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Caso Arbitral: THI Medical SAC — Ministerio de Salud

Lima, 15 de julio de 2015

SeRores
PROCURADURIA PUBLICA DEL MINISTERIO DE SALUD

Av. Dos de Mayo N© 590,

San Isidro.-

Atte,: Luis Celedonio Valdez Pallete
Procurador Piblico dei Ministerio de Salud

Caso Arbitral; THI Medical SAC - Ministerio de Salud

Contrato: N® 256-2011-MINSA "Adquisicion de Equipamiento para el
Instituto Nacional de Salud del Niho”

Asunto: Notificacion de Laudo Arbitral en Mayoria y Voto en Discordia

De mi consideracién:

Por medio de ia presente y en atencion al caso arbitrai de la referencia, cumplo con
notificarles el Laudo Arbitral de Dereche expedido en Mayoria con fecha 13 de julio de
2015, por los doctores Juan Huamani Chévez, en su calidad de Presidente, y Claudia
Pérez Talavera, en su calidad de arbitro, el cual consta de cuarenta y nueve (49) fojas y
contiene todas las ribricas correspondientes.

Asimismo, cumplo con notificarles el Voto en Discordia de fecha 13 de julio de 2015, del
doctor Ivan Casiano Lossio, en su calidad de arbitro, el cual consta de treinta y ocho (38)
fojas y contiene todas las rubricas correspondientes.

En tal sentido, adjunto a la presente comunicacion se les remite un ejemplar del Laudo
Arbitral emitido en mayoria, y un ejemplar del Voto en Discordia emitido por el doctor
Ivan Casiano.

Lo que notifico conforme a Ley. e TErD O SALUD
arviA PUBLICA
Atentamente ,,,,, S l PROCUR
e L 20'3
7 / ~ ,
AR —«;4- S~

AN EE"MKURICIO VILLENA MATTA
Secretario Arbitral

Andree Mauricic Villena Matta

Secretario Arbitral

Ceiular: 99880-1818 y RPM #998801818
E-mail: avillena@ejhchabogados.com




Laudo Arbitral de Derecho

Tribunal Arbitral:

Dr. Juan Huamani Chavez
Dra. Claudia Pérez Talavera

Dr. Ivan Casiano Lossio

LAUDO ARBITRAL DE DERECHO EN MAYORIA

Demandante:
THI Medical SAC

En adelante e} CONTRATISTA, THI MEDICAL, o el DEMANDANTE.

Demandado:
Ministerio de Saiud

En adelante la ENTIDAD, el MINSA, o el DEMANDADO.,

Tribunal Arbitral:

Juan Huamani Chavez.

Claudis Pérez Talavera,

Ivan Casiano Lossio.

RESOLUCION N° 25
tima, 13 de julio de 2015

VISTOS:

I,  ANTECEDENTES

Con fecha 08 de junio de 2011, se suscribié el Contrato N° 256-2011-MINSA
derivado de la exoneracién N° 0003-2011-MINSA adquisicion de equipamiento para
el Instituto Nacional de Salud del Nifio; entre THI Medical SAC (El Contratista), y el
Ministerio de Saiud (La Entidad).

1. Lacldusula décimo sexta del Contrato estabiece lo siguiente:

"lodps los conflictos que se deriven de I3 ejecucion e
interpretacion del presente contrato, incluidos los que se
refleran a su nufidad e invalidez, serén resueltos de manera
definitiva e inapelable mediante arbitraje de derecho, de
conforrmidad con /o establecido en Ja normativa de

Contrataciones def Estado,
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II.

fFacultativamente, cualguiera de [as partes podrd someter a
concilizcion la referida controversia, sin perjuicic de recurrir al
arbitraje en caso no se legue a un acuerdo entre ambas,
segun lo sefialado en los articulos 214° y 215° de Ia Ley de
Contrataciones del Estado.

£l Laudo arbitral emitido es vinculante para las partes y
pondra fin al procedimiento de manera definitiva, siendo
inapelable ante el Poder Judicial o ante cualquier instancia

admuinistrativa”,

Como consecuencia de las controversias presentadas por THI Medical SAC., ésta
procedié a remitir la correspondiente solicitud de arbitraje, en aplicacién del

convenio arbitral contenido en la citada Clausula Décimo Sexta del Contrato.

DESARROLLO DEL PROCESO
A. Actuacién Preliminar del Tribunal Arbitral

Con fecha 22 'de julio de 2014, se llevd a cabo la Audiencia de Instalacidon de
Tribunal Arbitral en la sede institucional del Organismo Superviseor de las
Contrataciones del Estado — OSCF, donde se reunieron el Dr. Juan Huamani
Chavez, en su: calidad del Presidente Tribunal Arbitral, y los Doctores Claudia
Pérez Talavera y Ivdn Casiano Lossio, en su calidad de arbitros; conjuntamente
con el profesional encargado de la Direccién de Arbitraje Administrativo del
Organismo Supervisor de las Contrataciones del FEstade — OSCE, con el
proposito de instalar el Tribunal Arbitral que se encargaria de resolver la

presente controversia.

Con fecha 14 de agosto de 2014, la empresa THI Medical SAC, presentd su
escrito de demanda. La demanda fue admitida mediante Resolucién N 01 de
fecha 18 de agosto de 2014, corriéndose a su vez, traslado de dicho escrito al
Ministerio de Salud, para gue cumpla con contestarla dentro de un plazo de
quince (15) dias habiles, conforme a lo establecido en el Acta de Instalacidn del

Tribunal Arbitral,

Con fecha 12 de setiembre de 2014, el Ministerio de Salud contestd la demanda
arbitral. Al respecto, mediante Resolucién N° 05 de fecha 18 de setiembre de
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2014, el Fribunal Arbitrai requirid al Ministerio de Salud, previo a tener por
presentada la contestacidon de la demanda, para gue cumpla con adjuntar

medios probatorios faltantes.

4. Mediante escrito presentado por el Ministerio de Salud con fecha 06 de octubre
de 2014, dicha parte cumplié con precisar y adjuntar fos medios probatorios
ofrecidos y sefialados en la resolucién N° 05 en tal sentido, mediante
Resolucion N° 06 de fecha 07 de octubre de 2014, se admitid a tramite la

contestacion de demanda.

5. Con Resolucion N° 07 de fecha 7 de octubre de 2014, el Tribunal Arbitrai cité a
las partes a la Audiencia de Conciliadén y Determinacién de Puntos
Controvertidos y Admision de Madios Probatorios, para el dia jueves 23 de

octubre de 2014 a las 09:00 am, en la sede del arbitraje.

6. En el dia y hora programada se realizé la Audiencia de Conciliacion %
Determinacién de Puntos Controvertidos y Admision de Medios Probatorios, por
lo que se procedié a fijar los puntos controvertidos respectc de cada una de las

pretensiones planteadas. Estos fueron fijados de la siguiente manera:

1. Determinar si corresponde © no que se declare la nulidad de Ia penalidad
ascendente a 5/, 298,933.33 (doscientos noventa y ocho mil navecientos
treinta -y tres y 33/100 Nuevos Soles), v que se declare que THI MEDICAL
SAC no es pasible de penalidad alguna por haber cumplide con sus (

prestaciones contractuales sin retraso injustificado.

2. Determinar si corresponde o no ratificar la procedencia de la solicitud de
ampliacién de plazo efectuada por THI MEDICAL SAC de fecha 11 de Julio de
2011,

3. Determinar si corresponde o no declarar que la demora en la culminacion del
contrato no es responsabilidad de THI MEDICAL SAC sino del Ministerio de
Salud.

4. Determinar si corresponde declarar o no gue el contrato ha culminade v se
ordene al Ministeric de Salud que enfregue a THI MEDICAL SAC la

conformidad del servicio y/o Constancia de Prestacién de Servieios,
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5. Determinar si corresponde ¢ no dejar sin efecto la indebida ejecucion de las
cartas fianzas N°® D193-139996 y N° D193-1413328 por un monto de S/,
336,330.00 (Trescientos treinta y seis mil trescientos treinta con 007100
Nuevos Soles) cada una de elias, v de ser el casc ordenar la restitucién de

las mismas.

6. Determinar si corresponde ordenar o no que el Ministerioc de Salud
reembolse a THI MEDICAL SAC los gastos de renovacién de las cartas

fianzas.

7. Determinar si corresponde ordenar o no gue el Ministerio de Salud pague a
favor de THI MEDICAL SAC los gastos incurridos por el excesivo periodo de
almacenaje de los bienes materia del contrato ¥ que se han cuantificado en
la suma de S/. 285,737.40 (doscientos ochenta y cinco mil setecientos

treinta y siete con 40/100 Nuevos Soles).
8. Determinar si corresponde ordenar o no al Ministerio de Sajud el pago de
una indemnizacion por la suma de S/. 500,000.00 (Quinientos mil con

G0/100 Nuevos Soles) por concepto de dafios y perjuicios.

Punto Controver{ido Comun:

9. Determinar & quién le corresponde e} pago de las costas y costos derivados

del presente arbitraje.

7. Asimismo, en la menciocnada Audiencia, se admitieron los siguientes
documentos ofrecidos por THI Medical SAC como medios probatorios en su
escrito de demanda presentado con fecha 14 de agosto de 2014, incluido en e}
acépite "IV MEDIOS PROBATORIOS" de su demanda, que van del numeral 1) al
18),

8. Por otra parte, tambien fueron admitidos los medios probatorios ofrecidos por el
Ministerio de Salud en su escrito presentado con fecha 12 de setiembre de
2014, incluidos en el acapite “0. MEDIOS PROBATORIOS” de su contestacién, e
identificados con los numerzles que van del 1) al 26), y precisados mediante

escrito de fecha 06 de octubre de 2014.
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9. Mediante Resolucion N° 09 se requirio a ambas partes para que, cumplan con

presentar ios documentos sefialados en el cuarto extremo considerative de

dicha resolucién.

10. Mediante escrito de fecha 11 de noviembre de 2014, THI Medical SAC cumpli6
con absolver el requerimiento efectuado en la resolucién N° 09, asimismo, ia
Entidad sefialé que los documentos sclicitados han sido generados por la

demeandante.

11. Al respecto, mediante Resclucidon N° 10 se tuvo por absuelto el requerimiento
efectuado mediante Resolucién N° 09 por ambas partes; vy se corrid traslado al
Ministerio de Salud, para que exprese lo conveniente a su derecho en relacién a

los documentos presentados por fa empresa THI Medical SAC,

12. Mediante escrito de fecha 25 de noviembre de 2014, el Ministerlo de Salud
cumplid con absolver el requerimiento efectuado en ia Resolucion N° 10. Al
respecto, mediante Resolucion N° 12 se tuvo por absuelto el requerimiento
efectuado mediante Resolucion N° 10, asimismo se requirio a la empresa THI
Medical SAC para que cumnpla con presentar las Cartas fianzas N° D193-139996
y D193-1413328, requeridas mediante Resolucién N° 09; y se cité a las partes
@ la Audiencia de llustracion de Hechos, para el dia 9 de diciembre de 2014, a

horas 1:00 p.m., en la sede de! Tribunal Arbitral.

13.Mediante Resolucion N° 13 el Tribunal Arbitral dejd sin efecto la citacion
efectuada para el dia lunes 9 de diciembre de 2014, a horas 1:00 p.m.; vy
reprogramoé la Audiencia de Illustracién de hechos, para el dia Lunes 29 de

diciembre de 2014, & horas 12:30 p.m.

14. Mediante Resolucién N° 14 el Tribunal Arbitrai dejé sin efecto la citacién
efectuada para el dia lunes 29 de diciembre de 2014, y reprogramé la Audiencia
de Tlustracion de hechos, para el dia Lunes 12 de enero de 2015, a horas 12:30

p.ro.

15.En el dia y hora programada se realizo la Audiencia de llustracion de kechos, en

dicho acto se dejé constancia de la inasistencia del Ministerio de Salud:
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1se.

17.

18,

19.

20.

asimismo, en dicha diligencia, el Colegiado otorgd a las partes un plazo, a fin de

que presenten jos documentos adicionales que consideren convenientes,

Mediante escrito de fecha el 09 de enerc de 2015, la demandante efectud
precisiones sobre las cartas fianzas ejecutadas y emitidas a favor de la Entidad.
Al respecto, mediante Resclucidn N® 15 se corridé trasiado de dicho escrito al

Ministerio de Salud a fin de que exprese lo conveniente a su derecho.

Mediante escrito presentadc por THI Medical SAC con fecha 26 de enero de
2015; con fecha 27 de enero de 2015, de {a Entidad, solicité una ampliacién de
plazo para presentar la documentacion adicional. Al respecto, mediante
Resolucion N° 17 de fecha 28 de enero de 2015, el Tribunal Arbitral otorgd a
ambas pertes un plazo adicional, a fin de que presenten documentacidn

adicional que consideren convenientes referida a los puntos controvertidos,

Mediante escritos presentados por las partes el 09 de febrero de 2015, se
cumplié  con . presentar documentacién adicional referida a los puntos
controvertidos; al respecto, el Tribunal, mediante Resolucién N® 19 de fecha 19
de febrero de 2015, resolvid correr traslado reciproco entre las partes a fin de

que expresen lo conveniente a su derecho.

Mediante escrito presentado por THI Medical SAC con fecha 06 de marzo de
2015, y con fecha 08 de marzo de 2015, de la Entidad; ambas partes cumplen
con absolver el traslado conferido a las partes mediante Resolucion N© 19; en
tal sentido mediante Resolucién N® 20 se admitié a tramite los medios
probatorios ofrecidos por las partes mediante escritos de fecha 9 de febrero de

2015.

Mediante resolucion N° 21, se declard el cierre de ja etapa probatoria del
proceso arbitral y otorgé a las partes un plazo de cinco (5) dias habiles,
contados a partir del dia siguiente de la notificacién de la Resolucidén, a fin de
gue presentasen sus escritos de alegatos v conclusiones finales. Asimismo en |a
mencionada Resolucidn N° 21, el Tribunal Arbitral cité a las partes a la
Audiencia de Informes Orales a celebrarse el 01 de abril de 2015, a horas 12:00

p.m., en la sede del arbitraje.
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Dr,

21

22,

23.

24.

I1I.

Yvin Casiano Lossio

.El 01 de abrit de 2015, a horas 12:00 p.m. se realizd la Audiencia de Informes
Orales, sin embargo ante el pedido de reprogramacion de la Entidad, el
Colegiado resolvid reprogramar, de manera excepcional y por Unica vez, la
Audiencia de Informes Orales, en aras de brindar las facilidades a las partes
para que ejerzan su derecho de defensa, y puedan EXPONEr sus posiciones y
alegaciones ante el Tribunal; y fij6 como nueva fecha de Audiencia de Informes

Orales el dia jueves 16 de abrit de 2015, a las 12:00 horas.

Mediante Resolucién N° 22 de fecha G1 de abril de 2015 se tuvo por
presentados los escritos de ziegetos y conclusiones finales presentadas por

ambas partes.

El dia jueves 16 de abril de 2015, se realizé la Audiencia de Informes Orales con
asistencia de ambas partes. Asimismo, en la mencionada Audiencia de Informes
Orales, el Tribunal Arbitral declard el cierre de la instruccién del arbitraje y fijo
plazo para la emisién del faudo en treinta (30) dias hébiles contados a partir de

1a notificacion def Acta de ta Audiencia de Informes Orales a ambas partes,

Mediante Resolucion N° 24, el Tribunal Arbitral prorrogo el plazo para laudar en
treinta (30) dias habiles contados a partir del dia siguiente de vencido el
termino original, al amparo de lo establecido en las reglas del proceso

contenidas en el Acta de Instalacion de Tribunal Arbitral.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL ARBITRAL

1.- CUESTIONES PRELIMINARES

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

siguiente:

(i) Que el Tribunal Arbitral se constituyé de conformidad con el convenio
arbitral suscrito por las partes.

(Ii) Que en momento alguno se recusd a alglin miembro del Tribunal Arbitral, o
se impugnd o reclamd contra las disposiciones de procedimiento dispuestas
en el Acta de Instalacion.

(iit) Que el Contratista presentd su demanda dentro de los plazos dispuestos.
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(iv) Que Ja Entidad fue debidamente emplazada con la demanda y presentd su
contestacién de demanda dentro de los plazos establecidos.

(v) Que las partes tuvieron plena cportunidad para ofrecer y actuar todos sus
medios probatorios, asi como la facultad de presentar ategatos o solicitar el
uso de la patabra para informar oralmente ante el Tribunal Arbitral.

(vi} Que de conformidad con las reglas establecidas en el Acta de Instalacién del
Tribunal Arbitral, las partes han tenido la oportunidad suficiente de plantear
el recurso de reconsideracién contra cuaiquier resolucidon distinta al laudo
emitida en el presente proceso arbitral, gque se hubiere dictado con
inchservancia ¢ infraccion de una regla contenida en el Acta de Instalacion,
una norma de la Ley, del Reglamento o del Decreto Legislativo NO 1071,
habiendose producido la renuncia al derecho a objetar conforme lo sefiala la
misma Acta de Instalacion.

(vii)Que, el Tribunal Arbitral ha procedido a laudar dentro de los plazos

aceptados por las partes,
2.- MATERIA CONTROVERTIDA

De acuerdo con lo establecido en la Audiencia de Conciliacion y Determinacidn
de Puntos Controvertidos y Admision de Medios Probatorios, en el presente caso,
corresponde al Tribunal Arbitral determinar lo siguiente en base a los puntos

controvertidos fijados en el presente arbitraje:

1. Determinar si corresponde 0 no que se declare la nulidad de la penalida
ascendente a S/. 298,933.33 (doscientos noventa y ocho mil novecientos
treinta y tres y 33/100 Nuevos Soles), v que se declare que THI MEDICAL
SAC no es pasible de penalidad alguna por haber cumplido con sus

prestactones contractuales sin retraso injustificado.

2. Determinar si corresponde o no ratificar la procedencia de la solicitud de
ampliacion de plazo efectuada por THI MEDICAL SAC de fecha 11 de julio de
2011.

3. Determinar si corresponde o no declarar que la demcra en la culminacion del

contrate no es responsabilidad de THI MEDICAL SAC sino del Ministerio de
Salud.
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4. Determinar si corresponde declarar o no que el contrato ha culminado y se
ordene &l Ministerio de Salud que entregue a THI MEDICAL SAC la

conformidad del servicio y/o Constancia de Prestacién de Servicios.,

5. Determinar si corresponde o no dejar sin efecto la indebida ejecucién de las
cartas fianzas N°® D193-139996 y N° D193-1413328 por un monto de 5/,
336,330.00 (Trescientos treinta y seis mil trescientos treinta con 00/100
Nuevos Soles) cada una de ellas, y de ser el caso ordenar la restitucién de

tas mismas.

6. Determinar si corresponde ordenar o no que el Ministeric de Salud
reembolse a THI MEDICAL SAC los gastos de renovacién de las cartas

fianzas.

7. bDeterminar si corresponde ordenar o no que el Ministerio de Salud pague a
favor de THI MEDICAL SAC los gastos incurridos por el excesive perindo de
almacenaje de los bienes materia del contrato ¥ que se han cuantificado en
la suma de S/. 285,737.40 (doscientos ochenta y cinco mil setecientos

treinta y siete con 40/100 Nuevos Soles),
8. Determinar si corresponde ardenar ¢ no al Ministerio de Salud el page de
una indemnizacion por la surna de /. 500,000.00 (Quinientos mil can

00/100 Nuevos Soles) por concepto de dafics y perjuicios.

Punto Controvertido Comiin:

9. Determinar a quién le corresponde el pago de las costas y costos derivados

del presente arbitraje.

Siendo que el presente arbitraje es uno de derecho, corresponde al Tribunal
Arbitral pronunciarse respecto de cada uno de los puntos centrovertidos
teniendo en cuenta el mérito de la prueba aportada al proceso, para determinar,
en base a la vaioracién conjunta de elia, las consecuencias juridicas que, de
acuerdo a derecho, se derivan para las partes en funcidén de lo que haya sido
probade o no en el marco del proceso. Debe destacarse que la carga de Ia

Prueba corresponde a quien alega un determinade hecho para sustentar o
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justificar una determinada paosicion, de modo gue logre crear certeza en el

arbitro respecto de tales hechos.

Asimismo, debe tenerse en cuenta, en relacién a las pruebas aportadas al
arbitraje gue en aplicacién del Principio de “Comunidad o Adquisicion de ia
Prueba”, las pruebas ofrecidas por tas partes, desde el momento que fueron
presentadas y admitidas como medios probatorios, pasaron a pertenecer al
presente arbitraje y, por consiguiente, pueden ser utilizadas para acreditar
hechos que incluso vayan en contra de los intereses de la parte que ia ofrecid.

Eilo concuerda con la definicion de dicho principio que establece gue:

“.. la actividad probatoria no pertenece a quien la realiza, sino, por el
contrarfo, se considera propia del proceso, por lo que debe tenérsele en
cuenta para determinar la existencia o inexistencia del hecho a gue se
refiere, independientemente de que beneficie o perjudique los interaeses de Ia
parte gue suministro los medios de prueba o aun de la parte contraria. 1a
prueba pertenece al proceso y no a la parte dué fo propuse o lo

a1

proporciond

El Tribunal Arbitrai deja constancia que al emitir el presente laudo arbitral ha
valorado la totalidad de medios probatorios ofrecidos y admitidos a tramite en el
proceso arbitrai valiéndose de las reglas de la sana critica o apreciacién razonada,
siendo que la no indicacion expresa a alguno de los medios probatorios obrantes en
autos o hechos relatados por las partes no significa de ningdn modo que tal medid
probatorio o tal hecho no haya side valorado, por lo que el Tribunal Arbitral deja
establecido que en aquellos supuestos en los que este laudo arbitral hace referencia
a algin medio probatorio o hecho en particular, lc hace atendiendo a su estrecha
vinculacién, trascendencia, utilidad y pertinencia que a criterio del Tribunal Arbitral

tuviere respecto de la controversia materia de andlisis.

Que adicionaimente debe precisarse que, ios puntos controvertidos constituyen una
referencia para el andlisis que debe efectuar el Tribunal Arbitral, pudiendo en

consecuencia realizar un analisis conjunto de los mismos en aquellos casos en los

! TARAMONA HERNANDEZ.. José Rubén. "Medios Probatorios en el Proceso Civil”. Ed.: Rodhas, 1994,
0. 35,

10
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que se encuentren intimamente ligados, por 1o que en ese sentido, el Tribunal

Arbitral considera que el andlisis debe realizarse de acuerdo a la forma siguiente:

DE tA DEMANDA PRESENTADA POR THI MEDICAL SAC

2.1PRIMER y SEGUNDO PUNTO CONTROVERTIDO

"Determinar si corresponde o no que se declare la nulidad de |a
penalidad ascendente a S/. 298,833.33 (Doscientos Noventa v Ocho
Mil Novecientos Treinta y Tres y 33/100 Nuevos Soles), Yy gue se
declare que THI MEDICAL SAC no es pasible de penalidad alguna por
haber cumplido con sus prestaciones contractuales sin retraso

injustificado. ”
"Determinar si corresponde o no ratificar la procedencia de la
solicitud de ampliacién de plazo efectuada por THI MEDICAL SAC de

fecha 11 de julio de 2011.~

Posicién de THY Medicai SAC

De la Primera_Pretensidn Principal de |a Demanda

El contratista sefala que el MINSA con Oficio N° 855-2014-0OL-0OGA/MINSA de fecha
14 de mayo de 2014, determind de manera dnilateral y arbitraria que la contratista
habia incurrido en penalidad pPor mora por un supuesto retraso injustificado en o
cumplimiento de {a prestacién a su cargo. El contratista sefiala que el MINSA en
dicho Oficio adjuntd como anexo 01 un cuadro de cumplimiento de entrega, en el
que se establece que la fecha limite para la entrega de 105 equipos era e} 23 de julio
de 2011 vy que, sin embargo, la dltima entrega correspondiente a los mismos fue

realizada con fecha 08 de agosto de 2011.

