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Lima, 09 de marzo de 2018.

Sefiores:

PROCURADURIA PUBLICA DEL MINISTERIO DE SALUD
Av. Arequipa N° 810, piso 9 -

Lima Cercado.-

Ref. Exp. No. 1074-2017
Arbitraje: Medifarma S.A.- Centro Nacional de-Abast. De
Recursos Estratégicos en Salud \

De mi consideracién:

Me dirijo a ustedes con la finalidad de informarles que el Tribunal Arbitral ha expedido el
LAUDO ARBITRAL, en el Proceso seguido entre MEDIFARMA S.A. con CENTRO
NACIONAL DE ABASTECIMIENTO DE RECURSOS ESTRATEGICOS EN SALUD -

CENARES; cuyo contenido notifico para su conocimiento.

ANEXO: Laudo arbitral (38 fs.)

Atentamente;
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LAUDO ARBITRAL

LAUDO ARBITRAL DE DERECHO DICTADO EN EL ARBITRAJE SEGUIDIO POR
MEDIFARMA S.A Y EL CENTRO NACIONAL DE ABASTECIMIENTO DE RECURSOS
ESTRATEGICOS EN SALUD-CENARES

DEMANDANTE: MEDIFARMA S.A (en adelante, El CONTRATISTA o El DEMANDANTE)

DEMANDADO: Cenfro Nacional de Abastecimiento de Recursos Estratégicos en
Salud-CENARES (en adelante, La ENTIDAD o El DEMANDADO)

TRIBUNAL ARBITRAL:

Marco Antonio Martinez Zamora
Ramiro Rivera Reyes

Jorge Heriberto La Rosa Ruiz

SECRETARIA ARBITRAL:
Silvia Tacanga Plasencia

IDIOMA DEL ARBITRAJE:
Elidioma aplicable es el castellano.

CLASE DE ARBITRAJE:
Arbifraje Ad-Hoc, Nacional y de Derecho,

RESOLUCION N° 20

Lima, 08 de marzo de 2018

INSTALACION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

Con fecha 07 de marzo de 2017 se llevé A cabo la Audiencia de Instalacién del
Tribunal Arbitral en las instalaciones de la sede institucional del Organismo
Supervisor de las Contrataciones del Estado - OSCE, com Ia concurrencia de los
miembros del Triounal Arbitral, abogdos Marco Antonio Martinez Zamord
(Presidente), Jorge Heriberto Lo Rosa Ruiz {miembro) y Ramiro Rivery Reyes,
(miembro), asi como del representanfe de la Subdireccidn Asuntos
Administrativos  Arbitrales del OSCE y los representantes de |g Entidad,
dejandose constancia de inasistencia del Contraftista.

NORMATIVIDAD APLICABLE AL PROCESO ARBITRAL

Segun quedé establecido en el Acta de Instalacién de Tribunal Arbitral, el
presente procedimiento se regird por 1) La Ley de Contrataciones del Estado,
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aprobada mediante Decreto Legislativo N° 1017 (modificado mediante la Ley
N® 29873), 2) El Reglamento de la Ley, aprobado por Decreto Supremo N° 184-
2008-EF {modificado mediante el Decreto Supremo 138-2012-EF), 3) El Decreto
Legislativo N° 1071, que norma el arbitrgje.

lll. POSICION DE LAS PARTES
1. DEMANDA PRESENTADA POR EL CONTRATISTA

Dentro de |la fecha prevista en el acta de instalacién, el Contratista presenté su
demanda arbitral, en los siguientes términos:

1.1.  PETITORIO.-

Que, de conformidad con lo dispuesto en las Reglas establecidas para las
actuaciones arbitrales, interponen demanda a fin que el Tribunal Arbitral
resuelva las siguientes controversias derivadas de la ejecucion del contrato N°
021-2016-CENARES/MINSA entre Centro Naciondl de Abastecimiento de
Recursos Estratégicos en Salud -CENARES y MEDIFARMA S.A., en los siguientes
terminos:

PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL: Que, dentro del contexto de la ejecucién del
Contrafo N°021-2016-CENARES/MINSA (LP N° 15-2015-DARES/MINSA), el Tribunal
Arbitral deje sin efecto la penalidad aplicada por el monto de S/ 829,201.52 o
MEDIFARMA S.A. por supuesto refraso injustificado de la prestacion requerida
con la Orden de Compra N° 134 de fecha de fecha 14.04.2016 (Primera
Entrega: Destino fuera de Lima).

PRIMERA PRETENSION ACCESORIA A LA PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL: Que,
en caso de declararse fundada la primera pretension principal, CENARES
cumpla con hacer devolucién de la penalidad deducida a través de la Notg
de Debito N° 001-001105 de fecha 02.12.2016 por el monto de S/ 829,201.52
(ochocientos veinte nueve mil doscientos uno vy 52/100 soles) de la
Contraprestacion vinculada a la Orden de Compra N° 134 de fecha
14.04.2016, mas los infereses legales contados a partir de la fecha en que se
debié efectuar el pago: 02.12.2016, hasta que se haga efectiva la
devolucion.

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

1.2.  FUNDAMENTOS DE HECHO.-
a. PROCESO DE SELECCION. -

El Demandante participd en el proceso de seleccién L.P. x SIP N° 15-2015-
‘ ?/7 DARES/MINSA; habiendo sido adjudicataria de la Buena Pro de dfversos;tl'
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ftems, por lo que de acuerdo con los articulos 137°, 138° y 148° del
Reglamento de la Ley de Confrataciones del Estado suscriberon los
contratos respectivos, estableciendo cronogramas de Recepcién y
Conformidad bajo las condiciones establecidas en el contrato.

b. EJECUCION CONTRACTUAL.-

a)

b)

Suscripcidon del Contrato:

El demandante y la Entidad suscribieron el contrato N° 021-2016-
CENARES/MINSA con fecha 08.03.2016. Denfro del contexto de la
regulacion contfractual para la primera entrega, las partes debian
cumplir las siguientes obligaciones:

PRIMERA ENTREGA:

“(-.2)

9.3.3 Para la redlizacion de la primera enfrega, es necesario que la
Unidad Ejecutora envie a EL CONTRATISTA la orden de compra
correspondiente, la misma que podrd ser entregada hasta 10 dias
antes del cumplimiento del plazo de 60 dias calendarios, sin que se
altere el plazo de enfrega.

9.3.4. Para el caso de los productos farmacéuticos adjudicados a
la CENARES (Ex-DARES), esta deberd entregar la respectiva orden
de compra hasta los 40 dias calendarios contados a partir del dia
siguiente de suscrito el contrato y la respectiva PECOSA hasta los 50
dias calendarios contados a partir del dia siguiente de suscrito el
contrato,_cuando se trate de entrega a destino diferente al de su
propio almacén.

(...)"

(El énfasis es nuestro)

Sostiene que, para que Medifarma realice la Primera enfrega de los
productos farmacéuticos, la Entidad debia cumplir previamente con lo
siguiente:

PRIMERO: Remitir la respectiva ORDEN DE COMPRA mdximo hasta los 40
dias calendarios siguientes de suscrifo el contrato.

SEGUNDO: Enfregar la PECOSA mdximo hasta los 50 dias calendarios de
suscrifo el contrato.

Primera entrega:

El Confrato se suscribié con fecha 08.03.2016. En este sentido, el plazo
para que la Enfidad remitiera a nuestra representada la Orden de
Compra a fin que redlice la PRIMERA ENTREGA tenia como plazo mdximo
el 15.04.2016.
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La Enfidad remifié la O/C N° 134 de fecha 14.04.2016, VIA CORREO
ELECTRONICO, el dia viernes 15.04.2016; en ese sentido, la Orden de
Compra se fiene por recibida al dia hdbil siguiente de remitido el correo
electronico; esfo es el lunes 18.04.2016, segin el Formato N° 06 de Ias
Bases.

