMPRAS y comunicada
mediante Oficio N° 000391-2020-PERU COMPRAS-OA, si fue ejecutada conforme a
derecho, ya que BELOMED incumpli6 injustificadamente con la entrega del bien,
pese a que PERU COMPRAS le requirié conforme al procedimiento de resolucion
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320.

321.

322.

323.

324.

contractual establecido en la Ley y el Reglamento, por tanto, la Resolucion
Contractual es valida y eficaz.

En tal sentido, para el ARBITRO UNICO corresponde declarar INFUNDADA la Quinta
Pretensién Principal formulada en la demanda de BELOMED; en consecuencia, no
corresponde declarar la invalidez y/o ineficacia y/o dejar sin efecto la resolucion del
Contrato N° 037-2020-PERUCOMPRAS-GG-O, efectuada por PERU COMPRAS y
comunicada mediante Oficio N° 000391-2020-PERU COMPRAS-OA, por el que PERU
COMPRAS comunicé a BELOMED la resolucion del Contrato.

e) La Resolucion Contractual efectuada por BELOMED

Respecto a la Resolucion Contractual efectuada por BELOMED, se debe precisar que
el Contratista sefialé que la empresa se ha comportado de manera diligente en todo
momento.

Frente a ello, y considerando BELOMED que existia una supuesta invalidez de las
decisiones de la Entidad y ante el incumplimiento de sus obligaciones, intimé a PERU
COMPRAS, mediante carta notarial de fecha 24 de agosto de 2020, para que cumpla
de manera adecuada sus obligaciones como Entidad, bajo apercibimiento de resolver
el Contrato, situacion que se materializd mediante carta notarial de fecha 31 de
agosto de 2020, ante la negativa de la Entidad de validar los pedidos indebidamente
denegados, y ante la imposibilidad de cumplir con las prestaciones debido a la
situacion de fuerza mayor previamente desarrollada.

Ahora bien, se observa que, mediante Carta N° 135-2020-JLA-BELOMED3*
(apercibimiento de BELOMED), recibida por PERU COMPRAS el 24 de agosto del
2020, el Contratista alega un incumplimiento de obligaciones de la Entidad por no
haber aceptado el cambio de producto (modificacion de Contrato) o aceptar la
ampliacion de plazo solicitada; por lo que solicita que la Entidad cumpla con sus
obligaciones y declare la nulidad de las comunicaciones con las que se denegd su
ampliacion de plazo, Oficio N° 000348-2020-PERU COMPRAS-OA, y su pedido de
cambio de productos, Oficio N° 000388-2020-PERU COMPRAS-OA.

Posteriormente, con Carta N° 138-2020-JLA-BELOMED?, recibida por PERU
COMPRAS el 31 de agosto del 2020, el Contratista resuelve el Contrato por
supuestos incumplimientos de obligaciones de la Entidad.

34 Anexo 1-M del escrito de Demanda Arbitral.
35 Anexo 1-O del escrito de Demanda Arbitral.
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325.

326.

327.

328.

329.

Ahora, el ARBITRO UNICO advierte que, como ya se ha desarrollado previamente en
el analisis del presente Laudo Arbitral, la Entidad no tenia obligacion de aceptar tanto
el pedido de ampliacion de plazo, el pedido de modificacion de contrato o
suspension del mismo, puesto que -por los fundamentos ya desarrollados
anteriormente- se llegd a la conclusion que BELOMED no solicité de forma correcta
estos pedidos; por ello, en su oportunidad fueron denegados, no habiendo existido
ningln incumplimiento de obligaciones esenciales por parte del INS y PERU
COMPRAS.

Como se ha mencionado, la solicitud del contratista no habria cumplido con los
supuestos normativos para ser otorgada, por ello fueron en su oportunidad
denegados, no existiendo obligacién de la Entidad de modificar su decision ante el
pedido del contratista, toda vez que existe una via idonea para cuestionar esa
decision. Asimismo, tampoco es una obligacion de la Entidad aceptar el pedido de
cambio de productos (modificacion de Contrato), pues ello responde al cumplimiento
de condiciones establecidas en la normativa de contrataciones del Estado, lo que
luego de evaluarse por la Entidad y siempre que satisfaga su necesidad, podra ser
aceptada o denegada, no siendo una obligacién legal aceptar una propuesta de
cambio de bienes que no cumplan las condiciones establecidas en la norma.

Por estos sustentos, el ARBITRO UNICO considera que la resolucién contractual del
Contratista carece de sustento factico y legal que la respalde. Por lo tanto, el
documento con el cual BELOMED resuelve el Contrato por el supuesto
incumplimiento de obligaciones esenciales del INS y PERU COMPRAS, no tiene
respaldo legal que la ampare.

Adicionalmente, el ARBITRO UNICO precisa que el pedido de resolucién promovida
por el Contratista resulta improcedente, toda vez que con Oficio N° 391-2020-PERU
COMPRAS-OA, notificado a BELOMED por via notarial el 10 de agosto del 2020,
PERU COMPRAS resolvié el Contrato por incumplimiento de obligaciones y
acumulacién del monto méaximo de penalidad, documento que el ARBITRO UNICO
ha analizado y ha determinado como valido y eficaz en el presente proceso arbitral.

En tal sentido, para el ARBITRO UNICO corresponde declarar INFUNDADA la Sexta
Pretension Principal formulada por BELOMED; en consecuencia, no corresponde
declarar el consentimiento y validez de la resolucién de Contrato efectuada por
BELOMED mediante Carta N° 138-2020-JLA-BELOMED de fecha 31 de agosto de
2020.

CONCLUSION:
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330.

331.

332.

333.

334.

335.

Para el ARBITRO UNICO corresponde declarar INFUNDADA la Quinta Pretension
Principal formulada por BELOMED; en consecuencia, no corresponde declarar la
nulidad, invalidez, ineficacia y/o dejar sin efecto la resolucién del Contrato N° 037-
2020-PERUCOMPRAS-GG-O, efectuada por PERU COMPRAS y comunicada
mediante Oficio N° 000391-2020-PERU COMPRAS-OA.