El contratista sefiala que el MINSA indica que THI MEDICAL realizd el internamiento
parcial de los componentes del Sistema RIS-PACS con fecha 22 de julio de 2011 vy
08 de agosto de 2011, tomando ésta Gltima como fecha de recepcién toda vez que

corresponde a la fecha en ia que se hizo la entrega del Escaner de peliculas

radiograficas marca VIDAR, modelo ‘Diagnostic Pro Advantage’.
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El contratista seflala que el MINSA concluye erréneamente que existe un retraso de
dieciséis (16} dias en el cumplimiento de (a entrega de los equipos; razén por la

cual, imputa el pago de una Penalidad por Mora.
El contratista sefiala que no corresponde la aplicacion de penalidad por lo siguiente:

» No corresponde un supuesto de retraso injustificade conforme lo establece el
articulo 165° del Reglamento.

» Se tramitd una ampliacion de plaze que quedd aprobada por aplicacion del
articulo 175° del Reglamento.

+ Lla Entidad aprobd una liquidacidn parcial en la que establecid que no
correspondia la aplicacién de penalidad alquna, por o que, la penalidad

aplicada contraviene el principio de los actos propios.

El contratista sefiala que no hubo retraso injustificado pues la Penalidad por Mora
opera ante el retraso 0 cumplimiento injustificado de una obligacién contractual, lo
que indica no ocurrié en el presente caso, toda vez que mediante Carta 896-2011
de fecha 11 de juiio de 2011, sefiala haber comunicado al MINSA gque era necesario
reafizar el cambio dei producto inicialmente ofertada debido a un caso fartuito.

£l contratista sefiala que no existid en el presente caso un retraso injustificado en la
ejecucion del contrato, toda vez que sefiala que cumplié con informar de la
necesidad de realizar un cambic de equipo, cumpliendo al mismo tiempo con

solicitar la respectiva ampliacidn de plazo de entrega.

Asimismo , el contratista sefiala que remitié la Carta 897-2011 de fecha 12 de julic
de 2011 mediante la cual hizo llegar al MINSA los detalles v caracteristicas del
escaner de peliculas radiograficas marca VIDAR, modelo '‘DIAGNOSTIC PRO

Advantage’ como alternativa al inicialmente ofertado.

Al respecto, el contratista sefiala que de dicho producto ofrecido como alternativa,
mediante Memorando N° 17G8-2011-DGIEM/MINSA de fecha 21 de julio de 2011 e
informe N° 637-2011-DE-DGIEM/MINSA de fecha 21 de juiio de 2011, |a DGIEM
manifesté que el escaner de peliculas radiogréficas marca VIDAR, modejo

'DIAGNOSTIC PRO  Advantage’, desde el punto de vista técnico era de
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caracteristicas similares al escaner de pelicuias radiograficas marca KODAK, modelo

L575 inicialmente ofsrtado.

En tal sentido, e! contratista sefiala que como consta del Acta de Verificacidn de
fecha 08 de agosto de 2011 se registra el ingreso al almacén del escaner de
peliculas radiograficas marca VIDAR, modelo ‘DIAGNOSTIC PRO Advantage’, sin

observaciones por perte del MINSA,

Sobre la ampliacién  de plezo, el contratista sefala que con Carta 896-
2011/THI/CSSR de fecha 11 de julio de 2011, solicité al MINSA una ampliacién de
plazo de entrega de quince (15) dias. EI contratista sefiala que dicha ampliacidn de
plazo fue solicitada al MINSA toda vez que el equipo inicialmente ofertado como
escaner de peliculas radiogréficas, marca KODAK, modelo LS75, habia sido
descontinuado por su fabricante; por lo que, ofrecié cambiar e! equipo por uno de

iguales o mejores prestaciones.

Ef contratista sefiala que con Carta 897-2011/THI/CSSR de fecha 12 de julic de
2011 comunicé al MINSA su intencidn de realizar la importacién del escaner de
peliculas radiogréficas, marca VIDAR, modelo ‘Diagnostic Pro Advantage’, a fin de

poder dar cumplimients al compromiso contractual contraido.

El contratista sefiala que su solicitud de ampliacién de plazo resultaba procedente,
puesto que, nos vimos imposibilitados de suministrar el producto ofertado toda vez
que el fabricante dejo de producirlo. El contratista sefzla que el MINSA no se

pronuncié respecto de dicha solicitud,

El contratista seflala que su solicitud de ampliacién de plazo fue presentada
mediante Carta 896-2011 de fecha 11 de julio de 2011, la misma que no habria
tenido respuesta por parte del MINSA, quien tenia piazo hasta el 25 de julio de
2011, para responder a la misma; por lo cual, el contratista sefiala que, en directa
aplicacion del Reglamento, quedd aprobada, quedando automaticamente extendide

el plazo para la entrega de los bienes referidos al contrato.

Sobre_ta liquidacién del contrato

El contratista sefiala que mediante Memorandum N 7029 de fecha 25 de octubre
de 2011, e Informe de Liquidacién N° 0702-2011-ESL-OL/MINSA de fecha 24 de
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octubre de 2011, se establecidé que la empresa habia cumplido con efectuar el
Internamiento de los bienes seglin el plazo, lugar y condiciones de entrega

establecidos en el Contrato, por lo cual no se registra penalidad aiguna.

El contratista sefiala que esta liquidacidon no ha sido declarada nula, ni ha sido
dejada sin efecto, por lo que la contratista sefiala que tiene validez. En tal sentido,
el contratista sefiala que corresponde declarar nula la penalidad gue pretende ahora
aplicar el MINSA, Asimismo, el contratista sefiala que no existe ninguna base legal
para la imposicion de la Penalidad por Mora planteada por el MINSA; por o que,

cerresponde se declare la nulidad de ta misma.

Ee la Segunda Pretensién Principal de la Demanda

El contratista sefiala que mediante Carta 896-2011/THI/CSSR de fecha 11 de julio

de 2011 solicité al MINSA una ampliacion de plazo de entrega de 15 dias.

Asimismo, el contratista sefiala que dicha ampliacién de plazo fue solicitada al
MINSA toda vez que el equipo inicialmente ofertado como escaner de peliculas
radiogréficas, marca KODAK, modelo LS75, habia sido descontinuado por su
fabricante, por lo que ofrecié cambiar el equipo por uno de iguales o mejores

prestaciones,

El contratista sefiala que en primer lugar su solicitud de ampliacién de plazo~
resultaba procedente, ya que como acredité, se vieron imposibilitados de

suministrar el producte ofertado toda vez que el fabricante dejo de producirlo.

El contratista sefiala que el MINSA ha cbviado en todo momento mencionar que
dicha solicitud de ampliacién de plazo fue aceptada, ello en virtud de lo dispuesto

en el articulo 175 del reglamento.

Finalmente sefala el contratista que su solicitud de ampliacién de plazo fue
presentada mediante Carta 896-2011 de fecha 11 de julic de 2011, la misma que
no obtuve respuesta por parte del MINSA, guien tenia plazo hasta el 25 de julio de
2011, para responder a la misma, por o cual el contratista sefiala que en directa
aplicacion del Reglamento, guedé aprobada, quedando automaticamente extendido

el plazo para la entrega de los bienes referidos al contrato. El contratista solicita se
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ratifique la procedencia de la solicitud de ampliacicn de plazo presentada el 11 de

julio de 2011,

Posicion del Ministerio de Salud

La entidad sefiala que en el contrato suscrito, el plazo de entrega que se ofertd fue
de 45 dias calendarios contados a partir de! dia siguiente de {a firma del contrate, lo
cual se puede verificar de la propuesta técnica del contratista, estableciéndose

como fecha maxima entrega el 23 de julic de 2011.

La entidad sefiala que el contratista solicité a Ia Direccion General de
Infraestructura Equipamiento y Mantenimiento autorizacion para el cambio de
marca y modelo del bien por otro de mejor vigencia tecnoldgica escdner de
peliculas radicgrdficas marca VIDAR ategando también la discontinuidad de

fabricacién de la marca KODAK modelo LS75.,

La entidad sefala que el contratista entregd con fecha 22 de julio de 2011 los
bienes que conforman el sistema de archivo de comunicaciones de imagenes con

excepcién del escaner propuesto,

Posteriormente, mediante memorande N° 1708-2011-DGIEM/MINSA de fecha 21 de
julio de 2011, la Direccidon General de Infraestructura Equipamiento vy
Mantenimiento manifestd que el escaner VIDAR desde el punto de vista técnico es <

de caracteristicas técnicas similares al escaner kodak, para lo cual presenta ef

informe que recomienda remitir la respuesta documentada a la oficina General de
administracién. Es asf que, con fecha 8 de agosto, sefiala la Entidad, que el
Contratista procedio a entregar el escéner aprobado por la direccidn General de
infraestructura equipamiento y mantenimiento como consta en la guia de remision
y el acta de verificacion de equipos adquiridos por el Ministerio de Salud de fecha 8
de agosto de 2011,

Al respecto, la Entidad sefala que el contratista excedid el plazo de entrega d
ofertado en 45 dias calendarics; por lo que, de acuerdo al articulo 165 el

regiamento contrataciones del Estado correspondia aplicar la penalidad por mora.

Asimismo, la Entidad sefiala que el contratista solicitd el cambio del bien cfertade

tomo una mejora tecnoldgica, sin embargo dicha nueva oferta no implicaria a decir
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de la Entidad una ampliacidn de plazo de entrega, ni tampoco el contratista habria
acreditado haber tomado conocimiento reciente de que el producto ofertado haya
estado descontinuado; por lo gue, el hecho alegado no constituyen supuestos de

casc fortuito o fuerza mayor.

En ese sentido, a decir de Ia Entidad, el contratista no ha acreditado
fehacientemente que la demora en la entrega del referidc escaner haya estado
justificada. Por otro lado, en cuantc a la amphiacion de plazo solicitada, la entidad
seflala que la carta mediante la cual se solicita ampiiacion de plazo tiene un sello
casi flegible en el que se lee la fecha 11 de juiio de 2011, recibido, carece de firma
y hora de recepcién a diferencia de otra carta donde si aparece un sello donde
Claramente se fee Ministerio de Salud Direccién Ejecutiva de Logistica mesa de
partes presentar el 11 de julic de 2011, indicando la Entidad que en el sistema de
tramite documentario donde se registran todos los documentos que ingresan

formalmente no se encuentra el ingreso de la referida carta donde se solicita la

ampliacién de plazo.

La Entidad sefiala que la Oficina de Logistica solicité al contratista exhibir los carqos
originales de la documentacién presentada para poderse gatearlos e indagar
debidamente sobre ia presentacion de la solicitud de Ia ampliacién sin embargo la
contratista no habria presentado dichos cargos. En tal sentido, a decir de Ia
Entidad, no transcurrid plazo alguno para resolver la alegada solicitud de ampliacién x
de plazo o que en el transcurso de! tiempo dicha presentacién haya quedado ™ %\/

probade en aplicacion def articulo 175 del reglamento.

Por otro lado, respecto de lo alegado por el contratista referido a gue se habia
aprobado una liquidacién parcial en la que se establecid que no correspondia ia
aplicacion de penalidad, la Entidad sefiala que realizé el pago del contrato
efectuandose el pago del adelanto, el pago parcial del 60% el monto del contrato y
la liquidacion del 10%; en tal sentido sefiala la Entidad que por tratarse de un pago
parcial se indico a inexistencia de aplicacién de penalidad sin embargo sefiala la
Entidad que debe tenerse en cuenta que de acuerdo al articulo 165 del regiamento,
la penalidad serd deducida de los pagos a cuenta de| pago final o de la liquidacion
final, incluso si fuese necesario se puede cobrar del monto resultante de ia
ejecucién de las garantias de fiel cumplimiento. Precisando la entidad que la
cuiminacién del contrato se emitié el 16 de junio de 2014 mediante memorando N©

1862-2014-0LOGA/MINSA, por lo que la entidad sefiala que ta aplicacion de la
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penalidad efectuada el 14 de mayc de 2014, se reaiizd en el piazo legal que

establece el citado articulo 165 del reglamento.
Ahora bien en relacidn a la segunda pretension principal, ia entidad ratifica que la
carta mediante la cual se solicita Ia ampliacién de plazo ro ha sido presentada a

tramite documentario.

Posicidén del Tribunal Arbitral

Este Colegiado considera conveniente analizar el primer y segundo punto
controvertido conjuntamente debido que los mismos guardan una relacion

intrinseca en el anélisis que este Colegiado debe reatizar.

La presente controversia busca determinar si corresponde o no declarar la nulidad
de la penalidad ascendente a S/. 298,933,323 (Doscientos Noventa y Ocho Mii
Novecientos Treinta y Tres con 33/100 Nuevos Soles) y si debe declararse o no que
THI MEDICAL SAC no es pasible de penalidad alguna por haber cumplido con sus
pirestaciones contractuales sin retraso injustificade. En segunda instancia este
colegiado debe determinar sj corresponde o no ratificar la procedencia de la

soficitud de ampliacién de plazo efectuada por THI MEDICAL SAC de fecha 11 de
julio de 2011,

Mediante Oficio N° 855-2014-0OL-0OGA/MINSA, notificado con fecha 13 de mayo de
2014, el Ministerio de Salud comunica a la demandante que ha determinado una
penaiidad por mora ante el retraso injustificado en el cumplimiento de la

prestacién. Dicho Oficio sefiala io siguiente:

"Al respecto, de la revision de los documentos que obran en el
expediente se ha defermipado que su representada ha incurrido en
penalidad por mora ante ef retraso injustificado en ef cumplimiento de
la prestacién de conformidad con el articulo 165 del reglamento de
contrataciones del Estado, debido a que la fecha méaxima de
realizacidn de la prestacién debié ser el 23.07.11 habiendo su
representada culminado con la entrega del sistermna en fecha 8, 08.11,
lo que equivale a 16 dias de retraso, cuyo cdiculo de penalidad
asciende a S/. 298,933.33 (doscientos noventa y ocho mil

novecientos treinta y tres y 33/100 Nuevos Soles).
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En tal sentido se remite la siguiente comunicacion por conducto
notarial, a fin de que en un plazo méximo de dos dias calendarios
contados a partir de recibido el presente documento, cumpla con
realizar el depdsito en cuenta corriente M\N N° 0000 282.146 del
Banco de la Nacién a nombre del Ministerio de Salud por el monto de
5/. 298,933.33 (doscientos noventa y ocho mil novecientos treinta y
tres y 33/100 Nuevos Soles), por concepto de penalidad por mora.

Finalmente, se precisa que de no depositar el monto en el plazo
soficitado serd ejecutada la carta fianza numero de 193-1400328
emitida por el Banco de Crédito a favor del Ministerio de Salud, la

cual se encuentra vigente hasta el 18/05/14.”

Al respecto, como se puede advertir el articulo N° 165 del reglamento establece o

siguiente:

"En caso de retraso injustificado en la efjecucion de las prestaciones
objeto del contrato, la entidad le aplicard al contratista una penalidad
por cada dia de retraso hasta por un monto maximo equivalente al
10% del monto del contrato vigente o, de ser el caso del ftem que
debi ejecutarse. Esta penalidad serd deducida de los pPagos a cuenta,
del pago final o en la liquidacion final: o si fuese necesario se cobrara
del monto resultante de la ejecucion de s garantia de fiel™

cumplimiento o por el monto diferencial de la propuesta”

En ese mismo sentido, el contrato materia de controversia establece en su clausula

décimo tercera respecto del incumplimiento de contrato y penalidades lo siguiente:

"En caso de retraso injustificado en la ejecucion de las prestaciones
objeto del contrato, el Ministerio le aplicard al contratista una
penalidad por cada dia de atraso, hasta por un monto maximo
equivalente al 10% del monto contractual o, de ser el caso del ftem,
tramo, etapa o lote que debid ejecutarse o de la prestacion parcial en
el caso de ejecucién periddica. Esta penalidad serd deducide de los
pagos a cuenta, del pago final o en la liquidacién final; o si fuese
necesario se cobrara del monto resuftante de la ejecucion de las
garantias de fiel cumplimiento o adicional por el monto diferencial de

la propuesta.”
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Como se puede advertir, a penalidad impuesta por parte de! Ministerio de Salud se
debid al supuesto de retraso injustificado en el cumplimiento de la prestacion, la
misma que la Entidad sefala debid haber sido efectuada el 23 de julio de 2011, y

ésta se habria realizado el 8 de agosto de 2011,

En tal sentido, estando a Io sefalado por la Entidad mediante Oficio N° 855-2014-
OL-OGA/MINSA, este Colegiado considera convenlente analizar si existe un retraso

injustificado en el cumplimiento de la prestacidn,

Del incumplimiento de la entreaa del obieto del contrato

El 08 de junio de 2011, se suscribié el Contrato N°© 256-2011-MINSA derivado de la
exaneracién N° 0003-2011-MINSA ¥, segln lo acreditado en autos, el sistema
debia ser entregado en el plazo de 45 dias, esto es, hasta el 23 de julio de 2011.

Conforme se aprecia del Acta de Internamiento el sistema fue entregado al MINSA
a excepcion del componente Escaner de Peliculas Radiograficas VIDAR modelo
‘Diagnostic Pro Advantage’; el cual fue finalmente internado el 08 de agosto de

2011,

En tal sentido, es claro que la entrega no culminé ei 23 de julio de 2011, sino el 0% ™~}

de agosto de 2011, por Io que, existid atraso en la entrega definitiva de los

equipos.

Corresponde ahora verificar si este atraso es injustificado a fin de determinar si

estamos dentro del supuesto factico del articulo 165° del Reglamento.

De la determinacién_de si el incumplimiento es injustificado

E! articulo 165° del Reglamento establece:

“Articulo 165.- Penalidad por mora en la ejecucién de |a
prestacion

£n caso de retraso injustificade en ia gjecucion de las prestaciones
objeto del contrato, iz Entidad te aplicard al contratista una penalidad

por cada dia de atraso, hasta por un monte maximo equivalente al
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diez por ciento {(10%) del monto del contrato vigente ¢, de ser el
caso, del item que debié ejecutarse. Esta penalidad serd deducida de
los pagos a cuenta, del pago final o en la liquidacion finai; o si fuese
necesario se cobrara del monto resuitante de la ejecucion de las
garantias de fiel cumplimiento o por ef monto diferencial de

propuesta.”
Igualmente, la clausula décimo tercera del contrato sefala:

"CLAUSULA DECIMO TERCERA: INCUMPLIMIENTO DE CONTRATO ¥
PENALIDADES

En caso de retraso injustificado en la ejecucidn de las prestaciones
objeto del contrato, EL MINISTERIO le aplicard al contratista una
penalidad por cada dia de retraso, hasta por un moento maximo
equivalente al diez por cien (10%) del monto contractual 0, de ser el
caso del tem, tramo, etapa, o lote que debid ejecutarse o de la
prestacion parcial en el caso de ejecucién peiiddica. Esta penalidad
sera deducida de los pagos a cuenta, del pago final o en la liguidacion
final; o si fuese necesario se cobrard del monto resultante de la
ejecucion de las garantias de fiel cumplimiento o adicional por el

monto diferencial de la propuesta (..)”

Corresponde verificar ahora si se ha producido un atraso injustificado a fin de
velidar la penalidad aplicada por la Entidad. Al respecto, cabe realizar el siguiente

cuestionamiento: éCudndo un atraso es justificado?

Para tal efecto, es pertinente revisar lo sefialado por Cabanellas de Torres?, para

uten “injustificadamente” significa: “Sin derecho para proceder. Sin excusa ante
q ]

un daiio o mal (...)." (El subrayado es agregado).

Asimismo, para el mencicnado autor “justificacién” significa: “Adecuacion con la

Justicia (v.) o conformidad con lo justo. Prueba de inocencia. Fundado derecho o

excusa legal ante el mal o dafio causado. Demostracion o prueba bastante de una

cosa. Disculpa, Excusa. Perddn. Eximente penal, especialmente por ausencia de

? CABANELLAS DE TORRES, Guiliermo. Nuevo Diccienario Enciclopédico de Derecho Usual, Tomo V.
Buenos Aires: Editorial Heliasta S.R.L., 2006; pagina 467.
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antijuridicidad o de culpabilidad. (v. Causa y Falta de justificacién. )2, (El su brayado

es agregado).

En el presente caso, el contratista durante el proceso arbitral ha argumentado que
no incurrié en un atraso injustificado en tanto que el MINSA no habria tenido en
cuenta que existio una ampliacién de plazo, asimismo, gue el MINSA no informd a
THI MEDICAL de la autorizacién del cambic de compenente, ni cumplié con el
procedimiento de recepcidén regulado en el articulo 176° del Reglamento vy

finalmente, porque contraviene el principio de los actos propios.

Al respecto, el colegiado declara haber valorado todos los argumentos y medios
probatorios presentados por las partes respecto de la primera y segunda pretension
a lo fargo dei proceso y que tendrd en cuenta respecto de! andlisis de la presente

cuestion, esto es, determinar si estamos o no frente a un atraso injustificado.

Sobre la ampliacién de plazo

De la revisién de los medios probatorios aportados al presente proceso arbitral,
este Coleglade advierte gue rediante carta N° 896-2011/THI/CSSR fa contratista
solicita al Ministerio de Salud una ampliacién de plazo para la entrega en quince

(15) dias. Al respecto, Iz Carta N° 896-2011/THI/CSSR sefiala lo sigujente:

“Por- la presente carta me complace saludarle y hacer de su

conocimiento que nuestra empresa THI Medical SAC en &l proceso de
licitacion convocado como consecuencia de la exoneracion N° 003-
2011-MINSA oferto un accesorio al sistema PACS ¥ RIS para el nuevo
Instituto Nacional de Salud del Nifio consistente en un escaner de
peliculas  radiogrdficas marca Kodak, modelo 1575 Una ver
adjudicado, firmado el contrato y entregado el adelanto se procedié
generar las ordenes de importacion por su  parte tomando
conocimienio recientemente que el fabricante Carestream por
politicas internas habia descontinuado |Ia fabricaciérn del  bien
mencionado sin contar con ninguna otra alternativa de modelo en

stock o produccion.

i {demn, pagina 635.
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En vista de ello y con la premura del tiempo nuestra empresa THI
Medical SAC pone esta informacién de su conocimiento soliciténdole
tenga a bien aceptar el cambio del refericio producto por el de otro
fabricante, incluso con mejores prestaciones técnicas especificaciones
que mantengan una alta vigencia tecnoldgica consecuencia de la
imposibilidad de cumplir con lo ofrecido en nuestra oferta por
causales de fuerza mayor y cuyo conocimiento no fuera advertido por
/a empresa a tiempo que le permitiera evitar el presente
contratiempo. Solicitamos se nos otorgue /a ampliacion de plazo de

entrega de 15 dias por las consideraciones expuestas.”