FORMATO KNP 66
'SOLICHUD DE AUTORIZACION EXPRESA PARA NOTIFICACION OF LAS ORDENES DE |
COMPRA POR CORRED ELECTRONICO

Y REELAS MATIEIS ACINKIES

UCITACION PUBLICA N° 15-2015-DARES/MINSA-SUSASTA INVERSA PRESENCIAL

B oque Susorit . e KlEnblcado con DN

Asiprndg N® £3
i e
904

e
COCKN By o

X LAOenes O

c) ORDEN DE COMPRA ATRASADA:

El numeral 9.3.10 de la Cldusula Novena del contrato, establece lo
siguiente:

ORDEN DE COMPRA ATRASADA:

“(...)

9.3.10 Una orden de compra (O/C) se considera atrasada en los
siguientes casos:

*Para el caso de CENARES (Ex - DARES), se considera orden
afrasada, cuando el plazo exceda lo previsto en el numeral 9.3.5.

(..)

9.3.11. Para el caso de las “Ordenes de Compra Afrasadas”, una
vez recepcionada la orden de compra el “CONTRATISTA” DEBERA

ENTREGAR EL PRODUCTO FARMACEUTICO EN UN PLAZIO MAXIMO DE

QUINCE (15) DIAS CALENDARIOS, plazo establecido para fodas las

entidades participantes.
é‘ (-..)" (el énfasis es nuestro)
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d)
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Dentro del contexto de lo sefialado, "Sila O/C se entrega al Contratista
despues de los plazos maximos establecidos para la primera enfrega se
considera como una orden de compra afrasada”. En este sentido la
O/C N° 134 fiene Ia naturaleza de O/C “atrasada”. El plazo de enfrega
de la O/C indicada vencié el 15.04.2016 (plazo de recepcién se
produjo el 18.04.2016 conforme a lo ariba sefalado) por lo tanto
esfamos ante una Orden de Compra con el cardcter de "atrasada" tal
como la propia Entidad lo reconoce en su Memorando N° 275-2016-
CADQD-CENARES/MINSA de 03.11.2016.

ENTREGA DE PECOSA:

De acuerdo con el Numeral 9.3.4 del Contrato La PECOSA deberd ser
enfregada por la Entidad "hasta los 50 dias Calendarios contados a partir
del dia siguiente de suscrito el contrato’; en este senfido, la Entidad tenia
como plazo maximo para la entrega el miércoles 27.04.2016; sin embargo
fue enfregada y recepcionada por Medifarma S.A., el 31.05.2016, tal
como se aprecia del cargo de recepcion el cual adjuntamos como
medio probatorio.

Plazo de Entrega de la prestacién derivada de Orden de Compra
Atrasada y PECOSA:

De acuerdo con el Numeral 09.03.11 “...una vez recepcionada la O/C el
Confrafista deberd entregar el producto farmacéutico en un plazo
maximo de quince (15) dias calendario...” (Hasta el 15.06.2016). Como
quiera que estamos ante una prestacién a cumplirse fuera de los
almacenes de CENARES, debe recepcionarse ademds la PECOSA,
conforme al numeral 9.3.4 del Confrato y las Bases Integradas del Proceso
de Seleccion. Esto quiere decir que el plazo para la primera enfrega
debe computarse a partir de la recepciéon de ambos documentos (O/C
y PECOSA): la O/C se recepciond el 18.04.2016 y la PECOSA el 31.05.2016.
En este orden de ideas, a partir del 31.05.2016 se computa los 15 dias
calendarios siguienfes para la primera enfrega, plazo que vencia el
15.06.2016.  (Se culminé con la ejecucién de la prestacion
correspondiente a la primera enfrega el 10.06.2016, dentro del plazo
contractual).

(Ver Cuadro Numeral....del presente escrito)

Que, denfro de la Primera Enfrega, la Ultima entrega realizada por
nuestra representada a las diversas Entidades del CENARES a nivel
nacional, se efectud el 10.06.2016; segin los cargos de nofificacién de
las guias de remisién ofrecidas como medio probatorio de nuestra
demanda; en razén de lo cual se ha cumplido con la primera enfrega
fotal — Orden de Compra N° 134 del contrato N° 021-2015-DARES/MINSA,
dentro de los plazos previstos para la misma, no habiéndose incurrido en
retraso injustificado pasible de aplicacion de penalidad.
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c. APLICACION INDEBIDA DE PENALIDAD.-
El demandante sostiene que culmind con la entrega de la Orden de Compra
N® 134 con fecha 10.06.2016, denfro del plazo mdximo de enfrega
(15.06.2016), de acuerdo a la calidad de orden de Compra Atrasada que
corresponde.

Sin perjuicio de ello, indica que, con fecha 02.12.2016, CENARES les remite Ia
Nota de Débito N° 001-001105, mediante la cual comunican la aplicacién
de penalidad por una supuesta enfrega fuera de plazo de los productos
contenidos en la orden de compra N° 134-2016 ascendiente al monto de §/
829,201.52.

La Entidad fundamenta la aplicacién de la penalidad en lo siguiente:

MEMORANDO N° 275-2016-CADQD-CENARES/MINSA

LIQUIDACION DE PAGO N° 907-2016-CADQD-CENARES/MINSA

()

DESTINO: En el numeral 9.3.4 del Contrato sefala: “Para el caso de los
productos farmaceuticos adjudicados a la CENARES (Ex-DARES), esta
deberda enfregar la respectiva orden de compra hasta los 40 dias
calendarios contados a partir del dia siguiente de suscrifo el contrato...”
porlo que a la fecha limite para la entrega de la orden de compra era
el 17/04/2016, sin embargo con fecha 15/04/2016, se nofificé via correo
electronico la orden de compra al proveedor, al ho haber acuse de
recibo de la recepcion de la orden se aplica lo indicado en el Formato
N° 06 de las bases del proceso - solicitud de Autorizacién Expresa para
Notificacién de las Ordenes de Compra por correo electrénico y demds
nofificaciones, la misma que a la letra indica: "En caso mi representada,
no acuse recibo de la recepcidn de la orden de compra, esta se tendrd
por recibida y recepionada al dia siguiente de remitido el correo
electrénico por la DARES", siendo la fecha de enfrega de la orden de
compra es el 18/04/2016, considerdndose como una orden de compra
afrasada.

- De acuerdo al numeral 9.3.11 del contrato sefiala: “...una vez
recepcionada la orden de compra el CONTRATISTA deberd entregar el
producfo farmacéutico en un plazo mdximo de quince (15 dias
calendarios,... siendo el plazo mdximo el 02/05/2016.

()"

La Enfidad, al efectuar el recuento de los plazos para la enfrega de la Orden
de Compra N° 134, incurriria en error, al sefialar que la fecha mdxima de
entrega de los productos farmacéuticos culmino el 02.05.2016, sin considerar
la fecha de recepcioén de la PECOSA; de alli que indebidamente aplica a
Medifarma una penalidad por 39 dias de atraso ascendentes a §/829,201.52.

La Entidad realiza el computo de los plazos para la enfrega de la orden de
compra N° 134, sin fomar en cuenta que, ademds de la obligacién que tenia
la Enfidad de remitir la Orden de Compra, fambién debia remitir la PECOSA
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denftro de los 50 dias habiles siguientes a la fecha de suscricion del contrato;
La PECOSA constituiria un documento obligatorio para la entrega de los
productos tal como lo establece las bases y el contrato.

. ENTREGA DE LOS PRODUCTOS FARMACEUTICOS — ORDEN DE COMPRA 134

DENTRO DEL PLAZIO

Medifarma sostiene gue cumplié con la entrega de los productos contenidos
en la Orden de Compra N° 134, dentro del plazo establecido para la enfrega
para una orden de compra afrasada; segun el siguiente detalle:

CRONOLOGIA DE ENTREGA
ORDEN DE COMPRA N° 134 Y PECOSA

40 dias Recepcion 15 dias
Suscripcion  calendario de O/C Recepcid calendario enfrega
del para n de para tofal de
contrato enfrega de 18/04/2016 PECOSA Recepcién entrega de O/C 134
[ a O/C de PECOSA |la C/C 134
08/03/2016 (o/C (50 dias a 10/06/2016
ATRASADA)  partir de 31/05/2016 15/06/2016
suscricion ANTES DE
contrato (O/C FECHA
27/04/201  ATRASADA) LIMITE
6) 15/06/2016

En esa linea el Demandante sostiene que cumplié con la enfrega de la orden
de compra denfro del plazo establecido; en consecuencia, la Enfidad no
debié aplicarr penalidad por retraso en la enfrega de la Orden de compra
Ne 134.