Para el ARBITRO UNICO corresponde declarar INFUNDADA la Sexta Pretension
Principal formulada por BELOMED; en consecuencia, no corresponde declarar el
consentimiento y validez de la resolucion de Contrato efectuada por BELOMED
mediante Carta N° 138-2020-JLA-BELOMED de fecha 31 de agosto de 2020.

G. SETIMA CUESTION MATERIA DE PRONUNCIAMIENTO:

DETERMINAR SI CORRESPONDE O NO DECLARAR DE MANERA ALTERNATIVA LA
RESOLUCION DEL CONTRATO SIN RESPONSABILIDAD DE LAS PARTES, AL HABERSE
PRODUCIDO UNA SITUACION DE FUERZA MAYOR, AJENA A ESTAS, QUE AFECTO
LA POSIBILIDAD DE EJECUTAR EL CONTRATO COMO ESTABA PACTADO.

ANALISIS Y POSICION DEL ARBITRO UNICO

Habiendo las Partes manifestado lo conveniente a su derecho, ejerciendo asi su
derecho de defensa y respetando las reglas procesales pactadas por las Partes, asi
como lo previsto en el Reglamento de Arbitraje del Centro y la Ley de Arbitraje, el
ARBITRO UNICO procede a emitir su pronunciamiento.

Considerando lo anterior, el ARBITRO UNICO precisa que conoce y valora cada
argumento y medio probatorio presentado por las Partes para sustentar su posicién
respecto de la Sétima Pretension Principal, por lo que a continuacion procedera a
emitir pronunciamiento sobre este punto controvertido del presente proceso arbitral.

BELOMED solicita se determine si corresponde o no declarar de manera alternativa
la resolucion del Contrato sin responsabilidad de las Partes, al haberse producido una
situacion de fuerza mayor, ajena a estas, que afecto la posibilidad de ejecutar el
Contrato como estaba pactado.

Antes de dar respuesta a esta cuestion controvertida, se debe advertir que la
pretensién aqui analizada figura como una pretension alternativa a la Sexta
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336.

337.

338.

339.

340.

Pretension Principal, discutida al analizar el anterior punto controvertido. Dicho
caracter implica que ambas pretensiones tienen la misma causa de pedir, pero se
establecen diferencias en el pedido. En ello radicaria la referida alternatividad.

La doctrina procesal sefala que las pretensiones pueden ser subordinadas
alternativas o accesorias. Es subordinada cuando la pretensién queda sujeta a la
eventualidad de que la propuesta como principal sea desestimada; es alternativa
cuando el demandado elige cual de las pretensiones va a cumplir; y es accesoria
cuando habiendo varias pretensiones, al declararse fundada la principal, se amparan
también las demas.3¢

Ahora bien, una vez precisados estos conceptos, se advierte que BELOMED indico
que, de manera alternativa a la declaracion del Arbitro sobre la validez y eficacia de
la resolucién del Contrato, planteada en la Sexta Pretensidn, se declare la resolucidon
del Contrato sin responsabilidad de las Partes, en la medida que se habria
configurado el supuesto regulado en el articulo 36° de la Ley y articulo 164° de su
Reglamento.

El ARBITRO UNICO cita lo previsto en el articulo 164.3° del Reglamento de la Ley
respecto a las causales de resolucion®:

"Articulo 164. Causales de resolucion

()

164.3. Cualquiera de las partes puede resolver el contrato por caso
fortuito, fuerza mayor o por hecho sobreviniente al perfeccionamiento
del contrato que no sea imputable a las partes y que imposibilite de
manera definitiva la continuacion de la ejecucion del contrato.”

Conforme se puede apreciar, es posible resolver el Contrato por caso fortuito y fuerza
mayor por causa no imputable a las Partes que pueda imposibilitar de manera
definitiva la continuacién del Contrato.

Conforme lo precisa BELOMED, no habrian podido cumplir con la prestacién materia
del Contrato por presentarse un hecho de fuerza mayor, como es la expansién del
Virus COVID-19, ya que no se pudo prever los efectos que esta generando sobre la
economia y los proveedores, por lo que se estaria impidiendo el cumplimiento

% ARIANO DEHO, EUGENIA. “La acumulacién de pretensiones y los dolores de cabeza de los
justiciables”. En: Revista Ius Et Veritas N° 47. Lima: PUCP, 2013.
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341.

342.

343.

344.

oportuno y eficaz de la obligaciéon pactada, amparando su pedido en el articulo 36°
de la Ley y en el articulo 1315° del Cédigo Civil.

Sobre caso fortuito o fuerza mayor, el Coédigo Civil indica en su articulo 1315° lo
siguiente:

“Caso fortuito o fuerza mayor

Articulo 1315%- Caso fortuito o fuerza mayor es la causa no imputable,
consistente en un evento extraordinario, imprevisible e irresistible, que
impide la ejecucion de la obligacion o determina su cumplimiento
parcial, tardio o defectuoso.

Al respecto, la doctrina nacional ha indicado que la fuerza mayor es “(...) e/ evento
extraordinario e irresistible, generado por una autoridad que goza de poder
otorgado por el Estado, es decir, no requiere el elemento de previsibilidad, pues
basta con que el mismo, de haberse podido prever, fuera inevitable (...)" ', mientras
que el caso fortuito se presenta cuando “(...) e/ incumplimiento de la obligacion
puede tener origen en causas Independientes de la voluntad del deudor,
extraordinarias, imprevisibles e irresistibles" 3.

El sentido que ha mantenido la doctrina reciente que estudia las causales de fuerza
mayor y caso fortuito se da en base a la misma naturaleza de ambos supuestos,
enfocandose en el aspecto fundamental de que dichas circunstancias deben
necesariamente estar en el ambito externo de las Partes que participan en una
determinada relacion juridica, por lo que el ARBITRO UNICO analizard los
argumentos de las Partes y las pruebas presentadas para determinar si
efectivamente el incumplimiento se debid a una situacion de fuerza mayor.

A fin de resolver si la naturaleza de la declaracidon de emergencia en el pais por el
COVID 19 es un evento de caso fortuito o fuerza mayor que afecte el cumplimiento
de las obligaciones contractuales en el caso en especifico, el ARBITRO UNICO tiene
a bien considerar lo mencionado por la doctrina nacional sobre el caso fortuito o
fuerza mayor.