La referida Carta N° 896-2011/THI/CSSR fue presentada ante el Ministerio de Salud
con fecha 11 de julio de 2011, la misma que no recibié respuesta de parte de la
Entidad; en tal sentido este colegiado advierte la aceptacion tacita de la Entidad en
la prérroga del plazo solicitada por el contratista.

Ern refacion a ello, el articuio 175 del Reglamento de la Ley de Contrataciones

establece que:

"Articulo 175,- Ampliacién del plazo contractual

Procede ia ampliacién del plazo en los siguientes casos:

1. Cuando se aprueba el adicional, siempre y cuando afecte ef
plazo. En este caso, el contratista ampliara el plazo de las
garantias que hubiere otorgado,

2. Por atrasos o paralizaciones no imputables al contratista,

3. Por atrasos o paralizaciones en el cumplimiento de fa
prestacion del contratista por culpa de la Fntidad; v,

4. Por caso fortuito o fuerza mayor.

Como se puede apreciar a falta de pronunciamiento de ta Entidad sobre I3 selicitud
de ampliacién de plazo solicitada por el Consorcio, se tiene |la aceptacion del

pedido.

Por otro lado, la demandada ha sefialado como argumento de defensa que dicha
carta no aparece en su registro de cartas, adjuntando durante el proceso, un

reporte de tramite documentario,
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Asimismo, con fecha 09 de febrero de 2015 ia Entidad presentd un escrito en el que
adjunté el MEMCRANDUM Ne 001-2014-5G-UTD-MINSA en el que la funcionaria
responsable de Plataforma de Atencidn de Tréamite Documentario seflald gue luego
de realizar una blsqueda exhaustiva en el Sistema de Tramite Documentaric y en

los Archivos de esa Unidad no encontrd el registro de ingreso de dicho decumento.

Et Tribunal ha valorado en forma conjunta os argumentos y medios probatorios
presentados por las partes respecto a Ia solicitud de ampliacidén de plazo, llegando a
la conviccion de que lo sefialado en el Memorando N° 001-2014-5G-UTD-MINSA vy
los argumentos presentados por el MINSA para desconocer la referida carta N° 895

no son suficientes para restar valor a la solicitud de ampliacién de plazo.

Para llegar a esta conviccién se ha tenido en cuenta que durante el proceso arbitral
el MINSA no tachd el medio probatorio presentado en la demanda, ni tampoco
desvirtud la copia legalizada de |a refarida solicitud de ampliacién de plazo gue
presentd THI MEDICAL con escrito del 11 de diciembre de 2014 y gue fue puesta en

su cenocimiente mediante resolucidn N® 10,

Lo que gueda claro es que el MINSA no ha encontrado en sus archivos la carta N°

896, lo cual no significa que el contratista no haya presentado esta solicitud,

maxime si tenemos en cuenta que obra en autos copia legalizada de dichor«\

documenio.

Por tanto, el colegiado aprecia que existe una solicitud de ampliacién de plazo que
fue presentada por el contratista Y que la Entidad no se pronuncié de acuerdo sl

articulo 175 de} reglamento:

"Procede ia ampliacion dei plazo del en los siguientes casos: (..) 4.
Por caso fortuito o fuerza mayor. El contratista deberd solicitar |a
ampiiacion dentro de jos siete dias hdbiles de aprobado el adicional o
de finalizado e/ hecho generador del atraso paralizacion. La entidad
resolverd sobre dicha solicitud en ef plazo de 10 dias hébiles .
computado desde su presentacién., De no existir pronunciamiento
Expreso se tendra por aprobada la solicitud of contratista, bajo

responsabilidad def titular de la entidad, (..) -
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Al no haberse acreditado en autos que e! MINSA respondié a esta salicitud de
ampiiacion de plazo, se tiene por aprobada la misma en aplicacion de la norma

antes citada.

Sobre la autorizacion del MINSA respecto del cambio de componente

Por otro lado, mediante la Carta N° 857-2011/THI/CSSR con fecha de recepcion 12

de julio de 2011, Ia Contratista puso en conocimiento de la Entidad lo sigujente:

"Por la presente carta me complace saludarle y hacerle de su
conocimiento que nuestra empresa THI Medical SAC en el proceso de
licitacion convecado como consecuencia de la exoneracién N° 003-
2011-MINSA oferté un accesorio al sistema PACS y RIS para el nuevo
Instituto Nacional de Salud del Nifio consistente en un escdner de

peliculas radiogréficas marca Kodak, modelo 1 S75.

Una vez adjudicado, firmado el contrato y entregado el adelanto se
procedic generar las drdenes de importacion por su parte tomando
conocimiento recientemente que el fabricante Carestream por
politicas internas habla descontinuado s fabricacion del bien
mencionado sin contar con ninguna otra alternativa de modelo en

stock o produccidn

En vista de ello y con la premura del tiempo nuestra empresa THI
Medical SAC pone esta informacién de su conocimiento solicitdndole
tenga a bien aceptar el cambio del referide producto por el de ctro
fabricante, incluso con mejores prestaciones técnicas especificaciones
que mantengan una afta vigencia tecnoldgica consecuencia de [a
imposibilidad de cumplir con lo ofrecido en nuestra oferts por
causales de fuerza mayor y cuyo conocimiento no fuera advertide por
la empresa a tiempo, que Je permitiera  evitar el presente

contratiempo.

Me permito adjuntar a continuacién un anexo con /as respectivas
comparaciones tecnoldgicas y los folletos respectivos que permitiré al
Ministerio de Salud comprobar que el escéner qgue se le estaria
ofreciendo cambic marca VIDAR, modelc DIAGNOSTIC PRO Advange
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cumpliria a cabalidad v resultaria provecho los intereses del Estado

por tener la vigencia vy actualidad respectiva.”

Conforme se puede apreciar, el contratista solicito el cambio del modelo en vista de
que se habia descontinuado la fabricacién del modelo ofertado; al respecto,
mediante memorando N® 1708-2011-DIGIEM/MINSA en el que se remite el informe
N® 0637-2011-DE-DGIEM/MINSA se e€xpresa que las caracteristicas técnicas del
modelo VIDAR, modelo DIAGNOSTIC PRO Advange tienen caracteristicas similares

al escaner de peliculas radiograficas de marca KODAK modelo 1.S75.

Respecto del memorandc N° 1708-2011-DIGIEM/MINSA, el contratista senald que
dicho documento no fue puesto en su conocimiento, respecto de una revision del
referido documento se advierte que el mismo no tiene sello de recepcion de la
empresa contratista, advirtiéndose (nicamente los sellos de la DGIEM - Direccion
de Equipariento, y la Oficina General de Administracién SECRETARIA de |a entidad;
por lo tanto, este colegiado considera que el referido memordndum que autoriza el
cambio de marca y modelo de escaner de peliculas radiogréficas, no fue puesto en

conocimiento de la demandante.

En el presente proceso el MINSA no ha desvirtuado que no cumplié con responder

al contratista sobre la autorizacién del cambio de componente, no habiéndose
o

acreditado en forma alguna que el referido Memorando N° 1708-2011-

DIGIEM/MINSA fue notificado al contratista.

El Tribunal Arbitral tiene en cuenta que esta omision repercutié en los piazos para
efectuar el cambio de componente, pues finaimente, conforme ha sefalado el
contratista, a su riesgo, sin contar con ia respuesta de la Entidad, efectud la

importacién del componente.

Sobre el procedimiento de recepcidn

El articulo 176 regula el procedimiento de recepcién y sefiala lo siguiente:
“"Articulo 176.- Recepcién y conformidad

La recepcidn y conformidad es responsabifidad  del érgano  de

administracién o, en su caso, del drgano establecido en las Bases, sin
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perjuicio de lo que se disponga en las normas de organizacion interna
de la Entidad.

La conformidad regquiere del informe del funcionario responsable del
area usuaria, quien deperd verificar, dependiendo de la naturaleza de
la prestacion, la calidad, cantidad y cumplimiento de las condiciones
conlractuales, debiendo realizar las pruebas que fueran necesarias.
Tratandose de drdenes de compra o de servicio, derivadas de
Adjudicaciones de Menor Cuantia distintas a las de consultoria %
ejecucion de obras, la conformidad puede consignarse en dicho

documento.

(.)"

En el presente caso, el internamiento de los bienes se produjo el 23 de julio de
2011, sin realizarse un acta de observaciones, a excepcion del Escaner de Peliculas
Radiograficas antes indicado. De acuerdo a la norma antes citada, es en dicha fecha
en la que se debié dejar constancia de que los equipos no estaban compigtos, En
tal sentido, se verifica que no se ha cumpiido con el procedimiento de recepcion
establecido en el articulo 176° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del

Estado.

Por otro lado, cabe resaltar que mediante memorandum N°© 7029-2011-0L-
CSL/MINSA de fecha 25 de octubre de 2011, el informe de liquidacién 0702-20%1-
ESL-OL/MINSA de fecha 24 de octubre de 2011 se advierte que fa misma Entidad
sefiala que la contratista ha cumplido con efectuar el internamiento de los bienes
segtn el plazo, fugar vy condiciones de entrega establecidos en el contrato por lo
cual no se registra penalidad alguna de los documentos antes citados este colegiado
advierte que la misma entidad reconoce que la entrega de los bienes se realizé de

acuerdo a lo establecido en el contrato y sin registrar penalidad alguna.
En el memorandum N° 7029-201i-0L-ESL/MINSA se indica sxpresamente:

"la empresa THI MEDICAL SAC, ha realizado la entrega de fos
productos adjudicados a entera satisfaccion de Ja Direccién General
de Infraestructura, Equipamiento vy Manternimiento como consta en
acta de verificacion previa y los mantiene en custodia hasta la

entrega final en &f Instituto Nacional de Salud del Nifio.
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La empresa ha cumplido con efectuar el internamiento de los bieres
segun el plazo, lugar y condiciones de entrega establecidos en ef

contrato, motivo por ef cual, no registra penalidad. ”

£n suma, considerando los hechos antes analizados, se aprecia que no estamos
frente a un supuesto de retraso injustificade, dado gue hubo una serie de
circunstancias que no estaban dentro de la esfera de responsabilidad del

contratista, y que retrasaron la entrega de la totalidad de los equipos.

Asimismo, el Tribunal advierte que el Informe de Liquidacién del 2011, no hace
mencidn a retrase alguno, lo cual ahonda en Ia conviccion de que en ese momento,

para a Entidad, no existian observaciones respecto de la entrega de los bienes.

Por lo expuesto hasta este punto, el Tribunal flega a la conviccion de que no

estamos frente a un retraso injustificado.

Por lo tanto este Colegiado declara FUNDADO el primer punto controvertido
derivado de la primera pretensién principal de la demanda: en tal sentido,
declarese la nulidad de la penalidad ascendente 3 S/. 298,933.33 (doscientos
noventa y ccho mil novecientos treinta y tres y 33/100 Nuevos Soles), y decldrese
que THI MEDICAL SAC no es pasible de penalidad alguna por haber cumplido COQ

sus prestaciones contractuaies sin retraso injustificado.

Estando lo expuesto, y tomando en consideracion que el segundo punto
controvertido es que se ratifique la procedencia de la solicitud ampliacidén de plazo,
la misma que ha sido ampliamente analizada en el presente punto controvertido,
este colegiado declara FUNDADO el segundo punto controvertido derivado de la
segunda pretensién principal de la demanda; en tal sentido, ratifiquese la
procedencia de la solicitud de ampliacidn de plazo efectuada por THI MEDICAL SAC
de fecha 11 de julio de 2011.

TERCER y CUARTO PUNTO CONTROVERTIDO

"Determinar si corresponde ¢ no dedlarar que la demora en la
culminacion del contrato no es responsabilidad de THI MEDICAL SAC

sino del Ministerio de Salud.”
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“Determinar si corresponde declarar o no gue el contrato ha
culminado y se ordene al Ministerio de Salud que entregue a THI
MEDICAL SAC la conformidad del servicio v/o Constancia de

Prestacion de Servicios,”

Posicién de THI Medical SAC

De la Tercera Pretension Principal

El contratista sefiala los siguientes hechos posteriores a la entrega del equipo en

agosto de 2011:

. Con fecha 27 de enero de 2012 mediante Carta N° 005-2012-THI el
demandante sefiala que comunico al MINSA su preocupacién por la demora en
la instalacién del sistema debido a la falta de los requisitos de pre-instatacién,
careciendo del ‘networking’ y la responsabilidad que asumia por mantener los

bienes en custodia.

» Con fecha 21 de marzo de 2012 mediante Carta 029-2012-THI THI MEDICAL
S.A.C. seftala que comunicé al MINSA la imposibilidad de seguir manteniendo
en custodia los bienes adquiridos correspondientes al ftem 70 de |a

Exoneracién N° 003-2011-MINSA, en sus almacenes

. Con fecha 21 de marzo de 2012, mediante Carta N° 035-2012-THI THI
MEDICAL S.A.C. solicité fecha de implementacién del sistema PACS/RIS, en
dicha carta sefiala que ademds deja constancia de la falta de cumplimiento de

los requisitos de pre instalacién del sistema.

. Con fecha 19 de diciembre de 2012 y mediante Carta 239-2012/THI-VTA/CSS
THI MEDICAL S.A.C. sefiala que solicitd al MINSA determine una fecha para la
culminacién de la relacion contractual y que se reduzea el monto de la Carta

Fianza a S/ 50,000.00 (Cincuenta mil y 00/100 Nuevos Soles,

. Con Carta 1966-2013/THI/ESS de fecha 25 de marzo de 2013 THI MEDICAL
5.A.C. seflala que solicité al MINSA la suscripcién de una nueva adenda
mediante la cual se reduzca el monto de la Carta Fianza toda vez que THI

Medical SAC habia cumplide con todas sus obligaciones, siendo que se vio
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imposibilitados de culminar con la Instalacién, Capacitacién y Mantenimiento

por causas imputables al MINSA.,

. Con fecha 09 de enero de 2014 mediante Cartas N° 002-2014-THI y 003~
2014-THI, THI MEDICAL S.A.C. sefala gque solicité al DGIEM y al MINSA
respectivamente la conformidad de servicio, habiendo cumplide con las

capacitaciones y pruebas correspondientes,

. Mediante Cficio N° 186-2014-0L-0OGA/MINSA de fecha 10 de febrero de 2014,
el Contratista sefiala que la DGIEM solicitd la presentacion de un cronograma
de actividades para 1a Capacitacién correspondiente a los equipos
suministrados para asi poder culminar con la recepcion del Sistema de archivo

de imdgenes RIS-PACS.

. Cen fecha 18 de febhrero de 2014, THI MEDICAL S.A.C. sefiala se firmaron fas
Actas de Prueba Operativa v Conformidad del Equipo y de Instalacién vy
Funcicnamiento del Sistema de Archivo de comunicaciones de imdgenes

RIS/PACS.

De ese modo, THI MEDICAL S.A.C. sefiala que estos hechos evidencian que hubo
un retrasc en la culminacidén del contrato Yy que el mismo no le resulta imputable.
La demandante sefiala que estos hechos demuestran que ha sido responsabilidad
del MINSA, su contratante, gue no ha haya sido posible culminar la instalacidn v

capacitacidn del personal dentro del plazo contractual,
En tal sentido, THI MEDICAL S.A.C. sefiala gue solicita que se declare gue la
demora en la culminacién del contrato no es responsabiiidad de THI MEDICAL sine

DEL MINSA.

De la Cuarta Pretensidn Principal

THI MEDICAL S.A.C. sefiala que con fecha 18 de febrero de 2014 se firmaron las
Actas de Prueba Operativa y Conformidad del Equipo ¥y de Instalacién vy
Funcionamiento del Sistema de Archive de comunicaciones de imagenes RIS/PACS,
Al respecto, THI MEDICAL S.A.C. sefaia gue del marco tegal aplicable, caramente
establece que luego de otorgada la conformidad, corresponde que se declare ia

culminacién del contrato Y que se emita ta constancia de conformidad.
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En tal sentido, THI MEDICAL S.A.C. seRala que en aplicacidon de la normativa antes

citada corresponde gue se declare fundada la pretension.

Posicién del Ministerio de Salud

En refacion al tercer y cuarto punto controvertido la entidad precisa que no se ha
aplicado la penalidad al contratista por haber demorado la culminacién del conirato,
sino por haber demorado la entrega en forma integra del bien contratado en el
plazo estipulado su propuesta tecnica, conforme explica dicha parte su

contestacidn.

Asimismo la entidad sefiala que el contrato culmind con el informe culminacion de
contrato mediante memorando N° 1862-2014-OL-0OGA/MINSA de fecha 16 de junio
de 2014, el informe liquidacion N° 647-2014-UA-OL-OGA/MINSA de fecha 26 de
mayo de 2014. Asimismo sefiala la entidad que ha emitido la constancia de
prestacion N° 254-2014 de fecha 20 de junio de 2014, la misma gque habria sido

entregada al contratista con fecha 26 de junio de 2014.

Pgsicion del Tribunal Arbitral

Este colegiado considera conveniente analizar el tercer ¥ cuarto puntos
controvertidos conjuntamente debido que los mismos guardan una relacion

intrinseca en et analisis a realizar por este Tribunal Arbitral,

En el analisis del presente punto controvertido, e Tribunal Arbitral debe determinar
en primer lugar si corresponde o no declarar que la demora en la culminacion del
contrato no es responsabilidad de THI MEDICAL SAC sino del Ministerio de Salud,
En segunda instancia este colegiado debe determinar si corresponde declarar o no
que el contrato ha culminado y se ordene al Ministerio de Salud que entregue a THI
MEDICAL SAC la conformidad del servicio y/o Constancia de Prestacién de

Servicios.
En este punto de analisis cabe indicar que la propia Entidad sefiala en su escrito de

contestacion que no se ha aplicado la penalidad del contratista por haber demorado

la culminacion del contrato, sino por la demora en la entrega del bien contratado;
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en tal sentido, la propia Entidad reconcce que o existe demaora alguna respecto de

la culminacidn del cantrato.

Por otre lado, como se puede advertir de los medios probatcrios aportados en el
presente proceso, este Colegiado observa que efectivamente el contratista
mediante diversas cartas manifestd a la Entidad su preoccupacion por la demora en

la culminacidén del contrate, cumpliendo a cabalidad con io establecido, respecto de

su prestacidon, en el contrato,

Al respecto, mediante memorando N® 1862-2014-0L-0GA/MINSA de fecha 16 de
junio de 2014, el MINSA sefiala lo siguiente:

"Por otro lado, con ia finalidad de proceder a culminar ef contrato la
direccién General de infraestructura equipamiento y mantenimiento
remite el acta de instalacién y funcicnamiento y el acta de prueba
operativa y conformidad del equipo adjuntas al memorando N° 0524-
2014-DGIEM/MINSA e Informe wn© 0198-2014—DE~DGIEM/MINSA,
decumentos que sefaian el cumplimiento de la instalacién dei equipo
indicado en ef contrato N° 256-201 1-MINSA, suscribiéndose las actas
por representante de la DGIEM, representante del Instituto Nacional
de Salud del Nifio-San Borja como wusuario finaj ¥y contratista del
contratista THI MEDICAL SAC.

Se aplico al contratista una pérdida por mora ascendente al monto de
5/. 298,933.33 (doscientos noventa y ocho mil navecientos treinta y
tres y 33/100 Nuevos Soles), ef cual se hizo efectivo mediante i3
ejecucién de la garantia por el cumplimiento, en atencién a fo
dispuesto en el articulo 165° def reglamento de la ley de
contrataciones del Estado.

Por lo expuesto, se adjunta a Ia presente el informe liquidacién N°
0647-2014-UA-OL-OGA/MINSA y anexo respectivo con la finalidad de
sustentar ia culminacién de la prestacion del contrato N° 256-2011-
MINSA, motive por lo cual procede la devolucion de las cartas fianzas

vencidas.”

Ahcra bien, cabe indijcar que en ei desarrollo del primer Y segundo punto
controvertido, este Colegiado determiné que no correspondia la aplicacidn de |a

penalidad impuesta por la Entidad; en tal sentido, estando a gue iniciaimente la
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propia Entidad - mediante el memorando antes citado - determind fa culminacion
de la prestacion sin demora en la culminacién del contrato por parte de Ia
contratista, no se establece ia responsabilidad de la demandante en Ia demora de ia

culminacidon de! referido contrato.

Ahora bien, de acuerdo a o sefialado por la contratista, se habia dado una demora
en la culminacién del contrato por responsabilidad de parte de ia Entidad; al
respecto, este Colegiado advierte de los medios probatorios aportados por las

partes lo siguiente:

» Laentrega del equipo se realizé el 8 de agosto de 2011,

* Mediante Carta N° 005-2012-THI se indicd que quedaba pendiente la
instalacion del sistema debido a la falta de requisitos de preinstalacién.

* Mediante Carta N° 035-2012-TH1 el contratista solicitd la implementacién del
sistema, y se indicd la falta de cumplimiento de los requisitos de

_ preinstalacidn.

* Con fecha 18 de febrero de 2014, se firmaron las actas de prueba operativa

y conformidad det equipo y de instalacian y funcionamiento del sistema de

archive de comunicaciones de imagenes RIS/PACS.

Como se puede apreciar de lo antes Citado, este Colegiado advierte que, si bien es

Cierto la entrega del equipo se realizé en agosto del 2011, lo cierto es que desde(—.:“

~

dicha fecha, el contratista requirio a la Entidad para que culminen las prestaciones
a cargo del contratista referidas a la instalacién del sistema, capacitacién entre
otros !as mismas que no pudieron ejecutarse debido a la falta de requisitos de

preinstalacion conforme se puede advertir de las cartas cursadas por el contratista,

Ahora bien en este aspecto este colegiado debe indicar que el contrato materia de
Litis tenfa como objeto la adquisicion de equipamiento para el Instituto Nacional de
Salud del Nifio, en tal sentido el encargado de proporcionar los requisitos de
preinstalacion para los equipos adquiridos era la Entidad. Por lo tanto tomando en
consideracion que la preinstalacién y el acondicionamiento para la instalacién de los
equipos es de cargo de Ia Entidad, ia demora en e} cumplimiento de dicha carga es

responsabilidad exclusiva de la entidad.

La prestacién a cargo del contratista, de acuerdo al contrato, es la adquisicién de

los bienes indicados en Ja cldusula tercera, mientras que la obligacidn a cargo de la Ry
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Entidad no sdlo corresponde a fa contraprestacién por ta adquisicién de los bienes

sino también el acondicionamiento para la instalacién de los equipos adquiridos.