La remision tardia, por parte de la Entidad, de la PECOSA (documento
obligatorio] a Medifarma, propicid el refraso en la enfrega de las
prestaciones que s parte debid internar mediante la Orden de Compra 134;
hecho que no podria calificarse como refraso injustificado.

La Enfidad afecté el patrimonio del demandante al aplicar indebidamente
una penalidad astrondmica de §/ 829,201.52. Dentro de este confexto la
Entidad fue quien incumplié con la obligacién diligente de remitir tanto la
orden de compra como la PECOSA dentro de los plazos establecidos en las
bases y el contrato

CENARES, han recepcionado conforme la prestacién tal y como se aprecia

RECEPCION Y CONFORMIDAD.- Las diversas enfidades receptoras def“)]ﬁ

g ——

- 07

T



en las guias de remision que adjuntamos a la presente; de alli que las dreas
usuarias al verificar las condiciones confractuales de la entrega nunca
observaron la misma como cumplimiento tardio. Nuestra representada fue
sorprendida al recibir la nota de débito aplicéndonos la indebida penalidad
a que hemos hecho referencia precedentemente.

NATURALEZA JURIDICA DE LA PENALIDAD.- El Articulo 165° del Reglamento de
la Ley de Confrataciones del Estado establece lo siguiente:

“En caso de refraso injustificado en la ejecucion de las prestaciones
objeto del conftrato, la entidad le aplicard al contratista una penalidad
por cada dia de atraso, hasta por un monto mdximo equivalente al diez
por cien (10%) del monto del contrato vigente o, de ser el caso, del
pago final o en la liquidacion final; o si fuese necesario se cobrard del
monto resultante de la ejecucion de las garantias de fiel cumplimiento
o adicional por el monto diferencial de la propuesta”

Como puede apreciarse de la norma, no basta el retraso en la ejecucion de
la prestacion para aplicar la sancién; aquel tiene que tener la naturaleza de
injustificado. Dentro de este contexto lo primero que debemos examinar son
los elementos que obligan al cumplimiento de la prestaciéon dentfro de un
plazo determinado. Por lo tanfo, el primer documento a revisar es la
recepcion de la Orden de Compra vy la PECOSA respectiva; ademds, lo
fundamental en una relacidn de reciprocas obligaciones es determinar si la
conducta confractual de la ofra parte propicia efectos contractuales
deficientes o iregulares (tardios o defectuosos) y, respecfo de Ia
contraparte, esta no puede efercer actos de sancidén cuando ella misma
causd el incumplimiento (remisién tardia de la PECOSA) A pesar de esto, de
manera arbitraria, les aplico la penalidad por supuesto retraso injustificado.

Como el refraso injustificado obedece a la supuesta culpa del contratista,
sostiene que solo le cabe probar que la recepcion de la prestacién fue
conforme, denfro del plazo establecido para su enfrega.

Solo por retfraso INJUSTIFICADO del cumplimiento de la prestacién se puede
aplicar penalidades; en ningin caso por otras razones. En este senfido, el
Tribunal comprobard que la penalidad aplicada a nuestra representada no
es objetiva, razonable ni congruente con la forma y canfidad, calidad y
condiciones confractuales de la entrega de la prestacién relacionada con
la Orden de Compra N° 134. El objeto de toda penalidad es procurar que el
confratista cumpla con la prestacién a cabalidad y no afectarlo
indebidamente, inclusive poniendo en riesgo su estabilidad empresarial, tal
como lo hace la Entidad al aplicar una sancidén de casi un millén de soles,
hecho que no folera ningin razonamiento congruente con la realidad
economica del pais.

erecho, pues la misma identidad de sujeto, hecho y fundamento lo impide

Z Esta forma de sancionar constituye un exceso denfro de un Estado de

.
P i) o
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constitucionalmente, sobre todo cuando la sancién afecta materialmente
la vida de una persona (“vida empresarial de una persona juridica”). Esta
forma draconiana de aplicar penalidades no estd sostenida por el
fundamento del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, pues
no permite que Ila sancion sea aplicada a actos de reciproca
correspondencia enfre las partes, ya que solo sanciona los actos
INJUSTIFICADOS cuando una de las partes incumple con la prestacion y no
cuando la parte sancionadora flagrantemente incumple el confrato. Laley,
por ofro lado, limita a un porcentaje por cada item, framo, etapa o lote sin
abrir ilimitadamente el espectro de las sanciones via estos elementos; esta
desproporcion irracional bastaria para legitimar nuestra peticién.,

Sostiene que no estdn tratando de sostener la ilegitimidad de aplicar
penalidades de la Entidad como prevision sancionadora frente a eventuales
incumplimientos de las obligaciones asumidas por las partes, ello por
principio no puede considerarse arbifrario. Lo arbitrario o lesivo resulta la
“gigantesca” penalidad cuando su implicancia no sélo disuade o procura
el cumplimiento de las obligaciones sino pone en riesgo derechos
fundamentales como la vida ("Vida empresarial”) de una persona juridica,
por la irracional y desproporcionada sancion, cuando ademds la Entidad
misma incumple con el contrato. Existen multiples sentencias del Tribunal
Constitucional en este sentido que no detallamos para no ofender la cultura
del Tribunal Arbifral.

Dentfro del confexto de lo expresado, solicitan al Tribunal Arbitral declarar
fundada su demanda arbitrail.

1.3.  FUNDAMENTOS DE DERECHO.-

Basan su demanda en la Ley de Confrataciones del Estado (Articulo 4°.-
Principios que rigen las confrataciones) y en su Reglamento, articulos 165°
(Penalidad por mora en la ejecucion de la prestacion), 176° (Recepcién y
Conformidad), 180° (Oportunidad del Pago) vy 181° (Plazos para los Pago).

1.4. MEDIOS PROBATORIOS.-

Como medios probatorios, presentan copia simple del contrato, de la Nota
de débito N° 001-001105, Memorando N° 275-20146-CADQD-CENARES/MINSA,
PECOSA recibida por Medifarma con fecha 31.05.2016, factura y guias de
internamiento mediante las cuales se remitieron los productos relacionados
con la O/C N° 134 con sus sus respectivas conformidades, Orden de Compra
N° 134 y Formato N° 06 de las bases. Asimismo, solicitan la exhibicién por parte
de la Enfidad de las Bases Integradas, cargo de entrega de la PECOSA N°
0377-2016 y guias de remision mediante los cuales se cumplié con la entrega
7/10@ de la Orden de Compra N° 134 a los distintas Entidades del pais.




2. CONTESTACION DE LA DEMANDA ARBITRAL Y RECONVECION.-

Dentro del plazo establecido en el numeral 25 del Acta de Instalacion del
Tribunal Arbitral, la Entidad contesta la demanda (solicitando que sea
declarada infundada) y formula reconvencion, en los siguientes términos:

2.1.

a)

b)

4 CENARES ubicado en Jr. Quilca N° 620 — 630 — Callao, de lunes Gj{’

FUNDAMENTOS DE HECHO

Con fecha 08 de marzo de 2016 el CENARES y MEDIFARMA suscribieron el
Contrato N°® 021-2016-CENARES/MINSA, para la Compra Corporativa de
Productos Farmaceuticos para el Abastecimiento del afio 2016, por un
monto de S/. 8448,947.78, habiéndose establecido para el plazo de
ejecucidon de la prestacion un cronograma de 12 meses, y un
procedimienfo para el plazo, lugar y condiciones de enfrega del
producto que establecida condiciones diferentes para los casos de
Primera Entrega, Entregas Sucesivas y Orden de Compra Atrasada.

El demandante sostiene que la Entidad le remitid la Orden de Compra N°
0000134 via correc electronico el dia viernes 15 de abril de 2016, por lo
que, de acuerdo a lo establecido en el Formato N° 06 de las Bases, se
tuvo por recepcionada el dia hdbil siguiente, esto es, el lunes 18 de abril
de 2016, considerandose por ello como “Orden de Compra Atrasada”.
Asimismo, afirma que la PECOSA le fue entregada el 31 de mayo de 2016,
por lo que, considera que el plazo de 15 dias calendario establecido en
el numeral 2.3.11 del contrato empezd a computarse desde larecepcion
de ambos documentos (Orden de Compra y PECOSA), lo gue determina
que el plazo para la primera entrega vencia el 15 de junio de 2016.