37 GUZMAN NAPURI, Christian. Manual de Procedimiento Administrativo General. Primera Edicion, 2013.
Pacifico Editores.Pag.676.

38 OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Tratado de las Obligaciones. Vol. XVI.
Cuarta Parte. Tomo XI. Pontificia Universidad Catdlica del Perd: Lima; pags. 604 a 609.
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345.

346.

347.

348.

El doctrinario Barchi Velaochaga indica que la fuerza mayor “es e/ evento que torna
Imposible de manera sobreviniente la ejecucion de la prestacion por causa no
imputable a las partes”*.

Asimismo, la jurisprudencia nacional® hace mencion de los supuestos de caso
fortuito y fuerza mayor indicando que:

“(..)la distincion entre caso fortuito y fuerza mayor va mas alla de lo
puramente tedrico, caracterizan al primero por su ‘imprevisibilidad’ y a
la fuerza mayor por implicar la ‘irresistibilidad’. En tal sentido, se debe
entender como ‘caso fortuito’ cuando es posible evitar el darfio
producido mediante actos de previsibilidad, esto es se puede evitar
mediante una diligencia normal, en cambio serd ‘fuerza mayor’
cuando aun habiéndose previsto, era imposible impedir que se
produzca el dafio, como se daria el caso en los casos de desastres
naturales’.

(Enfasis agregado)

Igualmente, el doctrinario Fernando de Trazegnies sefiala que el articulo 1315° del
Cdédigo Civil ha identificado al caso fortuito con la fuerza mayor a efectos de la
atribucién de responsabilidad*'. De esta manera, en base al Codigo Civil, estas dos
situaciones dan lugar a las mismas condiciones juridicas, dentro de ciertas
condiciones rigurosas*’. De esta forma, no podria imputarsele responsabilidad a
aquella parte que incumplio el contrato cuando esta se encontraba en una situacién
anormal que impedia el cumplimiento, y dicha situacién (caso fortuito o fuerza
mayor), debe reunir estas tres caracteristicas que deben darse en conjunto.*?

Es decir, el evento exterior que frustra el incumplimiento de la obligacion y
produce un dafo en la contraparte tiene que ser consecuencia de un hecho
extraordinario, imprevisible e irresistible.** (énfasis agregado)

39 BARCHI VELAOCHAGA, Luciano. “Reflexiones juridicas en tiempos del COVID-19: La fuerza mayor
se hizo viral”. En Revista lus et Praxis, N° 50, pag. 62-79.

40 Casacion N2 1693-2014-Lima, de fecha 08 de marzo de 2016.

41 DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando. «Articulo 1315. Caso fortuito o fuerza mayor». En: Tratado de
Responsabilidad Civil Contractual y Extracontractual. Comentarios a las normas del Codigo Civil.
Volumen I. Carlos Alberto Soto Coaguila (Director). Lima: Instituto Pacifico, 2015, p. 89.

2 [dem.

3 Tdem.

4 Ibidem, p. 90.
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349.

350.

351.

352.

Un hecho extraordinario es una situacién que no se ajusta a la sucesion normal de
los hechos como, por ejemplo, un terremoto de grado ocho (8).4°

Asimismo, estaremos ante un hecho imprevisible cuando el sujeto, a pesar de haber
tomado las medidas correspondientes o razonables por encima del estandar.
Finalmente, el hecho tiene que ser irresistible, es decir, imparable.*®

De Trazegnies concluye que, para no incurrir en negligencia, aquel que ha sufrido una
situacion concordante con lo antes explicado debe intentar, por todos los medios
a su alcance, detener la amplitud de los dafios*’. (énfasis agregado).

Adicionalmente, se debe tener en cuenta el Comunicado N° 05-2020-OSCE, conforme
se muestra a continuacion:

1. La declaratoria de estado de emergencia nacional dispuesta
mediante Decreto Supremo N° 044-2020-PCM, precisado con Decreto
Supremo N° 046-2020-PCM, constituye una situacion de fuerza
mayor que puede afectar los vinculos contractuales celebrados al
amparo de la normativa de contrataciones del Estado, tanto del lado
del contratista como del lado de la Entidad contratante.

(...) (énfasis agregado)

353. En consecuencia, el ARBITRO UNICO procedera a identificar si la declaratoria de

emergencia en el pais a raiz del brote del virus COVID-19 cumple con los requisitos
para configurarse como un supuesto de caso fortuito o fuerza mayor:

Sobre lo Extraordinario del evento.- Sobre este primer requisito, el ARBITRO
UNICO indica que el brote del COVID-19 se configura a todas luces como un evento
extraordinario, y que la declaratoria de emergencia sanitaria en todo el pais es un
evento excepcional también, considerando que el hecho de declarar la emergencia
sanitaria y aislamiento social en un pais por la causa de un virus con alto indice de
contagio es un hecho sumamente excepcional.

Sobre lo Irresistible del evento.— La declaratoria del Estado de Emergencia en
todo el pais a causa del COVID-19 se configuraria como un evento irresistible, ya

45 fdem
46 Ibidem, p. 91.
47 [dem
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que si consideramos este hecho en conjunto con los efectos negativos que
desencadend la pandemia del coronavirus fue ajeno a la voluntad de las Partes, lo
que podria significar una afectacion a la inicial relacién contractual entre ambas.

Tal y como lo indica la doctrina durante el surgimiento del COVID-19: “..) /a
declaratoria de cuarentena, en virtud del Decreto Supremo No. 044-2020-PCM, y
como consecuencia del impacto de la covid-19, desde un analisis general, reuniria
cada uno de los requisitos de un evento de fuerza mayor. La cuestion de la fuerza
mayor, como un evento externo, inevitable y ajeno a las acciones de las partes,
podria conllevar a que estas no puedan honrar las prestaciones derivadas del
contrato”. *8(énfasis agregado)

De ello se desprende que dependera del analisis sobre el caso concreto el
establecer si estamos ante un supuesto de caso fortuito o fuerza mayor, el mismo
que se configurara siempre que al Contratista no le sea posible cumplir con sus
prestaciones bajo ningln supuesto, es decir, le sea irremediablemente imposible
cumplir con la ejecucién de sus obligaciones.

e Sobre lo Imprevisible del evento.— Respecto al elemento de la imprevisibilidad, la
Declaratoria del Estado de Emergencia podria haber sido un evento previsible
durante los inicios del 2020, debido a que fue durante ese lapso que a nivel mundial
se venia comentado del posible azote del COVID-19 como una pandemia en el
mundo que traeria grandes estragos para las personas.

