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Destinatario : Ministerio de Salud

Domicilio Procesal : Av. Dos de Mayo N° 590 - San Isidro,
Demandanie : Ferco Medicai $.A.C.

Demandado : Ministerio de Salud

Por medio de la presente se cumple con notificarles 1o Resoiucion N? 14, que contiene ¢l
Laudo Arbitral de Derecho de fecha 28 de MNoviempre de 2015.-Fdo. Humberto Flores
Arévalo, Presidente del Tribunal, Kim Moy Camino Chung, Arbitro y Whitney Herndndez
Girén, Secretaria.
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LAUDC ARBITRAL DE DERECHOQ

ARBITRAJE SEGUIDO ENTRE FERCO MEDICAL S.A.C. Y EL MINISTERIO DE SALUD

RESOLUCION N°© 16

I, LUGARY FECHA DE EXPEDICON

£l presente Laudo Arbitral se expide en ia cludad de Lima a los veintiocho dias del mes de
octubre del aio dos mil quince.

. LASPARTES

> Demandante: FERCO MEDICAL S.A.C. (en adelante el Demandante o el Contratista).
> Demandado: MINISTERIO DE SALUD {en adelante Demandado o fa Entidad).

lil. TRIBUNAL ARBITRAL

» Dr. Humbero Flores Ardvalo — Presidente del Tribunal Arbitral.
> Dr. Juan Huamani Chavez.

> Dra. Kim Moy Camino Chung,

> Whitney Hernandez Girén — Secretaria Arbitral

IV. TRAMITACION DEL PROCESO ARBITRAL
1. EXISTENCIA DE UN CONVENIO ARBITRAL

Con fecha 12 de diciembre de 2013, FERCO MEDICAL S.AC. y el MINISTERIO DE
SALUD, suscribieron ef Contrato N° 353-2013-MINSA para la “Adguisicién de dos (02)
Maquinas Lavadoras con Cicle de Secado para instrumental Destinada para la Unidad
Central de Esterilizacion def Hospital Nacional Dos de Mayo”.

En fa clausuia décimo sétima del contrato antes referido, cualquiera de las partes tiene
derecho a iniciar el arbitraje administrativo a fin de resolver las controversias gue se
presentan durante la etapa de ejecucidn contractual dentro del plazo de caducidad
previsio en ios articuies 144°, 170°, 175°, 176°, 177° v 181° del Reglamenio de la Ley
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de Coniralaciones del Estado o, en su defecto, en el articulo 52° de ley de
Contrataciones del Estado.

INSTALACION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

Con fecha 10 de febrero de 2015, en la sede del Crganismo Supervisor de las
Contrataciones del Estado - OSCFE se instalé el Tribunal Arbitral, En dicha Cportunidad,
los arbitros ratificaron su aceplacion al cargo, sefialando que no posefan ninguna
incompatibilidad para ejercerlo,

DE LA DEMANDA

Con fecha 19 de febrero de 2015, la empresa FERCO MEDICAL S.A.C., presento su
escrito de demanda, sehalando lo siguiente:

Petitorio

En el mencionado escrito, el Demandante sefiald como sus pretensiones las siguientes:

Primera Pretension Principal; Que, se confirme la Resolucion del Contrato-N° 353-2013-
MINSA suscrito el 12 de diciembre de 2013, operado mediante Carta Notarial de fecha
19 de noviembre de 2014 y notificada el 20 de Noviembre de 2014, en virtud a la falta
de pago del Ministerio de Salud de la contraprestacion pactada en el Contrato.

Sequnda Pretension Principal: Que, se ordens al Ministerio de Salud el pago de la
confraprestacion pactada en el contrato por la suma de S/, 660,000.00 nuevos soles mas
los intereses legales correspondientes a la fecha de su realizacion.

Tercera Pretension Principal: Que, de declararse fundada la primera pretension principal,
se reconozea y se ordene at Ministerio de Salud como consecuencia de la resolucion del
contrate por culpa del contratante, el pago de una indemnizacion por daiic emergente y
tucro cesante por la suma de S/, 240,000.00 Nuevos scles.

Cuarta Pretension Principal: Que, se reconozca y ordene al Ministerio de Salud el pago

de las costas y costos del proceso arbitral; gastos de abogados, efc.

Fundamentos de hecho
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El 12 de diciembre de 2013, Ferco Medical S.A.C. y el Ministerio de Satud suscribieron el
Contrato N° 353-2013-MINSA para la "Adquisicion de 02 (dos) Maquinas Lavadoras con
Ciclo de Secado para instrumental Destinada para fa Unidad Central De Esterilizacion
Del Hospital Nacional Dos De Mayo” como consecuencia del otorgamienio de la Buena
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Pro a favor de FERCO MEDICAL SAC de la LICITACION PUBLICA N° 014-2013-MINSA
por un monto de S/, 660,000 00 nuevos soles.

Que, segun lo sostiene FERCO MEDICAL S.A.C. en su escrito de demanda, dicha parte,
dentro de los plazos establecidos en el contrato N 353-2013-MINSA, cumplio con su
obfigacién de enirega de las dos (02) maquinas lavadoras adquiridas por el MINISTERIO
DE SALUD, tal es asi que se emite con fecha 11 de abrif de 2014, &l Acta de Instalacion,
Prueba Operativa y Conformidad de los equipos adquiridos.

Que, continlia sefialande FERCO MEDICAL SA.C. que, a pesar de diverscs
requerimientos realizados por dicha parte, que se adjuntan como medios probatorios en
el escrito de demanda, € Ministerio de Salud habria omitide cumplir con o establecido
en la clausula cuarta del contrato suscrito; es deck; no ha generado el pago
correspondiente por la contraprestacion pactada, maxime si la empresa emitiera con
tacha 01 de abril de 2014, la factura comercial correspondiente a su representada,
estando obligado dicho Ministerio, por efectos de dicha clausula, a efectuar el pago
dentro de los quince {15) dias calendarios siguientes al otorgamiento de la conformidad
respectiva, inclusive castigandose el retraso con el correspondiente pago de intereses
conforme a lo establecido en dicha clausula cuarta y el articulo 48 de fa ley de
Contrataciones del Estado.

Que, en ese sentido, mediante Carta Notarial N° 67212 de fecha 24 de setiembre de
2014, la demandante requiric formalmente y de forma previa a la Resolucion del
Contrato, la realizacion del pago correspondiente; de conformidad con f articuio 169°
del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, otorgandosele al Ministerio de
Salud un plazo de cinco (05! dias habiles para que cumplisse con la obligacion esencial
del pago a la empresa Ferco Madicai S.A.C., bajo apercibimiento de resolviese el
contrato.

Que, en mérito de la carta notarial sefialada en el numeral anterior, conforme o sostiene
la demandante en su escrito de demanda, se citd a |la empresa para conversar con &l
sefior Henry Mejia del MINSA conforme a los correos electrénicos que se adjuntan,
donde se exprest la supuesta voluntad de formalizar el pago reconociendo fa dilacion en
el tlempo del cumplimiento de la obligacién por parle del Ministerio de Salud,
acordandose que en el plazo de cinco {05) dias de dicha reunion de coordinacién se
confirmaria la forma y tiempo en que se cumpliria con €l pago de su acreencia.

Sin embargo, conforme o sefiala la demandante en su escrito de demanda, nunca se
comunico formalmente la reprogramacion del pago; razdn por la cual, se remitio iz Carla
Notarial N° 67666 de fecha 20 de octubre de 2014, en donde se reitera por (lima vez la
solicitud v el compromiso asumice de pagarte antes det 15 de noviembre de 2014, sin
obtener respuesta a dicha misjva,
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Que, ante ia falia de respuesta del MINSA y el constante incumplimienio injusiificade de
honrar sus obligaciones contractuales esenciales, como es la formalizacion del pago
correspondiente, mediante Carta Notarial N° 68718 de fecha 19 de roviembre de 2014 y
recinida el 20 de noviembre de 2014 por la demandada, fa empresa decide resclver el
contrato de conformidad con o dispuesio en el segundo parrafo del articulo 169° del
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, toda vez que el MINSA no ha
cumplido dentro del plazo concedido en el requerimiento previo formulado a través de ia
carta notanal sefialada en e numeral 4 de la demanda, con ia obligacidn esencial de
pago de la contraprestacion en desmedro econémico de su representada.

Que, en pafabras de FERCO MEDICAL S.A.C., dentio de los plazos de caducidad
establecidos en la Ley de Contrataciones de! Estado y su Regiamento, en virtud de fa
clausuia décimo sélima del conirato, la demandante solicitd ante el MINSA el inicio del
presente procedimiento arbitral el 25 de noviembre de 2014,

Que, mediante Oficio N° 14008-2014-PPSIMINSA de fecha 09 de diciembre de 2014, el
Procurador Publico del Ministeric de Salud respendié 1a solicitud arbitral.

Que, con fecha 10 de febrero de 2015, se suscribid Acta de Instalacion del Tribunal
Arbitral, concediéndole diez (10) dias habiles para la presentacion de la demanda la
misma que ha sido inferpuesta dentro de los plazos sefialados en dicha Acta, segun lo
sostenido por la demandanie en su escrito de demanda.

Conforme a la demanda, la primera pretension se circunscribe a que ef Tribunal confirme
la Resolucion del Conirato materia def presente proceso arbitral operada mediante la
Caria Notarial de fecha 19 de noviembre de 2014 y notificada el 20 de noviembre de
2014, toda vez que como puede observarse de ios medics probatorios anexos & ia
demanda, & Ministerio de Salud ha incumplido injustificadamente con ejecutar una
obligacion esencial en su calidad de Contratante, como es; la realizacion del pago de su
contraprestacion.

Que, a decir de la demandante, el incumplimiento del MINSA es injustificado y por elio se
resolvio el contrato, toda vez gue la empresa ha entregado los equipos dentro de los
plazos establecidos en el contrato, y ademas, se ha suscrito con la aprobacion del
MINSA el ACTA DE INSTALACION, PRUEBA OPERATIVA y CONFORMIDAD de los
equipos conforme al Anexo N° 14 que obraen las bases adminisirativas del proceso gue
dio inicio a la contratacion y ha entregado las guias de remision y facturas
correspondientes, cumpfiéndose con toda la documentacion requerida para la ejecucion
del pago conforme a la clausula cuarta del contrato; sin embargo; a la fecha no se ha
cumplido por parte de fa demandada con ejecutar el pago correspondiente, a pesar que

fa clausula cuarta del contrato establece que “la ENTIDAD debe efectuar ef pago dentro
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de los guince (15) dias calendario siguienies al clorgamiento de la conformidad
respective, siempre que se verfiquen las demés condiciones establecidas en el
contrato”: debiendo observar el Tribunal que ha transcurride mas de un aic sin que el
MINSA honre el page de ia contraprestacion.

Que, asimismo, FERCO MEDICAL S.A.C. sostiene en su escritc de demanda que los
equipos adquiridos en la actualidad se encuentran en uso e instalados en el lugar
pactado en el contrate, sin embargo; hasta la fecha de la resolucidn contractual, el
MINSA de forma injustificada a pesar de haber sido previamente requerida en diversas
oporlunidades no ha formalizado el pago de la contraprestacion, maxime si se le requirio
bajo apercibimiento de resolver al contrato y cumpliéndose la formalidad eslablecida en
el arficulo 169 del Reglamento de la Ley de Conlrataciones del Estado, por lo cual la
Resclucion operada debe ser confirmada por el Tribunal Arbitral declarandose fundada
ta primera pretension.

Por efecto de ells, de acuerdo a lo sostenido por la demandante en su escrito de
demanda, la segunda pretension esta destinada a que el MINSA pague la
contraprestacion pactada teniéndose en cuenta que los equipos fueron entregados v se
encuentran en uso en su institucion, para lo cual el Tribunal debe ordenar a la
demandada el pago de fa suma de S/. 660,000.00 (seiscientos sesenta mil y C0/1C0
nuevos scles), aplicandosele en virtud de la causula cuarta del contrato y el articulo 48
de la Ley de Contrataciones del Estado, el pago de intereses correspondientes a fa fecha
de su efecliva realizacion,

Que la ternera pretension fiene como finalidad solicitar al Tribunal ordene como
consecuencia de la Resolucion del Conirato materia del presente arbitraje por culpa det
MINISTERIO DE SALUD por ef incumpliriento de sus obligaciones esenciales como es
la refribucidn econdmica al contratista, el pago de una indemnizacidn por dafio
emergente y lucro cesante por la suma de 8/, 240,600.00 (doscientos cJarenta mil y
007100 nuevos soles).