Sobre el plazo, lugar, forma v condiciones de entrega del producto

El Contrato N° 021-2016-CENARES suscrito con el demandante
tuvo por objeto para la adquisicion de los productos detallados en
los items: N° 5, 23, 151, 153, 160, 168, 196, 223, 241, 268, 273, 279, 305, 306,
363, 364, 365 y 381, los mismos que de acuerdo a lo establecido en la
clausula novena (9.1.1. y 2.3.2., 9.3.3., 9.3.4.) debian ser entregados en
diferentes lugares y plazos de acuerdo a sus condiciones:

Productos Farmaceéuticos Requeridos por CENARES— MINSA a nivel
central; |

e Productos que no requieren cadena de frio: en el Almacén de
CENARES ubicado en la Av. Independencia N° 1837, El Agustino, de
lunes a viernes.

e Productos que si requieren cadena de frio: en el Almacén de

viernes
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En caso de la primera entfrega, de acuerdo a la cldusula 9.3.2. y 9.3.3.
del Confrato debian ser enfregados hasta los 60 dias calendarios
contados a partir del dia siguientes de la suscripcion del contrato, y la
Orden de Compra podrd ser enfregada hasta 10 dias antes del
cumplimiento del plazo de 60 dias calendario, sin que se altere el plazo
de entrega.

Productos Farmaceuticos a nivel de CENARES — MINSA (con entrega
Destino), DISA/DIRESA/GERESA y demds Unidades Ejecutoras

En los almacenes especializados de medicamentos de las Direcciones
de Salud, Direcciones Regionales y Direcciones Subregionales de Salud,
Gerencia Regionales de Salud de acuerdo al cuadro de distribucién
del Anexo N° 04, en los dias hdbiles de lunes a viernes, v los horarios
debian ser coordinados con los responsables de los almacenes.

La Orden de Compra se deberd entregar hasta los 40 dias calendario
contados a partir del dia siguiente de suscrito el confrato, v la

s respectiva PECOSA hasta los 50 dias calendario contados a partir del
dia siguiente de suscrito el contrato; cuando se frate de enfrega a
destino diferente al de su propio Almacén.

d) Asimismo, debe tenerse presente que el punto 9.3.10y 9.3.11 del contrato
establecié que se considera orden de compra atrasada (para la primera
enfrega) cuando ésta se enfregue después del dia 50 posterior a la firma
del contrato y que en dicho caso, la entrega del producto se deberd
realizar en un plazo méaximo de 15 dias calendarios de recepcionada Ia
Orden de Compra.

e) Es decir, traldndose de la primera entrega, de acuerdo al contrato
existian dos situaciones que determinaban diferentes plazos de entrega:

e Cuando se trataba de Ordenes de Compra emitidas dentro de los
plazos establecidos (50 dias en caso de productos a entregarse en
CENARES sede central y 40 dias en caso de productos a entregarse
en destino DISA/DIRESA/GERESA y demds unidades ejecutoras), EL
PLAZO DE ENTREGA ERA 40 DIAS DESDE SUSCRITO EL CONTRATO.

* Cuando se trataba g:le Ordenes de Compra Atrasadas, EL PLAZO DE
ENTREGA ERA 15 DIAS DESDE DE NOTIFICADA CON LA ORDEN DE
COMPRA.

Sobre |la Orden de Compra N° 134-2014

f)  Con fecha 14 de abril de 2016 se emitié la Orden de Compra N° 134-
2016 para la adquisicion del producto Medroxiprogesterona Acetato

150mg iny. 1ml., correspondiente al ftem N° 273, dicha orden de
4/ compra correspondia a la primera entrega (Mes N° 01) y de Ocuerdj\'

Vi
/
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Importe total §/. 8'292,015.20 Soles
ﬁ/ Penalidad maxima a aplicar 10% = §/. 829,201.52 7?,

al cuadro de distribucion (Anexo N° 04 del contrato) tenia como puntos
de destino tanto al Almacén Central de CENARES vy las DISA, DIRESA y
GERESAS a nivel nacional.

Con fecha 15 de abril de 2016 se notificd a la empresa Medifarma S.A.
la Orden de Compra N° 134-2016, enfrega gque no fue confirmada, por
lo que, en aplicacion de lo establecido en el Formato N° 06 de las Bases
se considera como recepcionada el dia hdbil siguiente de remitido el
correo electrénico; es decir, la Orden de Compra N° 134-20146 se
considera recepcionada el 18 de abril de 2016.

Asi, para el caso de entrega al Almacén CENARES, se considera que la
Orden de Compra se emitid denfro del plazo porque se emitid dentro
de los 50 dias contabilizados desde que se firmd el contrato, porlo que,
el producto debia entregarse al Alimacén de CENARES como méaximo
el 07 de mayo de 2016.

Sin embargo, de la revisidon del expediente de liquidacion de la Orden
de Compra y la Guia de Remision N° 0093164 se evidencia que el
producto ingresé a los almacenes de CENARES el 03 de junio de 2016,
es decir, con un retraso de 27 dias calendarios.

Asimismo, para el caso de entrega a destino diferente del almacén
CENARES, se considera que la Orden de Compra se emitido en forma
atrasada ya que se emitid un dia después de transcurrido el plazo limite
de 40 dias contabilizado desde que se firmd el contrato, por lo que, el
producto debia entregarse a los 15 dias de noftificada la Orden de
compra, es decir, como maximo el 02 de mayo de 2016,

Sin embargo, de la revision del expediente de liquidacion de la Orden
de Compra vy las 27 Guias de Remision dirigidas a las diferentes DIRESAS,
se evidencia que el producto ingresé entre los dias 03 y 10 de junio de
2016, es decir, todas las entregas ingresaron con un refraso de 32 a 39
dias, por lo que, comrresponde la aplicacién de la penalidad
ascendente a S/. 1'371,249.75 (39 dias de atraso).

Debe tenerse que de acuerdo a lo establecido en el arficulo 165° del
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, se calculd vy
aplicd la penalidad por cada dia de atraso hasta por el monto
equivalente al 10% del monto contractual vigente (item N° 273), siendo
la penadlidad maxima a aplicar la suma de S/. 829,201.52, monto que
fue aplicado al demandante.

Seguin la Férmula: item N° 273
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0.10 X 2'109.615.20 = 210,961.52
0.40 15 6.00
Penalidad diaria 35,160.25
Penalidad diaria x dia de afraso (39)  1'371,249.75
Penalidad maxima a aplicar 829,201.52

El demandante ha omitido informar que solicité una ampliacién de
plazo y que ésta le fue deneqgada por la Entidad

k)] En relacién a los argumentos expuestos por el demandante, debe
tenerse presente que con fecha 09 de mayo de 2016 el demandante
remitié a la Entidad la Carta N° 0374-2016-AVI-MIF, mediante la cual
solicité ampliacion de plazo para la entrega de la Orden de Compra
N°® 134-2016, asimismo, con fecha 19 de mayo de 2016 remitio la Carta
N°00377-2016-AVI-MIF adjunfando las actas de muestreo y los informes
de ensayo del producto Medroxiprogesterona Acetafto 150 mg iny. Imi
para que la Entidad realice la verificacion de los lotes. Ello debido a
que tenia pleno conocimiento que conforme a lo establecido en el
contrato debid efectuar las pruebas de control de calidad anfes de
ingresar el medicamento a los almacenes, lo que advierte gue al 07 de
mayo (fecha en que debia realizar la entrega de los productos al
almacén centfral de CENARES) no contaba con los productos ya que
mediante su solicitud de ampliacién de fecha presentada fuera de
fecha (09 de mayo) manifesté que tenia dificultades para completar el
insumo necesario para iniciar la fabricacion del producto, sin
acreditarlo documentalmente, motivo por el cual mediante Oficio N°
426-2016-CENARES/MINSA se denegd su solicitud de ampliacion de
plazo.