No obstante, debemos recordar que la aparicion de un virus con el indice de
contagio tan alto es una situacion que absolutamente nadie se esperaba que surja
en la actualidad, considerando diversos factores como el avance de la ciencia, la
tecnologia, la cantidad de medicamentos para enfrentar las enfermedades, etc.,
siendo que aun hoy dia se sigue buscando una cura efectiva para este terrible virus,
el cual pese a las vacunas no evita el contagio.

354. Con base en ello, el ARBITRO UNICO considera que, si bien las pruebas aportadas
por BELOMED estan referidas a la emergencia nacional que se vive en el pais, estas
no sustentan cobmo ha impactado dicha situacion en el incumplimiento especifico de
sus obligaciones, puesto que no acreditan una relacion relevante entre la declaratoria
de Emergencia y la falta de cumplimiento de la prestacion que debia efectuar en el
marco del Contrato, es decir, de las pruebas aportadas no se aprecia que esta
declaratoria haya impedido que cumpla con su prestacion.

48 VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique, ROSENVALD, Nelson y TORRES MALDONADO, Marco Andrea. “La
pandemia de la covid-19, la fuerza mayor y la alteracion de las circunstancias en materia contractual”.
Acta bioeth. Vol.26, n°1, Santiago — Chile, mayo 2020.
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355. Ademas, debemos recordar que el Contrato estaba relacionado al suministro de
hisopos para la deteccion del COVID-19 al INS, por lo que es claro que BELOMED
era conocedor de esta situacion al momento de la contratacién, siendo un producto
gue era necesario para la deteccion de la enfermedad y que se pidid bajo este
contexto.

356. En el presente caso, BELOMED sefialé que el hecho generador fue que el fabricante
comunico que habia sido prohibido de fabricar el bien contratado, por lo que se vio
limitado de obtener los bienes; no obstante, de la referida carta enviada por el
fabricante con fecha 16 de abril de 2020%°, se advierte que la empresa fabricante
seflalé que no podrian proporcionar fecha especifica de disponibilidad de bienes,
mas no la imposibilidad de la atencién como sefial6 el Contratista.

357. Por lo que, en la medida que la contratacién contenida en la Orden de Compra N°
074-2020 se materializé el 15 de abril de 2020, esto es, casi un mes luego de que se
encontrara vigente el Estado de Emergencia, es claro que BELOMED era conocedor
de esta situacion al momento de contratar bajo una contratacion directa, en la que
justamente se buscaron proveedores que pudieran atender al INS durante el Estado
de Emergencia. En tal sentido, BELOMED asumi¢ el riesgo del cumplimiento de su
obligacion contractual ante el INS.

358. Siendo ademas que conforme lo ya explicado en fundamentos anteriores del
presente Laudo, segun lo sefialado por el INS, se solicitd el mismo producto a dos
empresas que si cumplieron con entregar el bien en el plazo correspondiente; sin
embargo, BELOMED fue la Unica que no cumplio.

359. De los argumentos y pruebas, se desprende que el incumplimiento de las
obligaciones contractuales por parte de BELOMED no obedece a una afectacién por
el COVID-19 y la Declaratoria de Emergencia, en tanto se envio la orden de compra
y se firmd el Contrato luego de iniciado el Estado de Emergencia en el pais, es decir,
BELOMED debia tener la prevision necesaria, ya que sabia las complicaciones que se
estaban viviendo o podian surgir, asi como el plazo y el tiempo que dieron para poder
suministrar este producto.

360. En consecuencia, el ARBITRO UNICO considera que la declaratoria de emergencia
sanitaria en todo el territorio nacional no era un evento irresistible para BELOMED,
ya que no basta que haya afectado a la colectividad en general, sino que afecte de
manera especifica la ejecucion de la prestacion objeto del CONTRATO y que le sea
inevitable el no cumplirla.

49 Anexo 1-F del escrito de demanda arbitral.
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361.

362.

363.

364.

365.

366.

De modo que el ARBITRO UNICO considera que, aun cuando la declaratoria de
emergencia sanitaria en todo el territorio nacional fue un evento imprevisible, siendo
que las circunstancias que revistieron la declaratoria de emergencia en el pais son
anormales, esta imprevisibilidad no generd una afectacion directa en las obligaciones
de BELOMED.

Asi pues, la Declaratoria de Emergencia a raiz de la pandemia no se configura como
fuerza mayor o caso fortuito en este caso en especifico, debido a que esta situacion,
conforme a las pruebas aportadas, no sustentan que le era imposible a BELOMED no
cumplir con sus prestaciones; por ende, no habria devenido en el incumplimiento de
las obligaciones contractuales por parte de BELOMED.

Dicho esto, y siendo que no se configuraria esta situacién como caso fortuito o fuerza
mayor, no corresponde la resolucion del Contrato por causa no imputable a las Partes
como lo solicita BELOMED.

Por lo tanto, el ARBITRO UNICO declara INFUNDADA la Sétima Pretension Principal
de BELOMED, en consecuencia, no corresponde declarar de manera alternativa la
resolucion del Contrato sin responsabilidad de las Partes pues no se ha producido
una situacion de fuerza mayor que haya afectado la posibilidad de ejecutar el
Contrato conforme estaba pactado.

H. OCTAVA CUESTION CONTROVERTIDA DERIVADA DE LA OCTAVA

PRETENSION PRINCIPAL:

DETERMINAR SI CORRESPONDE O NO ORDENAR A PERU COMPRAS DEVOLVER LA
CARTA FIANZA 001-0362-9800230272-11 POR LA SUMA DE S/29,720.60.

ANALISIS Y POSICION DEL ARBITRO UNICO

Habiendo las Partes manifestado lo conveniente a su derecho, ejerciendo asi su
derecho de defensa y respetando las reglas procesales pactadas por las Partes, asi
como lo previsto en el Reglamento de Arbitraje del Centro y la Ley de Arbitraje, el
ARBITRO UNICO procede a emitir su pronunciamiento.