Respecto al dafio emergente, sostiene la demandante en su escrito de demanda que
este queda debidamente constituido por la ruptura del vinculo contractual por culpa del
incumnplimiento injustificado del pago por parte de la demandada, resolucion contractual
que tiene consecuencias patrimoniales en desmedro del demandante, maxime si ia
negaliva al pago de la contrapresiacion se encusntra acreditada que se debe a razones
injustificadas no ajustadas a derecho como es el cumplimiento de las obligaciones
contractuales esenciales que le comresponden al MINISTERIC DE SALUD en su calidad
de contratante.

Asimisme, a decir de FERCO MEDICAL S.AC., ef dafo emergente se encuentra
acreditado en la dilacion de no efeciivizar ¢l pago corraspondiente por parte de la
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Entidad dentro de los piazos eslablecides en la norma de la materia y en el contrato de
manera injustificada, generando que el Contratista se vea perjudicade por la falta de
retornc de la inversion realizada en la adquisicion de los equipos al fabiicante de los
mismos, toda vez que FERCO MEDICAL SAC ha pagado al fabricante la totalidad de los
coslos tanto de los equipos asi como los costos de instalacion de los mismos en el
MINSA, y por ende; dicha falta de pago y la dilacion de realizarse el mismo per parte de
la Demandada, le habria generado perjuicios econdmicos como son 1z falta de liquidez y
capital de trabajo para futuros negocios asi como el pago de obligaciones con terceros &l
no oblener la ganancia esperada y programada dentro de los plazos pactados en el

confralo.

> Finaimente respecte al lucro cesante invocado en Iz pretension indemnizatoria, el

demandante sostiene que se encuentra molivada en la negaliva injustificada de la
demandada de ejecutar el pago dentro de ios plazos establecidos dilalando su ejecucion
a pesar de haberse cumplido con todos los procedimienios para su emision,
generandose un perjuicio econdmico en no percibir la contraprestacion pactada en el
contrato, incremento patrimonial que no ha sido efectivizado a favor de la empresa por el
incumplimiento injustificado del MINSA de realizario dentre del marco contractual y que
ha generado que ante fa ingjecucion de esta obligacion esencial en el iempo se rompa '
el vinculo contractual procediéndose al presente arbitraje con los costos que elio implica.

» Como Gltima pretension, solicita que, se reconozea y ordene el page al MINISTERIO DE

SALUD de las costas y costos del proceso arbitral; gastos de abogados y otros.

Fundamentos de derecho

El Contratista sustenta en su demanda, los siguienles fundamentos de derecho,
desarrollando cada una de sus pretensicnes de la manera siguiente:

» Respeclo de la primera pretension principal:

Fundamenta su demanda en lo establecido en los articulos 40° y 48° de la Ley de
Contrataciones del Estado y en los articulos 168°, 169°, 170°, 176°, 180° y 181° del
Reglamenio de la Ley de Confrataciones del Esiado referidos al precedimiento de
resolucion contractual, sus causales y sus efectos asi como en lo que corresponde a la
oportunidad del pago.

> Respecto de ia Pretension indemnizatoria invoca el Articulo 1321° del Cadigo Civil, el

cual establece o siguiente:

"Articulo 1321.- Indemnizacion por dolo, culpa leve e inexcusable, lo que cifa
faxativamente.




Queda sujeto a la indemnizacion de dafios y perjuicios quien no efecuta sus
obligacionas por dolo, culpa inexcusable o culpa leve.

El resarcimienlo por la ingjecucion de la obligacidon o por su cumplimienic
parcial, lardio ¢ defectuoso, comprende fanto el daho emergente como el lucro cesante,
en cuanio sean consecuencia inmediata y directa de tal ingjecucion.

Si la inefecucion o ef cumplimiento parcial, tardio ¢ defectuoso de la obligacion,
obedecieran a culpa leve, el resarcimiento se limita al dafio que podia preverse al iempo
en que ella fus contraida.”

> lgualmente, invoca fa aplicacion del Articulo 1322° def Codige Civil, asi como del Articuio
1332 def mismo cuerpo legis, en cuanic establece que: '

“Articulo 1332.- Valorizacion equitativa del resarcirmiento:
Si el resarcimiento del dafo no pudiera ser probado en su monto preciso, deberé
fiiarlo ef juez con valoracion equitativa”,

4, DE LA CONTESTACION

Dentro del plazo establecido fa Entidad procedid a conteslar la demanda arbiiral
mediante ascrilo preseniado con fecha 13 de marzo de 2015, contradiciéndoela en fodos
sus exiremes, por los fundamentos que se sefialan a continuacion:

» De acuerdo a lo sostenidc por el Ministeric de Salud en su escrito de contestacion de
demanda, el Contratista solicité al Tribunat Arbitral fo siguiente:

- Se confirme Ja Resolucion del Confrate N° 353-2013-MINSA del 12 de
DICIEMBRE de 2013, operada medianie Carta Notarial de fecha 18.11.2014 en
virtud a la falta de page por la contraprestacion efectuada,

- Se ordene el cumplimiento de la obligacion contractual por parte def MINSA por
la suma de S/, 660.00.00 nuevos soles mas los intereses legales.

- Se ordene el page de indemnizacion por dafio emergente y lucro cesante por la
suma de S/, 240,000.00 nuevos soles.

- Que, &l Ministerio de Salud, asuma las costas y costos del presente arbiiraje.

 » Asimismo, la Entidad manifiesta gue en fecha 22 de noviemhre de 2013, el Comitg

Especial adjudicd la Buena Pro al Contralista, de la Licitacion Publica N°® 014-2013-
MINSA, para la adquisicion de dos (02) maquinas Javadoras con ciclo de secade para
instrumental destinada para fa Unidad central de esterifizacion del Hospital Nacional Dos
de Mayo a ia demandante, suscribiéndose para dicho efecto el Contrato N° 353-2013-
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MINSA, del 12 de diciembre de 2013, en cuya Clausuia OECIMA, sefialaba
expresamente sobre la conformidad de recepcion de la prestacion aunado a las
condiciones minimas relacionadas a la prestacion.

En ese sentido, sequn lo manifestado por fa Entidad en su escrito de contestacion de
demanda, el 11 de abril de 2014 el Contratista cumplio con st cbligacion de enfregar las
02 méguinas lavaderas adquiridas por ef Ministerio de Salud de acuerdo a lo sefialado
en el contrato suscrite por las partes y por ende se procedio a suscribir un Acta de
instalacion.

Siguiendo ese orden de idsas, a decir de la Enlidad, se puede verificar que dicha Acta
de Instalacion referide como Anexo 14, no retne los lineamientos establecides en las
condicionies de recepcién y entrega, (ver condiciones minimas relecicnadas a la
orestacion) razon por la cual deviene en inexacta, aunado al hecho de quien suscribe la
sefialada Acta de Instalacién, no se encuentra facultada para la suscripcion del citado
documento, pues discrepa de quien procedié a la suscripcién del Contrato N® 353-2013-
MINSA. conforme es de verse en el misme, siendo esta la persona (nica aulotizada por
el cargo e investidura que esta mantiene, "Director Ejecutivo de Logistica del Ministerio
de Salud” en e supuesto negado, el Acta de inslatacion, debid contar con el visto bueno
de este, el cual tampoco contiene, razones por la cual al no efectuarse la debida
conformidad de enirega y recepcion de la prestacion (bienes) la Oficina General de
Administracion del Ministerio de Salud, no ha podido efectuar el pago solicitado por
encontrarse inconclusa la documentacion pertinente y minima para hacer a efectivo el

Pago.

Por otro ado, la Entidad advierte que, en su oportunidad, se le comunics a la empresa
Contratista, hoy demandante, cumplir con la formalidad tespectiva para st posterior
ejecucion, hecho que no se matetializa, habiéndose comunicado oporfunamente y para
reunirse en el local central del MINSA conforme a los correcs ofrecidos como medios
probatorics por el demandanle, quedando corroborado lo dicho en este extremo.

Asi, en cuanto concierne a las pretensiones sefialadas como primera y segunda
respectivamente, la Entidad indica que estas devienen en infundadas, puesto que en la
orimera al no haberse cumplido aun con las formalidades respectivas segin ios
narametros establecidos en el Contrate 353-2013-MINSA, éste no puede ser resuelto de
forma unilateral por la causal establecida, contraviniéndose lo establecido en el Articulo
169° del Reglamento de LCE y siguiendo este fineamiento, la segunda pretension
respecto a ordenarse el pago de la suma puesta a cobro no debera efecluarse al no
haberse cumplido con lo estabiecido en el contrato, siendo una resolucion imperfecta,
debiéndese de tener presente ef momento de resolver.
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Finalmente v respacto a las prelensiones tercera y cuarta, la Enlidad senala gue estas
deberan sequir la suerte de las primeras en consecuencia de lo fundamentado lineas
arriba, sin perjuicio de precisar que el demandante no ha cumplido con precisar cada
une de los elementos de la Responsabiiidad Civil por la cual solicita indemnizacion de
Dafios y Perjuicios de los cuales se desprende la {Antijuridicidad, Nexo Causal, falla de
Alribucién y Dafios) aunado al hecho de la carga de la prueba que debera contener todo
fundamsnio o pretensién soligitada.

En ese sentido, la Enlidad conciuye que, por dichas razones, eslas cuestiones también
deberan ser declaradas infundadas en todos sus extremos.

Fundamenios de derecho:

A
Vs

Y

Inciso 3 del articuio 139° de la Constitucion Politica del Pert: La abservancia del debido
proceso v tutela jurisdiccional. “Ninguna persona puede ser desviada ds ia jurisdiceion
predeterminada por l1a Ley, ni somelida a procedimiento dislinlo de los previaments
establecidos, ni juzgada por Organos jurisdiccionales de excepcidn ni por comisiones
especiales creadas al efeclo, cualquier sea su denominacién”.

inciso 1 del articulo 13 de la Ley de Arbilraje.- El convenio Arbitral es un acuerdo por el
que las partes deciden someler a arbitraje todas las controversias o ciertas controversias
que hayan surgido o pusdan surgir enlre ellas respecto de una determinada refacion
juridica contractual o de otra naturaleza.

La Clausula Vigésima del Contrato, relacionada a la “Solucidn de controversias’, sefiala
textualmente lo siguiente: “Todos los confiictos que deriven de la ejecucion e
interpretacion del presente contratg, inciuidos los que se refieran a su nulidad e
invalidez, seran resueltos mediante conciliacion y, de ser ¢l case, arbitrgje, segin o
dispuesto en el articulo 52° de la Ley".

El articulo 52° del Decreto Legislativo N° 1017, dispone en su primer parig lo siguiente:
‘Las conlroversias que surjan enlre las partes sobre la gjecucién interpretacion,
resolucién, inexistencia, ineficacia, nulidad o invalidez del contralo, se resolveran
mediante conciliacion o arbitraje, segtn el acuerdo de las partes, debiendo solicitarse el
inicio de astos procedimiento en cualguier momento anterior a la fecha de culminacion
dei contrato, considerada ésta de manera independiente. Este plazo es de

"

caducidad....”.

Articulo 170° dal regiamenlo.- Cualguier controversia reiacionada con |2 resolucion del
conlrato podra ser sometida por la parte inleresada a conciffacién ylo arbitraje dentro de
ios quince {15} dias habiles siguientes de comunicada la resolucion. Vencido este plazo
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sin gue se haya iniciado ninguno de estos procedimientos, se entendera que la
resolucion del conirate ha quedado consentida.