Il De lo expuesto, se puede advertir claramente que existié una falta de
diligencia por parte del confratista en redlizar la entrega del
medicamente al almacén CENARES y a los puntos de enfrega a destino
(DISAS, DIRESAS Y GERESAS), no habiendo cumplido con justificar su
demora, lo que determina que Ia penalidad impuesta ha sido
correctamente aplicada.

En relacién a la notificacion de la PECOSA

m) De acuerdo con la mencionada Cldusula Novena del contrato, la
respectiva PECOSA debia entregarse hasta los 50 dias calendario
contados a partir del dia siguiente de suscrito el contrato, esto es hasta
el 27 de abril de 2016.

Sin embargo, para emitir la PECOSA -que es el Pedido de
4 Comprobante de Salida- se debia realizar previamente la verificaciéon 7

4




p)

de productos en los almacenes del contratista para la entrega a
destino, previo al requerimiento del contratista.

Al respecto, el contratista solicitd la ampliacion de plazo contractual
con fecha 09 de mayo de 2016, argumentando la imposibilidad de
entregar el producto por haberse presentado dificultades para
completar el insumo necesario para iniciar la fabricacién (sin haber
acreditado las causas de la demora ni cuando vencié el hecho
generador del afraso) por lo que, fue denegada su solicitud, porlo que
es recién con fecha 19 de mayo de 20146 que el contratista remite la
Carta N° 00377- 2016-AVI-MIF adjuntando las actas de muestreo y los
informe de ensayo del producto Medroxiprogesterona Acetato 150mg
iny. 1ml. a la Entidad, mediante el cual comunicd que "Conforme a las
coordinaciones gue se vienen efectuando en relacién al acotado
producto farmacéutico, vuestra empresa deberd apersonarse a los
almacenes de Medifarma para la verificacion de los lotes a fin de gue
puedan formular las PECOSAS que describan los lotes, cantidades vy
punto de destino".

Es por ello, que con fecha 24 de mayo de 2016, representantes del
almacén de la entidad se acercaron a los almacenes del contratista,
con la finalidad de realizar la verificacion de los lotes a ser distribuidos
a los diferentes destinos (Se adjunta acta de verificacién de productos
pard enfrega a destino N° 17) y posteriormente, el contratista se acercd
el 31 de mayo de 2014 a la Entidad a recepcionar las Pecosas.

En atencién a lo expuesto, resulta claro que fue responsabilidad del
contratista la demora en la enfrega de PECOSAS, siendo evidente que
éstas no pudieran emitirse el 27 de abril de 2016.

Conforme a los fundamentos expuestos, queda claro que la penalidad
impuesta por mi representada se realizd de acuerdo a sustentos
facticos y confractuales vdlidos, sino que se cumplié con el
procedimiento establecido en el articulo 165° del Reglamento, con el
objeto de sancionar el retraso en la ejecuciéon de prestaciones, lo que
ademds conlleva una funcidn resarcitoria de los eventuales dafios y
perjuicios ocasionados a la Enfidad, mdéxime considerdndose que el
objeto de la contratacién comprende una eficiente y oportuna
provision de medicamentos en salvaguarda de la salud de la
poblacion.

De conformidad con los fundamentos expuestos, advirtiéndose que
existio incumplimiento del demandante en entregar el producto dentro
de los plazos establecidos en el confrato es que se le aplicd la
penalidad, por lo que, solicito que la demanda interpuesta se declare
Infundada en todos sus extremos, condendndose a la demandante el

pago de las costas y costos del proceso.
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2.2. RECONVENCION

Enrelacion alos fundamentos expuestos en su contestacion de demanda, debe
tenerse presente que ala fecha el contrato se viene ejecutando con constantes
retrasos del demandante en las siguientes entregas (segunda, tercera y cuarta
del Contrato N° 021-2016-CENARES/MINSA), las mismas que no pueden ser
aplicadas porgue solo con la pendlidad aplicada en la primera entrega ya se
llegd al méximo de penalidad (10% del contrato), sin embargo, dicha situacion
viene generando enormes dafios y perjuicios no sélo a la Entidad sino a las
unidades que deben estar provisionadas de medicamentos, hecho que
perjudica ademds a la publico usuario.

En aftencién a ello, es que formulamos reconvencion solicita que ademas de las
pretensiones referidas a la primera entrega, se resuelva la siguiente pretension:

e En caso que se declare Fundada la Demanda, y de considerarse que
corresponde la devolucion de la penalidad deducida por el monto de S/.
829,201.52, se aplique dicho monto alas penalidades impuestas respecto de
la segunda, tercera y cuarta entfrega del contrato, las mismas que también
han alcanzado el monto mdximo de penalidad ascendente a §/. 829,201.52.

Al respecto, se reservan el derecho de ampliar los fundamentos de su
reconvencion, asi como de presentar los medios probatorios adicionales que
sustenten nuestra posicion.

2.3. FUNDAMENTOS DE DERECHO DE LA DEMANDA Y RECONVENCION

Amparan su Contestacion de Demanda en lo establecido en los articulos
41.6 de la Ley de Contrataciones con el Estado aprobada por Decreto
Legislativo N° 1017 y los articulos 165 y 175 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado aprobado por Decreto Supremo N° 184-2008-
PCM.

2.4. MEDIOS PROBATORIOS DE LA CONTESTACION DE DEMANDA Y
RECONVENCION

Como medios probatorios, ofrecen los siguientes documentos:

. Bases Administrativas del Contrato y Contrato N° 021-2016-CENARES/MINSA

2. Formafo N° 06 (Solicitud de Autorizacion Expresa para notificaciéon de las
Ordenes de Compra por Correo Electrénico y demds notificaciones),
suscrita por el demandante.

3. Correo Electrénico de fecha 15 de abril de 2016, mediante la cual se remitid

la Orden de Compra N° 134 (acompafiando la O/C N° 134)

el demandante solicita ampliacion de plazo de la O/C N° 134.

4. Carta N°0374-2016-AVI-MIF de fecha 09 de mayo de 2016, mediante la cuy'

/
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5. Oficio N°® 426-2016-CENARES-MINSA de fecha 23 de mayo de 2016
mediante el cual CENARES deniega la ampliacion de plazo.

6. Carta N° 00377-2016-AVI-MIF de fecha 19 de mayo de 2016, mediante la
cual el demandante solicita gque CENARES se apersone a sus almacenes
para verificar los lotes para la formulacion de PECOSAS (acompafan Actas
de Muestreo e Informe de Ensayo).

7. Acta de Verificacidon de Productos para Entrega a Destino N° 17 de fecha
24 de mayo de 2016 y cargo de Entrega de PECOSAS N° 0377-2016 (gque
acredite que fue recogida por MEDIFARMA S.A. el 31 de mayo de 2016).

8. Las siguientes guias de remision:

a) Guia de Remision N° 0093164 (Destino Lima) que acredita que el producto
fue entregado al almacén el 03 de junio de 2016.

b) Guia de Remision N° 0093137 (Destino Abancay) que acredita que el
producto fue entregado al almacén el 07 de junio de 2016.

c) Guia de Remision N° 0093138 (Destino Ayacucho) que acredita que el
producto fue entregado al almacén el 06 de junio de 2016.

d) Guia de Remision N° 0093139 (Destino Cajamarca) gue acredita que el
producto fue entregado al aimacen el 06 de junio de 2016.

e) Guia de Remision N° 0093140 (Destino Cusco) que acredita que el
producto fue entregade al almacén el 07 de junio de 2016.

f) Guia de Remision N° 0093141 (Destino Hudnuco) que acredita que el
producto fue enfregado al almacén el 07 de junio de 2016.

g) Guia de Remision N° 0093142 (Destino Junin) que acredita que el producto
fue entregado al almacén el 06 de junio de 2016.

h) Guia de Remision N° 0093143 (Destino La Libertad) que acredita que el
producto fue entregado al almacén el 06 de junio de 2016.

i) Guia de Remision N° 0093144 (Destino Loreto) que acredita que el
producto fue enfregado al almacén el 03 de junio de 2016.

j) Guia de Remision N° 0093145 (Destino Pasco) gque acredita que el
producto fue enfregado al almacén el 06 de junio de 2016.

k) Guia de Remision N° 0093147 (Destino San Martin) que acredita que el
producto fue enfregado al almacén el 09 de junio de 2016.