Considerando lo anterior, el ARBITRO UNICO precisa que conoce y valora cada
argumento y medio probatorio presentado por las Partes para sustentar su posicion
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367.

368.

369.

370.

respecto de la Octava Pretension Principal, por lo que a continuacién procedera a
emitir pronunciamiento sobre este punto controvertido del presente proceso arbitral.

BELOMED solicita se determine si corresponde o no ordenar a PERU COMPRAS
devolver la Carta Fianza N°001-0362-9800230272-11 por la suma de S/. 29,720.60
(Veintinueve mil setecientos veinte con 60/100 soles).

Por su parte, PERU COMPRAS sefialé que la garantia de fiel cumplimiento esta
regulada en el Contrato y la Ley de Contrataciones del Estado y que la Clausula Sétima
del Contrato indica la retencion del diez (10%) por ciento del monto original del
Contrato hasta la conformidad de recepcién de la prestacion.

Asimismo, PERU COMPRAS manifesto a lo largo del proceso arbitral y como ya se
ha podido analizar, que BELOMED incumplié sus obligaciones, razén por la cual
PERU COMPRAS resolvié el Contrato, siguiendo el procedimiento correspondiente.

Sobre el particular, el ARBITRO UNICO considera pertinente traer a colacién las
normas especificas que regulan este tema, asi como lo previsto en la Clausula Sétima
del Contrato que establece:

CLAUSULA SETIMA: GARANTIA

FEL CONTRATISTA entregé al perfeccionamiento del contrato, la respectiva garantia
T, Incondicional, solidaria, irrevocable y de realizacion automéatica en el pais al solo
. <P\ requerimiento, a favor de LA ENTIDAD, por el concepto, monto y vigencia siguiente:

e De fiel cumplimiento del contrato por el monto de S/ 29,720.60 (Veintinueve mil

G setecientos veinte con 60/100 soles) a través de |a Carta Fianza N° 0011-0362-

g ML 9800230272-11 emitida por el Banco BBVA Peru, monto que squivale al 10% del
monto del contrato original, la misma que debe mantenerse vigente hasta la
conformidad de la recepcion de la prestacion.

371.

De igual forma, para el ARBITRO UNICO es pertinente referirse a lo que dispone el
articulo 33° de la Ley en relacién a la garantia de fiel cumplimiento, concordante con
el articulo 149° del Reglamento de la Ley:

"Articulo 33. Garantias

33.1 Las garantias que deben otorgar los postores adjudicatarios
Y/o contratistas, segtn corresponda, son las de fiel cumplimiento
del contrato (...)".
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372.

373.

374.

375.

"Articulo 149.- Garantia de fiel cumplimiento

149.1. Como requisito indispensable para perfeccionar el contrato,
el postor ganador entrega a la Entidad la garantia de fiel
cumplimiento del mismo por una suma equivalente al diez por
ciento (10%) del monto del contrato original. Esta se mantiene
vigente hasta la conformidad de la recepcion de la prestacion a cargo
del contratista, en el caso de bienes, servicios en general y consultorias
en general, o hasta el consentimiento de la liquidacion final, en el caso
de ejecucion y consultoria de obras. (..)" (Enfasis agregado)

De los citados articulos se desprende que la entrega de una garantia de fiel
cumplimiento constituye una obligacién legal para los contratistas dentro del marco
de la Ley y su Reglamento.

Asimismo, el Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado sefiala que "/as
garantias son obligaciones accesorias destinadas a asegurar y proteger el
cumplimiento de una obligacion determinada™®, y que la garantia de fiel
cumplimiento en la contratacion publica “cautela el correcto y oportuno
cumplimiento del integro de las obligaciones que son parte del contrato, es decir,
garantiza el cumplimiento cabal de la totalidad de las prestaciones a cargo del
contratista de acuerdo a la forma en que fueron pactadas en el contrato®™".

Ademas de dicho criterio, el Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado
también, en sus diversas Opiniones, ha establecido que las garantias que se exigen
en el marco de los procesos de contratacion publica cumplen una doble funcion:
compulsiva y resarcitoria®’. Por una parte, son compulsivas puesto que pretenden
compeler u obligar al contratista a cumplir con todas sus obligaciones contractuales,
bajo apercibimiento de ejecutar las garantias presentadas por este; y por otra, son
resarcitorias ya que pretenden, con su ejecucién, indemnizar a la Entidad por los
eventuales dafios que hubiera sufrido debido al incumplimiento del contratista.

Se suma a este criterio lo previsto en el articulo 155° del Reglamento de la Ley :

50 De conformidad con el criterio contenido en la Opinion N°154-2018/DTN.
51 De conformidad con el criterio contenido en la Opinién N° 118-2021/DTN.
52 por ejemplo: Numeral 2.1. de la Opinién OSCE N° 082-2013/DTN: (...) Resulta pertinente precisar que la garantia

de fiel cumplimiento cumple una doble funcion: compulsiva y resarcitoria. Es compulsiva, pues lo que pretende es
compeler u obligar al contratista a cumplir con todas sus obligaciones contractuales, bajo apercibimiento de
ejecutar las garantias presentadas por este. Asimismo, es resarcitoria, pues lo que se pretende a través de su
ejecucion es indemnizar a la Entidad por los eventuales dafios y perjuicios que haya sufrido debido al
incumplimiento del contratista. (...). Asi como: las Opiniones N°017-2019/DTN, N° 015-2018/DTN y N° 206-
2016/DTN, entre otras.
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376.

377.

378.

379.

"Articulo 155.- Ejecucion de garantias

Las garantias se ejecutan en los siguientes supuestos:

()

b) La garantia de fiel cumplimiento se ejecuta, en su totalidad, cuando
la resolucion por la cual la Entidad resuelve el contrato por causa
imputable al contratista haya quedado consentida o cuando por laudo
arbitral se declare procedente la decision de resolver el contrato. En
estos supuestos, el monto de la garantia corresponde integramente a
la Entidad, independientemente de la cuantificacion del dafio
efectivamente irrogado. (...)."