Articuio 143° del reglamento; Modificacidn del Contrato.- Durante la ejecucion del
contrato, en casc el contratista ofrezca bienes yio servicios con iguales o mejores
caracteristicas lécnicas, de calidad y de precios, la Entidad, previa evaiuacion, podra
modificar el contrato, siempre que tales bienes y/o servicios satisfagan sus necesidad.
Tales modificaciones no deberan variar en forma aiguna las condicicnes originaies que
motivaron la seleccion del contrafista.

Articuio 176° del reglamento de LA LCE - Recepcion y entrega.

Articulo 196° del Codigo Procesal Civil: Salvo disposicidn legal diferente, la carga de
probar corresponde a quien afirma hechos que configuran su pretension, o a quien los
contradice alegando nuevos hechos.

Articulo 200° del Cédige Procesal Civil: Si no se prueban hechos que sustentan la
pretension, la demanda sera declarada infundada.

AUDIENCIA DE CONCILIACION, SANEAMIENTO PROCESAL, DETERMINACION DE
PUNTOS CONTROVERTIDOS Y ADMISION DE MEDIOS PROBATORIOS

Mediante Resolucion N° 03 se cité a las paries a la Audiencia de Conciliacion,
Saneamienio Procesal, Determinacian de Puntos Conlrovertidos y Admision de Medios
Probatorios, la misma que se realizo el dia 15 de abril de 2015, con la asistencia de
ambas partes.

Conciliacidn
El Tribunal Arbitral inviio a las partes a llegar @ un acuerdo conciliatorio; sin embargo,
ante la imposibilidad de arribar a un acuerdo total o parciai de las posiciones de las

partes, e Tribunal decidié prosequir con el tramite det proceso.

Fijacidn de los Puntos Controvertidos

Que, en la mencionada diligencia, se procedid a fijar los punics confrovertidos del
presente proceso, con el consentimiento de las partes, jos cuales fueron determinados
de la siguiente manera:

1. Determinar si comresponde o no que el Tribunal confirme la Resolucién dei Contrato
N® 353-2013-MINSA suscrito el 12 de Diciembre de 2013,




2. Determinar si corresponde o no gue e Tribunal ordene &l page de yio de la
contraprestacion pactada en el Contralo &l Ministeric de Salud, por ia suma de &/,
660,00.00 nueves soles, mas los intereses legales correspondientes a la fecha de
su realizacion.

3. De determinar si corresponde gue el Tribunal si declara fundada la primera
pretension, se reconozca y ordene al Ministerio de Salud, el pago de indemnizacion
por dafio emergente v lucro cesante por la suma de S/, 240,000.00 nuevos soles.

4. Determinar si corresponde o no que el Tribunel ordene & Ministerio de Salud el
pago de fas coslas y costos del proceso Arbiral.

Admision de Medios Praobatorios

Acto sequido, el Tribunal Arbitral procedio a la admision de los medios probatorios
ofrecidos por ias partes, de la siguiente manera:

>  Respecio a los medios probatorios ofrecidos por el Contratista en su escrito de
demanda, se admiten los documentos sefialades en el item “iV. Medics
Probatorios” que van del puntol ai punio 8.

>  Respecto a los medios probatorios ofrecidos por ia Entidad en su escrito de
coniestacién de demanda, se admiten los documentos sefialados como medios
probatorios del escrito de demanda presentada por el Contralista.

Saneamiento probatorio

a) Con relacion al Contratista: Se admiten los medios probatorios documentales
ofrecidos por el Contratista en su escrito de demanda presentado con fecha 19 de
Febrero de 2015, signados en el acapite "IV Medios probatorios” (Del cunto 1 al 8).

b) Con relacion a la Entidad: Se admiten los medios probatorios seftalados en &l
escrito de demanda presentado por &l coniratista.

. AUDIENCIA DE INFORMES ORALES

Con fecha 20 de Julic de 2015, se llevo a cabo la audiencia de Informes Orales, con |
participacion de ambas partes, hablendo presentado sus respectivos alegatos escritos.

. PLAZO PARA LAUDAR:

Mediante Resolucion N° 10, el Tribunal Arbitral fijo en treinta (30) dias habiles i nlazo
paralaudar. La misma que fue nolificada 2 las partes en fecha 7 de agosto de 2015.

Asimismo, mediante Resolucion N° 13 de fecha 14 de setiembre de 2015, se dispuso la
prorroga del plazo para laudar en treinta (30) dias habiles adicionales, contado desde ef

1



vencimiento del primer plazo. En atencion a elio, el plazo para laudar venceria el dia 3
de noviembre de 2015.

V. CUESTIONES PRELIMINARES Y ANALISIS DE LAS PRETENSIONES Y DE LA
CUESTION CONTROVERTIDA

1. CUESTIONES PRELIMINARES

Previo a analizar la maleria controverlida, corresponde sefialar o siguiente: (i} Que este
Tribunat Arbitral se conslituyé de conformidad a ias reglas establecidas en el Acta de
Instatacién y de acuerdo a o dispuesto por el Decrelo Legisiativo N° 1017, su Reglamento
aprobade por Decreto Supremo N° 184-2008-EF y sus modificatorias y el Decrelo
Legislalivo N° 1071, que norma el arbitraje, sefalandose gue en caso de deficiencia o
vacio en ias reglas que anteceden, el Tribunal Arbitral resolvera en forma definitiva del
modo que considere apropiado mediante la aplicacién de principios generales del derecho;
(i) Que el Contratista presentd su demanda dentro de los plazos dispuestos y ejercid
plenamente su derecho de defensa; {iii) Que la Entidad fue debidamente emplazada confa
demanda ejerciendo plenamente su derecho de defensa; (iv} Que las partes tuvieron plena
oportunidad para ofrecer y acluar todos sus medios probatorios, asi coma ejercer la -
facultad de presentar alegatos; y {v) Que el Tribunal Arbitral procede a laudar dentro del
plazo eslablecido.

El Trbunal Arbitral en relacién con la admision de los medios probaiorios del Acta de
Audiencia de Saneamiento Procesal, Conclliacién, Fijacion de Puntos Controvertidos y
Admision de Medios Probatorios de fecha 15 de agosto de 201£,.con arreglo de las
Reglas Procesales Aplicables establecida en el Acta de Instalacion de fecha 10 de febrero
del 2015, considera desde ia perspectiva procesal mas convenienie a los fines de resolver
el conflicto que los puntos controvertidos seran examinados y apreciados en forma
conjunia y razonada, pero siguiendo el orden logico de las prefensiones y su vinculacion
en el orden mas conveniente a éstos fines.

2. ANALISIS DELOS PUNTOS CONTROVERTIDOS;

E! Trbunal Arbitral tiene la facultad de analizar los puntos controvertidos en el arden que
estime conveniente para una mejor elaboracien del presente pronunciamiento.

PRIMER PUNTO CONTROVERTIDO
Determinar si corresponde o no que ef Tribunal confirme la Resolucién del Contrato
N°® 353-2013-MINSA suscrite e} 12 de Diciembre de 2013.




POSICION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

Teniendo en cuenta ias posicicnes de las partes, v previamente al pronunciamiento def
Tribunal Arbitral, s necesaric llevar a cabe un analisis dei punto controvertido. Sobre ello,
es precisc hacer un recuento de los hechos relacionades de forma directa con la
conlroversia, asi como respecte & la suscripcidn del Contrato y a las controversias
sefialadas por el demandante.

Esta controversia se deriva del Contrato N® 353-2013-MINSA para la “Adquisicion de (02}
Maquinas Lavadoras con Ciclo de Secado para Insirumental destinada para a Unidad
Central de Esterilizacién del Hospital Nacional Dos de Mayo, celebrade entre la empresa
FERCOMEDICAL SAC y el Ministerio de Saiud.

De lo establecido en el Contralo, se puede apreciar que las condiciones, requisitos y
obligaciones de las parles se encuentran enmarcadas dentrc de las Bases Integradas, ef
Conirato Anexos y Formatos, la nermatividad de Contratacicnes del Estado aplicable, esto
es: i) La Ley de Contrataciones del Estado, aprobado por Decreto Legislativo N° 1017 y
modificada por Ley N° 29873; i) El Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado,
aprobado por Decreto Supremo N° 184-2008-EF y modificado por Decreto Supremo N°
138-2012-EF, tas Directivas que emita el OSCE para tal efecto; vy, en su defecto, iii) Ef
Codigo Civil, y demés normas de derecho privado,

£n razon a lo expuesto, tenemos que todos los conflictos que se deriven de 1z ejecucion e
interpretacion del presente Contrato celebrado, deberan solucionarse mediante arbilraje de
derecho, en virtud de io dispuesto en la Clausula Décimo Sétima del Conirato.

Luego de haber establecido el marco legal mediante el cual se proceder4 a analizar las
controversias surgidas, este Tribunal Arbitral toma en cuenta que el Contrato celebrado ha
sido suscrito por ambas partes; razon por la cual, se entiende que !as clausulas contenidas
en el mismo son de conocimiento de ambas, no pudiendo aciuar ésias, de forma contraria o
no respetando los lineamientos que se han establecido de antemano en el Conltrato.

Con relacidn af punto controvertido bajo analisis, es necesario realizar Un recuenio de los
hechos:

v Con fecha 12 de diciembre de 2013, la empresa Ferco Medical SAC y el Ministerio de
Salud suscribieron el Contrato N° 353-2013-MINSA para ia "Adquisicidn de (02)
Maquinas Lavadoras con Ciclo de Secado para Instrumental destinada para la Unidad
Central de Esterilizacion del Hospital Nacional Dos de Mayo”, por un monto de S/,
660,000.00 (seiscientos sesenta mil y 00/100 nueves soles), con un plazo de entrega
de noventa (20) dias calendario.



v Asimismo, con fecha 01 de abril de 2014, medianle Guia de Remision N° 002Z-
0017836, es recibide conforme las dos (02) maquinas favadoras con cicio de secado
para instrumental por |z Oficina de Logistica/Almacén del Hospital Nacional Dos de
Mayc, segin sello y firma.

v Tai como se desprende de la copia del Acta de Instafacién, Prueba Operaliva vy
Conformidad presentada como medio probatorio, esta tiene como fecha el 10 de abril
de 2014, pese & que ambas parles sefalan como fecha de la referida Acta el 11 de
abril de 2014; en atencién a ello, este Tribunal considerara ia fecha valida la
eslablecida en el Acta de Instalacion, Prueba Operativa y conformidad, siendo la
correcta el 10 de abril de 2014.

v Através de Ia Carta N° 0263-2014-DC/AY, recibida con fecha 05 de seliembre de 2014
por el Ministerio de Salud, la empresa Ferce Medical SAC solicita se proceda a realizar
el pago correspondiente, ef mismo que debe de realizarse en un plazo de cinco (C5)
dias calendario.

v" Con Carta Notarial N° 67212, recibida por ef Ministerio de Salud con fecha 26 de
setiembre de 2014, la empresa Ferco Medical SAC requiere el cumplimiento de las
obligaciones contractuales de cenformidad al articulo 169 del Reglamento de la Ley de
Conlrataciones del Estado, para que en el plazo de cinco (05) dias cumpla con la
obligacién esencial del pago, bajo apercibimiento de resolver el contrato.

v’ Enfecha 21 de octubre de 2014, &l Ministerio de Salud recepciond ta Carta Nolarial N°
67666, emitida por la empresa Ferco Medical SAC mediante la cual requirid una vez
mas & cumplimiento de las obligaciones contractuales de conformidad al articuio 168°
del Reglamenlo de la Ley de Contrataciones del Estado, para que en el plazo de cinco
(05) dias cumpla con la obligacion esencial del pago, bajo apercibimiento de resolver el
contrato,

v" Finalmente, con Carta Notarial N° 68718, recibida por el Ministerio de Salud con fecha
20 de noviembre de 2014, la empresa Ferce Medical SAC de conformidad al articule
168 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, procede a resolver el
contrato ante el incumplimientc de su cbligacion esencial.