[) Guia de Remision N° 0093148 (Destino Ucayali) que acredita que el
producto fue entregado al almacén el 09 de junio de 2016.

m) Guia de Remision N° 0093149 (Destino Callao) que acredita que el
producto fue enfregado al almacén el 03 de junio de 2016.

n) Guia de Remisién N° 0093150 (Destino Amazonas) que acredita que el
producto fue enfregado al almacén el 06 de junio de 2016.

o) Guia de Remisiobn N° 0093151 (Destino Ancash) que acredita que el
producto fue entregado al almacén el 06 de junio de 2016.

p) Guia de Remision N° 0093152 (Destino Arequipa) que acredita que el
producto fue enfregado al almacén el 10 de junio de 2016.

q) Guia de Remision N° 0093154 (Destino Cajamarca - Cutervo) que acredita
gue el producto fue enfregado al almacén el 06 de junio de 2016.

r) Guia de Remision N° 0093155 (Destino Cajamarca - Jaen) que chedi’rcii)&

% gue el producto fue enfregado al almacén el 06 de junio de 2016.
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Guia de Remision N° 0093157 (Destino Ica) que acredita que el producto
fue entregado al almacén el 06 de junio de 2016.

Guia de Remision N° 0093156 (Destino Huancavelica) que acredita que el
producto fue entregado al almacen el 08 de junio de 2016.

Guia de Remision N° 0093158 (Destino Chiclayo) que acredita que el
producto fue entregado al almacén el 06 de junio de 2016.

Guia de Remision N° 0093160 (Destino Piura) que acredita que el producto
fue entregado al almacén el 06 de junio de 2016.

Guia de Remisidon N° 0093161 (Destino Puno) que acredita que el producto
fue entregado al almacén el 07 de junio de 2016.

Guia de Remision N° 0093162 (Destino Tumbes) que acredita que el
producto fue enfregado al almacén el 08 de junio de 2016.

Guia de Remision N° 0093163 (Destino Huaral) que acredita que el
producto fue entregado al almacén el 08 de junio de 2016.

Guia de Remision N° 0093159 (Destino Madre de Dios) que acredita que el
producto fue entregado al almacén el 09 de junio de 2016.

Memorando N°® 275-2016-CADQD-CENARES/MINSA emitido por el Centro
de Adquisiciones y Donaciones de CENARES, que adjunta la Liquidaciéon de
Pago N° 907-2016-CADQD-CENARES/MINSA (en el que se detalla las
penalidades aplicadas).

IV. DESARROLLO DEL PROCESO ARBITRAL

3. AUDIENCIA DE CONCILIACION, DETERMINACION DE PUNTOS
CONTROVERTIDOS Y ADMISION DE MEDIOS PROBATORIOS.-

En la Audiencia de Conciliacion, Determinacion de Puntos Controvertidos y
Admision de Medios Probatorios, llevada a cabo el 06.07.2017, el Tribunal

Arbi
con

3.1.

3.2.

7

tral, luego de revisar lo expuesto por las partes, consideré como puntos
trovertidos los siguientes:

DE LA DEMANDA:

Determinar si corresponde o no, que dentro del contexto de la ejecucion
del Contrato N° 021-2016-CENARES/MINSA (LP N° 15-2015-DARES/MINSA),
el Tribunal Arbitral deje sin efecto la pendlidad aplicada a MEDIFARMA
S.A por el monto de §/ 829,201.52, por supuesto retraso injustificado de la
prestacion requerida con la Orden de Compra N° 134 de fecha
14/04/2016 (Primera Entrega: Destino fuera de Limal)

De declararse fundado el punto controvertido precedente, determinar si
corresponde que el CENTRO NACIONAL DE ABASTECIMIENTO DE
RECURSOS ESTRETEGICOS EN SALUD cumpla con hacer devolucién de Ia
penalidad deducida a través de la Nota de Débito N° 001-001105 de
fecha 02/12/2016 por el monto de §/ 829, 201.52 (Ochocientos veinte
nueve mil doscienfos uno y 52/100 soles) de la Contraprestacion
/
P

-

*
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vinculada a la Orden de Compra N° 134 de fecha 14.04.2016, mds los
intereses legales contados a partir de la fecha en que se debid efectuar
el pago: 02/12/2016, hasta que se haga efectiva la devolucién.
DE LA RECOVENCION:

3.3. Enelsupuesto que se disponga la devolucion de la penalidad deducida
por el monto de S/ 829,201.52; determinar si corresponde o no que se

aplique dicho monto a las pendlidades impuestas respecto de la
segunda, tercero y cuarta entrega del contrato.

DE AMBAS PARTES:

3.4. Determinar que parte debe asumir los costos del presente arbitraje.

ADMISION DE PRUEBAS PRESENTADAS POR EL CONTRATISTA

DE LA DEMANDA

El Tribunal Arbitral admite los documentos ofrecidos al presentar su escrito de
Demanda Arbitral y gque se sefalan en el acdpite IV. Medios Probatorios,
enunciados desde el numeral 1 al 8.

ADMISION DE PRUEBAS PRESENTADAS POR LA ENTIDAD

DE LA CONTESTACION Y RECONVENCION

El Tribunal Arbitral admite los documentos que se indican en el Iltem V1. “Medios
Probatorios de la contestaciéon de demanda y reconvencion”, numerados del
1 al 36

4. ALEGATOS.
Mediante Resolucidon N° 15 de fecha 03.11.2017, el Tribunal Arbitral otorgd el
plazo de cinco (05) dias hdbiles a fin que ambas partes presenten sus alegatos
escritos. En esa lina, con fecha 17.11.2017 el Contratista vy la Enfidad presentan
sus alegatos escritos.

5. AUDIENCIA DE INFORMES ORALES.
Con fecha 13.12.2017, se llevd a cabo la Audiencia de Informes Orales, con la
presencia de |os representantes de la Entidad y del Contratista, suscribiéndose
el Acta respectiva.

6. PLAZO PARA LAUDAR.
Con Resolucion N° 18 de fecha 13 de diciembre de 2017, el Tribunal Arbitral fijé
en freinta (30) dias hdbiles el plazo para laudar, los mismos que vencen el 29 de
%/enero de 2018, tomando en cuenta los dias no laboralbes incluidos los que

v ¥4
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corresponden al Sector PUblico. Ampliado el plazo para laudar, este vence de
modo indefectible el 08 de marzo de 2018, sin perjuicio de los cinco (5) dias con
los que se cuenta para su notificacién a las partes.

CONSIDERANDO

CUESTIONES PRELIMINARES

Antes de andlizar la materia controvertida, corresponde confirmar lo siguiente:

)

Vi)

vii)

viii)

%}

El Tribunal Arbitral se constituyé de acuerdo al convenio arbitral
celebrado por las partes;

En momento alguno se impugnd o reclamé confra las disposiciones de
procedimiento dispuestas en el Acta de Instalacién;

La ENTIDAD presentd su escrito de demanda dentro del plazo
dispuesto, asi como el escrito de absolucidn a la reconvencién
planteada por el CONTRATISTA;

El CONTRATISTA fue debidamente emplazado con la demanda, la
misma que contesto. Asimismo, dicha parte presentd reconvencion
frete ala demanda de la ENTIDAD;

Las partes tuvieron plena oportunidad para ofrecer y actuar todos sus
medios probatorios. Asimismo tuvieron oportunidad de informar
oralmente ante el Tribunal Arbitral en la audiencia convocada con tal
fin.

Ambas partes tuvieron oportunidad de presentar sus alegatos por
escrito, asi como cualquier otro escrito 0 documento pertinene a su
posicion, durante el desarrollo del proceso arbitral.