Asi pues, en caso se presente el supuesto de una resolucion del Contrato por causa
imputable al Contratista, corresponde aplicar la consecuencia legal establecida en el
articulo 155° del Reglamento de la Ley, esto es, que la garantia debera ejecutarse en
su totalidad (es decir, el integro del monto establecido), y que dicho monto de la
garantia correspondera integramente a la Entidad, independientemente de la
cuantificacion del dafio efectivamente irrogado, por lo que claramente no
corresponderia devolver dicha Carta Fianza.

En el presente caso, el ARBITRO UNICO determiné que la resolucién del Contrato
realizada por PERU COMPRAS a través de Oficio N° 000391-2020-PERU COMPRAS-
OA fue valida; dandose el supuesto de hecho establecido en el articulo 155° del
Reglamento de la Ley.

Asi, el ARBITRO UNICO concluye que no corresponde ordenar a PERU COMPRAS
devolver la Carta Fianza 001-0362-9800230272-11 por la suma de S/. 29,720.60
(Veintinueve mil setecientos veinte con 60/100 soles) equivalente al 10% del monto
del Contrato original.

En ese sentido, por los fundamentos desarrollados en el analisis de la tercera y cuarta
cuestion controvertida, asi como las razones expuestas en este punto, el ARBITRO
UNICO declara INFUNDADA la Octava Pretension Principal de la demanda formulada
por BELOMED; en consecuencia, no corresponde ordenar a PERU COMPRAS
devolver la Carta Fianza 001-0362-9800230272-11 por la suma de S/. 29,720.60
(Veintinueve mil setecientos veinte con 60/100 soles) a BELOMED.

NOVENA CUESTION CONTROVERTIDA DERIVADA DE LA NOVENA
PRETENSION PRINCIPAL:
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380.

381.

382.

383.

384.

385.

DETERMINAR SI CORRESPONDE O NO ORDENAR QUE PERU COMPRAS ASUMA
LOS COSTOS Y COSTAS DEL PRESENTE ARBITRAIJE.

ANALISIS Y POSICION DEL ARBITRO UNICO

Habiendo las Partes manifestado lo conveniente a su derecho, ejerciendo asi su
derecho de defensa y respetando las reglas procesales pactadas por las Partes, asi
como lo previsto en el Reglamento de Arbitraje del Centro y la Ley de Arbitraje, el
ARBITRO UNICO procede a emitir su pronunciamiento.

Considerando lo anterior, el ARBITRO UNICO precisa que conoce y valora cada
argumento y medio probatorio presentado por las Partes para sustentar su posicién
respecto de la Novena Pretensién Principal, por lo que a continuacién procedera a
emitir pronunciamiento sobre este punto controvertido del presente proceso arbitral.

BELOMED solicita que PERU COMPRAS asuma los costos generados por el presente
arbitraje.

Respecto a esta pretensién, PERU COMPRAS alegé que BELOMED debe asumir
todos los gastos arbitrales puesto que las pretensiones demandadas carecen de
sustento factico y legal.

Considerando que en el convenio arbitral celebrado por las Partes no existe pacto
expreso sobre la forma de imputar los costos y gastos del arbitraje, corresponde
aplicar lo dispuesto en el Reglamento y supletoriamente lo dispuesto en la Ley de
Arbitraje.

Los articulos 56° y 76° del Reglamento disponen:

“Articulo 56: “Contenido del Laudo
... el laudo arbitral de derecho debera estar motivado y contendra:
g) La referencia sobre la asuncion o distribucion de los costos arbitrales.

“Articulo 76: Costos del arbitraje

Los costos de un arbitraje comprenden los siguientes conceptos:

a) Los gastos administrativos del Centro, por la gestion del arbitraje,
compuesto por:

e 7asa por presentacion de la solicitud de arbitraje.
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e Tasa administrativa del Centro.

b) Los honorarios de los arbitros.

¢) Los gastos de viaje y otros que con ocasion a éstos realicen los
arbitros y el personal del Centro, de conformidad con las disposiciones
de este Reglamento.

d) Los honorarios y gastos de los peritos o de cualquier otra asistencia
requerida por los arbitros, conforme a este Reglamento.

e) Los honorarios razonables de las defensas de las partes.

f) Otros gastos razonables derivados de las actuaciones arbitrales. (...)"

386. Asimismo, el ARBITRO UNICO tiene en consideracion que el articulo 70° de la Ley
de Arbitraje establece los conceptos que incluyen los costos y los criterios que podra
tomar en cuenta el ARBITRO UNICO al decidir sobre la distribucion de los costos del
arbitraje, como se observa a continuacion:

«Articulo 70 — Costos

£l Tribunal Arbitral fijara en el laudo los costos del arbitraje. Los costos
del arbitraje comprenden:

a. Los honorarios y gastos del Tribunal Arbitral.

b. Los honorarios y gastos del secretario.

¢. Los gastos administrativos de la institucion arbitral.

d. Los honorarios y gastos de los peritos o de cualquier otra asistencia
requerida por el Tribunal Arbitral.

e. Los gastos razonables incurridos por las partes para su defensa en
el arbitraje.

f Los demas gastos razonables originados en las actuaciones
arbitrales»

387. Elarticulo 73° de la Ley de Arbitraje, sobre el tema bajo analisis, establece lo siguiente:

"Articulo 73 - Asuncion o distribucion de costos

1. El Tribunal Arbitral tendra en cuenta a efectos de imputar o distribuir
los costos del arbitraje, el acuerdo de las partes. A falta de acuerdo,
los costos del arbitraje seran de cargo de la parte vencida. Sin
embargo, 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. (..)” (Enfasis
agregado).
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388.

389.

390.

391.

392.

393.

394.

Entonces, se aprecia que para imputar o distribuir los costos del arbitraje, a falta de
acuerdo de las Partes, estos seran de cargo de la parte vencida. Su fundamento radica,
sobre todo, en que deviene contrario al Derecho y carente de fundamento que la
parte que triunfa en el arbitraje deba asumir todo o parte de los costos.

En tal sentido, para poder emitir una decisién objetiva respecto a la asuncién de
costos en el presente arbitraje, el ARBITRO UNICO considera oportuno tomar en
cuenta que las pretensiones de BELOMED han sido desestimadas.