Estando 2 lo expuesto en los hechos controvertidos referente a la resolucidn de Conirato,
que es materia de conlroversia (pues se pretende que se confirme la Resolucion de
Contrato practicada por ef Contratista en su Carta N° 345-DC/AV-2014, Carta Notarial N°
£8718 de fecha 15 de noviembre de 2014, nolificada a la Entidad en fecha 20 de noviembre
del mismo ano), tenemos que la misma tiene como presupuestos para su validez la efectiva
comprobacion de validez de las circunstancias que lo generan (fondo) y el cumplimiento del




procedimiento estabiecide para ello {formalidad), quedando claro que el vicio en alguno de
esios presupuestos generan la invaidez de {a resolucion de Centrato.

Siguiendo este lineamiento analizaremos, en primer lugar, ia vaidez del fondo, es decir &l
andlisis respecto de lo debalido por la Entidad en atencién a que en cuanto ia conformidad
no fue ctorgada y con elio no se habrian cumplido las formalidades respectivas segdn los
parametros del Contrato, éste no podria ser resueito de forma unilateral por fa causal
establecida, pues se contravendria lo dispuesto en el articulo 169° del Reglamento. Fi cual
refiere a la Resolucion de Contralo.

Previamente, es imporante tener en cuenta lo estipulado por las parles en el referido
Contrato. Al respecto, la Clausula Cuarta del mismo expresa lo siguiente:

‘CLAUSULA CUARTA: DEL PAGO

LA ENTIDAD se obliga a pagar la contraprestacion a £EL CONTRATISTA en
nuevos soles, en pagos parciales, luego de fa recepcién formal y completa de
la documentacion correspondiente, segin lo establecido en el articulo 181 del
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, {...)"

En cuanto aello, y en orden a los argumentcs expuestos por la Enlidad, dicha parte indica,
en ¢ fundamento tercerc de su escrito de contestacion de demanda, que el Acta de
Instalacion, referida como Anexo N° 14 emilida fras el cumplimiento de la prestacion
entregada a su representada, no reunio los fineamientos establecidos en las condiciones de
recepcion y entrega (viendo condiciones minimas relacionadas a la prestacion), razon por la
cual devendria en inexacta, aunado al hecho de que, quien suscribe la sefalada Acta, no se
encuentra facultado para la suscripcion de! cilado documents, pues es persona dislinta de
quien procedid a ta suscripcion del Contrato N° 353-2013-MINSA, siendo ia Onica
autorizada por el cargo e inveslidura, el “Director Ejecutivo de Logistica del Ministerio de
Salud’, y en el supuesio negado el Acta debié contar con el visto bueno del Director, razon
por la cual no operaria 1a conformidad,

Asimismo, sefiala en el fundamenio quinto de la conlestacion de demanda, que en su
opartunidad se comunicod a la empresa que cumpla con la formalidad respectiva para su
posterior ejecucion, lo cual estima la Entidad acreditar mediante los correos adjuntos al
escrito presentado por la demandante,

Sin embargo, de la revision a estos documentos (correos) que la Entidad refiere come
medios probatorios, se advierte gue no concuerda ni se corrobora dicha aseveracion,
realizada por la Entidad en este extremo, con la documentacion ofrecida por la
Accionante en su escrito de demanda.
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Ahora bien, scbre los bienes entregados y cumplidos de acuerde al Anexo N° 14, y a lo
sefialado en las Bases Integradas, que indica: “que de insumplirse con alguno de los
aspeclos mencionados en el numeral 3.2.4 de las Bases Infegradas, asi como los anexos a
las bhases, no se suscribira el Acta” asi como al documento "Condiciones minimas
relacionadas a la prestacion’”, la cual sefiala: “La conformidad sera emitida una verz Gue se
realicen todos los procedimientos descritos. Para tal fin los representantes designados por
Ja Enfidad y el proveedor suscribiran el Acla de Conformidad de Recepcion, Instalacion y
Pruebas Operalivas para el equipo suministrado. De incumplirse alguno de estos aspectos
mencionados no se suscribird dicha acta”, se entiende que el Contratista si cumplio con ta
condiciones de recepcion y entrega de los bienes; centrandose fa discusion controversial en
quién debid de otorgar la conformidad.

Siendo ello asi, se observa que, segin la clausula décima dei conirato se establece gue ia
conformidad serd otorgada por la Direccion General de Infraestructura, Equipamiento y
Mantenimiento v por Organos Institucionales que corresponden v que se indican en los
anexos a las bases del proceso. (El subrayado y resaitado es nuestro).

De 1a lectura de los documentos que obran como medios probatorics, se desprende que lo
aseverado por la Entidad, en el extremo de argtiir que ef Gnica funcionario autorizado para
otorgar la conformidad es el Direcior Ejeculive de Legistica del Ministerio de Salud, resulta
ajeno a lo establecido en la clausula décima del contrate, por lo_que se evidencia que
dicho argumento no tiene consistencia legal contraviniendo con lo dispuesto en la
referida Clausula Décima - resaltado v subrayado nuestro - que establece que son la
Direccion General de Infraestructura, Equipamienio y Mantenimiento, y ios Organos
institucionaies que correspondan, los que debian otorgar Ia conformidad a la prestacion.

En tal sentido, teniendo a la vista los documentos probatorios gue obran en el expediente,
se verifica que ias personas que firmaron el Acla de Instalacidn, Prueba Operativa vy
Conformidad de fecha 10 de abril de 2014 son el Jefe del Cenlie de Esterilizacion del
Hospital Nacional Dos de Mayo, en su calidad de representante del Centro Asistencial de
Deslino y el Ing. Mecanico, seflor Enrique Antonio Torres Bocanegra come representante de
la Direccion General de infraestructura, Equipamienio y Mantenimiento, dandose
cumplimiento a los supuestos sefialadas en el contrato, en consecuencia este Colegiade
considera que $e han cumplido con las formalidades dispuestas en el Confrato N° 353-
2013-MINSA, debiéndose proceder con €l pago correspondiente. A mayor abundamiento,
debe sefalarse que el anexo N° 14 en el que consia el Acta de instalacion, Prueba
Operativa y Conformidad de fecha 10 de abrit de 2014, es un formato predefinide e impreso
por el Ministerio de Salud, y que forma parte de los formatos definidos en ias bases det
contrato. En el mismo, claramenie se puede observar en la parte correspondienie a las
firmas, que quienes deben suscribir dicha acta, son tres (03): Fima y selio del
representante dei Ceniro asistencial de desting; Firma v seflo del representante de DGIEM,
y Firma y selio del Contratista.




Asimismo, no se advierte del formato preestabiecide por el propio Ministeric de Salud gue,
como alguna de las partes firmantes, deba consignarse al Divector Ejecutivo de Logistica de
la demandada, con lo gue se desvirtia plenamente la alegacion de la Entidad.

Ahora bien, siguiendo el analisis establecido uf supra continuaremos con €l analisis de la
validez de la Resolucion del Contrato en cuanto a forma. Ante ello, es importante, en primer
lugar, tener presente gue ia resclucitn es, a decir de doctrina autorizada, {...) una forma
de extincién anticipada del contrato actuada facuitativamente por una de las paites, cuya
funcion consiste en salvaguardar su interés contractual como defensa frente al riesgo de
que quede frustrado por la conducta de la oirs parte™, para luego advertir o sehalado en el
Conlrato N° 353-2013-MINSA, en cuanio a la resolucién del contrato. Sobre el particular, fa
Clausula Décimo Cuarta dal referido contrato expresa lo siguiente:

“‘Cualquiera de las partes podra reselver el contrato, de conformidad con
los articulos 40, incisc ¢), y 44 de Ja Ley de Contrataciones def Estado, y
fos articulos 167 y 168 de su Reglamento. (...},

Asi, se puede advertir que las partes, al momento de establecer las reglas que regiran una
eventual resolucion contractual, decidieron de comin acuerdo, y por 1o tante de su total
conocimiento, regirse bajo los articulos establecidos en la Ley de Contrataciones del
Estado, aprobado medianie Decreto Legislativo N° 1017 {en adelante, ia Ley, o la LCE) y
su Regiamento, aprobado mediante Decreto Supremo N° 184-2008-EF y modificado
mediante Decreto Supremo N° 138-2012-EF (en adelante, &l Reglamento, o el RLCE), los
cuales se encargan de regular la parte correspondiente a fa resolucién del contrato, su
procedimiento, efecios, entre olros, '

En ese sentido, el articulo 167° del Reglamenio establece que cualquiera de las parles
puede poner fin al contrato por un hecho sobreviniente a la suscripcion del contrato, y el
arficulo 168° de la misma normativa, sefiala gue el contratista podra sclicitar fa resolucion
del contrate de conformidad con el inciso ¢ del articulo 40 de ia Ley, en los casos gue la
Entidad incumpla injustificadamente sus obligaciones esenciales —pago—, tas mismas que
se contemplan en {as bases 0 en el contrato, pese a haber sido requerido conforme al
procedimiento establecido en el articulo 169° del Reglamento.

* GARCIA DE ENTERRIA, Eduarde. Cursa de Derecho Administrative |, reimpresion 2001, Madnid: Civitas, 2001, Pag. 750,
En el mismc senico, medianle 2 resolucion del contraln 38 busca “Jejar Sin sfsclo fa relacion juridice pairimonial,
conviriféndala en inclicaz de ial manera que elle deja de foar 2 fas paries en & sentido que ¥a nD subsisle ef deber de
cumpiir 135 oblicaciores que ia conslitiyen 1, consecusntements, ejecuisr jas respectivas prestaciones” Asi, DE LA
PUENTE Y LAVALLE, Manuel, E! Conirato en General. Tomo &, Palestra Ecitores, Uma, 2001, pag. 455,



Al respecto, en cuanle a la faculted resolutoria con la gue cuenta el contratisia, se puede
citar lo manifestado por la Direccién Técnica Normativa det OSCE, la cual en su Opinion N°
027-2014/D7N establece:

*(...) Como se aprecia, un contrato suscrito bajo el ambilo de la normativa de
contrataciones del Estado puede resolverse por el incumplimiente de /as
obligaciones del contratista o por el incumplimienio de las obligaciones
esenciales de la Enlidad. En este tltimo caso, el confratista puede resolver ¢
contrato cuando el incumplimiento de la Entidad implique la inobservancia de
alguna de sus obiigaciones esenciales, las mismas que deben estar contenidas
en Jas Bases o en el coniralo.

En este punto, debe indicarse que la distincion entre la polesiad resolutoria de
la Entidad {ante el incumplimiento de alguna obligacion del contratista) y fa del
coniratista (solo ante el incumplimiento de obligaciones esenciales de fa
Eniidad), responde a los diferentes infereses involucrados en la confratacion
publica. Asi, una Entidad al contratar un bien, servicio u obra tiene por finalidad
satisfacer intereses o necesidades poblicas, en cambio, el contralista busca
safisfacer su interés econémico de lucro, el mismo que constituye un interés
privado.”

Asimismo, dicha Opinidon sefiala que ‘es importante indicar que el pago de ia
coniraprestacion constituye la principal obligacion esencial que foda Entidad debe
cumplir para satisfacer el interés econdmico del contratista. pudiendo exisiir otro tipo
de obligaciones esenciales en funcién a la naturaleza u objelo del contrato ¢ a Jas
- prestaciones invelucradas”.

Asimismo, siguiendo la estructura de andlisis sefialado ut supra, se observara ia validez, en
cuanto a forma, de la Resolucién del Contralo, siendo que la Entidad cuestiond que se
contravendria ef articulo 169° del Reglamento, {a cual regula su procedimiento indicando lo

siguiente:
sArticulo 169.- Procedimiento de resolucion de contrato

Si alguna de las parfes falta a/ cumplimiento de sus obligaciones, la parte
perjudicada debera requerirla mediante carta nolarial para que las salisfaga en
un plazo ne mayor a cinco (5) dias, bajo apercibimientc de resolver el contrato.

Dependiendo del monto contractual y de la complejidad, envergadura o
sofisticacion de la contratacion, la Entidad puede establecer plazos mayores,
pero en ningun case mayor a quince {15) dias, plazo este Ditimo que se oforgara
necesariamente en el caso de obras{...)"