El andilisis del presente caso y las conclusiones a las que arribe el Tribunal
Arbitral, serdn efectuadas de conformidad con la documentacién
aportada por las partes, asi como de la informacién que de modo
indubitable se desprende de los actuados que obran en el expediente
del caso, habiéndose tenido en cuenta en su integridad, ain en caso
de no ser expresamente mencionada en el andlisis;

Los hechos a los que se refiere el andlisis el caso son los establecidos en
los Anfecedentes en concordancia con la informacién que obra en el
expediente del proceso, asi como los que se mencionan en los demds
acdpites del presente Laudo Arbitral;

El Tribunal Arbitral, conforme lo establecido en el Articulo 139° numerall
1 de la Constitucion Politica del Pery, ejerce funcion jurisdiccional y, por
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VI.

xi)

Xii)

lo tanto, no se encuentra subordinado a ningun drgano administrativo
o de cualguier otra indole, ejerciendo sus funciones con absoluta
independencia, en el marco de las competencias que son propids d
su naturaleza;

Sin perjuicio de lo mencionado en el acdpite precedente, se debe
tener en consideracion lo expresado en el numeral 2.2.2 de la Opinidn
N® 107-2012-DTN  emitida por el Organismo Supervisor de las
Contrataciones Estatales, en el senfido de que la Ley N° 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General, no regula las relaciones
contractuales de las Entidades Publicas, sino las actuaciones de la
funcion administrativa del Estado y el procedimiento administrativo
comun, como se desprende del Articulo Il de su Titulo Preliminar!, de
modo tal que, ante la ausencia de regulacién de algin hecho o
situacion en la normativa de Contrataciones del Estado que se ocupa
de la ejecucion contractual, serd necesario recurrir, supletoriamente, a
las disposiciones del Codigo Civil que resulten compatibles, y no a las
disposiciones de la Ley N° 27444, pues, como se ha indicado, estas
resultarian incompatibles con la l6gica contractual.

En el andlisis de las pretensiones, el Tribunal Arbitral se ha reservado el
derecho de seguir el orden que estima mds conveniente para la
solucion de las controversias contenidas en los puntos confrovertidos
del presente caso arbitral;

El Tribunal Arbitral estd procediendo a emitir el laudo dentro del plazo
que corresponde a las reglas de este proceso.

De ofro lado, el Tribunal Arbitral deja constancia y reitera que, en el estudio,
andlisis y deliberacidn del presente arbitraje se han tenido en cuenta todos los
argumentos y las alegaciones efectuadas por las partes, asi como todos los
medios probatorios aporfados, haciendo un andlisis y una valoraciéon en
conjunto de los mismos, de manera que la no referencia a un argumento o @
una prueba no supone que no haya sido tomado en cuenta para su decision.

NORMA APLICABLE

De acuerdo a la fecha de convocatoria del procedimiento de seleccidon
(anterior al 09 de enero de 2016) y posterior suscripcidon del Contrato, la norma

|

Ley."

“Articulo I.- Contenido

I. La presente Ley regula las actuaciones de la funcidn administrativa del Estado y ef procedimiento administrativo
comun desarrolfados en las PEIHAFes.

2. Los procedimientos especiales creados y regulados como tales porley expresa, atendiendo a la singularidad de
la materic, se rigen supletoriamente por la presente Ley en aquellos aspectos no previstos v en los que no son
fratados expresamente de modo distinto.

3. Las auteridades administrativas al reglamentar los procedimientos especidles, cumplircn con seguir los principios
administrativos, asl como los derechos y deberes de los sujetos dei procedimiento, establecidos en la presente




y

sustantiva aplicable al presente caso es el Decreto Legislativo N° 1017
modificado por la Ley N° 29873 y su Reglamento, aprobado por Decreto
Supremo N° 184-2008-EF y modificado mediante el Decreto Supremo 138-2012-
EF

VIIl.  ANALISIS DE LAS PRETENSIONES

9. En el presente caso, existen un total de cuatro pretensivones, que
corresponden a las fres planteadas por el Contratista y a la incorporada por
la Entidad mediante reconvencion. Para fines metodoldgicos, dividiremos
su andlisis en tres rubros: i) Sobre la aplicacidon o no de penalidad por mora y
sus consecuencias; i) Sobre la eventual compensacién del monto impuesto
via penalidad con ofros atrasos por mora eventualmente incurridos por el
Conftratista y; iii) Sobre la determinacién de la parte a la que corresponde
asumir los costos y costas procesales.

Sobre la aplicacién o no de penalidad por mora y sus consecuencias

10. Este tema corresponde al primero y segundo punto contfrovertido del
presente caso arbitral, que corresponden a la primera pretensiéon de la
demanda y su pretension accesoria, que han sido planteadas del siguiente
modo:

Primer Punto Controvertido:

"Determinar si corresponde o no, que dentro del contexto de la
ejecucion del Confrato N° 021-2016-CENARES/MINSA (LP N° 15-2015-
DARES/MINSA), el Tribunal Arbitral deje sin efecto la penalidad
aplicada a MEDIFARMA S.A por el monto de S/ 829,201.52, por
supuesto refraso injustificado de la prestacion requerida con la Orden
de Compra N° 134 de fecha 14/04/2016 (Primera Entrega: Destino
fuera de Lima]"

Segundo Punto Confrovertido

"De declararse fundado el punto controvertido precedente,
deferminar si corresponde que el CENTRO NACIONAL DE
ABASTECIMIENTO DE RECURSOS ESTRETEGICOS EN SALUD cumpla con
hacer devolucion de la penalidad deducida a fravés de la Nota de
Deébito N° 001-001105 de fecha 02/12/2016 por el monto de S/ 829,
201.52 (Ochocientos veinte nueve mil doscientos uno y 52/100 soles)
de la Confraprestacion vinculada a la Orden de Compra N° 134 de
fecha 14.04.2016, mds los intereses legales contados a partir de la
fecha en que se debio efectuar el pago: 02/12/2016, hasta que se

% haga efectiva la devolucion”.
11. De modo especifico, la penalidad al que se refieren ambas pretensiones,
estd referida a la ascendente a la suma de S/ 829,201.52 por mora, impues’ro:)[’
por la Entidad al Contratista invocando atraso injustificado en la primera




14.

entrega del contrato, requerida mediante la Orden de Compra N° 134 de
fecha 14 de junio de 2016; correspondiente al Contrato N° 021-20164-
CENARES/MINSA suscrito como consecuencia de la Licitacidn PUblica N° 15-
2015-DARES/MINSA

.Como veremos en el presente andlisis, para resolver este tema en

controversia, se advierte que la posicion discrepante de las partes estd
refereida a la oportunidad y procedimiento necesarios para el inicio del
computo del plazo de cumplimiento para la primera entrega, sin perjuicio
delas condiciones requeridas para que pueda tenerse como vdlida y
configurada, una penalidad por mora.

Posicion del Contratista

. El Contratista alega que las condiciones dadas para la primera entrega del

Confrato N° 021-2016-CENARES/MINSA, eran las siguientes:

PRIMERA ENTREGA:

“(.0)

9.3.3 Para la realizacién de la primera enfrega, es necesario que la
Unidad Ejecutora envie a EL CONTRATISTA la orden de compra
correspondiente, la misma que podrd ser entregada hasta 10 dias
antes del cumplimiento del plazo de 60 dias calendarios, sin que se
dltere el plazo de entrega.

9.3.4. Para el caso de los productos farmacéuticos adjudicados o
la CENARES (Ex-DARES), esta deberd entregar la respectiva orden
de compra hasta los 40 dias calendarios contados a partir del dia
siguiente de suscrito el contrato y la respectiva PECOSA hasta los 50
dias calendarios contados a partir del dia siguiente de suscrito el
confrato, cuando se frate de enfrega a destino diferente al de su
propioc almacén.

(...)"

Conforme a lo anterior, sostiene lo siguiente:

14.1. Para la primera enfrega, la Entidad debia cumplir previamente con

remitir la Orden de Compra mdaximo hasta los 40 dias calendarios
siguientes de suscrito el contrato, asi como la enfrega de la PECOSA
maximo hasta los 50 dias calendarios de suscrito el contrato.

14.2. Dado que el Contrato se suscribre con fecha 8 de marzo de 2016, el plazo

para que la Enfidad remita al Confratista la Orden de Compra para la
PRIMERA ENTREGA era como mdximo el 15 de abril de 2016 , pero la

abril de 2016, por lo que se considera que la Orden de Compra solo se

4/ Enfidad remitié la O/C N° 134, via correo electrénico, el dia viernes 15 de il]

N




14.5.