Asi, en términos generales, el petitorio de BELOMED ha sido desestimado en su
totalidad; convirtiéndose en la parte vencida del presente proceso.

Por lo anterior, y en aplicacién de los articulos 56° y 76° del Reglamento del Centro
y de los articulos 70° y 73° de la Ley de Arbitraje, el ARBITRO UNICO dispone que
los costos del presente arbitraje sean asumidos en su totalidad por BELOMED.

Al respecto, la Secretaria Arbitral informé al ARBITRO UNICO que ambas Partes
realizaron el pago respectivo de los honorarios del ARBITRO UNICO y los Gastos
Administrativos del Centro.

Para tal efecto, el ARBITRO UNICO sefiala que el Centro ha fijado como gastos finales
del presente arbitraje los siguientes importes: i) Honorarios Totales del ARBITRO
UNICO: S/. 10,908.00 (Diez mil novecientos ocho con 00/100 soles) mas impuestos
legales, y ii) Gastos Administrativos del Centro: S/. 9,951.00 (Nueve mil novecientos
cincuenta y uno con 00/100 soles) mas LG.V.

Concepto Lenie

Honorarios del Arbitro Unico S/. 10,908.00 neto mas
impuestos.

Gastos Administrativos del S/.9,951.00 mas LG.V.

Centro

Segun la informacién proporcionada por el Centro, cada Parte asumié el 50% de los
honorarios del ARBITRO UNICO y de los Gastos Administrativos del Centro.
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395.

396.

397.

398.

399.

Ahora bien, respecto a los costos de defensa legal, ninguna de las Partes presenté
algun escrito de liquidacién de gastos o pruebas que acrediten los gastos incurridos
por el presente arbitraje, pese a que se les requirio mediante Decision N° 11 de fecha
8 de abril de 2022, solo adjuntaron escritos de conclusiones finales; en consecuencia,
no teniendo medios probatorios que acrediten los gastos de defensa legal en los que
se incurrié, no corresponde ordenar ningln pago y/o reembolso a favor de PERU
COMPRAS.

Por tanto, BELOMED y PERU COMPRAS deben asumir sus gastos por defensa legal
y cualquier otro gasto en que hubiera incurrido o que se hubiera comprometido a
pagar con ocasion del presente arbitraje.

Habiendo el ARBITRO UNICO ordenado que BELOMED asuma el cien por ciento
(100%) de los honorarios totales del ARBITRO UNICO y los Gastos Administrativos
del Centro, el ARBITRO UNICO declara que BELOMED debe devolver y/o reembolsar
a PERU COMPRAS el importe de S/. 5,454.00 (Cinco mil cuatrocientos cincuenta y
cuatro con 00/100 soles) mas los impuestos de ley por concepto de los honorarios
totales del ARBITRO UNICO; vy, la suma de S/, 4,975.50 (Cuatro mil novecientos
setenta y cinco con 50/100 soles) mas IGV por concepto de Gastos Administrativos
del CENTRO.

En consecuencia, el ARBITRO UNICO declara INFUNDADA la Novena Pretension
Principal formulada por BELOMED, referida a que se ordene a PERU COMPRAS
asumir integramente los costos y costas del proceso. En consecuencia, ordena que
BELOMED devuelva a PERU COMPRAS el importe de S/. 5454.00 (Cinco mil
cuatrocientos cincuenta y cuatro con 00/100 soles) més los impuestos de ley por
concepto de los honorarios totales del ARBITRO UNICO; y, la suma de S/. 4,975.50
(Cuatro mil novecientos setenta y cinco con 50/100 soles) mas IGV por concepto de
Gastos Administrativos del Centro.

Asimismo, se dispone que BELOMED y PERU COMPRAS deben asumir sus gastos

por defensa legal y cualquier otro gasto en que hubiera incurrido o que se hubiera
comprometido a pagar con ocasion del presente arbitraje.
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XVI.

400.

401.

402.

403.

404.

405.

DECLARACION DE LAS PARTES SOBRE EL RESPETO AL DEBIDO PROCESO EN
ESTE PROCESO ARBITRAL

Ambas Partes declararon expresamente haber tenido suficiente oportunidad para
presentar sus hechos y sus alegaciones en el presente proceso. En ese sentido,
expresaron su plena conformidad con la forma en la que se ha conducido el presente
proceso, y no tener ninguna observacién u objecién al respecto.

Del mismo modo, las Partes declararon de manera expresa que, durante el desarrollo
de todo el proceso arbitral, se les ha otorgado la posibilidad de exponer sus
respectivas posiciones y ejercer su derecho de contradiccion, respetando el derecho
de defensa y al debido proceso.

En tal sentido, las Partes declararon también, de manera expresa, que no tienen
ningun reclamo u objecidn sobre este extremo, toda vez que se han respetado todos
sus derechos en el presente proceso arbitral.

Por ultimo, las Partes declararon de manera expresa que no tienen ninguna objecion
contra las actuaciones arbitrales realizadas por el ARBITRO UNICO y la Secretaria
Arbitral.

Asi, las Partes declararon de manera expresa que, durante todo el desarrollo del
arbitraje, el ARBITRO UNICO vy la Secretaria Arbitral han actuado de manera

diligente, independiente e imparcial en la realizacién de las actuaciones arbitrales.

A continuacidn, se inserta la parte pertinente del Acta de la Audiencia de fecha 18 de
febrero de 2022:
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lll. DECLARACIONES

Ambas Partes declaran expresamente haber tenido suficiente oportunidad para
presentar sus hechos y sus alegaciones en la presente Audiencia Unica. En ese
sentido, expresaron su plena conformidad con la forma en que se ha conducido la
presente Audiencia Unica, y no tener ninguna observacion u objecién al respecto.

Del mismo modo, las Partes declaran de manera expresa que durante el desarrollo
de la Audiencia Unica se les ha otorgado la posibilidad de exponer sus respectivas
posiciones y ejercer su derecho de contradiccion, respetando el derecho de defensa
y al debido proceso. En tal sentido, las Partes declaran de manera expresa que no
tienen ningun reclamo u objecion sobre este extremo, toda vez que se han
respetado todos sus derechos en la presente Audiencia Unica.