En ese sentide, tratandose en el presente caso de un contralo de adguisicion de bienes, de
acuerdo a la normativa citada, para que una resolucion de contrato sea valida debe haber

cumplido con las siguientes diligencias:

1. Requerir mediante la remision de una Carta Notarial, el cumplimiento de las
obligaciones observadas en un piazo no mayor de cinco (05) dias, bajo
apercibimiento de resolver el contrato. Este requerimiento debe detafiar y
especificar 1as obligaciones de las que se solicita el cumplimienio.

2. Vencido el plazo otorgado y de persistir el incumplimiento de fas obligaciones
requeridas, se procedera con la comunicacion de la decision de resolver &l
contrato, sea tolal o parcial, mediante Carta Notarial. Dicha resciucién debe
guardar relacién con lo requerido medianie la carta de apercibimienta.

De ia revisidon a los documentos probatorics, vemos que mediante Cartas Notariales
cursadas por Ferco Medical SA.C., se toma como apercibimiento de Resolucion de
Contrato la Carta Notarial N® 67212 recibida por la Entidad el 26 de setiembre de 2014,
Asimismo, con Carta Notarial N° 67666 recibida por la Entidad ef 21 de octubre de 2014, a
pesar de que se encontraba facultada el demandante para resoiver el contrato vuelve g
realizar el apercibimiento de resolucidn de contrafo, cumpliéndose de esta forma la primera

diligencia.

En segundo lugar, se verifica que con Carta N° 345-DC/AV-2014, cursada bajo numeracion
notarial N° 68718, recibida por ia Entidad el 20 de noviembre de 2014, Ferco Medical S A.C.
procedio a resoiver ! contrato, atendiendo a la segunda diligencia exigida por la norma para
resoiver el Contrato.

Pues bien, de lo gbservado podemos verificar que el Confratista, ha cumplido con efectuar
validamenie el procedimiento para la Resolucion dei Contrato, de conformidad a lo
sstablecido en el Contrato, asi como en la Ley de Contrataciones del Estado y su
Reglamenio, en consecuencia por estas consideraciones, este Tribunal Arbitral declara
Fundada la Primera Pretension Principal de la Demanda, analizada en el presente Punto
Controvertido.

SEGUNDO PUNTO CONTROVERTIDO

Determinar si corresponde o no que el Tribunal ordene el pago yo de la
contraprestacion pactada en el Contrato al Ministerio de Saiud, por la suma de S/,
660,000.00 nuevos soles, mas los intereses legales correspondientes a la fecha de su
realizacion,



POSICION DEL TRIBUNAL ARBITRAL:

En el presente punlo controvertido, se observa que la pretensién versa sobre el
incureplimiento de las obligaciones contractuales por parte de la entidad, en el seniido
sstricto de efectuar el pago correspondiente a la sjscucion del contrato N° 353-2013-MINSA
para lo cual, es importante observar lo que sefala el referido Contrato en cuanlto al pago por
ia prestacion efecluada. Al respecto, la Clausula Cuarta del referido contrato expresa lo

siguiente:

‘CLAUSULA CUARTA: DEL PAGO

LA ENTIDAD se obliga a pagar la contraprestacion a EL CONTRATISTA en
nuevos soles, en pagos parciales, luego de fa recepcion formal y completa de
la documentacion correspondiente, segln lo establecido en ef articulo 181 del
Reglamento de la Ley de Contrataciones def Estado, y de acuerdo al siguiente
delalle:

Prestacitn Principal:

160% del monto total del contrato por prestacion prncipal conlra fa
presenplacion del Anexc N° 14: Acta de Instalacion, Prueba Operativa 'y
Conformidad de (los) Equipa (s} en ¢! lugar destino, debidamente llenada y
con las firmas def caso.

De acuerdo al arficulo 176 del Reglamento, para efeclos del pago de fas
contraprestaciones ejecutadas por ef contralista, la Entidad debera contar con
fa siguiente documentacion:

S Acta de Instalacion, Prueba Operativa y Conformidad de los Equipos

(Anexo N° 14) Factura (original, SUNAT y copia Adguirente o Usuario).

» Orden de Compra / Guia de Internamiento (original y 1 copia}.

Para tal efecto, ef responsable de dar la conformidad de la prestacion debera
hacerfo en un plazo que no excedsré de los diez (10) dias de ser estos
recibidos.

LA ENTIDAD debe efectuar el pago dentro de los guince (15j dias calendario
siguiente al otorgamiento de la conformidad respectiva, siempre que se
verifiguen las demas condiciones establecidas en ef contrato.

En caso de refraso en el pago, EL CONTRATISTA tendré derecho al page de
infereses conforme a lo establecido en el ariculo 48 de la Ley de
Contrataciones del Estado, contado desde la oportunidad en el que el pago
debit efectuarse”.

La referida cléusula expresa que |a Entidad cancelard el monto ascendente a S/. 660,000.00
(seiscientos sesenta mil y 00/100 Nuevos Soles) dentro del plazo de quince (15) dias
calendario siguientes al otorgamiento de la conformidad respecliva, siempre que se
verifiquen las demas condiciones establecidas. En lo subrayado, se realizard un analisis




contrastando o alegado por la Entidad y io estipulado en las bases integradas de acuerdo a
la clausula sexta def contrato?.

En ese orden de ideas, la Entidad concierta en que e} Contratista st cumplhid con su
obligacion de entrega de las dos {02) maquinas javadoras adguirides por el Minigteric de
Salud de acuerdo al contraio Suscrito por las partes y por ende precedio a suscribir el Acta
de Instalacion —entrega que no se encuentra an discusion por fa Entidad—. Sin embargo,
conforme se ha sehalado en el analisis def punto controvertido anterior, la Entidad ha
discrepado de fas formalidades que se han seguidc para la formalizacidn del pago en
cuanto a2 que el Acta de Inslalacién no siguié los lineamigntos establecidos en las
condiciones de recepcion v entrega {segin condiciones minimas relacionadas a la
nrestacion), ademas indicando que quien suscribio fa sefialada Acta, no se encontraba
facultado para el mismo por fo que solicild la improcedencia deif pago.

A lo expuesto por este Colegiado hasta el presente punte, se determino la cenformidad de
ia Resolucién del Contrato analizanda previamente para ello la correcta formalizacion del
Acta de Conformidad de Recepcion, Instalacion y Prusbas Operativas esgrimiendo cada
uno de los argumenlos expuestos por la Enlidad. Ahora bien, siendo que et Acta es validay
ia Conformidad de recepcién procedio segin los lneamientos de las Bases, y las
condiciones minimas relacionadas a la prestacion, corresponde shora determinar la
procedencia o no de este pago al Contralista.

Bajo este contexto, y continuando con el analisis, segln la clausula cuarta del contrato la
Entidad debio de efectuar el pago al Contralista luego de emitida la conformidad de les
bienes entregados, de acuerdo a o aestablecido en los artfculos N° 1760 y 181° del
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.

? Clausula Sexta: Partes Integrantes del Contrato

£! presente contrate esté conformado por las Bases Integradas, ia ofarta ganadora y los documenios derivados dal procese de
seleccion que establezcan obligaciones pare 1as parles.

% Articulo 176: Recepcion y conformidad

{a recepcién y conformicad es responsabiiidad del drganc de aaministracion o, en su caso, del drgano estzblecido en ias Bases,
sin perjuicio de lo que se disponga en les normas de organizacion inlerna de la Enlidad,

La conformidad feauiere det informe del funcionaric responsable del 4rea usuaria, quien deberd verificar, deverdiendo de la
ngiurzieza de la prestac:on, la calidad, cantidad y cumplimiento de las condiciones contractuales, debiendo realizar las pruebas
que fueran necesarias. Tratandose de drdenes de compra o de servicio, derivadas de Adjudicacionas de Menor Cuantia distinas
a las de consultorla ¥ ejecucion de obras, la conformidad puede consignarse en dicho documento.

Se existir chservacicnes se consignaran en el acia respectiva, ndicandose daramante i seniido de esias, gandose al conlratista
un plazo prudencial para su subsanacion, en funcidn a 1a compleidad del bien o servicio. Dicho plaza no podré ser menor de dos
{2} ni mayor de diez (10} dias calendano. $i pese al plazo otorgado, e contratista no cumpliese a cabalidad con 1a subsenacion,
12 Entidad podra resolver el contrato, sin perjuicic de aplicar las penalidades que correspondan,

Este procedimiento nc sera aplicsble cuando los bienes yio servicios manfiestameniz no cumplan con lss caraclerislicas y

cordiciones oirecidas. en cuyo caso a Eriidad no efeciusré la recepcion, desisnce considerarse coma nc gjecultacs le
prestacidn, aplicandose las penalidades que corrsspondan. £

v
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Esie altimo articulo refiere:

Arficulo 181.- Plazos para los pagos

La Entidad deberd pagar las confraprestaciones pactadas a favor del
contratista en la oportunidad establecida en las Bases o en el contrato. Para
tal efecto, el responsable de otorgar la conformidad de recepcion de los bienes
o servicios, deberé hacerlo en un plazo que nc excedera de los diez {10) dias
calendario de ser éstos recibidos, a fin que la Entidad cumpla con la obligacion
de efectuar el pago dentro de los quince (15) dias calendario siguientes,
siempre que se verifiquen las demas condiciones establecidas en el contrato,
En caso de refrasc en el pago, el contratista tendra derecho al pago de
intereses conforme a lo establecido en el articulo 48 de la Ley, contade desde
la oportunidad en que el pago debi6 efectuarse. {...)"

Estando a lo expuesto en el Contrato conviene verificar lo establecido por las Bases
Integradas, en cuanto al numeral 2.8 respectc a la Forma de Pago:

2. 10 Forma de Pago
La Entidad deberd realizar el pago de la contraprestacion pactada a favor del

Contralista de la siguiente manera:

Prestacion Principal:

100% del monto total del confratc de la prestacion principal contra fa
presentacion def Anexc N° 14: Acta de pagar las contraprestaciones pactadas a -
favor def contratista en fa oporiunidad establecide en las Bases G en el contrato.
Para tal efecto, el Acta de Instalacién, Prueba Operativa y Conformidad de flos)
Equipo(s) en ef lugar de destino, debidamente llenada y con las firmas dei caso.

De acuerdo con el anticulo 176 del Reglamento, para efectos del pago de las
contraprestaciones ejecutadas por ef contratista, la Entidad debera contar con la
siguiente documeniacion;

- Acta de Instalacion, Prueba Operativa y Conformidad de los Equipos
(Anexo N° 14) Factura {Original, SUNAT y 1 copia Adquirents o Usuario)
For definir de acuerdo a lo indicado en fa Nota N° 1.

- Orden de Compra/ Guia de Intemamiento (Original y 1 copia)”.

Id
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En lo defallado, habiendo otorgado la Entidad la conformidad en la que se ha sefalado que
el Contratista ha cumplido con sus obligaciones, corresponderia que el Ministerio de Salud
en atencidn a lo estipuiade en el articulo 176° del Reglamento vy lo establecido tanto en el
Contrato como en las Bases, tras la presentacién del Acta de Instalacion referida y al contar
con las facturas recepcionadas por su representada en fecha 23 de abril de 2014, y Guias
de Remision en fecha 1 de abrl de 2014¢, corresponde que la Entidad pague la
contraprestacion derivada del contralo materia de controversia, esic es, el monto
ascendenie a S/, 660,000.00 {Seiscientos Sesenta Mil y 00/100 Nuevos Soles).

Asimismo, como puede apreciarse de las disposiciones mencionadas, la Entidad no solo
deberd efectuar el pago al Contratista el referido pago, sino también, siguiendo la segunda
parte de la segunda pretension, el pago de los intereses legales, de conformidad al articulo
485 de la Ley de Contrataciones del Estado, anle la comprobacién del retraso en el pago por
parle de la Entidad,

Al respecto, la regulacion establecida en la Ley de Conlrataciones del Estado determina gue
en caso de atraso por parte de ia Entidad corresponde el pago de intereses legales a favor
dei Contratista. En base a ello, el Contratista ha adjuntado la documentacion pertinente para
su pago, con fecha 23 de abril de 2014, tal como se puede observar en el selio de
recepcion, en tal sentido la Entidad tuvo como fecha para cancelar hasta el 08 de mayo de
2014, es decir quince {15} dias siguientes de dicha entrega para el cumplimiento del pago.