Por lo expuesto, este Colegiado declara FUNDADA el tercer punto controvertido,
derivado de la tercera pretension de la demanda; en consecuencia, declarese que la
demora en la culminacion del contrato no es responsabilidad de THI MEDICAL SAC

sino del Ministeric de Salud.

Asimismo, siendo que el propic MINSA emitid la conformidad de ia prestacién
mediante la constancia prestacidén N° 254-2014 sin embargo en dicha constancia se
senala la existencia penalidad por el monto de S/. 298,933.33 (doscientos noventa

y ocho mil novecientos treinta y tres y 33/100 Nuevos Soies),

Al respecto, este Colegiade considera necesario remitirse a lo desarrollado en el
analisis del primer y segundo puntos controvertidos en el cual se establecié gue no
correspondia ia aplicacién de la penalidad, por lo que, corresponde que se emita la
conformidad del servicio y constandia prestacion respectiva per el monto

contratado.

Por lo expuesto, este Colegiado declara FUNDADO el cuarto punto controvertido,
derivado de la cuarta pretensién de la demanda; en tal sentido, declérese la
culminacién dej contrato; consecueniemente, ordénese al Ministerio de Salud que
entregue a THI MEDICAL SAC la conformidad del servicio v/o Constancia de

Prestarion de Servicios.
2.2 QUINTO Y SEXTO PUNTO CONTROVERTIDO

"Determinar si corresponde ¢ no dejar sin efecto Ia indebida ejecucidn
de las cartas fianzas N° D193-139996 y N° DI193-1413328 por un
monto de S/. 336,330.00 (Trescientos treinta y seis mil trescientos
treinta con 00/100 Nuevos Soles) cada una de ellas, y de ser el caso

crdenar la restitucién de las mismas, *
"Determinar si corresponde ordenar o no gue el Ministerio de Salud

reembolse a THI MEDICAL SAC Jos gastos de renovadcion de las cartas

fianzas.”
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Posicidon_de THI Medical SAC

De la Quinta Pretensidn Princinal

THI MEDICAL S.A.C. sefiala que el Banco de Crédito del Perl le informd gue el
MINSA estaba solicitando la ejecucién de las cartas flanza; a! respecto, con carta
remitida el 03 de junic de 2014, la demandante sefiala que solicitd al MINSA gue
rémita at Banco de Crédito, una carta de desistimiento de ejecuciéon de carta fianza.
Por otro lado, el contratista sefala que mediante Oficio N® 104%-2014-DL-
OGA/MINSA de fecha 11 de junio de 2014, el MINSA comunica que no es
procedente su solicitud efectuada mediante carta s/n de fecha 03 de junio de 2014.
Posteriormente, THI Medical SAC sefala que mediante Oficio N° 1080-2014-0OL-
OGA/MINSA de fecha 16 de junio de 2014 el MINSA reitera la procedencia de la

aplicacién de la Penalidad por Mora.

THI MEDICAL S.A.C. sefiala que los hechos descritos demostrarian que existe Ia
intencion arbitraria por parte del MINSA de ejecutar las fianzas, sin contar con
sustento factico ni legal para ello. Segln la contratista eso se evidencia en el Oficio
N° 1049-2014-OL-OGA/MINSA de fecha 11 de Junio de 2014, en donde el MINSA
seflala “(...)..que no es procedente la soficitud segun carta s/n de fecha 03/06/2014

por parte de su representada...”.

Por otro lado, THI MEDICAL S.A.C. seRala que ha quedado acreditado que no es
procedente la aplicacién de penalidades en su contra por lo que sefiala no

corresponderia ejecutar las cartas flanzas.

De la Sexta Pretension Principal

THI MEDICAL S.A.C. sefiasla que ha venido renovando la carta fianza de fiel

cumplimiento hasta la fecha, cuando el plazo del contrato no era més de 80 dias.

Al respecto, el contratista sefiaia que la demora en la culminacién del contrato se
debid a responsabilidad de la Entidad. THI MEDICAL S.A.C. sefiala que corresponde
que la Entidad reembeolse todos los gastos de renovacién de la carta flanza, pues ha
sido su responsabifidad mantenerla en vigencia. Asimismo, THI MEDICAL S.A.C.
sefala que el MINSA que reembolse la renovacién de la garantia sin obtener

respuests.
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De! mismo modo, la contratista sefiala gue conforme el articuio 158° dei
Reglamento, la garantia debe estar vigente hasta la conformidad de |a recepcion de
la prestacion, lo cual ocurrio en el 2011, por io gue segin el contratista, la Entidad
debe reconocer todos los gastos de renovacién desde el vencimiento de la primera

renovacion hasta la fecha efectiva de devolucion de la carta fianza.

Posicidon del Ministerio de Salud

Respecto de la quinta y sexta pretension principal la Entidad sefala que las cartas
fianzas indicadas no corresponden a las emitidas respecto el presente contrato,
sefiala la entidad ademas que mediante oficio N° 650-2013-0L-QGA-/MINSA de
fecha 14 de abril de 2014, la entidad solicité al Banco de Crédito la ejecucién de la
Carta Fianza D-193-1394168 vencidas el 31 de marzo de 2014, por no haber sido
renovada. Asimismo la Entidad sefiala que con fecha 6 de abril de 2014 el Banco de
Crédito emite la carta fianza D-193-1400328 vigente al 18 de mayo de 2014,
sehalando que reemplaza Yy anula la carta fianza D-193-1394168 |a misma que fue
ampliada hasta el 22 de junio de 2014. La Entidad sefiala que mediante Oficio N©
855~2014—OL—OGA/MINSA, se solicito al contratista al depdsito de 5/, 298.933.33

por concepto de penalidad por mora para lo cual se otorgd dos dias calendario de

plazo, al respecto la Entidad sefiald que en caso no se realizara el depdsito se
procederia con la ejecucién de la carta fianza D-193-1400328 de fiel cump]imientsﬁ:---..\

vigente a la fecha del requerimiento.

Asimismo la Entidad sefiala que conforme & lo dispuesto en el articulo 165 del
reglamento de la ley de contrataciones, la penalidad serd deducida de ios pagoes a
cuenta, del pago final o en Ia liquidacion final, incluso si fuese necesario se cobrara
del monto resuitante de I ejecucién de la garantia de fiel cumplimiento o por el

monto diferencial de la propuesta.

Asimismo sefala la Entidad que mediante Gficio N° 979-2014-0L-OGA/MINSA de
fecha 30 de mayo de 2014, se requirié al Banco de Crédito Iz ejecucion de la carta
fianza D-193-1400328, o que se efectué conforme se evidencia con la carta
emitida por el Banco de Créditc con fecha 18 de junio de 2014 y copia del cheque
de gerencia emitido a la orden del Ministerio de Salud con fecha 7 de junio de

2014; del mismo medo la entidad sefiala que mediante oficio Oficio N° 1050-2014-
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OL-OGA/MINSA se solicitd el desistimiento de |a ejecucion de la carta fianza D-193-
1394168 ante el Banco de Crédito del Pery.

Por otro lade respecto del pedido de reembolse de los gastos incurridos en las
renovaciones de la carta fianza la Entidad sefiala que se debe tener presente que el
contratista entregd la carta fianza D-193-1294168 debido a que la carta fianza D-
193-01248723 no fue renovada; en tal sentido, la Entidad sefiala que el contratista
no renové la garantia por fiel cumplimiento del periodo dei 1 de marzo de 2013 al
23 de marzo de 2014, es decir, no se renové por 387 dias; en tal sentidc fa Entidad

solicita se declare infundadas las pretensiones demandadas por el contratista.

Posicion del Tribunal Arbitral

Este colegiado considera conveniente analizar el quinto y sexto punto controvertido
conjuntamente debido que los mismos guardan una relacion intrinseca en ef andlisis

a realizar par el Fribunal Arbitral.

En el analisis del presente punto controvertido, el Tribunal Arbitral debe determinar
si coriresponde 0 no dejar sin efecto la indebida ejecucidn de las cartas flanzas N©
D193-139996 y N° D193-1413328 per un monto de S/, 336,330.00 (Trescientos
treinta y seis mil trescientos treinta con 00/100 Nuevos Soles) cada una de ellas, y

b . N
de ser el caso ordenar la restitucién de ias mismas, e

Determinar si corresponde ordenar o no que el Ministerio de Salud reemboise a THI

MEDICAL SAC los gastos de renovacién de las cartas fianzas,

Respecto de las cartas fianzas el contratista, mediante escrito de fecha 9 de enero
de 2015 adjuntd una carta remitida por el Banco de Crédito del Pert en el que se
precisa el detalle de la carta fianza y el cédigo interno de visado por la referida

entidad bancaria, al respecto dicha comunicacién sefiala io siguiente:
“Por medio de la presente queremos informarte Jo Siguiente:

1. Los numeros D193-139996 v D193-1413328 no son los gue
aparecen las cartas fianzas emitidas a su solfcitud, cada unc estos
son un codigo interno que se generd a raiz de Ia ejecucion de Jas
cartas fianzas D-193-1394168 y D-193-1400328.
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2. £l numerp D193-139996 corresponde a la carta Fanza D-193-
1394168 lz misma gue garantizaba a THI MEDICAL SAC frente del
Ministerio de Salud-hasta por la suma de S/, 336,3320.00 y e/
respaldo de la conformidad entre la culminacion del contrato por la
exoneracion N° 003-2011-MINSA-ITEM 70, esta garantia vencia el 31
de marzo de 2014,

3. Por su parte el nimero D193-1413328 corresponde a la carta
flanza D-193-1400328 la cual reemplazd y anuld la carta fianza, D-
193-1394168; en tal sentido, aquélla mantuvo las mismas
caracteristicas de esta ultima a excepcion del plaze de vigencia, ef
mismo que vencia el 18 de mayo de 2014, La Carta fianza D-193-
1400328 fue renovada en los mismos terminos y condiciones hasta el

22 de julio de 2014,

Ahora, si bien es cierto la pretensién solicita se deje sin efecto la indebida ejecucion
de las cartas fianzas N® D193-139995 y N° D193-1413328, conforme se ha podido
advertir segin o indicado y corroborado por la comunicacion emitiga por el Bance
de Crédito del Pert, dichos nimeros corresponden a un cédigo interno generado a
raiz de la ejecuciéon de ambas garantias, en tal sentido, el ndmero D193-139996
corresponde a la carta fianza D-193-1394168, y el nlmero D193-1413328
corresponde a la carta fianza D-193-1400328.

-

Teniendo en cuenta lo antes indicado, este Colegiado considera conveniente
analizar si la ejecucion de la carta fianza fue valida o no. Como se puede advertir -
de los medios probatorios que obran en el expediente, queda claro gue fa Carta
Fianza D-193-1400328 reemplazé y anuld la Carta Fianza N°© D-193-1394168, vy

que la Entidad solicitd la ejecucion de la Carta Fianza N° D-193-1400328; al
respecto, mediante oficio N° 650-2013-0OL-OGA-/MINSA de fecha 14 de abril de
2014, ta Entidad solicitd al Banco de Crédito la ejecucién de la Carta Fianza D-193-
1394168 que vencia el 31 de marro de 2014; sin embargo, mediante Oficio N°©
1050-2014-0O1-OGA/MINSA la Entidad solicito el desistimiento de la ejecucion de la

carta fianza D-193-1394168 ante el Banco de Crédito del Perg,

En tal sentido, este Colegiade advierte el desistimiento en ejecuctdén la carta fianza
por parte de la Entidad; sin periuicio, de ello de los medios probaterios aportados
tanto por la demandante comeo por la demandada se advierte que el Banco de

Credito, al solicitar is Entidad ia ejecucién de la carta fianza D-193-1394168, se
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emitié el Cheque Gerencia N® 08539136 de fecha 7 de junio de 2014, por su parte

se verifica gque el Oficio N° 1050-2014-OL-OGA/MINSA fue notificade el 11 de junio

de 2014, es decir cuando ya se habia procedido & ejecutar ta referida carta fianza,

La Entidad Bancaria informé a la demandante que ef Ministerio de Salud soficité la

ejecucién de la carta fianza D-193-1400328.

Por lo tanto, estando primero a que no se debid ejecutar la carta fianza D-193-
1394168 ni la carta fianza D-193-1400328 por cuanto la penalidad impuesta resulta
invalida conforme se establecid en los puntos controvertidos analizados
precedentemente, corresponde dejar dejar sin efecto la indebida ejecucion de las
cartas fianzas N° [D193-139995 y N° D193-1412328. Ahora bien, este Colegiado
advierte de la carta de fecha 25 de septiembre de 2014, emitida por el Banco de
Crédito del Perd que Unicamente la carta fianza D-193-1400328 fue pagada
mediante cheque con fecha 18 de junio de 2014 por &l monto S/, 3356,330.00.

Por lo expuesto, este colegiado considera conveniente declarar FUNDADO EN PARTE
el. quinto punto controvertido, derivado de Ja quinta pretension de la demanda; en
tal sentido, déjese sin efecto la indebida ejecucion de la carta fianza D-193-
1394168 (derivado de} cédigo D-193-139996} vy carta fianza D-193-1400328
(derivado del codigo D-193-1413328), y consecuentemente, ordénese la restitucion
det monto de S/, 336,330.00 (Trescientos treinta y seis mil trescientos treinta con__

00/100 Nuevos Soles) correspondiente a la carta fianza D-193-1400328,

Ahora bien, este Colegiadc debe determinar si corresponde ordenar o no que el
Ministerio de Saiud reembolse a THI MEDICAL SAC los gastos de renovacién de las
cartas fianzas. Al respecto, queda claro que efectivamente el contratista tuvo que
renovar las cartas fianzas por la demora en la culminacién del contrato, sin
embargo, este Colegiado advierte que la normativa vigente establece que la
contratista debe mantener la vigencia la cartz fianza hasta fa culminacién del

contrato.

Como se puede apreciar este cargo de la contratista la renovacion de la carta fianza
de manera irrestricta hasta ia cuiminacién del contrato, pues ello significa un cargo
establecido en el contrato; en tal sentide, si bien es cierte existe una demora en Ia

culminacion del contrate, dicha demora no importa para el mantenimiento de la
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carta fianza pues esta Ultima sirve para garantizar el cumplimiento de ia prestacidn

del contratista.

Por lo expuesto, este Colegiado declara INFUNDADO e sexto punto controvertido
derivado de la sexta pretension principal; consecuentemente, no corresponde
ordenar al Ministerio de Salud que se reembolse el contratista los gastos de

renovacion de las cartas fianzas.
2.3 SéPTIMO PUNTO CONTROVERTIDO

"Determinar si corresponde ordenar o no que ef Ministerio de Safud
pague a favor de THI MEDICAL SAC los gastos incurridos por el
excesive periodo de almacenaje de los bienes materia del contrato y
que se han cuantificado en la suma de 5/. 285,737.40 (doscientos

ochenta y cinco mil setecientos treinta y siete con 40/100 Nuevos

Sofes).”

Posicién de THI Medical SAC

De la Séptima Pretension Principal

THI MEDICAL S.A.C. sefala que con fecha 08 de setiembre de 2011, se firmd e! -

S

Acta de Custodia en la que se dejdé constancia que THI MEDICAL mantendria en su

aimaceén los equipos debido af retraso de MINSA en la recepcién de los mismas,

Asimismo, sefiala la demandante que con fecha 21 de marzo de 2012, mediante
Carta 029-2012-THI THI MEDICAL S.A.C. comunica al MINSA la imposibilidad de
seguir manteniendo en custodia los bienes adguiridos correspondientes al jtem N©
70 de la Exoneracidn Mo 003-2011-MINSA, en sus almacenes, Segun ia
demandante estes documentos demuestran que si bien, en un primer momento
aceptaron mantener en custodia los equipos, ante la excesiva demora, les
remitieron una comunicacién en la que indicaron que no era posible continuar con

dicha custodia, por generar un sobrecosto gue no estaba previsto en el contrato,

Asirmismo, el demandante sefiala que el MINSA se negd a atender su reciamo, por
lo que se vio obligada a mantener Ia custodia de estos equipos. En tal sentido, la

demandante sefiala que el monto demandado en esta pretensicn es considerando el
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costo promedio de almacenaje, que de no reconocerse ef mismo sefiala el
Contratista gue el MINSA se estaria beneficiando indebidamente, pues se veria
liberado de recconocer el costs que significa mantener la custedia de los equipos,

ocupando un espacio fisico, siendo resquardado ademéas bajo responsabilidad de

THI MEDICAL.

Posicién del Ministerio de Salud

La entidad sefizia que mediante acta de verificacién de fecha 8 de agosto de 2011,
se procedid con la verificacién fisica de la entrega del bien contratado que efectud
la contratista en el almacén central del Ministerio de Salud, sin embargo scfiala la
entidad gue mediante acta de custodia de fecha 8 de septiembre de 2011, el jefe
de almacén N° 05 y la gerente general del contratista dejan constancia de que el
bien contratado se encuentra en calidad de custodia en los almacenes del

contratista.

Al respecto es pertinente sefialar que con fecha 11 de octubre de 2011 la Entidad v
el contratista suscribiéron la adenda del contrato N© 256-2011-MINSA donde se
acordd en la cldusula quinta que el contratista acepta en calidad de depdsito los
bienes del item N° 70 sistema de archivo de comunicaciones de imagenes sin costo

atguno para el Ministerio de Salud.

En tal sentido, el contratista, sefiala la Entidad, acepté mantener en depdsito el

bien contratado sin costc alguno para la Entidad v hasta la suscripcion del acta de

conformidad de instalacion y funcionamiento que se realizd el 18 de febrero de
2014, por lo que no corresponde la Entidad pagar suma de dinero alguna por
concepto de almacenaje. En tal sentido la entidad solicita declarar infundada la

pretension presentada por el contratista en su demanda,

Posicién del Tribunal Arbitral

En este punto este colegiado debe determinar si corresponde ordenar o no que el
Ministerio de Salud paque a favor de THI MEDICAL SAC los gastos incurridos por el
excesivo periodo de almacenaje de los bieneg materia del contrato y gue se han
cuantificado en la suma de 5. 285,737.40 (Doscientos ochenta y cinco mil

selecientos treinta y siete con 40/100 Nuevos Soles),
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Con fecha 11 de octubre de 2011, ambas partes suscribieron la primera adenda dei
contrato N° 256-2011-MINSA, la cldusula guinta de la referida adenda sobre el

deposito sefiala expresamente |o siguienie;

"El contratista al amparo de lo establecido en el articulo 1814 v
siguientes del cddigo civil vigente, en calidad de depdsito los bienes
del item /0-sistema de archivo de Comunicaciones de imdgenes
RIS/PACS de la exoneracién N° 0003-2011/MINSA, sin costo alguno
para el Ministerio, comprometiéndose eof contratista contratar los
Sequros de riesgos para los bienes materia del contrata.

(-}

El plazo maximo para la custodia de los bienes en 2l almaceén
destinado por el contratista es hasta que se efectie la suscripcién def
acta de recepcién de conformidad y otra instalacion y

funcionamiento.

Como se puede advertir, de la adenda dei contrato N° 256-2011-MINSA suscrita

con fecha 11 de octubre de 201 1, ambas partas acordaron el depdsito y custodia de

los bines derivados del contrato SIN COSTO ALGUNO, hasta gue se efectle Iz

suscripcién def acta de recepcidn de conformidad. Queda claro que la custodia seria

en los almacenes del coniratista sin costo favorable a este que deba asumir el \
ST

MINSA, conforme establecieron voluntariamente ias partes.

Por su parte el contratista sefiala que en el acta de custodia de 8 da septiembre de
2011, se establecid que los bienes estarian en sus almacenes por dos meses, por lo
que los bienes debieron ser retirados el 9 de noviembre de 2011, lo cual ne ocurrié.
e lo expuesto este punto, este Colegiado advierte que en la adenda suscrita, se
establecid que el depésito de los bienes seria sin costo alguno, siendo que dicha
adenda se suscribié con fecha posterior al Acta de Custodia ALM.DGIEM Ne 232-
2011,

En tal sentido, este colegiado advierte que de mutuo acuerdo las partes
establecieron que los bienes serian custodiados en los almacenes de la contrafista
sin costo alguno para e! Ministerio; por jo tanto respetando la adenda al contrato

SUSCrito, este colegiado Considera no amparar la pretensién del contratista,
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Por lo expuesto este colegiado declara INFUNDADO el septimo punto controvertido
derivado de la séptima pretension de la demanda; en consecuencia, no corresponde
ordenar que el Ministerio de Salud pague a favor de THI MEDICAL SAC |os gastos

incurridos por el periodo de almacenaje de los bienes materia del contrato.

2.4 OCTAVO PUNTO CONTROVERTIDO
"Determinar si corresponde ordenar o no al Ministerio de Salud el
page de una indemnizacién por la suma de S/. 500,000.00

(Quinientos mil con 00/100 Nuevos Soles) por concepto de dafios y

perjuicios.”

Posicion de THI Medical SAC

BPe la Octava Pretension Principal

THI MEDICAL S.A.C. sefiala que ha sido el proceder del MINSA lo que afecto la
ejecucion del contrato, generando sobrecostos y obligandonos a mantener vigentes
cartas fianzas, asumiendo gastos de almacenamiento de equipos y distrayendo
recursos logisticos y de perscnal. Asimismo, ef contratista sefiala que si el contrate
se hubiese ejecutado en los plazos requlares, incluyendo la instalacion vy

capacitacion, el contratista habria terminado dentro de los plazos establecidos. <

Asimismo, al vernos obligados a mantener vigentes las cartas fianzas, vemos
comprometidos lineas de crédito que bien podriamos disponer para otros contratos,
este es, nos hemos visto perjudicados por la falta de disposicién de nuestros fondos

en el sistema financiero.

En tal sentido, el contratista sefiala que se le ha generado un grave perjuicio
econcmice que no se va a remediar con la deciaracion de nulidad de la penalidad o
i@ restitucidén de los gastos de rencvacién de la carta flanza, razon por la cual
solicita se les indemnice con la suma de S/. 500,000 nuevos soles por concepto de

dafio emergente y lucro cesante.

THI MEDICAL S.A.C. sefiala que se esta frente a una conducta antijuridica del
MINSA, pues el MINSA no debié imputarle penalidades, ni debid obligarlos a
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mantener vigentes las cartas fianzas, ni demorar en disponer la cuiminacién del

servicio, y menos requerir al Banco de Crédito que ejecute las cartas fianzas.

Esta conducta antijuridica sefiala ei contratista fes ha causado un dafio, viendo sus
lineas de crédito afectadas. La demendante sefiala ademas gue fa indemnizacién no
busca obtener un beneficio indebido ni lucrar con la presente controversia, lo que
pretendemos es gue se restituya el equilibric contractual y se les indemnice con el
monto equivalente a todos los gastos que nos ha causado la conducta arbitraria e

Hegal del MINSA,

Posicion del Ministerio de Salud

La entidad sehala gue no ha tenido conducta antijuridica alguna durante Ia
ejecucion del contrato materia elipsis o cuatro aplico la penalidad por mora
debidamente conforme lo establece el articulo 165 del regtamento de la ley de
contrataciones y el bien contratado se mantuve en depdsito en los almacenes
destinados por el contratista por expresa aceptacién de esta hasta la suscripcién del
acta de conformidad de instalacidon y funcionamiento que se realizé e! 18 de febrero
de 2014, en virtud de los acuerdes adoptados en la adenda suscrita ef 11 de
octubre de 2011, asi misme la entidad sefiala que el contratista tuvo conoamlenl‘(o
gue ia entrega fisica de dicho bien no podia producirse por la demora en la
culminacién de las obras de construccién del nuevo Instituto naclonal de salud del

nifo.