Por ultimo, las Partes declaran de manera expresa que no tienen ninguna objecion
contra las actuaciones realizadas por el Arbitro Unico y el Secretario Arbitral. En tal
sentido, las Partes declaran de manera expresa que, durante todo el desarrollo del
proceso arbitral, el Arbitro Unico y el Secretario Arbitral han actuado de manera
diligente, independiente e imparcial en la realizacion de las actuaciones.

DECISION DEL ARBITRO UNICO

El ARBITRO UNICO deja constancia que ha analizado con detenimiento todos los
argumentos de defensa expuestos por las Partes y examinado las pruebas presentadas por
éstas de acuerdo a las reglas de la sana critica y al principio de la libre valoracion de la
prueba recogido en el articulo 43° de la Ley de Arbitraje, y que el sentido de su decisién es
el resultado de este analisis y de su conviccion sobre la controversia, al margen que algunas
de las pruebas presentadas o actuadas y algunos de los argumentos esgrimidos por las
Partes no hayan sido expresamente citados en el presente Laudo.

De igual manera, el ARBITRO UNICO deja constancia que el presente Laudo Arbitral
cumple con lo dispuesto en el articulo 56° de la Ley de Arbitraje, que sefiala que todo Laudo
Arbitral debe ser motivado.

Por las consideraciones que preceden, el ARBITRO UNICO Lauda en Derecho:

PRIMERO: Declarar INFUNDADA la Primera Pretension Principal formulada por BELOMED
S.R.L; en consecuencia, no corresponde declarar procedente la solicitud de ampliacion de
plazo parcial presentada por BELOMED S.R.L. con fecha 8 de julio de 2020 y no
corresponde otorgar la ampliacion de plazo parcial solicitada de setenta y dos (72) dias
calendario.
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SEGUNDO: Declarar INFUNDADA Ila Segunda Pretension Principal formulada por
BELOMED S.R.L; en consecuencia, no corresponde declarar la nulidad, invalidez y/o
ineficacia del Oficio N° 000348-2020-PERUCOMPRAS-OA de fecha 17 de julio de 2020., por
el cual PERU COMPRAS declar6 improcedente la solicitud de ampliacién de plazo parcial.

TERCERO: Declarar INFUNDADA la Tercera Pretensién Principal formulada por BELOMED
S.R.L,; en consecuencia, no corresponde dejar sin efecto la aplicacion de la penalidad por
mora a BELOMED S.R.L. por el monto maximo del 10% del Contrato ascendente a S/.
29,720.60 (Veintinueve mil setecientos veinte con 60/100 soles).

CUARTO: Declarar INFUNDADA la Cuarta Pretension Principal formulada por BELOMED
S.R.L.; en consecuencia, no corresponde declarar que la decisiéon por la que PERU
COMPRAS y el INSTITUTO NACIONAL DE SALUD-INS se negaron a efectuar el cambio
del producto ofertado se sustenta en argumentos infundados y contrarios a lo acreditado
por BELOMED S.R.L. impidiendo que se pueda lograr el objetivo del Contrato mediante la
modificacion del producto.

QUINTO: Declarar INFUNDADA la Quinta Pretensién Principal formulada por BELOMED
S.R.L.; en consecuencia, no corresponde declarar la nulidad, invalidez y/o ineficacia del acto
de resolucién del Contrato N° 037-2020-PERUCOMPRAS-GG-O, efectuada por PERU
COMPRAS y comunicada mediante Oficio N° 000391-2020-PERU COMPRAS-OA, por el
que PERU COMPRAS comunicé a BELOMED S.R.L. la resolucion del Contrato.

SEXTO: Declarar INFUNDADA la Sexta Pretension Principal formulada por BELOMED
S.R.L.; en consecuencia, no corresponde declarar el consentimiento y validez de la
resolucion de Contrato efectuada por BELOMED S.R.L. mediante carta 138-2020-JLA-
BELOMED de fecha 31 de agosto de 2020.

SETIMO: Declarar INFUNDADA la Sétima Pretension Principal formulada por BELOMED
S.R.L.; en consecuencia, no corresponde declarar de manera alternativa la resolucion del
Contrato sin responsabilidad de Partes pues el ARBITRO UNICO advierte que no se ha
producido una situacién de fuerza mayor que haya afectado la posibilidad de ejecutar el
Contrato como estaba pactado.

OCTAVO: Declarar INFUNDADA la Octava Pretension Principal formulada por BELOMED
S.R.L.; en consecuencia, no corresponde ordenar a PERU COMPRAS devolver la Carta
Fianza N° 001-0362-9800230272-11 por la suma de S/. 29,720.60 (Veintinueve mil
setecientos veinte con 60/100 soles).
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NOVENO: Declarar INFUNDADA la Novena Pretensién Principal formulada por BELOMED
S.R.L.; en consecuencia, ORDENA que BELOMED S.R.L. asuma el integro de los costos
arbitrales correspondientes a los honorarios de ARBITRO UNICO y los Gastos
Administrativos del CENTRO; en tal sentido, BELOMED S.R.L. debe pagar y/o devolver a
PERU COMPRAS el importe de S/. 5,454.00 (Cinco mil cuatrocientos cincuenta y cuatro
con 00/100 soles) mas los impuestos de ley por concepto de los honorarios totales del
ARBITRO UNICO; y, la suma de S/. 4,975.50 (Cuatro mil novecientos setenta y cinco con
50/100 soles) mas IGV por concepto de Gastos Administrativos del CENTRO.

Asimismo, se dispone que BELOMED y PERU COMPRAS asuman sus gastos por defensa
legal y cualquier otro gasto en que hubiera incurrido o que se hubiera comprometido a
pagar con ocasion del presente arbitraje.

DECIMO: Disponer que, de conformidad con la Ley y su Reglamento De La Ley, el presente
Laudo Arbitral sera notificado el Organismo Superior de las Contrataciones del Estado —

OSCE, a través del Sistema Electronico de Contrataciones del Estado — SEACE.

El presente Laudo Arbitral es inapelable y tiene caracter vinculante para las Partes en
consecuencia, firmado, notifiquese para su cumplimiento.

En consecuencia, firmado, notifiquese para su cumplimiento a las Partes. -

/

CARLOS ALBERTO SOTO COAGUILA
ARrsITRO UNICO
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