En refacion al pago de Intereses, en este extremo, habiendo el Tribunal determinado que el
Ministerio de Salud pague faver de Ferco Medical SAC, el monto ascendente a Si.
660,000.00 (seiscientos sesenta mil y G0/100 Nuevos Soles), por los motivos expuestos en
el presente laudo, corresponde determinar si corresponde oforgar al Contratista los
intereses solicitados sobre fa base de! monto adeudade por la Enfidad a su favor; para lo
cual, el Tribunal Arbitral considera conveniente analizar la figura de los intereses.

En este punio conviene citar ilustrativamente a los doctores Felipe Osterling Parodi y Mario
Castillo Freyre®;

“(...) Debe quedar claro que el pago de infereses es susceptible de
aplicarse a ltodo fipo de deudas entiéndase: deuda pecuniatia o

“ Documentos adjuntes en calidad de medios probatorios al escrizo de demanda Arbitral presentada por el Contratista en fecha 19
de febrero de 2013, los mismos gue obran en aulos.

5 nArticulo 48°.- Intereses v penalidades

En caso de airasc en € pago por parte de la Entidad, salvo qua se deba 2 caso ‘oruie o fuerza mayor, ésta reconocerd &t

[

coniralisia [os infereses legales comrespondientes, iqual derecho comesponce a la Entidac en c2so ses ie acreedicra. (L.

® OSTERLING PARCL:, Felipe y CASTILLO FREYRE, Maro. ‘Compendio de Derscho de las Otfigaciones’. Lima; Paesira
Editeres, p.oid.
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dineraris y deuds no pecuniaria ¢ de valor {...). De este modo, no la
naturaleza de la obligacion principal. ni el objelo de su prestacion,
constituyen obice para el cobro de los intereses”. (Ei subrayado es
nuestro).

El ordenamiento peruano ha esiablecido en su articulo 1246° gue, si no se ha convenido
interés moratorio, el deudor solo esta obligado a pagar por causa de mora el interés
compensatorio pactado y. en su defecto, el interés legal, tomando en cuenta que no se
ha pactado ningGn interés, corresponderia entonces aplicar el Interés Legal,

Ahora, para la determinacion de la fecha de la intimacion en mora a efectos de calcular
los intereses a ser pagados respecto de los montos pretendidos por Ferco Medical
S.A.C., se debe tener en cuenta lo senalado por el articulo 1334° de! Cédigo Civil, segin
el cual:

"Articulo 1334° - En las obligaciones de dar sumas de dinero cuyo
monto requiera ser determinado mediante resolucion judicial, hay mora a
partir de la fecha de la citacion con fa demanda (...)".

Tal situacidn ocurre con fa citacién con la demanda en el caso de procesos judiciales,
perc en el caso de los procesos artitrales la situacién analoga ocurre cuando, en
aplicacion del canvenio arbitral, una de las partes emplaza a la otra con las pretensiones
que seran discutidas en el arbitraje, es decir, con fa notificacion de la solicitud de
arbitraje, conforme a o indicado en la Octava Disposicion Complementaria de Ley de

Arbitraje.
En ese sentido, la indicada normativa, sefiala que;

"Para efectos de lo dispuesto en los articulos 1334° y 1428° def Cédigo
Civit, la referencia a la citacion con la demanda se entendera referida en
materia arbitral a la recepcién de la solicitud para someter la
controversia a arbitraje.”

De lo expuesto por dicho articulado, se desprende que los intereses para cuyo célculo se
aplicara la tasa de interés legal, se deberd computar a pariir de |a fecha de comunicada

a la Entidad Ia solicitud de inicio del presente arbitraje.

En el presente caso, el Ministerio de Salud fue emplazado con la solicitud de arbitraje
planteada por Ferco Medical con fecha de 25 de noviembre del 2314.

Por lo expuesto, se resuelve declarar FUNDADA la Segunda Pretension Principal,
correspondiente al Segundo. Punto Controvertido, debiendo ordenarse al Ministerio de
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Salud pague favor de Ferco Medical SAC, el montc ascendente a S/, 660,000.00
(seiscienios sesenta mil y 00/100 Nuevos Scles}, debiendo reconccerse Ios intereses
legales desde Iz solicitud de arbitraje, hasta la fecha de cancelacion, por los
fundamenios antes expuesios.

TERCER PUNTO CONTROVERTIDO
Determinar si corresponde que el Tribunal si declara fundada la primera

pretension, se reconozca y ordene al Ministerio de Salud, el pago de
indemnizacién por dafio emergente y lucro cesante por la suma de §/. 240,000.00
nuevos soles.

POSICION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

En el presente punto controvertide el Tribunal Arbitral determinard si corresponde o no
declarar que existe obligacion de pago de parte del Ministerio de Salud por concepto de
indemnizacion de dafios y perjuicios, que el Contratista ha solicitado como su tercera

pretension.

Al respecto, se aprecia que el Contratista solicita el pago de S/=240,000.00 {Doscienlos
Cuarenta Mil v 00/100 Nuevos Soles) per conceplo de indemnizacion por dafios y

perjuicios.

Respecto a indemnizacion en caso de resolucion de contralo, el articulo 170° del
Reglamento de ta Ley de Contratacicnes del Estado sefiala:

Articulo 170.- Efectos de la resolucion

Si la parte perjudicada es la Eniidad, ésta gjeculard las garantias que el
contratista hubjera olorgado, sin perjuicio de la indemnizacion por los
mayores dafios y perjuicios irrogados.

Si la parte perjudicada es el contratista, la Entidad debera reconocerle
la respectiva indemnizacién por ios danos y perjuicios irrogados, bajo
responsabilidad del Titular de la Entidad.

Cualquier controversia relacionada con fa resolucion del contralo podré ser
sometida por la parte inferesada a conciliacion y/o arbitraje dentro de los
quince (15) dias habiles siguientes de comunicada la resclucion. Vencido
sste plazo sin que se haya iniciado ninguno de estos procedimientos, se
entenderd que la resolucion del contralo ha quedado consentida.” (EJ
resaitado es nuestro),

Ahora bien, se observa que el Contrafista en su iercera pretensicn solicita ef
reconocimiento de una indemnizacion por dafic emergente y lucro cesante como
consecuencia de la resolucién de contrate efectuada por dicha empresa por causas
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imputables a Ja Entidad por el montc ascendente a S/, 240,000.00 {Doscienios
Cuarenta Mil y 00/100 nuevos soles}.

En ese senlido, es necesario precisar que, anie lo estipulado en €l referido articulo
reglamentaric concordante con la Ley de Conlrataciones del Estado’, para el caso de
la indemnizacion de dafos y perjuicios derivades de la resolucion de contrato
(responsabilidad contractual), estamos frente a un supuesto de responsabilidad
objetiva, la cual se produce cuando debe responder por el dafio quien de heche lo
causa, con independencia de que haya tenido o no culpa de su produccion, es decrr,
independientermente de su conducta. Segin esta teoria, el centro del deber de
responder estaria en el dafio mismo, no en el sujeto que lo causa. La responsabifidad
es por este motivo objetiva, no subjelival,

Reforzando 1o expuesto, se hara referencia a doctrina autorizada, Cario Castronovo,
(Gasion Fernadndez y Leysser Leon®: '

‘(...) [A] diferencia de la responsabilidad subjetiva, donde la culpa y el dolo son
criterios de cafificacion del nexo causal, de modo que ia presencia de este dltimo
se eslablece en ef caso concrelo, en fa responsabilidad objetiva el juicio es
puramente tipoldgice, y consiste en la decision sobre si el hecho producido
pertenece o no a la serie de aquelios hechos que el criterio de imputacion
adscribe a cierta esfera subjetiva por su simple acaecimiento. Esto significa que
en la responsabifidad objetiva no puede plantearse un problema de relacion de
causalidad, porque éste ya ha sido resuelffo previamente, en la descripcion de fa
fattispecie; por Io tanfo, la presencia de los elementos de ésta en el caso
concreto es suficiente para efectos del juicio de responsabilidad”.

Fn esa linea, citamos también a Gaston Fernandez y Leysser Ledn™, quienes precisan
lo siguiente;

T Articuio 44° de la Ley de Contrataciones del Estado

“{...) Cusndo s¢ resvelva el contralo, por causss imputables a alguna dz fas parles, se deberd resarcir fos dafios y
perjuicios oeasionados”

5 Responsatiliced Ciwl Dafios y Perjuicios. Doclrina Nacional, Jurisprudencia Acfualizada {1998 — 2008). Legisiacidn
Aplicable. Corte Suprema de Juslicia. Asuncion: 2008. Pag.

¢ FERNANDEZ CRUZ, Gasién y LEON HILARIO. leysser. La reedificacion conceplusl de ia responsabilidac
exlrscontractual objetivs. En: Ariculc. Tema Central: £l Derecho Civil en el Perl. Vision de [a dactrina nacional y

extranjesa luego d2 20 aios ds vigencia del Cédigo Civit de 1384, Pag. 20.

¥ Ibidem. Pag. 17.
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4 o corecto, se dice enlonces. serfa identificar como «responsabilidad objetivan,
basicamente. la situacicn en la que alguisn. sefalado por la gy y ante la
verificacion de un presupuasto ncrmativo, tiene que responder, sin més, frente alf
damnificade.”

Asimisme, debemos tener en cuenta que, sienco fa responsabiiidad civil una institucion
que permite reasignar 1a tutela efectiva de los danos trasiadandolos a quien esta en
mejor posicion de asumirlos, el resarcimiento por los mismos permite asignar un mornto
indemnizatorio a la parte que ha sufrido determinados dafios tutelados y a guien ia
institucion civil reconace como ia parte que no debe ser el destinatario final de los
mismos. Siendo ello asi, es necesario que la parte quien los solicita pruebe
efectivamente la ocurrencia del dano.

En ese orden de ideas, la presente evaluacion se dilucidara en tomo al elemento
objetivo dario de la Responsabliidad civil, esencialmente en cuanto al dafic emergente
y lucro cesante manifestados por el Contratista y su efectiva produccion.

Al respeclo, los autores Osterling y Castilio!: definen el dafic emergente y al lucro
cesante conforme a lo siguiente:

“En primer lugar, cabe sefialar que ef articulo bajo analisis es aplicable al ambito
de la responsabilidad contractual (...} La distincion clésica entre dafio emergente
{dammun emergens) y lucro cesante (lucrum cessans) estd dada por fa
disminucién del patrimonio en el primero, y por la privacion del aumento o por la
supresion de la ganancia esperada en el segundo. Asl, el dafio emeigente se
traduce en el empobrecimiento del factor ecandmico actual def patrimonio del
sujelo. De ahi que la doctrina no duda en sefalar que viene constituido por ef
periuicio efectivamente sufrido. El lucro cesante, por su parte, es la frusiracion
traducida en un empobrecimienio patrimonial (...} Ambos elementos — el dafo
emergente y of lucro cesante ~ son comprendidos en la indemnizacion en s, sin
los cuales ésta no aicanzaria su fin, el mismo que consiste en colocar al
perjudicado ¢ a la victima en la misma sifuacion que si la obligacion hubiera sido
gjecutada”.

Asimismo, Espincza Espinoza, &l respeclo sefiala io sigulente:

"Dario patrimonial: consiste en la lesion de derechos de naturaleza economica, que
debe ser reparada. Ests a su vez, se clasifica en:

 GSTERLING PARODI, Felipe v CASTILLO FREYRE, Marc Compendic de Deraciic de Jas Colgaciones. Lima. Palestra
Editores, 2008, Pag, 865 v 867,
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i1 Danc smergente: es la perdida que sohreviene en el palrimonio del sujelo
afectado por ef incumplimienio de un contratc o por haber sido perjudicadc por
un acto ilicito, o como sostiene un sector autorizado de la doclring ifaliana, “la
disminucion de la esfera patrimonial” del danado.

1.2, Lucro cesante: se manifiesta por &l no incremento en el patrimonio del dafiado
(sea por el incumplimiento de un contrato o por un acto ilicito). Es “la ganancia
patrimonial neta dejada de percibir” por el danado.