En tal sentido la entidad sefiala que la contratista debe acreditar comer probatorios
sidonios los dafios irrogados sefialando que no exjste medio probatorio alguno que
corroboren los dafios que se alega, lo que tampoco permiten el tribunal establezca
algin monto indemnizatorio en aplicacién dei articulo 1332 del codigo civil, por lo

gue de acuerdo a la entidad corresponde declarar infundada dicha pretension.

Posicion del Tribunal Arbitral

En el presente punto contrevertidp corresponde determinar si se debe reconocer la
suma de 5/. 500,000.00 (Quinientos mil con 00/100 Nuevos Soles) por concepto
por dafos y perjuicios por parte de! MINSA, a favor de la empresa THI Medical SAC
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El andlisis de los puntes controvertidos precedentes ha establecido gue no
correspondia la apiicacién de la penalidad interpuesta, en vista de que no existié

retraso en la entrega de los bienes contratados.

De esta forma tenemos que en su escrito de demanda, THI Medical SAC indica que
se le habria ocasionado dafios y perjuicios, sin embargo, de la revisidén de ia
documentacion que chra como medios probatorios del escrito de demanda, se
aprecia que la Contratista no ha indicado de forma expresa en qué consistiria el
dafic causado por parte de la Entidad. éCudl es la importancia de precisar este
supuesto dafio causado?, pues el Tribunal Arbitral considera que no es suficiente
con indicar que la Entidad habria producido un dafio. Es necesario aue la
Contratista hubiese precisado como se materializaba este dafio mencionado, eilo es
importante para conocer la forma y el criterio usado para llevar a cabo el cdlculo de

la indemnizacion que se estd solicitando.

La responsabilidad contractual, como instrumento para el desplazamiento del
patrimonio de un sujeto hacia otro al verificarse un hecho dafioso, requiere del
cumplimiento de tres presupuestos; & saber: (i) que la conducta califique como
antijuridica, (ii) que el dafio sea imputable, y (iii) que las consecuencias de los

hechos generen dafio,
En este sentido, Jordana Fraga® sefala que:

“(..) (dentro de) la responsabilidad contractual, es tradicional
efectuar, a los efectos de su estudio, la siguiente triparticién: a) los
supuestos del incumplimiento {...) b) Las reglas o el Juicio de
responsabifidad, a lo que también se lama (...) imputacion del
incumplimiento {...), se establece si la infraccién del deudor (..)eso
no susceptible de originar consecuencias (y) ¢) Las consecuencias de/
incumplimiento (calificado en virtud del juicio de responsabilidad

coma idoneo a generarlas, es dedir, “imputable”) (...)."

Asi, los elementos que conforman la responsabilidad contractual son: (i) la

existencia de un comportamiento dafioso o acto ilicito propiciade mediante un acto

? JORDANO FRAGA, Francisco, “La Respensabilidad Contractual”, Editorial Civitas. Madrid, 1987, pd9.
35-36.
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de imputacion personal denominado culpabilidad (o dolo}; (i) la produccién efectiva
de un dafio; y {iii) la posibilidad de establecer una relacién causal adecuada entre el

hecho dafloso vy el dafio causado.

Respecto al primer elemento, es decir, si existe un comportamiento dahoso o acto
ilicito propiciado mediante un acto de imputacién perscnal denominado culpabilidad
por parte de la Entidad; el comportamiento dafioso invecado por la empresa THI
Medical SAC, seria el retraso en la ejecucidn del cantrato, generando esto, mayores

costos innecesarios para ella.

Que, sin embargo, respecto a fa produccion efectiva del dafio causado con esta falta
de diligencia, el Contratista no ha sefialadc en su escrito de demanda, en la
documentacion alcanzada, ni en la Audiencia de Informes Orales, qué clase de dafio
real sufrié como consecuencia de la aparente falta de diligencia de la Entidad al

momento de cumplir con sus obligaciones del Contrato.

Asimismo, de la revisién de la documentacidn presentada por el Contratista, no se
aprecia el calculo llevado a cabo, que arrojaria la suma de S/. 500,000.00
(Quinientos mil con DO/100 Nuevos Soles) como monto de indemnizacion, eflo se
debe, a que el dafio invocado no ha sido debidamente acreditado por THI Medical
SAC. En vista de ello, no es posible que se le reconozca monto alguno por

r g - - - i (-_-
indemnizacién por dafios y perjuicios a la empresa THI Medical SAC

En consecuencia, corresponde que el Tribunal Arbitral declare INFUNDADO el
octavo punte controvertide derivado de la octava pretension de la demanda, por las
razones expuestas en los parrafos precedentes,

2.5 OCTAVO PUNTO CONTROVERTIDO

"Determinar a quién le corresponde el page de las costas y costos

derivados del presenie arbitraje.”

Posicion de THI Medical SAC

La demandante sefiala que ha quedado demostrado que el MINSA le ha ccasionado
un grave perjuicio, por lo que solicita que se disponga que la emplazada asuma los

gastos gue genere el presente process arbitral, incluidos los gastos de defensa.
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Posicion del Ministerio de Salud

La Entidad fundamenta su posicion de acuerdo al sustento efectuado en las
alegaciones que esboza para la contestacion de las pretensiones antes descritas
indicando que aplicd correctamente la penalidad por mora por lo que cofresponde

que el contratista asuma todos los costos procesales,

Posicion del Tribunat Arbitrat:

El numeral 1} del articulo 72° del Decreto Legislative N° 1071 dispone gue los
arbitros se pronunciarén en el laudo arbitrai sobre los costos indicadas en el articulo
70°¢ deli citado cuerpo legal. Asimismo, el numeral 1) del articulo 73° sefala gue ios
arbitros deben tener presente, de ser el casb, lo pactado en el convenio arbitral;
ademas, tal norma legal estabiece que si el convenio arbitral no contiene pacto
alguno sobre i0s gastos, los costes del arbitraje seran de cargo de la parte vencida;
sin embargo, los arbitros podran distribuir Yy prorratear estos costos entre las
partes, si estiman que el prorrates es razonable, teniendo en cuenta las

circunstancias del caso.

En el presente caso no se ha establecido pacto alguno acerca de los costos y costas

del arbitraje. Atendiendo a esta situacion, corresponde que el Tribunal Arbitral se(:_:“‘\i

e,

pronuncie sobre este tema de manera discrecional y apelando a su debida
prudencia, (

Considerande el resultado del arbitraje, desde el punte de vista de! Tribunal
Arbitral, de que ambas partes tuvieron motivos suficientes y atendibles para ittigar
precisando cada una las razones por las cuales consideraban amparables sus
argumentos y razones, habida cuenta de que debian defender sus pretensiones en
la via arbitral, atendiendo al buen comportamiento procesal de las partes y a la
incertidumbre juridica que existia entre ellas, corresponde disponer que cada de
una de las partes asuma los costos del presente arbitraje; en consecuencia, cada
parte debe asumir el pago de la mitad de los gastos arbitrales decretados en este
arbitraje (entiéndase los honorarios del Tribunal Arbitral y de la Secretaria Arbitral);
asi como los costos Y costas en que incurrieron o debieron de incusrir como

consecuencia del presente arbitraje.

46




Lauda Arbitraf de Derecho
Tribunal Arbitral:

Dr. Juan Huamani Chivez

Dra. {laudia Pérer Talavera
Dr, Ivan Casiano Lossio

En relacién a elio, cabe precisar que producto de las pretensicnes planteadas por la
empresa THI Medical SAC, se tiene que conforme a los numerales 40) y 41) del
Acta de Instalacién del Tribunal Arbitral de fecha 22 de Julio de 2014, se fijaron los
honorarios arbitrales netos para cada uno de los Arbitros, en la suma de 5/,
15,000.00 (Quince mil con 00/100 nuevos soles), y como honorarios netos de Ia
Secretaria Ad Hocg, que incluia los gastos procedimentales, la suma de S/, 9,000.00
{Nueve mil con 00/100 nuevos sofes). Ello implica gue los gastos arbitrales
derivados de! Acta de Instalacién hicieron un total de S/. 54,000.00 (Cincuenta y

cuatro Mil con 00/100 Nuevos Soles).

Ahora bien, los honorarios arbitrales fueron los siguientes:

LIQUIDACION MONTO PAGO

Acta de Instalacion 5/. 15,000.00 para cada Pago asumido por THI
uno de los arbitros MEDICAL SAC

Acta de Instalacion 5/. 9,000.00 para Secretaria Pago asumido por THI

MEDICAL SAC

TCOTALES S/. 54,000.00 S/. 54,000.00

Tales montos, fueron cubiertos en su totalidad por el demandante, es decir que Ia
empresa THI Medical SAC cancelé también los gastos arbitrales a cargo de la

Entidad, de lo cual se dejé constancia a través de la Resolucién N° 18,

En consecuencia, estando a la decisién de este Tribural Arbitral de que cada una de
las partes asuma los costos del presente arbitraje, y siendo que el Ministerio de
Salud no ha cumplido con ef pago de los honorarios a su cargo derivados del Acta
de Instalacion, corresponde que dicha Entidad devueiva a ia demandante !a suma
de S/. 27,000.00 (Veintisiete mil y 00/100 nuevos scles), que es el monto que la
empresa THI Medical SAC canceld por concepto de gastos arbitrales del proceso a

cargo de su contraria derivados del Acta de Instalacién.

Iv. DECISIGN DEL TRIBUNAL ARBITRAL:
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Estando a las consideraciones expuestas, dentro de! plazo correspondiente, el

Tribunai Arbitral en Mayoria v en Derecho, RESUELVE:

PRIMERO.- DECLARESE FUNDADO of primer punto controvertido derivado de la
primera pretension principal de I demanda; en tal sentido, DECLARESE la nulidad
de ta penalidad ascendente a S/. 298,933.33 (doscientos noventa y ocho mil
novecientos treinta y tres y 33/10C Nuevos Scles), y DECLARESE que THI
MEDICAL SAC no es pasible de penalidad alguna por haber curnpfido con sus

prestaciones contractuales sin retraso injustificado,

SEGUNDO.- DECLARESE FUNDADO el sequndo punto controvertide derivado de
la segunda pretensién principal de la demanda; en tal sentido, RATIFIQUESE |a
procedencia de la solicitud de ampliacién de plazo efectuada por THI MEDICAL SAC
de fecha 11 de julio de 2011,

TERCERO.- DE‘CLARESE FUNDADO el tercer punto controvertido, derivado de |a
tercera pretensidon de ia demanda; en consecuencia, DECLARESE que fa demora en
la culminacién dei contrato no es responsabilidad de THI MEDICAL SAC sino del

Ministerio de Salud.

CUARTO.- DECLARESE FUNDADO el cuarto purito controvertido, derivado de lac—~.
cuarta pretension de Ié demanda; en tal sentido, decldrese la culminaciéon de \
contrato; consecuentemente, ORDENESE al Ministerio de Salud que entreque a THI _
MEDICAL SAC la conformidad del servicio y/o Constancia de Prestacién de O

Servicios,

QUINTO.- DECLARESE FUNDADO EN PARTE el quinto punto controvertido,
derivado de la quinta pretension de la demanda; en tal sentido, DEJESE sin efecto
la indebida ejecucidn de la carta fianza D-193-1394168 (derivado del codigo D-193-
139996) y carta fianza 0-193-1400328 (derivado del codigo D-193-1413328), Y
consecuentemente, ORDENESE |a restituciéon del monto de 5/. 336,330.00
{Trescientos treinta Y seis mil trescientos treinta con 00/100 Nueves Soles)

correspondiente a la carta fianza D-193-1400328.

SEXTO.- DECLARESE INFUNDADO el sexto punto controvertido derivado de la

sexta pretension principal; consecuentemente, no corresponde ordenar al Ministerio
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de Salud que se reembolse al contratista jos gastos de renovacién de las cartas

fianzas.

SEPTIMO.- DECLARESE INFUNDADO ol séptimo punto controvertido derivado de
la séptima pretensidn de ia demanda; en consecuencie, no corresponde ordenar
que el Ministerio de Salud pague a favor de THI MEDICAL SAC los gastos incurridos

por ef periodo de almacenaje de ios bienes materia del contrato.

OCTAVO.- DECLARESE INFUNDADO ¢l octavo punto controvertido derivado de la
octava pretension de la demanda, por las razones expuestas en la parte considera

activa del presente laudo.

NOVENO.- DECLARESE INFUNDADO el noveno punto controvertido derivado de
la novena pretensién principal; consecuentemente, DISPONGASE gue tanto THI
MEDICAL SAC asi como la Entidad, asuman en partes iguales, 10s gastos arbitrales,
gastos de representacion, las costas y costos generados por la tramitacion del
presente proceso arbitral conforme a las precisiones indicadas en la parte
considerativa del presente laudo arbitral; en tal sentido, ORDENESE gue la Entidad
devuelva a favor del Contratista la suma de S/. 27,000.00 {Veintisiete mil y 00/100

nuevos soles),

DECIMO.- REMITASE al Organismo Superior de las Contrataciones del Estado
DSCE, copia del presente laudo Arbitral.

Notifiquese a las partes.

-~

JUAN HUAMWNI CHAVEZ
Presidente del -IX!'?bUﬂa| Arbitral

-

PEREZTALAVERA™

Arbitro
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VOTO EN DISCORDIA

Demandante:

THI Medical SAC
En adelante el CONTRATISTA, THI MEDICAL, o el DEMANDANTE,

Demandado:

Ministerioc de Salud
En adelante la ENTIDAD, e MINSA, o el DEMANDADO,

Tribunal Arbitral:

Juan Huamani Chavez.

Claudia Pérez Talavera.

Ivén Casiano Lossio.

Voto en Discordia:

Ivan Casiano Lossio

Con el debido respeto con ia posicidn de mis colegas con {os que integro el Tribunal

Arbitral, emito el presente voto en discordia.

1. Puntos Controvertidos: estes fueron fijados de la siguiente manera:

1.

Determinar si corresponde 0 no que se declare Ja nulidad de la penalidad
ascendente a S/, 298,933.33 (doscientos noventa Yy ocho mil novecientos
treinta y tres y 33/100 Nuevos Soles), y que se declare que THI MEDICAL
SAC no es pasible de penalidad alguna por haber cumplide con sus

prestaciones contractuales sin retraso injustificado.

Determinar si corresponde o no ratificar la procedencia de ia solicitud de
ampliacion de plazo efectuada por THI MEDICAL SAC de fecha 11 de julic de
2011.

Determinar si corresponde 0 no declarar gue la demora en la cuiminacién del
contrato nc es responsabilidad de THI MEDICAL SAC sino del Ministerio de
Salud,
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Punto

Determinar si corresponde declarar o no que el contrato ha culminado Y se
ordene al Ministerio de Salud que entregue a THI MEDICAL SAC Ia

conformidad del servicio y/o Constancia de Prestacion de Servicios.

Determinar si Corresponde o ro dejar sin efects la indebida ejecucidn de las
Cartas fianzas N° D193-139936 y N°® D193-1413328 per un monto de
S/. 336,330.00 (Trescientos treinta y seis mil trescientos treinta con 00/100
Nuevos Soles) cada una de ellas, y de ser el caso ordenar la restitucién de

fas mismas.

Ceterminar s corresponde  ordenar o no que el Ministerio de Salud
reembolse a THI MEDICAL SAC los gastos de renovacién de las cartas

flanzas.

Determinar si corresponde ordenar o no que el Ministerio de Salud pague &
favor de THI MEDICAL SAC los gastos incurridos por el excesivo periodo de
almacenzje de los bienes materia del contrate y que se han cuantificado en
la suma de g/, 285,737.40 (doscientos ochenta y cinco mil setecientos

treinta v siete con 40/100 Nuevos Soles),
Determinar si corresponde ordenar o no al Ministerio de Salud el pago de
una indemnizacién por ia suma de S/, 500,000.00 (Quinientos mil con

00/160 Nuevos Soles) por concepto de dafias Y perjuicios.

Controvertido Comun:

Determinar a quién e corresponde el pago de las costas Yy costos derivados

del presente arbitraje.

2. Siendo que el Presente arhitraje es uno de derecho, corresponde pronunciarse

respecto de cada uno de los puntos controvertidos teniendo en cuenta el merito

de ia prueba aportada al proceso, para determinar, en base a la valoracidn

conjunta de ella, las consecuencias juridicas que, de acuerdo a derecho, se

derivan para las partes en funcién de lo que haya sido probado o no en el marco

del proceso. Debe destacarse que la carga de la prueba corresponde a quien

alega un determinado hecho para sustentar o Justificar una determinada

posicion, de maodo que logre crear certeza en o arbitro respecto de tales hechos.
,/ i
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3. Asimismo, debe tenerse en duenta, en relacidn a las pruebas aportadas al
arbitraje que en apticacion del Principio de “Comunidad o Adquisicidn de |a
Prueba”, ias pruebas ofrecidas por las partes, desde el momento que fueron
presentadas vy admitidas como medios probatorios, Pasaron a pertenecer al
presente arbitraje vy, Por consiguiente, pueden ser utilizadas para acreditar
hechos que incluso vayan en contra de los intereses de la parte que la ofrecio.

Ello concuerda con ia definicién de dicho principio que establece que:

“... fa actividad probatoria no pertenece a quien fa realiza, sino, por el
contrario, se considera propia del proceso, Por lo que debe tendrsele en
cuenta para determinar la existencia o inexistencia del hecho a gue se
refiere, independientemente de que beneficie o perjudique jos intereses de la
parte que suministré los rmedios de prueba o adn de 13 parte contraria, La
prueba pertenece af proceso y no a Ja parte que fo propuso o o

proporciond™

El suscrito deja constancia que al emitir el presente voto ha valorado la totalidad de
medios probatorios ofrecidos Y admitidos a tramite en ef proceso arbitral validéndose
de las reglas de Iz sana critica 0 apreciacion razonada, siendo que la no indicacidn
Expresa a alguno de los medios probatorics obrantes en autos 0 hechos relatados
por las partes no significa de ningdn modo que tal medio probatoric o ta! hecho no
haya sido valorado, por lo que se deja establecido que en aquellos supuestos en los
que este voto hace referencia a algin medio probatorio o hecho en particular, lo
hace atendiendo a su estrecha vinculacidn, trascendencia, utilidad Y pertinencia que

a criterio del suscrito tuviere respecto de la controversia materia de analisis,

Que adicionalmente debe precisarse que, los puntos controvertidos constituyen una
referencia para el anilisis que debe efectuar el Tribunai Arbitral, pudiendo en
consecuencia realizar un analisis conjunto de los mismos en aguellos casos en log
Que se encuentren intimamente ligados, por lo que en ese sentido, el suscrito

considera que el andlisig debe realizarse de acuerdo a la forma siguiente:

DE LA DEMANDA PRESENTADA POR THI MEDICAL SAC

_— .

! TARAMONA HERNANDEZ., José Rubén. "Madios Probatorios en el Procesc Civil”, £d..: Rodhas, 1894,
p. 35.
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2.1PRIMER y SEGUNDO PUNTO CONTROVERTIDO

"Determinar si Corresponde o0 no que se declare fa nulidad de I
penalidad ascendente a S/ 298,933,373 {Doscientos Noventa v Ccho
Mil Novedientos Treinta Yy Tres y 33/100 Nuevos Sofes), y que se
declare que THI MEDICAL SAC ne es pasible de penalidad alguna por

haber cumplido con Sus  prestaciones contractuales sin retrase

injustificado, ”

"Determinar si Corresponde o ne ratificar g procedencia de a
solicitud de ampliacidn de plaze efectuada por THI MEDICAL SAC de
fecha 11 de julio de 2011.”"

Posicion de THI Medical SAC
—=2on de {Hi Medical SAC

De la Primera Pretensidn Principal de la_Demanda
Ts e HIEension Principal de ja Demand

Ei contratista safala que el MINSA con Oficio N© 855-2014-01 -OGA/MINSA de fecha

dicho Oficio adjunté como anexo 01 un cuadro de cumplimiento de entrega, en el
que se establece que la fecha limite para I3 entrega de los equipos era el 23 de julio
de 2011 y que, sin embargo, la Gltima entrega correspondiente a los mismos fue

realizada con fecha 08 de agosto de 2011,

El contratista sefiala que el MINSA indica que THI MEDICAL realizg e internamiento
parcial de los componentes del Sisterna RIS-PACS con fecha 22 de julio de 2011 Y
08 de agosto de 2011, tomando ésta (ltima como fecha de recepcidn toda vez que
torresponde a la fecha en |a Gue se hizo la entrega de! Escaner de peliculas

radiograficas marca VIDAR, modeio ‘Diagnostic Pro Advantage’,

dieciséis (16) dias en el cemplimientn de iz entrega de lgs equipos; razén por |3

cual, imputa el pago de una Penalidad por Mora.
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El contratista sefiala que no corresponde !a aplicacidn de penalidad por 1o siguiente:

* No corresponde un supuesto de retraso injustificado conforme lo establece
el articulo 165° del Reglamento.

*  5e tramitd una ampliacién de plazo que quedd aprobada por aplicacidn del
articulo 175° del Reglamento.

* La Entidad aprobd una liquidacion parcial en |a qQue establecid que no
correspondia la aplicacién de penalidad algurna, por lo que, fa penalidad

aplicada contraviene e| principio de los actos propios.

£l contratista sefala que no hubo retraso injustificado pues fa Penalidad por Mora
opera ante el retraso o cumplimiento injustificado de una obligacidn contractual, lo
que indica no ocurrid en el presente caso, toda vez que mediante Carta 896-2011
de fecha 11 de iulio de 201 1, sefiala haber comunicado at MINSA gue era necesario

realizar el cambio del producto inicialmente ofertado debido a un case fortuito.

Ei contratista sefala que no existié en el presente caso un retraso injustificado en |a
ejecucion del tontrato, toda vez que sefiala que cumplid con informar de |a
necesidad de realizar un cambio de equipo, cumpliendo al mismo tiempo con

solicitar la respectiva ampliacion de plazo de entrega.

Asimismo , el contratista sefiala que remitié la Carta 897-2011 de fecha 12 de julio
de 2011 mediante la cual hizo Hegar al MINSA los detalles y caracteristicas dei
escaner de peliculas radiograficas marca VIDAR, modelo ‘DIAGNOSTIC PRO

Advantage’ como alternativa at inicialmente ofertado.

Al respecto, el contratista sefala que de dicho producto ofrecido camo alternativa,
mediante Memorando N© 1708-2011-DGIEM/MINSA de fecha 21 de julio de 2011 e
Informe Ne 637~2011—DE—DGIEM/MINSA de fecha 21 de Julio de 2011, la DGIEM
manifestd que el escdner de peliculas radiogrificas marca VIDAR, modelo
'DIAGNOSTIC PRO Advantage’, desde e} Punto de vista técnico era de
caracteristicas similares al escdner de peliculas radiogréficas marca KODAK, modelo

LS75 inicialmente ofertado.

En tal sentido, el contratista sefala que como consta dal Acta de Verificacion de

fecha 08 de agostc de 2011 se registra el ingreso al almacén del escaner de

s,
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peliculas radiogréficas marca VIDAR, modelo 'DIAGNOSTIC PRO Advantage’, sin

observaciones por parte del MINSA.

Sobre la ampliacién  de plazo, el contratista sefiala que con Carta 896-
2011/THI/CSSR de fecha 11 de julio de 201 1, solicité al MINSA una ampliacion de
plazo de entrega de quince (15) dias. Ei contratista sefiala que dicha ampliacion de
plazo fue solicitada al MINSA toda vez que el equipo inicialmente ofertado COMo
escaner de peliculas radiograficas, marca KODAK, moedelo LS75, habia sido

descontinuado por su fabricante; por lo que, ofreci¢ cambiar el equipo por uno de

iguales ¢ mejores prestaciones.

El contratista sedala que con Carta 897-2011/THI/CSSR de fecha 12 de julio de
2011 comunicé al MINSA sy intencion de realizar [a importacion del escaner de
peficulas radiogrificas. marca VIDAR, modeio ‘Diagnostic pro Advantage’, a fin de

poder dar cumplimiento al compromiso contractual contraido,

Ef contratista sefiala aue su solicitud de ampliacién de plazo resultaba procedente,
puesto que, nos vimosg imposibilitados de suministrar el producto ofertado toda vez
que el fabricante dejo de producirto. El contratista sefiala que el MINSA no se

Pronuncié respecto de dicha solicitud.

El contratista seflala que su solicitud de ampliacion de plazo fue presentada
mediante Carta 896—20117 de fecha 11 de julio de 2011, la misma que no habria
lenido respuesta por parte del MINSA, quien tenia plazo hasta el 25 de julio de
2011, para responder a la misma; por lo cual, el contratista senala que, en directa
aplicacion del Reglamento, queds aprebada, quedando automaticamente extendido

el plazo para 1a entrega de los bienes referidos al contrato,

Sobre 13 liquidacién del contrato

El contratista sefala que mediante Memordndum N° 7029 de fecha 25 de octubre
de 2011, e Informe de Liquidacién Ne 0702-2011-ESL-OL/MINSA de fecha 24 de
octubre de 2011, se establecis que la empresa habia cumplido con efectuar el
internamiento de los bienes segin el plazo, lugar v condiciones de entrega

establecidos en el Contrato, por lo cual no se registra penalidad alguna,
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El contratista sefiala que esta liguidacién no ha sido declarada nula, ni ha sido
dejada sin efecto, por lo gue la contratista senala que tiene validez. En taj sentido,
el contratista sefala que corresponde declarar nula la penalidad que pretende ahora
aplicar el MINSA. Asimismo, el contratista sefaia que no existe ninguna base legal
para la imposicion de la Penalidad por Mora planteada por ef MINSA; por lo que,

corresponde se declare fa nulidad de la misma.

De la Sequnda Pretensidn Principal de |a Demanda

El contratista sefiala que mediante Carta 896-2011/THI/CSSR de fecha 11 de julio

de 2011 solicité al MINSA una ampliacion de plazo de entrega de 15 dias.

Asimismo, el contratista sefiala que dicha ampliacién de plazo fue soiicitada al
MINSA toda vez que el equipo inicialmente ofertado como escaner de peliculas
radiograficas, marca KODAK, modelo LS75, habia sido descontinuado por su
fabricante, por lo que ofrecid cambiar el equipo por uno de iguales o mejores

prestaciones.

El contratista sefiala que en primer lugar su solicitud de ampliacion de plazo
resultaba procedente, ya que como acreditd, se viergn imposibilitados de

suministrar el producto ofertado toda vez que el fabricante dejé de produciro.

El contratista sefiala que el MINSA ha obviado en todo momento mencionar gue
dicha solicitud de ampliacion de plazo fue aceptada, ello en virtud de lo dispuesto

en el articulo 175 del reglamento.

Finalmente sefiala el contratista que su solicitud de ampliacion de plazo fue
presentada mediante Carta 896-2011 de fecha 11 de julio de 2011, la misma que
no obtuvo respuesta por parte del MINSA, quien teniz plazo hasta el 25 de julio de
2011, para responder a la misma, por lo cual el contratista sefiala que en directa
aplicacién del Reglamento, quedd aprobada, quedando automaticamente extendido
el plazo para la entrega de 10s bienes referidos al contrato. El contratista solicita se
ratifique la procedencia de la solicitud de ampliacion de plazo presentada e! 11 de

juiio de 2011,

Posicion del Ministerio de Saiud




Yote en Discordia

Ivdn Casiano tossio

La entidad sefalg que en el contrato suscrito, el plazo de entrega que se ofertd fue
de 45 dias calendarios contados a partir dei dia siguiente de la firma dej contrato, lo
cual se puede verificar de |a propuesta técnica del Contratista, establecidndose

como fecha méxima entrega ef 23 de Julio de 2011.

La entidad sefala que el contratista solicité a la Direccién General de
Infraestructura Equipamiento vy Mantenimiento autorizacion para el cambio de
Marca y modelo da! bjen por otro de mejor vigencia tecnoldgica escdner de
peliculas radiograficas marca VIDAR alegando también la discontinuidad de

fabricacién de la marca KGDAK modelo LS75.

La entidad senala que el contratista entregd con fecha 22 de julio de 2011 ios

bienes gue conforman el sistema de archivo de comunicaciones de imagenes con

excepcion del escaner propuesto,

Poster:‘ormente, mediante memorando N° 1708-2011-DGIEM/MINSA de fecha 21 de
julio  de 2011, la Direccién General de Infraestructura Equipamiento y
Mantenimiento manifests que el escaner VIDAR desde o punto de vista técnjco eg
de caracteristicas técnicas similares af escaner kodak, para lo cual presenta of
informe que recomienda remitir la respuesta documentada a {a oficina General de
administracidn. Es asi que, con fecha 8 de agosto, seniala Ia Entidad, que el
contratista procedic a entregar ei escaner aprobado por ia direccién General de
infraestructura equipamiento y Mmantenimiento como consta en l2 guia de remisién
y el acta de verificacidn de equipos adquiridos por el Ministerio de Salud de fecha 8

de agosto de 2011.

Al respecto, la Entidad sefiala que el contratista excedié el plazo de entrega
ofertado en 45 dias calendarios; por |o que, de acuerdo al articulo 165 ef

reglamento contrataciones del Estade correspondia aplicar la penalidad por mora,

Asimismo, 1a Entidad sefiala que el contratista solicito el cambio del bien ofertado

C0mo una mejora tecnoldgica, sin embargo dicha nueva oferta no implicaria a decir

caso fortuito o fuerza mayor.
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En ese sentido, a decir de la Entidad, el contratista no ha acreditado
fehacientemente que la demora en la entrega del referido escaner haya estado
justificada. Por otro iado, en cuanto & la arpliacion de plazo solicitada, la entidad
sefiala que !a carta mediante ia cual se solicita ampliacidn de plazo tiene un sello
casi ifegible en el que se lee Ia fecha 11 de julio de 2011, recibido, carece de firma
y hora de recepcidn a diferencia de otra carta donde si aparece un selfo donde
claramente se lee Ministerio de Salud Direccidn Ejecutiva de Logistica mesa de
partes presentar el 11 de julio de 2011, indicando la Entidad que en el sistema de
trarite documentario donde se registran todos fos documentos que ingresan
formaimente no se encuentra el ingreso de la referida carta donde se solicita la

ampliacion de plazo.

La Entidad sefala que la Oficina de Logistica solicitd al contratista exhibir los cargos
originales de |a decumentacion presentada para poderse gatearlos e indagar
debidamente sobre |a presentacion de la solicitud de 1a ampliacion sin embairgo la
contratista no habria presentado dichos cargos. £n tal sentido, a decir de ia
Entidad, no transcurrio plaze alguno para resolver Ia'aregada soficitud de ampliacion
de plazo o que en el transcurso del tiempo dicha presentacién haya quedado

probado en aplicacidn del articulo 175 del reglamento.

Por otro lado, fespecte de lo alegado por el contratista referido g que se habia
aprobado una liquidacidn parcial en la que se estableci que no correspondia la
aplicacion de penalidad, I Entidad sefiala que realizg el pago del contrato
efectuandose ef pago del adelanto, ai pago parcial del 60% el monto del contrato y
la liquidacién del 10%,; en tal sentido sefala ta Entidad que por tratarse de un pago
parcial se indicd la inexistencia de aplicacion de penalidad sin embarge sefala ia
Entidad que debe tenearse €n cuenta que de acuerdo al articulo 165 del reglamento,
la penalidad serd deducida de los pagos a cuenta del pago final o de la liquidacion
final, incluso si fuese necesario se puede cobrar del monto resultante de I3
cjecucion de las garantias de fiel cumplimiento. Precisando |a entidad que Ia
culminacién del contrato se emitid el 16 de junio de 2014 mediante memorando N°
1862—2014-0LOGA/MINSA, por lo que la entidad sefiala que la aplicacién de 1a
penalidad efectuada el 14 de Mayo de 2014, se realizd en al plazo legal que

establece el citado articulo 165 del regiamento,
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Ahora bien en relacion a 1a sequnda pretensién principal, ia entided ratifica que la

carta mediante la cual se solicita la ampliadén de plazo no ha sido presentada a

tréamite documentario.

Posicion del Suscrito

El suscrito considera conveniente analizar el primer y segundc punte controvertido

conjuntamente debido gue los mismos guardan una relacion intrinseca en et analisis

a realizar.

la presente coniroversia busca determinar si corresponde o no declarar fa nulidad
de la penalidad ascendente a S/. 298,933.33 (Doscientos Noventa y Ocho Mil
Novecientos Treinta y Tres con 33/100 Nuevos Soles) y st debe deciaraise o no que
THI MEDICAL SAC no es pasible de penalidad alquna por haber cumplido con sus
prestaciones contractuales sin retrasa injustificado. £n segunda instancia ei suscrito
debe determinar s corresponde o no ratificar la procedencia de la comunicacion

presentada en el proceso arbitral por THI MEDICAL SAC de fecha 11 de julio de
2011.

Mediante Oficio N® 855-2014-0L-OGA/MINSA, notificado con fecha 13 de maye de
2014, el Mimisterio de Salud comunica a la demandante que ha determinado una
penalidad por mora ante el retrasc injustificado en .el cumplimiento de la

prestacion. Dicho Oficiag sefiala lo siguiente:

"Al respecto, de la revision de los documentos que obran en el
expediente se ha determinado que su representada ha incurrido en
penalidad por mora ante el retraso injustificado en el cumplimiento de
la prestacion de conformidad con el articuio 165 del reglamento de
contrataciones de! Estado, debido a que la fecha maxima de
realizacién de la prestacién debié ser ef 23.07.11 habiendo su
representada culminado con la entrega def sistema en fecha 8.08.11,
lo que equivale a 16 dias de retraso, cuyo cdfcule de penalidad
asciende a S/. 298,933.33 (doscientos noventa y ocho mil
novecientos treinta y tres y 33/100 Nuevos Sofes).

£n ral sentido se remite la siguiente comunicacion por conducto
notarfal, a fin de que en un plazo maximo de dos dias calendarios

contados a partir de recibide el presente documento, cumpla con
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realizar el depdsito en cuenta corriente M.N N° G000 282.146 del
Banco de ia Nacion a nombre def Ministerio de Salud por el monto de
S/. 298,933.33 (doscientos noventa y_Ocho mil novecientos treinta y
tres y 33/100 Nuevos Soles), par concepto de penalidad por mora.

Finalmente, se precisa que de no depositar el monto en el plazo
solicitado seréd ejecutada la carta fianza numero de 193-1400328
emitida por el Banco de Crédito a favor del Ministerio de Salud, la

cual se encuentra vigente hasta el 18/05/14.”

Al respecto, como se puede advertir el articuio N° 165 del reglamento establece lo

siguiente:

“En caso de retraso injustificado en la ejecucion de las prestaciones
objete del contrato, la entidad le aplicara al contratista una penalidad
por cada dia de retraso hasta por un monte méximo equivalente al
10% del monto del contrato vigente o, de ser el caso del item que
debio ejecutarse. Esta penalidad sera deducida de los pagos a cuenta,
del pago final o en la liquidacion final; o si fuese necesario se cobrard
del monto resultante de la ejecucion de la garantia de fiel

cumplimiento o por el monto diferencial de fa propuests”

£n ese mismo sentido, el contrato materia de controversia establece en su cldusula

décimo tercera respecte del incumplimiento de contrato y penalidades lo siguiente:

“En caso de retraso injustificado en fa ejecucidn de jas prestaciones
objeto del contrato, el Ministerio le aplicard al contratists una
penalidad por cada dia de atraso, hasta por un monto maximo
equivalente al 10% del monto contractual o, de ser el caso del itemn,
tramo, etapa o lofe que debio ejecutarse o de la prestacion paircial en
el caso de ejecucién periddica. Esta penalidad serd deducido de los
pagos a cuenta, del page final 0 en la liguidacion final; o si fuese
necesario se cobrard del monto resuitante de la ejecucion de las
garantias de fiel cumplirniento o adicional por el monto diferencial de

la propuesta.”

Como se puede advertir, ia penalidad impuesta por parte del Ministerio de Salud se

debio al supuesto de retraso injustificado en el cumplimiento de la prestacion, fa

i 11
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misma que la Entidad sehfzla debié haber sido efectuada el 23 de julio de 2011, y

ésta se habria realizado el 8 de agosto de 2011,

En tal sentido, estando a lo sefialado por la Entidad mediante Oficio N® 855-2014-
OL-OGA/MINSA, el suscrito considera conveniente analizar si existe un retraso

injustificado en el cumplimiento de |z prestacion,

Del incumplimiento de la entreca del objeto del contrato

Ei 08 de junic de 2011, se suscribié el Contrato N° 256-2011-MINSA derivada de Ia
exoneracién N° 0003-2011-MINSA vy, segln lo acreditado en autos, ef sistema

debia ser entregade en el plazo de 45 dias, este es, hasta el 23 de jutio de 2011.

Conforme se aprecia del Acta de Internamiento el sisterna fue entregado al MINSA
a excepcién del componente Escaner de Peliculas Radiograficas VIDAR modelo

‘Diagnostic Pro Advantage’; e! cual fue finalmente internado el 08 de agosto de

2011,

En tal sentido, es claro que Iz entrega no culmind el 23 de julio de 20611, sino el 08
de agosto de 2011, por lo que, existio atraso en la entrega definitiva de los

equipos,

Corresponde ahora verificar si este atraso es injustificado a fin de determinar si

estamos dentre del supuesto factico del articulo 165° del Reglamento.

De ia determinacién de si el incumplimiento es injustificado

El articulo 165° del Regiamento establece:

“Articulo 165.- Penalidad por mora en la ejecucién de la
prestacion

En caso de retraso injustificado en la ejecucién de las prestaciones
objeto del contrato, la Entidad e aplicard al contratista una penalidad
por cada dia de atraso, hasta por un monto maximo equivalente al
diez por ciento (10%) del monto del contrato vigente o, de ser el
caso, del item gue debid ejecutarse, Esta penalidad serd deducida de

los pagos a cuenta, del pagoe final o en 1a liquidacion finaf; o si fuese
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necesario se cobrard del monto resuftante de la ejecucidn de las
garantias de fiel cumplimiento o por ef monto diferencial de

propuesta.”
Igualmente, fa cldusula décimo tercera del contrato sefiala:

"CLAUSULA DECIMO TERCERA: INCUMPLIMIENTO DE CONTRATO ¥
PENALIDADES

En caso de retfraso injustificadsc en la ejecucidn de las prestaciones
vbjeto del contrato, EL MINISTERIO fe apiicaré al contratista una
penalidad por cada dia de retraso, hasta por un monto maximo
equivalente af diez por cien (10%) del rmonto contractual o, de ser el
caso def ftem, tramo, etapa, 0 lote que debid ejecutarse o de la
prestacidon parcial en el caso de ejecucién periddica. Esta penalidad
serd deducida de los pagos a cuenta, del pago final o en la liquidacion
final; o si fuese necesario se cobrard del monto resultante de fa
efecucion de las garantias de fiel cumplimiento o adicional por ef

monto diferencial de fa propuesta {...)”

Corresponde verificar ahora si se ha producido un atraso injustificado a fin de
validar la penalidad aplicada por la Entidad. Al respecto, cabe realizar el siguiente

cuestionamiento: éCuando un atraso es justificado?

Para tal efecto, es pertinente revisar lo sefialado por Cabanellas de Torres?, para

guien “injustificadamente” significa: “Sin derecho para proceder. Sin excusa ante

un dano o mal (...)." (El subrayado es agregado),

Asimismo, para el mencionado autor “justificacion” significa: “Adecuacion con fa
P 9

Justicia {v.) o conformidad con lo juste. Prueba de inocencia. Fundado derecho o

excusa legal ante &l mal o dano causado. Demostracion o prueba bastante de una

cosa. Disculpa, Excusa. Perdon. Eximente penal, especiaimente por ausencia de

antijuridicidad o de culpabilidad. (v. Causa y Faita de justificacién. )", (El subrayado

es agregado).

* CABANELIAS DE TORRES, Guiflermo. Nuevo Diccionario Enciclopédico de Dereche Usual, Tomo IV.
Buenos Aires: Editorial Heliasta 5.R.L., 2006; pagina 467.

3 fgem, pagina 635. 7
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En el presente caso, el contratista durante el proceso arbitral ha argumentado que
no incurrid en un atraso injustificado en tanto que el MINSA no habria tenido en
cuenta que existié una ampliacion de plazo, asimismo, que el MINSA no informé a
THI MEDICAL de la autorizacion del cambio de componente, ni cumplié con el
procedimiento de recepcicn regulado en el arficulo 176° del Reglamento vy

finalmente, porque contraviens el principio de les acios propios.

Al respecto, e! suscrito declara haber valorado todos los argumentos y medios
probatorios presentados por las partes respecto de la primera y segunda pretension
a lo largo del proceso y que tendra en cuenta respecto del andlisis de la presente

cuestion, esto es, determinar si estamos 0 no frente a un atraso injustificado.

Sobre la ampliacion de plazo

De la revision de los medios probatorios aportados al presente proceso arbitral, el
suscrito advierte que mediante carta N° 896-2011/THI/CSSR 1a contratista solicita
al Ministerio de Salud una ampliacién de plazo para la entrega en quince (15) dias.

At respecto, la Carta N° B96-2011/THI/CSSR sefiala lo siguiente:

"Por la presente carta me complace saludarle y hacer de su
conocitniento que nuestra empresa THI Medical SAC en el proceso de
licitacion convocado como consecuencia de ja exoneracién N° 003-
2011-MINSA oferté un accesorio al sistema PACS y RIS para el nuevo
Instituto Nacional de Salud del Nifio consistente en un esciner de
pelicuias radiograficas rarca Kodak, modelo LS75. Una vez
adjudicado, firmado el conlrato y entregado el adelanto se procedié
generar las ordenes de Iimportacién por su parte lomando
conocimiento recientemente que el fabricante Carestream por
politicas internas habla descontinuado la fabricacion del bien
mencionado sin contar con ningunia otra alternativa de modelo en

stock o produccion.

En vista de efio y con la premura del tiempo nuestra empresa THI
Medical SAC pone esta informacion de su coneocimiento solicitidndole
tenga a bien aceptar el cambio dei referido producto por el de otro

fabricante, incluso con mejores prestaciones técnicas especificaciones
,;/A-‘ /""'
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que mantengan ung alta vigencia tecnolégica consecuencia de fa
imposibilidgad de cumplir con lo ofrecido en nuestra oferta por
causales de fuerza mayory cuyo conocimiento no fuera advertido por
la empresa a tiempo que le permitiera evitar el presente
contratiernpo. Solicitamos se nos otorgue fa ampliacion de plazc de

entrega de 15 dias por las consideraciones expuestas.”

La referida Carta N® 896-2011/THI/CSSR fue presentada ante el Ministeric de Salud
con fecha 11 de julio de 2011, la misma que no recibié respuesta de parte de la
Entidad; en tal sentido el suscrito advierte que antz una falta de respuesta ia

aceptacion tacita de la Entidad en la prorroga del plazo solicitada por el contratista.

En relacion a ello, el articulo 175 del Reglamento de la Ley de Contrataciones

establece que:

“Articulo 175.~ Ampliacidén del plazo contractual

Procede la ampliacicn del plazo en los siguientes casos:

1. Cuando se aprueba el adicional, siempre y cuando afecte el

plazo. En este caso, el contratista ampliard el plazo de las
. garantias que hubiere otorgado.

2. Por atrasos o paralizaciones no imputables al contratista.

3. Por atrasos o paralizaciones en el cumplimiento de la

prestacién del contratista por culpa de la Entidad; y,

4. Por case fortuito o fuerza mavyor.

Como se puede apreciar a falta de pronunciamiento de la Entidad sobre ia solicitud
de ampliacién de plazo solicitada por el Consorcio, se tiene la aceptacion del

pedido.

Sin embargo y esta es la razén de la discrepancia con los respetables miembros del
Tribunal arbitral, la referida Carta N° 896-2011/THI/CSSR mediante la cual se
solicita y sustenta ei pedido del demandante para obtener la ampliacién de plazo
solicitada, ha sido cuestionada por el demandado en sus argumentos de defensa en

el presente proceso arbitral, que son los siguientes:
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i} Un sello casi Hegible en el que se lee la fecha 11 de julio de 2011,

recibido;

ii) Carece de firma y hora de recepcidn a diferencia de otra carta donde si
aparece un sello donde claramente se [ee Ministerio de Salud Direccion

Ejecutiva de Logistica mesa de partes presentar e! 11 de julio de 2011,

iity Cabe indicar que ademas la Entidad sefnala que la Oficina de Logistica
soficitd al contratista exhibir los cargos originales de la documentacién
presentada para poderse gatearlos e indagar debidamente sohre la
presentacion de la solicitud de la ampliacién sin embargo la contratista

no habria presentadc dichos cargos.

Respecto de estos tres primeros cuestionamientos, cabe indicar que el mero
cuestionamiento de los documentos no son suficientes para restar validez a la Carta

N° 896-2011/THI/CSSR, mas aln si esta no ha sido tachada.

No obstante elio, existe un argumento que fleva al suscrito a discrepar con los
miembros del Tribunal Arbitral que emiten el Laudo en mayocria, esto es lo sefialado
por la entidad referido a que el sistema de tramite documentario donde se registran
todos los documentos que ingresan formalmente no se encuentra el ingreso de la

referida carta donde se solicita la ampliacién de plazo.