Asimisme, el autor Rioja Bermudez'?, sobre fa diferencia enire el dafio emergente v el dafic |ucro
cesanie, precisa lo siguiente:

‘L a diferencia entre ambos conceptos radica en que mientras el dafio emergente es ef
«egreso patrimonialy, el «desembolsos, el lucro cesante es el «no ingreso patiimonials,
el «no emboison, la pérdida sufridan, la «qanancia frustradas.”

Estando a lo precisado anteriormente, este Colegiado analizara cada unc de los
conceptos que han sido requeridos por ef Contratista:

1. DANO EMERGENTE

En fundamentacion de este concepto, la Contratista sefiala que el dafic emergente
quedarta constituido por la ruptura del vinculo contractual por culpa de incumplimiento
\ injustificado del pago por parle de la demandada, resolucion conlractual que tiene
consecuencias patrimoniales en desmedro de su representada, recalcande que se
\) frataria de un incumplimiento injustificado de sus obligaciones principales.

Ahora bien, el Contratista detalta asimismo que este dafio emergente se encontraria
acreditado en la dilacion de no efectivizarse el pago correspondiente por la Entidad
dentro de los plazos establecidos en la norma de la materia y en ef contrato de manera
injustificada, generando a su representada una falla en el retorno de la inversién en 1os
equipos adquiridos al fabricanie toda vez que ha pagado a éste la tolalidad de los
coslos de los equipos v de instalacion en fas instalaciones de a Entidad.

Asl, en cuanlo a ese conceple, el Contratista alega que sus perjuicios econdmicos
serfan la falta de fiquidez y capilal de trabajo para futuros negocios y el pago de
cbligacicnes con tercercs al no obtener fa ganancia esperada y programada en los
plazos contraciuales.

2 hiipdiblog pucp.edu pefitemi88441lucro-cesanis,
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El presente punto, se avocaré enlences a delerminar si corresponde reCONoCcer y
ordenar a la Enticad a cumplir el primer concepto por indemnizacion en cuanto a dafo

emergente.

Siendo ello asi, es de verificar que lo determinado hasta este acapile es la faita de
cumplimiento en el pago de la contraprestacion al Contratista, la resolucion del
contrato ha side confirmada en el punio controvertido primero y la obligacion de pago
ordenada a atender por la Entidad. Resultandc entonces ser todos estos hechos
constitutivos de la responsabilidad civil, tal como io hemos sefialado vt supra en el
preambuio del presenie andlisis, pasaremos a determinar si el Contratista ha
acreditado el dafio emergente que solicita, siendo éste: La falta de liquidez y capital de
trabajo para futuros negocios y para atender el pago de obligaciones con terceros.

En este senlido, siendo que la acreditacion probatoria de las alegaciones es la
actividad necesaria que implica demostrar la certeza en &f Tribunal de un hecho, su
existencia o contenide segun los medios establecidos por la ley, ésla recaeria en |a
parte quien alega algo, ya que por principio probatorio se establece gue quien alega
debe probar la veracidad de aquello que afirma.

Ahora bien, en lo referente al dafio emergente alegado: “Falta de liquidez y capital de
trabajo para futuros negocios y ef perjuicio econémico para alender el page de
obligaciones con lerceros”, no cabe duda que es la empresa y no la Entidad quien
tiene ta mayor disponibilidad de los elementos probatorios acerca de la falta de
liquidez de aquélia v las obligaciones que tiene con terceras, ya que al alcance de la
empresa vy no de la Entidad se encuentran los medios probatorios que la determinen.

Siendo ello asi, de la revision al expedienle arbitral y medios probatorios gue se
presentan'd, se ha verificado la existencia de un efectivo cumplimiento del Contratista
en sus obiigaciones principales y de la inversién realizada en este contrato, mas no
unza determinacion de los dafos efectivos que sefiala ni el monto que solicita, esto es
de S/. 240,000.00 {Doscientos Cuarenta Mil con 00/100 Nuevos Soles).

En consecuenciz, no siendo apreciable la mala situacién econdmica de la empresa por
la falta de liquidez, se sostiene que no basta con fa mera afirmacion de dicha empresa
acerca de su situacion de falta de liquidez, sino que es necesaria, ademas, su
acreditacion,

** Segin el punto 1V, “Medios Probaiorios” del sscrite de Demanda Arbitral presentacde por el Contratista 2n fecha 19 de febrerc
da 2015, esios se venfican en aulos: El contralo N° 353-2013-MINSA, o Acla de Insigiacion, Prueba Cperalive y Conformidad de
03 equipds edguiridos, las Gulas de remisidn de os equipos v las facluras presentads ante la Entdad, las cadas de

requenimisnlc de pago & iz Entided, 1z Carla Notadzl de Resolucion de Contrais, y correos elect<dnicos respecio 2
coordinaciones pare absolver 1z falls de pago de la Entidad
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La documentacion que adjunta no evidencia ni da fe indubitable de la existencia de
algan dafio o perjuicic como la falta de liquidez y capital de irabajo para futuros
negocios y para atender sus cbiigaciones con terceros; es decir, la Coniratista no ha
presentado medios probaterics fehacientes en fas cuales se verifiquen el detrimento
econ6mico en su patrimonio gue e impida contraer nuevos negocios, y hacer
cumplimiento de sus obligaciones con terceres.

Por otro lado, sumado a la falta de documentacion sustentaria que acredite la entidad
del dafio, tampoco se aprecia la forma de calculo Hevado a cabe, que arrojaria fa suma
de S/, 240,000.00 (Descientos Cuarenta Mil con 00/100 Nuevos Soles) como monio de
indemnizacién. Por lo que a consideracion de lo aqui expuesic, no correspende
reconocer ni ordenal el pago de una indemnizacion por el dafic emergente alegado.

2. DANC POR LUCRG CESANTE

En cuanto a esie concepto, la Contratista argumenta que el lucro cesante se encuenia
motivada en la negativa injustificada de la demandada de ejecutar el pago dentro de
los plazos establecidos dilatando su gjecucién a pesar de que su representada haya
cumplido con todos los procedimientos para su emision, lo que le generd a su decir, un
pefjuicic econdmico -en. no percibir ia contraprestacién pactada en el confrate,
incremento patrimonial qze no ha sido efectivizado por el incumplimiento de la Entidad,
lo que generé que su parte proceda al presente arbitraje con los costos que elio
implica.

Al respecto, se observa que el Conlratista defalla como lucro cesante la falta de un
incremenic en su patimonio anfe el no pago de la contraprestacién debido por la
Entidad en su momenioc.

Ahora bien, estando determinado hasta este punto que realmente existic este
incumplimienio de obligaciones esenciales de la Enfidad (falta de pago al Contratista
en su oporiunidad, segun lo analizado en los puntos controvertidos primero y
segundo), corresponde ahora verificar en un primer momento, |a existencia de un lucro
cesante derivado del incumplimiento, es decir la acreditaciéon de ganancias frusiradas
o utitidades que pudo haber obtenido el Contratista en el caso de que la Entidad
hubiese cumplido de forma debida su obligacion. De estar acreditada esta existencia
de lucro cesante y por ende, de utilidades frustradas, se realizara un sequndo anélisis
respectc del monto al cual asciende este conceplo y que soficita el Contrafista, es
decir ia acreditacion de la suma de S/ 240, 000.00 nuevos soles.

Valga decir que la diferencia existente enire la prueba det lucro cesante v la prueba de
cualquier otro hecho constitutivo de una pretension es que el lucro cesante no esta
referide a un hecho acontecids sino a un hecho que podria haber acontecido, es decir
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las ulilidades dejadas de percibir oroducto de un incumplimiento contractual, y que no
se produjo.

De efic se contempla que el obielc de la prueba versa en el presente caso de Ias
posibles ganancias y utifidades que el Contralisia pudo haber obtenido, mediante la
acreditacion de hechos que sean indicatives de que ias mismas pudieron realmente
haberse producido.

Ahora bien, de lo expuesto por el Contratista no se desprende Guéales hubieran sido
gsas posibles ganancias que pudo haber obtenide de haber recibido su
contraprestacion en sl momento oporiuno, lo cual pudo haberse manifestado con
medios de prueba tales como la propia contabilidad de su empresa, sus declaraciones
fiscales ¢ bien & una pericial que las determine de acuerdo con criterics medics, esto
es, las ganancias habituales o normales en el sector de actividad para una empresa
como la de su talle.

En gse sentido, es de verificar que el Contratista no ha presentado adicionales medios
probatorios que los exhibidos para acreditar su cumplimiento de obligaciones, mas no
para indicar el dafio tucro cesante que alega o las ganancias frustradas que pudiera
haber percibido.

Como segundo punto, en cuanto a la cuantia de la presente pretension, la Contratista

solicitd la suma de S/ 240,00000 (Doscientos Cuarenta Mil con 00/100 Nuevos

Soles), siendo que no se ha determinade iz existencia de los dafios por lucro cesants

por falta de prueba de iz entidad del mismo, no se cuenta con una base cierta y
i concreta a partir de las cuales ee podria lievar a cabo su valoracion.

Por tal razén, tratandose de una falta de acreditacidn de un incremento patrimonial que
potencialmente puede haber existido de haber cumpiido ia Enfidad con sus
obligaciones, &l reconocimiento solicitado debe desestimarse, en atencién a que el
Contratista no determina en primer lugas cudl sesfa {a entidad del dafio ucro cesante
ocasionade a su representada ni justifica con elementos probatorios objetivos el monto
solicitado ascendente a la suma de S/ 240,000.00 {Doscientos Cuarenta Mil con
001100 Nuevos Soles).

Por lo fento, estando & lo seffalado anteriormente, el Tribunal Arbitral considera que el
glemento dafio de la Respensabilidad Civil para airibuir la indemnizacion por la
resolucién del Contralo realizada per la Contratista, no ha sido configurado, en la
medica que la demandante no ha cumplido con acreditar ei dafio emergente ni el lucro
cesante sufrides por fa resolucion contractual™,

~

* Sluaciones que sf godrian acreditar la sxistencis de dafios o perjuicios oeasianagos sor a resolucion dal cantislo, en opinida
ge! Tribunal Arbitral, serian los gasios derivados por ef ram'ie notanal a realizar pere cumplir con la formaiidad para resalver un
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En consecuencia, corresponde gue el Tribunal Arbitral declare INFUNDADA la Tercera
Pretension Principal de ia Demanda, analizada en el presente Punto Cantrovertido, par
las razanes expuestas en ics parrafcs precedentes.

CUARTC PUNTC CONTRQOVERTIDO
Determinar si corresponde o no que el Tribunal ordene al Ministerio de Salud el
pago de fas costas y costos del proceso Arbitral.

POSICION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

Del presente punio controvertido, se analizara previamente la pretensién de la cual
deriva [a misma, esto es {a cuarta Pretension Principal que en su oportunidad soficito
el Contratisia en los siguiente términos: “Que se reconozca y ordene al Ministerio de
Salud el pago de los costas y costas del proceso arbitral; gastos de abogados, etc.”

Mediante la referida pretensidn es de apreciar que el Coniratisia ha senalado ne solo
la orden de pago a fa Eniidad respecto a los costos que ha asumido en el presente
arbitraje, sino también su previo reconocimiento de pago. :

Asi también, que el Tribunal Arbitral se pronuncie sobre los siguientes conceptos
determinados: Costas y costos del arbitraje, asi como gastos de abogados, de lo cual
el Tribunal Arbitral hard objeto el presente analisis; en tanto que el término “sfc”
referido por el Contratista no ha sido, a Io largo del iter procesal, precisada por la
demandante.

De lo expuesto, se tendra presente en primer Jugar el marco normative que regula la
presente pretension, para dar pase luego al estudio de cada uno de los conceplos
solicitados por el Contratista en la cuarta y Gltima prefension principal.