Este hecho probadc con un reporte de tramite documentaric, esto es con el
MEMORANDUM N® 001-2014-SG-UTD-MINSA, en donde la funcionaria responsable
de Plataforma de Atencidén de Tramite Documentario sefald gue luego de realizar
una blsqueda exhaustiva en el Sistema de Tramite Documentario y en los Archivos
de esa Unidad no encontré el registro de ingreso de dicho documento, implica que
el demandante no presento la Carta N° 896-2011/THI/CSSR a través de la unidad

correspondiente de la entidad publica, esto es tramite documentario.

Es preciso indicar que el referido MEMORANDUM N° 001-2014-SG-UTD-MINSA, fue
presentado por el Demandado mediante un escrito de fecha 09 de febrero de 2015,
dentro de ia etapa de instruccién, no siendo dicho documento tachado per el

demandante.

gf’// | 16
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En ese sentido un requisito indispensable para que sea vélida una ampliacién de
plazo es que ésta se presente a la entidad, vale decir, que se presente mediante las
vias establecidas por la entidad para ello, esto es a través de la unidad de tramite
documentario, lo cual para el suscrito no ha occurridc con la Carta N° 896-
2011/THI/CSSR, por lo que fa soficitud de ampliacion de plazo por el transcurse del

tiempo, en aplicacion def articulo 175 dei reglamento, no puede ser amparada.

Por ende, la posicién del suscrito es declarar INFUNDADO el primer punto
controvertido derivado de ia primera pretensidén principal de la demanda: en tal
sentido, no puede declararse la nulidad de la penalidad ascendente a
S/. 298,933.33 (doscientos noventa y ocho mil novecientos treinta y tres y 33/100
Nuevos Soles), debiéndose indicar que THI MEDICAL SAC es pasible de penalidad

por no haber cumplido con sus prestaciones contractuales en el plazo establecido.

Estando lo expuesto, no se puede ratificar la procedencia de la solicitud ampliacién
de plazo, la misma que ha sido ampliamente analizada en el presente punto.
controvertido, siendo fa pesicién del suscrito declarar INFUNDADO el segundo punto
controvertido derivado de ié segunda pretensién principal de la demanda; en tal
sentido, no es posible amparar la procedencia de la solicitud de ampiiacion de plazo

indicada por THI MEDICAL SAC.

TERCER y CUARTO PUNTO CONTROVERTIDO

“Determinar si corresponde ¢ no declarar que Ja demora en la

culminacion def contrato no es responsabilidad de THI MEDICAL SAC

sino del Ministerio de Salud.”

"Determinar si corresponde declarar ¢ no que el contrato ha
culminado y se ordene al Ministerio de Salud que entreque a THI
MEDICAL SAC Ia conforrmidad del servicio y/o Constancia de

Prestacion de Servicios, *

Posicion de THI Medical SAC

De la Tercera Pretensién Principal .
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Fl contratista sefiala los siguientes hechos posteriores a la entrega del equipo en

agosto de 2011:

. Con fecha 27 de enero de 2012 mediante Carta N°® 005-2012-THi el
demandante sefiala que comunico al MINSA su preocupacion por la demora en
{a instalacién de!l sistema debido a la faita de los requisitos de pre-instalacion,
careciendo dei 'networking’ y la responsabilidad que asumia por mantener los

blenes en custodia.

. Con fecha 21 de marzo de 2012 mediante Carta 029-2012-THI THI MEDICAL
S.A.C. sefiala que comunicé al MINSA la imposibilidad de sequir manteniendo
en custodia los bienes adguiridos correspondientes al item 70 de la

Excneracion N° 003-2011-MINSA, en sus almacenes

. Con fecha 21 de marzo de 2012, mediante Carta N° 035-2012-THI THI
MEDICAL S.A.C. solicito fecha de implementacidén del sistema PACS/RIS, en
dicha carta sefala que ademas deja constancia de la falta de cumplimiento de

los requisitos de pre instalacion del sistema.

. Con fecha 19 de diciembre de 2012 y mediante Carta 239-2012/THI-VTA/CSS
THI MEDICAL S.A.C. sefiala que solicitd al MINSA determine una fecha para la
cuiminacién de la relacion contractual y que se reduzca el monto de la Carta

Fianza a S/ 50,000.00 (Cincuenta mil y 00/100 Nuevos Soles,

. Con Carta 1966-2013/THI/ESS de fecha 25 de marzo de 2013 THI MEDICAL
S.A.C. sefiala que solicitd al MINSA la suscripcidén de una nueva adenda
mediante ia cual se reduzca el monte de la Carta Fianza toda vez que THI
Medical SAC habia cumplide con todes sus obligaciones, siendo gque se vio
imposibilitados de culminar con la Instalacion, Capacitacién y Mantenimiento

por causas imputables al MINSA,

. Con fecha 09 de enero de 2014 mediante Cartas N° 002-2014-THI y 003~
2014-THI, THI MEDICAL S.A.C. sedala que solicito ai DGIEM y al MINSA
respectivamente ia conformidad de servicio, habiendo cumplide con las

capacitaciones y pruebas correspondientes,
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. Mediante Oficio N® 186-2014-0OL-OGA/MINSA de fecha 10 de febrero de 2014,
el Contratista sefiala que la DGIEM solicitd la presentacion de un cronograma
de actividades para la capacitacion correspondiente a los  equipos

suministrados para asi poder culminar con la recepcion del Sisterna de archivo

de imagenes RIS-PACS.

. Can fecha 18 de febrero de 2014, THI MEDICAL S.A.C. senala se firmaron las
Actas de Prueba Operativa y Conformidad del Equipo y de Instalacion vy

Funcionamiento del Sistema de Archivo de comunicaciones de imagenes

RIS/PACS,

De ese modo, THI MEDICAL S.A.C. sefala que estos hechos evidencian que hubo
un retraso en la culminacién del contrato y gue el mismo no le resulta imputable.
ta demandante sefiala que estos hechos demuestran que ha sido responsabilidad
del MINSA, su contratante, que no ha haya sido posible culminar la instatacion y

capacitacion dei personal dentro del plazo contractual.

En tal sentido, THI MEDICAL S.A.C. sefiala que solicita gue se decdare gque la
demora en la culminacién del contrato no es responsabilidad de THI MEDICAL sino

DEL MINSA.

De ia Cuarta Pretensidon Principal

THI MEDICAL S.A.C. sefiala gue con fecha 18 de febrero de 2014 se firmaron las
Actas de Prueba Operativa y Conformidad del Equipo y de Instalacidon y
Funcionamiento del Sistema de Archive de comunicaciones de imagenes RIS/PACS.
Al respecto, THI MEDICAL S.A.C. sefiala que de! marco legal aplicable, claramente
establece que {juego de otorgada la conformidad, corresponde que se declare la

culminacion del contrato y que se emita la constancia de conformidad.

En tal sentido, THI MEDICAL S.A.C. sefiala que en aplicacion de la normativa antes

citada corresponde que se declare fundada la pretension.

Posicidén del Ministerio de Salud

En relacion al tercer y cuarto punto controvertido la entidad precisa que no se ha

aplicado la penalidad al contratista por haber demorado la culminacion del contrato,
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sinc por haber demorado la entrega en forma integra del bien contratado en el

plazo estipulado su propuesta técnica, conforme explica dicha parte su

contestacion.

Asimismo la entidad sefala gue el contrato culmind con el informe culminacién de
contrato mediante memarando N° 1862-2014-0L-OGA/MINSA de fecha 16 de junio
de 2014, el informe liquidacion N° 547-2014-UA-OL-OGA/MINSA de fecha 26 de
mayo de 2014. Asimismo sefala la entidad que ha emitido la constancia de
prestacion N° 254-2014 de fecha 20 de junio de 2014, la misma que habria sido

entregada al contratista con fecha 28 de junio de 2014,

Posicion del Suscrito

El suscrito considera conveniente analizar el tercer y cuarto puntos controvertidos
conjuntamente debido que los mismos guardan una relacién intrinseca en el anédlisis

a realizar por el suscrito.

En el analisis deil presente punto controvertido, el Tribunat Arbitrai debe determinar
en primer lugar si corresponde o no declarar que la demora en la culminacién del
contrato no es responsabilidad de THI MEDICAL SAC sino def Ministerio de Sajud.
En segunda instancia este colegiado debe determinar si corresponde declarar o no
que el contrato ha cuiminado y se ordene al Ministerio de Salud que entregue a THI
MEDICAL SAC la -conformidad - del servicio yjo Constancia de Prestacion de

Servicios.

Es preciso indicar que la Entidad en su escrito de contestacion sefala que no se ha
aplicado la penalidad al contratista por haber demarado la culminacidn del contrato,
sino por fa demora en la entrega del bien contratado, lo cual a entender del suscrito

afecto la culminacién del contrato.

Al haber indicade el suscrito en el desarrotle del primer y segundo punto
controvertido, que si correspondia la aplicacion de la penalidad impuesta por la
Entidad; en tal sentido habiendo demora en Iz entrega del bien contratado por
parte de la contratista, se establece la responsabilidad de la demandante en la

demora de la culminacidn del referido contrato.

Cabe sefalar que conforme se ha desarrollado en el | audo emitido en mavyeoria en el

presente proceso arbitral también existid una demora por parte del Ministerio de

-

20



Voto en Discordia

Ivin Casiano Lossic

Salud, hecho con el que concuerdo plenamente, y sobre el cual no discrepo con mis

coarbitros y que ademas se encuentra fehacientemente demostrado.

La discrepancia en el presente punto se refiere a si es correcto lo senalado por el
Contratists referido a que no tuvo respensabilidad en la demora en la culminacidon
del contrate, la cual si la tuvo en efecto, v se dio producto de la demora en Ia
entrega del bilen contratado, que trae como consecuencia la demora en la

culminacién del contrato.

Por lo expuesto, el suscrito declara INFUNDADO el tercer punto controvertido,
derivado de la tercera pretension de la demanda; en consecuencia, decldrese que la
demora en la cutminacidn del contrato fue de responsabilidad de THI MEDICAL SAC

y del Ministerio de Salud.

Asimismo, el MINSA emitié la conformidad de la prestacidon mediante la constancia
prestacién N° 254-2014 sehalando la existencia penalidad por el monto de
S/. 298,933.33 (doscientos noventa y ocho mil novecientos treinta y tres y 33/100'

Nuevos Soles).

Al respecto, el suscrito considera necesario remitirse a lo desarrollado en el analisis
del primer y segundo puntos controvertides en el cual se establecid que si le
correspondia fa apiicacion de la penalidad, por lo que no se puede evitar sefialar {a

existencia de la penalidad,

Por ic expuesto, el suscrito declara FUNDADO en parte el cuarto punto
controvertido, derivado de la cuarta pretension de la demanda; en tal sentido,
decldrese que ha cuiminado el Contrato e INFUNDADO en lo que se refiere a
ordenar al Ministerio de Salud que entregue a THI MEDICAL SAC la conformidad del

servicio y/o Constancia de Prestacidén de Servicios.
2.2 QUINTO Y SEXTO PUNTO CONTROVERTIDO

"Determinar si corresponde o no dejar sin efecto ia indebida ejecucion
de /fas cartas fianzas N°® D193-139996 y N° D193-1413328 por un
monto de S/. 336,330.00 (Trescientos treinta y seis mil trescientos
treinta con 006/100 Nuevos Soles) cada una de ellas, y de ser el caso

ordenar fa restitucion de las mismas.” .
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“Determinar si corresponde ordenar o no que el Ministerio de Salud

reembolse a THI MEDICAL SAC los gastos de renovacion de Jas cartas

fianzas.”

Posicién de THI Medical SAC

De ja Quinta Pretension Principal

THI MEDICAL S.A.C. sefiala que e] Banco de Crédito de! Perd le informd que el
MINSA estaba solicitando la ejecucidn de las cartas fianza; al respecto, con carta
remitida el 03 de junio de 2014, la demandante sefala que solicitdé al MINSA gue
remita al Banco de Crédito, una carta de desistimiento de ejecucién de carta fianza.
Por otro fado, el contratista sefala que mediante Oficie N° 1049-2014-0OL-
OGA/MINSA de fécha 11 de junic de 2014, ol MINSA comunica que nc es
procedente su solicitud efectuada mediante carta s/n de fecha 03 de junio de 2014.
Posteriormente, THI Medical SAC sefiala que mediante Oficio N° 1080-2014-0L-
OGA/MINSA de fegha 16 de junio de 2014 et MINSA reitera la procedencia de la

aplicacion de la Penalidad por Mora.

THI MEDICAL S.A.C. sefala que los hechos descritos demostrarian que existe la
intencidn arbitraria por parte del MINSA de eiecutar las fianzas, sin contar con
sustento factico ni éegat para ello. Segin la contratista eso se evidencia en el Oficio
N° 1049—2014—OL-bGA/MINSA de fecha 11 de junio de 2014, en donde el MINSA
sefiala "(..)...que né es procedente [a solicitud segiin carta s/n de fecha 03/06/2014

por parte de su representada...”.

Por otro lado, THI ‘MEDICAL S.A.C. sefiala que ha quedado acreditado que no es
procedente la aplicacién de penalidades en su contra por io gue senala no

corresponderia ejecutar ias cartas fianzas.

De la Sexta Pretension Principal

THI MEDICAL S.A.C. sefala que ha venido renovandeo la carta fianza de fiel

cumplimiento hasta la fecha, cuando el plazo del contrato no era mas de 60 dias.
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Al respecto, el contratista sefala gue la demora en la culminacion del contrato se
debi6 a responsabilidad de la Entidad. THI MEDICAL S.A.C. sefala que corresponde
que la Entidad reembolse todos los gastos de renovacion de ia carta fianza, pues ha
sido su responsabilidad mantenerla en vigencia. Asimismo, THI MEDICAL 5.A.C.
sefiala que el MINSA que reembolse la renovacion de la garantia sin obtener

respuesta.

Del mismo modo, la contratista sefala que conforme el articulo 158° del
Regiamento, la garantia debe estar vigente hasta la conformidad de la recepcion de
la prestacion, lo cual ocurrio en el 2011, por lo que segln el contratista, la Entidad
debe reconacer todos los gastos de renovacion desde el vencimiento de [a primera

renovacion hasta la fecha efectiva de devolucion de |a carta fianza.

Posicion del Miniéterio de Salud

Respecto de ia quiﬁta y sexta pretension principal la Entidad seiala que las cartas
fianzas indicadas rfwlo corresponden a las emitidas respecto el presente contrato,
senala la entidad ?ademés que mediante oficio N° 650-2013-OL-OGA-/MINSA de
fecha 14 de abril de 2014, la entidad solicitd al Banco de Crédito la ejecucion de la
Carta Fianza D-193-1394168 vencidas el 31 de marzo de 2014, por no haber sido
rencvada, Asimism;o la Entidad sefala que con fecha 6 de abril de 2014 el Banco de
Crédito emite la carta fianza D-193-1400328 vigente al 18 de mayo de 2014,
senalando que reerﬁpiaza vy anula la carta fianza D-193-1394168 la misma que fue
ampliada basta el 22 de junio de 2014. La Entidad sefiala gue mediante Oficio N°
855-2014-0L-OGA/MINSA, se soficitd al contratista el deposito de S/. 298.933.33
por concepto de pénalidad por mora para lo cual se otorgo dos dias calendario de
plazo, al respecto la Entidad sefiald que en caso no se realizara el deposito se
procederia con la ejecucion de la carta fianza D-193-1400328 de fiel cumplimiento

vigente a la fecha de! requerimiento.

Asimismo [a Entidéd senala que conforme a lo dispuesto en el articulo 165 del
reglamento de la [éy de contrataciones, la penalidad serd deducida de los pagos a
cuenta, del pago final o en la liguidacion final, incluso si fuese necesario se cobrara
del monto resuitante de la ejecucion de la garantia de fiel cumplimiento o por el

monto diferencial de {a propuesta.
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Asimismao senala la Entidad que mediante Oficio N° 979-2014-0L-0GA/MINSA de
fecha 30 de mayo de 2014, se requirid al Banco de Crédito la ejecucion de la carta
fianza D-193-1400328, lo gue se efectud conforme se evidencia con la carta
emitida por el Banco de Crédito con fecha 18 de junio de 2014 y copia del chegue
de gerencia emitido a la orden del Ministeric de Salud con fecha 7 de junio de
2014; del mismo meodo {a entidad sefiala que mediante oficio Oficio N°® 1050-2014-
OL-OGA/MINSA se solicitd el desistimiento de la gjecucian de la carta fianza D-193-

1394168 ante el Banco de Crédito del Pert.

Por otro lado respecto del pedido de reembolso de los gastos incurridos en las
renovaciones de la carta fianza la Entidad sefiala que se debe tener presente que el
contratista entregd fa carta fianza D-193-1394168 debido a que la carta fianza D-
193-01248723 no fue renovada; en tal sentido, la Entidad sefala que el contratista
no renovo la garantia por fiel cumplimiento del periodo del 1 de marzo de 2013 al
23 de marzo de 2014, es decir, no se renovod por 387 dias; en tal sentido la Entidad

solicita se declare infundadas las pretensiones demandadas por el contratista.
Posicidn del suscrito

Este colegiado considera conveniente analizar el quinto y sexto punto controvertido
conjuntamente debgido que fos mismos guardan una relacion intrinseca en el analisis

a realizar por el Tribunai Arbitral.

En el analisis del presente punto controvertido, el Tribunal Arbitral debe determinar
si corresponde 0 no dejar sin efecto [a indebida eiecucion de las cartas fianzas N°
D193-139996 y N°® D193-1413328 por un monto de S/. 336,330.00 (Trescientos
treinta y seis mil trescientos treinta con 00/100 Nuevos Soles) cada una de ellas, v

de ser el caso ordenar la restitucion de las mismas.

Determinar si corresponde ordenar o no gue el Ministerio de Salud reemboise a THI

MEDICAL SAC los gastos de renovacién de las cartas fianzas.

Respecto de las cartas fianzas el contratista, mediante escrito de fecha 9 de enero
de 2015 adjunto una carta remitida por el Banco de Crédito del Per(d en el que se
precisa el detalle de la carta fianza y el cddigo interno de visado por la referida

entidad bancaria, ai'respecto dicha comunicacion sefals lo sigufente:

df/'zaz
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“Por medio de la presente queremos informarle lo siguiente:

1. Los pnumeros D193-139996 vy D193-1413328 no son los que
aparecen las cartas fianzas emitidas a su solicitud, cada uno estos
son un codigo interno que se generd a raiz de la ejecucién de las
cartas fianzas D-163-1394168 y D-193-1400328.

2. El numero D193-139996 corresponde a la carta fianza D-193-
1394168 la misma que garantizaba a THI MEDICAL SAC frente del
Ministerio de Sajud-hasta por la suma de 5/, 336,330.00 y ef
respaldo de /a conformidad entre la culminacién del contrato por fa
exoneracion N° 003-2011-MINSA-ITEM 70, esta garantia vencia el 31
de marzo de 2014.

3. Por su parte el nUmero D193-1413328 corresponde & la carta
fianza D-193-1400328 la cual reemplazé y anuld la carta fianza, D-
193-1394168; en tal sentido, aquélla mantuvo [las mismas
caracteristicas de esta wtima a excepcion del plazo de vigencia, &l
mfsmb que vencia el 18 dé mayo de 2014. La Carta fianza D-193-
1400328 fue renovada en fos mismos términos y condiciones hasta el

22 de julio de 2014.7

Ahora, si bien es ciérto la pretensidn solicita se deje sin efecto la indebida ejecucion
de las cartas fianzaé No D193-139996 vy N°® D193-1413328, conforme se ha podido
advertir seglin lo indicado y corroborado por la comunicacién emitida por et Banco
de Crédito del Pers, dichos nimeros corresponden a un codigo interno generado a
raiz de la ejecucién de ambas garantias, en tal sentido, el nimero D193-139996
corresponde a la carta fianza D-193-1394168, y el numero D193-1413328
corresponde a la carta fianza D-193-1400328.

Teniendo en cuentaé lo antes indicado, el suscrito considera conveniente analizar si
la eiecucion de la écarta fianza fue vidlida o no. Como se puede advertir de oS
medios probatorios que obran en el expediente, queda claro que la Carta Fianza D-
193-1400328 reemplazd y anuld la Carta Fianza N° D-193-1394168, y gue ia
Entidad solicitd la ejecucién de la Carta Fianza N° D-193-1400328; al respecto,
mediante oficio N° 650-2013-0L-0GA-/MINSA de fecha 14 de abril de 2014, la
Entidad solicitd al Banco de Crédito la ejecucion de {a Carta Fianza D-193-1394168

que vencia el 31 de marzo de 2014; sin embargo, mediante Oficio N° 1050-2014-
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OL-OGA/MINSA la Entidad solicitd el desistimiento de {a ejecucion de la carta fianza

D-193-1394168 ante &l Banco de Crédito del Perd.

En tal sentide, el suscrito advierte el desistimiento en ejecucidn la carta fianza por
parte de la Entidad; sin perjuicic, de ello de los medios probatorios apoertados tanto
por ta demandante como por la demandada sa advierte gue el Banco de Crédito, al
solicitar la Entidad la ejecucion de la carta fianza D-193-1334168, se emitic el
Cheque Gerencia N° 08539136 de fecha 7 de junic de 2014, por su parte se verifica
que el Oficio N® 1050-2014-0L-OGA/MINSA fue notificado el 11 de junio de 2014,

es decir cuando ya se habia procedido a ejecutar la referida carta fianza.

La Entidad Bancaria informéd a la demandante que el Ministerio de Salud solicitd la

ejecucién de la carta fianza D-193-1400328.

En este punto la discrepancia con el voto en mayoria realizado por mis coarbitros,
radica en que si se debid ejecutar las cartas flanzas por la penalidad impuesta, la
cual a consideracidén del suscrito es correcto imponerla al no existir ampliacion de

plazo valida que permita entregar el bien en forma tardia o extemporanea.

Por lo tanto, estando primerc a que si se debid ejecutar la carta fianza por la
penalidad impuesta, la misma que resulta valida conforme se establecid en los

puntos controvertides analizados precedentemente.

Ahora bien, el sus¢rito advierte de la carta de fecha 25 de septiembre de 2014,
emitida por el Banto de Credito del Perd, que dnicamente la carta fianza D-193-
1400328 fue pagadfa mediante cheque con fecha 18 de junio de 2014 por el monto
5/. 336,330.00,

Por o expuesto, el suscrito considera conveniente declarar FUNDADO EN PARTE e
quinte punto contravertido, derivado de la quinta pretensién de Ja demanda; en tal
sentido, déjese sin efecto la indebida ejecucién de la carta fianza D-193-1394168
{derivado del cédigg D-193-139996) e INFUNDADO lo referido a la carta fianza D-
193-1400328 (deriv;ado del codigo D-193-1413328).

Ahora bien, Concuerdo con mis coarbitros en cuanto al Sexto punto controvertido,
referido a si corresponde ordenar o no que el Ministerio de Salud reembolse a THI

MEDICAL SAC los gastos de renovacion de las cartas fianzas. Al respecto, gueda

e g
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claro que efectivamente el contratista tuvo que renovar las cartas fianzas por la
demora en ia culminacidén def contrato, sin embargo, este Colegiado advierte que la
normativa vigenie establece gue fa contratista debe mantener la vigencia la carta

fianza hasta la cutminacion del contrato.

Como se puede apreciar este cargo de la contratista [a renovacion de la carta fianza
de manera irrestricta hasta la culminacion del contrato, pues ello significa un cargo
establecido en el contrato; en tal sentido, si hien es cierto exisie una demora en la
culminacién dei centrato, dicha demora no importa para el mantenimiento de la

carta fianza pues esta (itima sirve para garantizar el cumplimiento de la prestacion

del centratista.

Por lo expuesto, éi suscrito declara INFUNDADO el sexto punto controvertido
derivade de la sexta pretension principal; consecuentemente, no corresponde
ordenar al Ministerio de Salud que se reemboise el contratista los gastos de

renovacion de las cartas fianzas.
2.3 SéPTIMO PUNTO CONTROVERTIDO

"Determinar si corresponde ordenar o no gque el Ministerio de Salud
pagué a favor de THI MEDICAL SAC fos gastos incurridos por el
. excesivo periodo de almacenaje de los bienes materia del contrato y
que se han cuantificado en la suma de S/. 285,737.40 (doscientos
ocheéta y cinco mil setecientos treinta y siete con 40/100 Nuevos

Soles).”

En el presente punto controvertido concuerdo con mis coarbitros; conforme se

indica a continuacion.

Posicién de THI Medical SAC

De la Séptima Pretension Principal

THI MEDICAL S.A.C. sefala gque con fecha 08 de sefiembre de 2011, se firmd el
Acta de Custodia en la que se dejoé constancia que THI MEDICAL mantendria en su
almacén los equipos debido al retraso de MINSA en la recepcion de los mismos.
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Asimismo, sefiala la demandante que con fecha 21 de marzo de 2012, mediante
Carta 029-2012-THI THI MEDICAL S.A.C. comunica al MINSA la imposibilidad de
seguir manteniendo en custodia los bienes adquiridos correspondientes al item N°©
70 de la Exoneracidn N° 003-2011-MINSA, en sus almacenes. Segun la
demandante estos documentos demuestran que si bien, 2n un primer momento
aceptaron mantener en custodia los equipos, ante la excesiva demora, les
remitieron una comunicacién en la que indicaron que neo era posible continuar con

dicha custodia, por generar un sobrecosto que no estaba previste en el contrato.

Asimismo, el demandante sefiala que e MINSA se negd a atender su reclamo, por
lo que se vie obligada a mantener la custodia de estos equipos. En tal sentido, la
demandante sefiala que el monte demandado en esta pretension es considerando el
costo promedio de almacenaje, que de no reconccerse el mismo senala el
Contratista que el MINSA se estaria beneficiando indebidamente, pues se veria
liberado de reconocer el costo que significa mantener la custodia de los equipos,

ocupando un espacio fisico, siendo resguardado ademas bajo responsabilidad de

THI MEDICAL.

Posicidn del Ministerio de Salud

ia entidad sefiaia que mediante acta de verificacion de fecha 8 de agosto de 2011,
~ se procedid con la verificacion fisica de la entrega del bien contratado que efectud
la contratista en el almacén central del Ministerio de Salud, sin embargo senala la
entidad que mediante acta de custodia de fecha 8 de septiembre de 2011, el jefe
de almacén N° G5 y la gerente general del contratista dejan constancia de que ef
bien contratado se encuentra en calidad de custodia en los almacenes del

contratista.

Al respecto es pertinente senalar que con fecha 11 de octubre de 2011 la Entidad y
el contratista suscribieron la adenda del contrato N° 256-2011-MINSA donde se
acordd en la clausula quinta que el contratista acepta en calidad de deposito los
bienes del ke N° 70 sistema de archivo de comunicaciones de imagenes sin costo

alguno para el Ministerioc de Salud,

En tal sentido, el contratista, sefiala la Entidad, aceptd mantener en depdsito el
bien contratado sin costo alguno para la Entidad v hasta la suscripcion del acta de

conformidad de instalacidn y funcionamiento gue se realizd el 18 de febrero de

-~
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2014, por lo que no corresponde la Entidad pagar suma de dinero aiguna por
concepto de almacenaje. En tal sentido la entidad solicita declarar infundada la

pretension presentada por el contratista en su demanda.

Posicidn del suscrito

En este punto concuerdo con mis coarbitros, por lo que este colegiado debe
determinar si corresponde ordenar 0 no que el Ministerio de Salud pague a favor de
THI MEDICAL SAC los gastos incurridos por el excesivo periodo de almacenaje de
los hienes materia del contrato y que se han cuantificado en la suma de S/,
285,737.40 (Doscientos ochenta y cinco mil setecientos treinta y siete con 40/100

Nuevos Soles).

Con fecha 11 de octubre de 2011, ambas partes suscribieron la primera adenda del
contrato N° 256-2011-MINSA, la cldusula quinta de la referida adenda sobre el

depdsito sefiala expresamente [0 siguiente:

“"Ef contratista al amparo de lo establecido en ef arficulo 1814 y
siqguientes del cddigo civil vigente, en calidad de depésito los bienes
del ftem 70-sistema de archivo de comunicaciones de imagenes
RIS/PACS de la exoneracion N° 0003-2011/MINSA, sin costo alguno
para el Ministerio, comprometiéndose el contratista contratar los
seguros de riesgos para los bienes materia del contrato.

{..)

El plazo méximo para la custodia de los bienes en el almacén
destinado por el contratista es hasta que se efectue fa suscripcion del
acta de recepcion de conformidad y otra instalacidn y

funcionamients.”

Como se puede adfvertir, de la adenda del contrato N° 256-2011-MINSA suscrita
con fecha 11 de octpbre de 2011, ambas partes acordaran el depdsito y custodia de
los bines derivados del contrato SIN COSTO ALGUNQ, hasta que se efectie la
suscripcion del acta de recepcidn de conformidad. Queda ctaro que la custodia seria
en los almacenes del contratista sin costo favorable a este que deba asumir el

MINSA, conforme establecieron voluntariamente las partes.
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Por su parte el contratista sefala que en el acta de custodia de 8 de septiembre de
2011, se establecio que los bienes estarian en sus almacenes por dos meses, por lo
que los bienes debieron ser retirades el 9 de noviembre de 2011, lo cual no ocuirio,
De lo expuesto este punto, este Colegiado advierte que en ia adenda suscrita, se
establecid que el depdsito de los bienes seria sin costo aiguno, siendo que dicha
adenda se suscribio con fecha posterior al Acta de Custedia ALM.DGIEM N° 232-
2011

En tal sentido, este colegiado advierte que de mutuo acuerdo las partes
establecieron que los bienes serian custediados en {os almacenes de la contratista
sin costo alguno para el Ministeric; por lo tanto respetande la adenda al contrato

suscrito, este colegiado Considera no amparar la pretension del contratista.

Por lo expuesto el suscrito concuerda con los cearbitros y declara INFUNDADO el
séptime punto con;trovertido derivado de la séptima pretensién de {a demanda; en
consecuencia, no cbrresponde ordenar que el Ministerio de Salud pague a faver de
THI MEDICAL SAC jios gastos incurridos por el periodo de almacenaje de los bienes

materia del contrato.
2.4 GCTAVO PUNTO CONTROVERTIDO

"Determinar si corresponde grdenar v no al Ministerio de Salud ef
page de uns indemnizacion por la suma de S/. 500,000.00
{Quinientos mil con 00/100 Nuevos Soles) por concepto de dafos y

perjuicios.”

En el presente punto controvertido concuerdo con mis coarbitros; conforme se

indica a continuacion.

Posicion de THI Medical SAC

De la Qctava Pretensidn Principal

THI MEDICAL S.A.C. sefiala que ha sido el proceder dei MINSA lo que afecto la
ejecucion del contréto, generande sobrecostos y obligandonos a mantener vigentes
cartas fianzas, asumiendo gastos de almacenamiento de equipos vy distrayvendo

recursos logisticos y de personal, Asimismo, el contratista sefiala que si el contrato
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se hubiese ejecutado en los plazos regulares, incluyendo la instalacion vy

capacitacion, el contratista habria terminade dentro de los plazos establecidos.

Asimismo, al vernos obligados a mantener vigentes las cartas fianzas, vemos
comprometidos lineas de crédito que bien podriamos disponer para ¢tros contratos,
esto es, nos hemos visto perjudicados por la falta de disposicicn de nuestros fondos

en el sistema financiero.

En tal sentido, el contratista sefiala que se le ha generado un grave perjuicio
econdmico que no se va a remediar con [a declaracion de nulidad de la penalidad o
la restitucidon de los gastos de renovacion de la carta fianza, razon por la cual
solicita se les indemnice con la suma de S/. 500,000 nuevos soles por concepio de

dano emergente vy lucro cesante.

THI MEDICAL S.A.C. sefiala que se esta frenle a una conducta antijuridica del
MINSA, pues el MINSA no debid imputarle penalidades, ni debidé obligarlos a
mantener vigentes ias cartas fianzas, ni demorar en disponer la culminacion del

servicio, y menos requerir al Banco de Crédito que ejecute las cartas fianzas.

Esta conducta antijuridica seflala el contratista les ha causado un daho, viendo sus
lineas de crédito afectadas. La demandante sefiala ademas que la indemnizacidn no
busca obtener un beneficio indebido ni lucrar con la presente controversia, io que
pretendemos es que se restituya el equilibrio contractual y se les indemnice con el
monto equivalente fa todos los gastos que nos ha causado la conducta arbitraria e

ilegal de] MINSA.,

Posicién del Ministerio de Salud

La entidad sefala: que no ha tenido conducta antijuridica alguna durante la
gjecucion del contirato materia elipsis © cuatro aplico la penalidad por mora
debidamente conforme lo establece el articulo 165 del reglamento de la ley de
contrataciones y ef bien contratado se mantuvo en depdsito en los almacenes
destinados por el contratista por expresa aceptacion de esta hasta la suscripcion del
acta de confarmidad de instaiacion y funcionamiento que se realizd el 18 de febrero
de 2014, en virtud de los acuerdos adoptados en la adenda suscrita el 11 de
octubre de 2011, asi mismo ia entidad sefala que e} contratista tuvo conocimiento
que la entrega fisica de dicho bien no podia producirse por la d?ﬁa’“en El

[
{
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cuiminacién de las obras de construccién deal nuevo Instituto nacional de salud del

nino,

En tal sentido la entidad seiala gue la contratista debe acreditar comer probatorios
sidonios los dafios irrogados sefialando que no existe medio probatorio alguno que
corraboren los dafivs que se alega, Io que tampoco permiten el tribunal estabiezca
algin monto indemnizatorio en aplicacion del articulo 1332 del codigo civii, por lo

que de acuerdo a la entidad corresponde declarar infundada dicha pretension.

Posicion del suscrito

En el presente punto controvertido corresponde determinar si se debe reconocer la
suma de S/. 500,000.0C (Quinientos mil con 00/100 Nuevos Soles) por concepto
por danos y perjuicfos por parte del MINSA, a favor de la empresa THI Medical SAC

El andlisis de los puntos controvertidos precedentes ha establecido que no
correspondia la aplicacidon de la penatidad interpuesta, en vista de que no existié

retraso en la entrega de los hienes contratados.

De esta forma tenemos que en su escrito de demanda, THI Medical SAC indica que
se le habria ocasionado dafios y perjuicios, sin embargo, de la revisidn de la
documentacion que.f obra como medios prebatorios del escrito de demanda, se
aprecia que la Con;tratista no ha indicado de forma expresa en qué consistiria el
dafio causado por barte de la Entidad. éCudl es la importancia de precisar este
supuesto dano cauéado?, pues el Tribunal Arbitral considera que no es suficiente
con indicar que la Entidad habria producido un dafio. Es necesario que ia
Contratista hubiese precisado cémo se materializaba este dafo mencionado, eilo es
importante para conocer la forma vy e} criterio usado para llevar a cabo el cdlculo de

la indemnizacidn que se estd solicitando.

La responsabiiidadécontractual, como instrumento para‘el desplazamiento del
patrimonio de un s%ujeto hacia otro al verificarse un hecho dafoso, requiere del
cumplimiento de tres presupuestos; a saber; (i) que la conducta califique como
antijuridica, (ii) que el dafio sea imputable, y (iii) que las consecuencias de los

hechos generen dafio.
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En este sentido, Jordana Fraga® sefnala que:

“{..} (dentro de) la responsabilidad contractual, es ftradicional
efectuar, a los efectos de su estudio, la siguiente triparticion: a) los
supuestos del incumplimiento (...} b) Las reglas o el juicio de
responsabilidad, a lo que también se lama (...) imputacion del
incumplimiento (...}, se establece si la infraccion de! deudor (...) es o
no susceptible de originar consecuencias (y} ¢} Las consecuencias del
incumplimiento (calificado en virtud del juicio de responsabilidad

como idéneo a generarlas, es decir, “imputable”) (...).”

Asi, los elementos gue conforman la responsabilidad contractual son: (i) la
existencia de un comportamiento danoso o acto ilicito propiciado mediante un acto
de imputacion personal denominado culpabilidad (o dolo); (ii) fa produccién efectiva
de un dafo; y (ii} fa posibilidad de establecer una relacidn causal adecuada entre el

necho dafoso y el dano causado.

Respecto al primer:elemento, es decir, si existe un comportamiento danose o acto
ilicito propiciado mediante un acto de imputacién personal denominado culpabitidad
por parte de la En!tidad; el comportamientc dafoso invocadeo por la empresa THI
Medical SAC, seria el retraso en la ejecucion del contrato, generando esto, mayores

costos innecesarios: para ella.

(Quie, sin embargo, t}esgecto a la produccién efectiva del dafic causado con esta falta
de diligencia, el Céontratista no ha sepalado en su escrito de demanda, en la
documentacidn aicainzada, ni en la Audiencia de Informes Orales, qué clase de dafo
reat sufrié como cc}nsecuencia de la aparente falta de diligencia de la Entidad al

momento de cumplfr con sus chligaciones del Contrato.

Asimismo, de la revisién de Ja documentacién presentada por el Contratista, no se
aprecia el cdlculo llevado a cabo, que arrgjaria la suma de S/. 500,000.00
{Quinientos mil con 00/100 Nuevos Soles) como monto de indemnizacion, ello se

debe, a que el dafio invocado no ha sido debidamente acreditado por THI Medical

* JORDANO FRAGA, Francisco. "La Responsabitidad Contractual”. Editorial Civitas. Madrid, 1987. pag.
35-36 7N
- . ‘//

—
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SAC. En vista de eilo, no es posible que se le reconozca Mmonto alguno por

indemnizacion por daffos y perjuicios a la empresa THI Medical SAC
£n consecuencia, concuerdo con mis coarbitros y corresponde gue el Tribunal

Arbitral declare INFUNDADO el octavo punto conirovertido derivado de la octava

pretension de la demanda, por las razones expuestas en fos parrafos precedentes.

2.5 OCTAVO PUNTO CONTROVERTIDO

"Determinar a quién le corresponde el pago de las costas y costos

derivados del presente arbitraje.”

En el presente punto controvertide concuerdo con mis cearbitros; conforme se

indica a continuacion.

Posicion de THI Medical SAC

La demandante seflala que ha guedado demostrado que el MINSA le ha ocasionado
un grave perjuicio,?por lo que solicita gue se disponga que la emplazada asuma los

gastos que genere el presente proceso arbitral, incluidos los gastos de defensa,

Posicién del Ministerio de Salud

La Entidad fundamenta su posicién de acuerdo al sustento efectuado en las
alegaciones que esboza para la contestacién de las pretensiones antes descritas
indicando que aplicd correctamente la penalidad por mora por lo que corresponde

que el coritratista asuma todos los costos procesales.

Posicidn del Tribu'nal Arbitral:

El numeral 1) dei fartn’culo 72° del Decreto Legislativo N¢ 1071 dispone que los
arbitros se pronuncféra’n en el laudo arbitral sobre los costos indicados en el articuio
70° del citado cuerpo legal. Asimismo, el numeral 1) del articulo 73° sefala que los
arbitros deben tener presente, de ser el caso, lo pactado en el convenio arbitral;
ademas, tal norma legal establece que si el convenio arbitral no contiene pacto
alguno sobre los gastos, los costos del arbitraje seran de cargo de la parte vencida;

sin embargo, los arbitros pedran distribuir v prorratear estos costos, entre las

o ~ 34
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partes, si estiman que el prorrateo es razonable, teniendo en cuenta las

circunstancias del caso.

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

prudencia.

Considerando el resultado del arbitraje, desde el punto de vista del Tribunal
Arbitral, de que ambas partes tuvieron motivas suficientes y atendibles para litigar
precisando cada una las razeones por las cuales consideraban amparables sus
argumentos y razones, habida cuenta de gue debian defender sus pretensiones en
la via arbitral, atendiendo al buen comportamiento procesal de las partes y a la
incertidumbre juridica que existia entre ellas, corresponde disponer que cada de
una de las partes asuma los costos del presente arbitraje; en consecuencia, cada
parte debe asurnir_el pago de fa mitad de los gastos arbitraies decretados en este
arbitraje (entiéndase los honorarios del Tribunal Arbitral vy de 1z Secretaria Arbitral);
asi como los costbs y costas en gue incurrieron o debieron de incurrir como

consecuencia del presente arbitraje.

En relacion a ello, c;abe precisar que producto de las pretensiones planteadas por la
empresa THI Medic;ai SAC, se tiene que conforme a los numerales 40} y 41) del
Acta de Instalacionidel Tribunal Arbitral de fecha 22 de julio de 2014, se fijaron los
honorarios arbitraiés netos para cada uno de los Arbitros, en la suma de S/,
15,000.00 (Quinceémii con 00/100 nuevos soles), y como honararios nefos de la
Secretaria Ad Hoc, &que incluia ios gastos procedimentales, la suma de $/. 9,000.00
(Nueve mil con 0%)/100 nuevos soles). Ello implica que los gastos arbitrales
derivados del Acta :de Instalacién hicieron un total de S/. 54,000.00 (Cincuenta y

cuatro Mil con OO/l(é)O Nuevos Soles).

Ahora bien, los honorarios arbitrales fueron los siguientes:

LIQUIDACION | MONTO PAGO
Acta de Instalacion 5/. 15,000.00 para cada | Pago asumido por THI
uno de los arhitros MEDICAL SAC
1 L
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Acta de Instalacion 5/. 9,000.00 para Secretaria | Pago asumido por THI
MEDICAL SAC

TOTALES 5/. 54,060.00 S/. 54,000.00

Tzales montos, fueron cubiertos en su totalidad por el demandante, es decir gue la
empresa THI Medical SAC canceld también Jos gastos arbitrales a cargo de la

Entidad, de lo cual se dejd constancia a través de la Resolucion N° 18,

En consecuencia, concuerdo con mis ccarbitros y estando a ia decision del Tribunal
Arbitral de que cada una de las partes asuma l0s costos del presente arbitraje, y
siendo que el Ministerio de Salud no ha cumnplido con el pago de los honorarios a su
cargo derivados del Acta de Instalacion, corresponde que dicha Entidad devuelva a
la demandante la suma de 5/, 27,000.00 {Veintisiete mil y 00/100 nuevos soles),
que es el monto que la empresa THI Medical SAC canceld por concepto de gastos

arbitrales del procese a cargo de su contraria derivados del Acta de Instalacion.

I. DECISION DEL SUSCRITO:

Estando a las consideraciones expuestas, dentro del plazo correspondiente, el

Tribunal Arbitral en Derecho, RESUELVE:

PRIMEROQ.- DECLARESE INFUNDADO el primer punto controvertide derivado de
la primera pretensién principal de iz demanda; en tal sentido, NO PUEDE
PDECLARARSE la nulidad de la penzlidad ascendente a S/. 298,933.33 (doscientos
noventa y ocho mil novecientos treinta y tres y 33/100 Nuevos Soles), y NO
PUEDE DECEARARSE que THI MEDICAL SAC no es pasible de penalidad alguna.

SEGUNDO.~ DECLARESE INFUNDADO el segundo punto controvertide derivado
de la segunda prel%ensién principal de la demanda; en tal sentide, NO PUEDE
OTORGARSE la prc}cedencia de la solicitud de ampliacién de plazo efectuada por
THI MEDICAL SAC de fecha 11 de julio de 2011,

TERCERO.- DECLARESE INFUNDADO el tercer punto controvertido, derivado de

la tercera pretensidn de la demanda; en consecuencia, DECLARESE que la demora

O
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en la culminacién del contrato es responsabilidad de THI MEDICAL SAC y del

Ministerio de Salud.

CUARTO.- DECLARESE FUNDADO en parte el cuarto punto controvertido,
derivado de la cuartz pretensidn de la demanda; en tal sentide, decldrese Ia
culminacion del contrato; no pudiendo ordenarse al Ministerio de Salud que
entreque a THI MEDICAL SAC !a conformidad del servicioc y/o Constancia de

Prestacion de Servicios en los términos solicitados por THI MEDICAL SAC.

QUINTO.- E)ECLARESE FUNDADO en parte el quinto punto controvertido,
derivado de la quinta pretension de la demanda; en tal sentido, es valida la

ejecucion de la carta fianza s6lo en lo que corresponde a la penalidad impuesta.

SEXTO.- DECLARESE INFUNDADO el sextc punto controvertide derivado de la
sexta pretension pﬁincipal; consecuentemente, no corresponde ordenar al Ministerio
de Salud gue se réembolse al contratista los gastos de renovacién de las cartas

fianzas.

SEPTIMO.- DECL!’&;RESE INFUNDADO ef séptimo punto controvertido derivado de
la séptima pretensién de la demanda; en consecuencia, no corresponde ordenar
que el Ministerio de: Salud paque a favor de THI MEDICAL SAC los gastos incurridos

por el periodo de alimacenaje de los bienes materia del contrato.

OCTAVO.- DECLARESE INFUNDADO e! octavo punto controvertido derivado de ia
octava pretensicn d_e la demanda, por las razones expuestas en la parte considera

activa del presente laudo.

NOVENO.- DECLARESE INFUNDADO ei noveno punto controvertido derivadc de
la novena pretensirf_m principal; consecuentemente, DISPONGASE que tanto THI
MEDICAL SAC asi cémo la Entidad, asuman en parles iguales, los gastos arbitrales,
gastos de represeﬁtacién, las costas y costos generados por la tramitacién del
presente procesc arbitral conforme a las precisiones indicadas en la parte
considerativa del presente laudo arbitral; en tal sentido, ORDENESE que la Entidad
devuelva a favor def Contratista la suma de S/. 27,000.00 (Veintisiete mif y 00/100

nuevos soles).

37




Voto e Discordia

Ivdn Casiano Lossio

DECIMO.- REMITASE al Crganismo Superior de las Contrataciones del Estado

OSCE, copia del presente voto en discordia.

Notifiquese a las partes.

-
e o
e !
//

IVAN f’ALEXANDE CASIANO LOSSIO
Arbitro
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