Siguiendo ¢! orden expuesio, el articulo 70° del Decrelo Legistativo N° 1071, Ley de
Arbitraje, dispone que:

‘El tnibunal arbitral fijard en ef laudo los costos del arbitraje. Los costos del
arbilrafe comprenden: a) Los honorarios y gastos del fribunal arbitral, b) Los
honorarios y gastos del secretario; c) Los gastos administrativos de fa instifucion
arbitral; d) Los honorarios y gastos de los peritos o de cualquier otra asistencia
requerida por el tribunal arbitral; ) Los gastos razonables incurridos por las
partes para su defensa en el arbitraje; f} Los demas gastos razonables
ofiginados en las actuaciones arbitrales”.

cartralo, ef costo de depreciacion del bien, antre olros.

[
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Asimismo, el numeral 1) dei articulo 72° del mismo cuerpo legislativo dispone que los
arbitros se pronunciaran en el laudo arbitral sobre los costos indicados en su articulo

70°:

"1 Una vez constituido, el iribunal arbifral podra requerir a cada uns de las
paries que eniregue un anticipo de los costos previstos en el articuio 70. En &f
curso de las actuaciones. el tribunal arbitral podré requerir anticipos adicionales
a las partes. Las partes asumiran los anticipos en proporciones iguales, sin
perjuicio de lo que decida el iribunal arbitral sobre su distribucion en el

De igual manera, el numeral 1) del articulo 73° de la citada ley sefiala que los arbitros
deben tener presente, de ser el caso, o pactado en el convenio arbitral; ademas, tal
nrecepto legat establece que si el convenio arbitral no contiene paclo alguno sobre los
gastos, los costos del arbitraje serén de cargo de la parte venecida; sin embargo, los
arbitras podran distribuir y prorratear estos costos entre las partes:
“1. Ef tribunal arbitral tendra en cuenta a efectos de imputar ¢ dislribuir los costos
del arbitraje, el acuerdo de las partes. A falta de acuerdo, los costos del
arbitraje seran de cargo de [a parte vencida. Sin embargo, el tribunal arbitral
podra distribuir y prorratear estos costos enlre las partes, si estima que e/
prorratec es razonable, teniendo en cuenia las circunstancias def caso”

Ahora bien, respecto al primer concepto de pago, esto es costos y costas del arbitraje,
se verifica de la revision al convenio arbitral contenido en el Contrato materia de la
coniroversia que, las partes no han establecido pacto alguno acerca de los costos y
costas del arbitraje. Atendiendo a esta situacion, cormespande que el Colegiado se
pronuncie sobre este tema de manera discrecional y apelando a su debida prudencia a
fin de establecer si corresponde la atribucién de los gastos arbitrales a una de las
partes v de ser et caso en qué medida deberia asumir el pago por dichos conceptos, ¢
la aplicacion de un prorrateo razonable entre las partes.

En esla orientacion, a decir de docirina autorizada® respecio a la distribucién de los
costos es necesario tener en cuenta que la regla general es el criterio de que “los
costos siguen el evenio”, es decir, que en alencion a lo determinado en el fallo de las
pretensiones principales, la disiribucion de los costos arbitrales debera seguir 1a linea
del criteric adopiado.

' Zscurra Rivero, Hubscar, Comentaios &l arlisulo 73° Ex Comentarios a la Ley Peruana de Arbirgje. Insiituto Peruanc ae
Arbitraje. Primera Sdicidn. Lima 2011, Paa. 813



Flanteado elio, vemos que la controversia versd principalmente en la determinacion de
ia confirmacion de Ia Resolucién dei Conirato N® 353-2013-MINSA debido a un
incumplimiento en las obligaciones principales de la Enlidad. En ese sentido, se
confirmd a referida resolucién contractual ordenando a fa Entidad al pago
correspondiente a la contraprestacion pactada en el contrato mas los intereses legales
al Contratista. Por (ltimo, visla la solicilud de indemnizacion del Contratista, esle
Colegiado luego de un analisis de las pruebas y documentos arbitrales, determind que
no correspondia su reconocimiento y orden de pago a fa Entidad,

Desde esla perspectiva, se verifica del resultado del presente arbitraje que, en
puridad, no puede afimarse que existe una "parte perdedora’, en vista de que ambas
nartes tuvieron motivos suficientes y atendibles para litigar, habida cuenta de que
debian defender sus pretensiones en la via arbitral, afendiendo al buen
cormportamiento procesal de las partes y a la incerlidumbre juridica que existia enire

ellas.

De manera que, este Colegiado, siendo consecuente con lo resuelto en este laudo v
atendiendo al resultado que se desprendio del andlisis faclico de los hechos y de los
medios probatorios ofrécidos por las partes, determina disponer que la Entidad asuma
el 100% de los costos y costas del proceso; esto comprende, el pago de fos honoratios
arbitrales y honorarios de la Secretaria Arbilral incurridos por Ferco Medical S.A.C., asi
como el pago de los honorarios arbitrales propios; cuyos montos fusron estimados
mediante Acta de Instalacion de Tribunal Arbitral Ad Hoc de fecha 10 de febrero de

2015.

Acorde con los hechos expuestos 2n el iler procesal, y de apreciacion a lo dectarado
en su oportunidad en la referida Acla de Instalacion, tenemos de apreciacion el
siguiente cuadro resumen que expone los gastos asumidos en el presente arbitraje por
cada parte:

Cuadro Resumen de los Honorarios Arbitrales:

DEMANDA. RECONVENCION

 Asumidos porfaEntidad * Asumidos por el Contratista
S/. 4,350.00 {monto neto) /. 4,350.00 {monto rieto)
S/, 13,050.00 (pago total $/. 13,050.00 (pago total neto
neto del Tabunal Arbitral) del Tribunal Arbitral)

Honorarios de cada
Arbitro

Honorarios de la
Secretaria Arbitral S/. 3,130.00 {monto neto) $4. 3,130.00 (monto neto)

' Pago Total S/, 16,480.00 (monto neto) | S/, 16,180.00 {monto neto)
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De esta forma, este Tribunal dispone que la Entidad asuma &l 100% de los honorarios
arbitrales del presente proceso; y en consecuencia gue pague a favor de Ferc Med:cal
S.AC. ia suma de S/ 16,180.00 {Dieciséis Mil Ciento Ochenta con 0G/100 Nuevos
Soles) monto neto, correspondiente al 50% de los Honorarios del Tribunal Arbitral y de
Secretaria Arbitral asumidos en su oportunidad por ef Contratista.

Ancra bien, como segundo punto de andlisis tenemos la solicitud  presentada por el
Contratista en cuante af reconocimiento y ordsn de pago de los gastos de abogados
incurnidos en el tramite de! proceso.

Al respecto, la experiencia arbifral nacional, es de posicion mayoritaria tratar el
conceplo de gastos de abogados, comprendido dentro def ambito de los gasios de
defersa en terminos de nuestra actual normativa de arbitraje, como punic aparte de
los costps y costas del proceso. Siendo en consecuencia, que de ello derivaria un {rato
diferente de los gastos de defensa como una soficitud simil al reclamo por dafios, de lo
cual corresponderia que a quien los solicita la carga de la prueba.

En orden a lo expuesto, De Trazegnies'® manifiesta lo_siguiente:

“Hay una serie de razones que justifican un tratamienfo diferenciado de Ios
gastos de defensa. En primer lugar, a diferencia de los costos del procedimiento
arbitral, que son decididos o cuando menos controfados por el Tribunal Arbitral,
los gastos de defensa son incurridos a sola discrecion de parte. Asl, se
conforman lusgo de una sene de decisiones unilaterales por éstas como parle
de su estrategia de defensa.

De elio se deriva que los gastos de defensa son asimilables a cualquier otro
reclamo por dafios. Corresponde a quien los solicita la carga de probarlos &
satisfaccion del tribunal. Ello a diferencia de los costos del procedimiento
respecto de los cuales no suele existi - por encontrarse bajo la esfera de
aciuaciones del Tribunal — controversia respecto de los montos de los mismos.”

Siguiendo este lineamiento, en evaluacion a la correspondencia del reconocimiento y
pago de gastos de abogados, de la revision a los documentos presentados en el
presente proceso, este Colegiado verifica que er primer lugar la demandante no ha
adjuntado medios probatorios que sustenten su solicitud de reconocimiento de pago
por dicho corceplo; asimismo, dichz parte no ha determinado el montp af cual
asciende su peticion,

2 DE TRAZEGNIES THORNE, Carcling. Comentarios al arficuia 70°. En: Comentaros 2 1a Lay Peruana dz Aditrale. Institule

GEA A

Pereanc de Arbitrajs. Primera Edicicn. Lima 2011 Pag. 742,
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En tanio que, como se precisd wf supra, esla delerminacion es carga de la
demandanie, este Colegiado gstima disponer que por el presenie conceplc referido a
gaslos de abogados, no corresponde declarar su reconocimiento ni orden de pago a la

Entidad.

Por tanlo, en alencidn a los argumenios expueslos, este Tribunal Arbitral considera
declarar FUNDADA EN PARTE la Cuarta Pretension Principal de la Demanda,
analizada en el Cuartto Punto Controverlido; y en consecuencia, reccnoccer al
Contralista l0s costos y costas dei presente arbilraje disponiendo que el Ministerio de
Salud asuma el 100% de los honorarios arbitrales; en tal sentido, comesponde disponer
que el Ministeric de Salud pague a favor de Ferco Medical S.AC. la suma de S/
16,180.00 (Dieciséis Mil Cienlo Ochenta con G0M0C Nuevos Soles) monio neto,
correspendiente al 50% de los Honorarios dei Tribunal Arbitral v de Secretaria Arbitrat
asumidos en su oportunidad por dicha parte.

Asimismo, el Tribunat considera que no corresponde feconocer al Conlratista los
gastos de abogados ni fa orden de pago 2 la Entidad por dicho concepto.

SE RESUELVE-

Por lo antes expuesto, eb Trbunal Arbitral, en Derecho y dentro del plazo
correspondiente, LAUDA:

PRIMERQ: DECLARAR FUNDADA ia Primera Pretension Principal de la Demanda
analizada en el Primer Punio "Controveriido; referente a que el Tribunal Arbitral
confirme fa Resolucion del Contraic N° 353-2013-MINSA por incumplimiento por parie
de la Entidad.

SEGUNDO: DECLARAR FUNDADA la Sequnda Pretensién Principal de la Oemanda
analizada en el Segundo Punto Controvertido: v, en consecuencia, ORDENESE al
Ministerio de Salud el pago inmediato de la suma adeudada ascendiente a S/.
660,000.00 (Seiscientos Sesenta Mil y 00/400 Nuevos Soles), correspondiente al
monto contractual integro del contrato N° 353-2013-MINSA suscrito en fecha 12 de
diciembre del 2013, como obligacion esencial de la Entidad incumpiida, debiendo
reconocerse 10s intereses legales desde la solicitud de arbitraje, hasta la fecha de
cancelacion, por ios fundamentos antes expuestos.

TERCERQ: DECLARAR INFUNDADA ia Tercera Pretension Principal de la Demanda
analizada en el Tercer Punto Controvertido, de acuerdo a ios fundamentos expuestos.

Tt
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CUARTO: DECLARAR FUNDADA EN PARTE ia Cuarta Pretension Principal de la
Demanda, analizada en el Cuarto Punic Controvertido; y en consecuencia, reconocer
al Contratista los costos y costas del presente arbitraje disponiendo que el Ministerio de
Salud asuma &l 100% de los honorarios arbitrales en atencién a fos argumentos en la
narte considerativa del presente laudo, en tal sentido, corresponde DISPONER que e
Ministerio de Salud pague a favor de Ferco Medical S.A.C. fa suma de S/ 16,180.00
(Dieciséis Mit Clento Ochenta con 00/100 Nuevos Seles) monto neto, correspondiente
al 50% de los Honorarios del Tribunat Arbitral y de Secretaria Arbitral asumidos en su
oportunidad por ef Conlratisia; y PRECISESE que no corresponde reconccer ai
Contratista los gastos de abogados ni que se disponga una orden de pago & la Entidad
por dicho concepto, debiende el Contratista asumir los costos en los gue hubiera
incurnido por esie concepto.

QUINTO: DISPONGASE que la Secretaria Arbitral remita copia del presente laudo
arbitrai al Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado OSCE.

Notifiguese a ias partes.

Arbitro

Secrdtdria Arbitral
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