14.6.

14.7.

podria tener por recibida al dia habil de recibida, es decir el lunes 18 de
abril de 2016.

sCudndo estamos antes una orden de servicio atrasada? sCudles son
sus consecuenciase; sobre ello, el numeral 92.3.10 de la Cldusula Novena
del confrato, establece lo siguiente:

ORDEN DE COMPRA ATRASADA:

M)

7.3.10 Una orden de compra (O/C) se considera atrasada en los

siguientes casos:

(-..)

*Para el caso de CENARES (Ex - DARES), se considera orden
atrasada, cuando el plazo exceda lo previsto en el numeral 9.3.5.

(...)

2.3.11. Para el caso de las "Ordenes de Compra Atfrasadas”, una

vez recepcionada la orden de compra el “CONTRATISTA" deberd

entregar el producto farmacéutico en un plazo mdximo de quince

(15) dias calendario, plazo establecido para todas las entidades

participantes.

L.

Es decir, si la orden se notifica al Confratista después de los plazos
maximos establecidos para la primera entrega, se considera como una
orden de compra atrasada, como habria ocurrido en el presente caso,
al tenerse por recibida el 18 de abril de 2016. La consecuencia, es la
extension inmediata del plazo por otras quince (15) dias calendario
adicionales.

En cuanto a la entrega de la PECOSA, de acuerdo con el Numeral 9.3.4
del Contrato, esto debia producirse dentro de los 50 dias calendario
contados a partir del dia siguiente de suscrito el contrato”; en este
sentido, la Enfidad tenia como plazo méximo para la entrega el miércoles
27.04.2016; sin embargo fue entregada y recibida por Medifarma S.A., el
31.05.2016.

El numeral 09.03.11 refiere que “[...) una vez recepcionada la O/C el
Contrafista deberd enfregar el producto farmacéutico en un plazo
maximo de quince (15) dias calendario (...)", lo que sostiene vencia el 15
de junio de 2016.

Al estar ante una prestacién a cumplirse fuera de los almacenes de
CENARES, debia recibirse ademds la PECOSA, conforme al numeral 9.3.4
del Confrato y las Bases Integradas del Proceso de Seleccién. Ello

de la recepcidn de ambos documentos - O/C y PECOSA, siendo que la
pimera se recibid el 18.04.2016 y la segunda el 31.05.2016.

implicaria gue el plazo de la primera entrega debia computarse a por’rirj‘L




De este modo, solo a partir del 31.05.2016 se computarian os 15 dias
calendario para la primera entrega, lo que llevaria tal fecha limite hasta
el 15.06.2016, pese a lo cual la enfrega se hizo de modo anticipado, el
10.06.2016. Con ello, no resultaria pertinente la aplicacién de penalidad.

14.8. Enesalineq, el Contratista sostiene que se le ha aplicado indebidamente
pendlidad, por una suma ascendente al monto de §/ 829,201.52. Al
respecto, sostiene que la Entidad halbria incurrido en error, al considerar
oomo fecha limite para la enfrega el 02.05.2016, al no considerar la fecha
de recepcion de la PECOSA, lo gue le arrojaria un supuesto atraso por 39
dias.

Posicién de la Entidad

15. La Entidad sostiene gque, en el confrato bajo andlisis, se establecion un plazo
de ejecucion en doce (12) meses, asi omo un procedimiento para el plazo,
lugar y condiciones de entrega del producto con condiciones diferenciadas
para los cases de |a primera enfrega, las entregas sucesivas y una orden de
compra atrasada. En esa linea, sostiene que:

15.1.  El Confratista considera que se le remitié la Orden de Compra N° 134 el
viernes 15 de abril de 2016, por lo que, de acuerdo al Formato N° 06 de
las Bases, se tendria por recibida el dia lunes 18 de abril de 2016, como
dia hdbil siguente, considerando con ello gque se trataria de una Orden
de Compa atrasada. También afirma que la PECOSA le fue entregada
el 31 de mayo de 2016, por lo que computa el plazo de entrega desde
larecepcion de ambos documentos, lo que lo llevaria hasta el 15 de junio
de 2016.

15.2. Sobre el tema, la Entidad sostiene que el Contrato N° 021-2016-CENARES
suscrito con el Contratista tuvo por objeto la adquisicion de los productos
detallados en los items: N° 5, 23, 151, 153, 160, 168, 196, 223, 241, 268, 273,
279,305, 306, 363, 364, 365y 381, los gue de acuerdo a lo establecido en
la Clausula Novena (9.1.1.y 9.3.2., 9.3.3., 9.3.4.) debian ser entregados en
diferentes lugares y plazos de acuerdo a sus condiciones.

15.3. De los acapites 2.3.10 y 9.3.11 del Contrato se advertiria que existe una
Orden de Compra atrasada (para la primera enfrega) cuando ésta se
nofifica despues del dia 50 posterior a la firma del Contfrato vy que, en
dicho caso, la enfrega se deberd realizar en un plazo mdximo de 15 dias
calendarios de su recepcion. Es decir, tratdndose de la primera entrega,
existirian dos situaciones que determinaban diferentes plazos de entrega:

o Ordenes de Compra emitidas dentro de los plazos establecidos (50

ﬂ, dias en caso de productos a entregarse en CENARES sede central y
40 dias en caso de productos a entregarse en desﬂn?{'




15.4.

1-5:5;

1:5.6.

DISA/DIRESA/GERESA y demds unidades ejecutoras), el plazo de
entrega era 60 dias de suscrito el Contrato.

o Ordenes de Compra Atrasadas, el plazo de entrega era de 15 dias de
notificada la Orden de Compra.

Confecha 14.04.2016 se emite la O/C N° 134-2016 para la adquisicion del
producto Medroxiprogesterona Acetato 150mg iny. ml.,
correspondiente al ftem N° 273, que correspondia a la primera entrega
(Mes N° 01) y de acuerdo al cuadro de distribucidn (Anexo N° 04 del
contrato) tenia como puntos de destino tanto al Almacén Central de
CENARES y las DISA, DIRESA y GERESAS a nivel nacional.

Dicha Orden fue notificda el 15.04.2016, considerdndose como recibida
el dia hdbil siguiente; es decir, el 18.04.2016.

Para el caso de entrega a destino diferente del almacén CENARES, |a
Orden de Compra se emitié en forma retrasada ya que se emite un dia
después de transcurrido el plazo limite de 40 dias contados desde la
suscripcion del contrato, en consecuencia el producto debia entregarse
alos 15 dias de recepcionada la Orden de Compra, es decir hasta el 02
de mayo de 2016.

Sin embargo, el producto ingreso a las diversas DIRESAS entre los dias 03
y 10 de junio de 2016, es decir con un retraso de 32 a 39 dias, por lo que,
se aplicaria una penalidad que asciende a S/. 1'371,249.75 (39 dias de
afraso). Sin embargo, de acuerdo al articulo 165° del Reglamento de la
Ley de Contrataciones del Estado, el limite es el 10% del monto
contractual, es decir S/. 829,201.52.

La Entidad alega que el Contratista ha omitido informar que solicito una
ampliacion de plazo, con Carta N° 0374-2016-AVI-MIF, la que fue
denegada. Esrecién el 19 de mayo de 2016 que remite la Carta N° 00377-
2016-AVI-MIF donde adjunta las actas de muestreo y los informes de
ensayo del producto farmacéutico, a fin que se redlicen las
verificaciones de los lotes correspondientes.

En ese sentido, alega que el Confratista tenia conocimiento de lo
sefalado en el Contrato, sobre llevar a cabo las pruebas de control de
calidad antes de que se ingresen los productos a aimacenes, siendo que
al 07 de mayo (fecha en que ya debia realizar la enfrega en el almacén
de CENARES) no contaba con los productos y el 09 de mayo menciona
que fenia dificultades para completar el insumo necesario para iniciar la
fabricacion del producto, por lo que se le denegd la solicitud de
ampliacion de plazo, al exisitir una falta de diligencia del Contratista en
la entregas en cada destino, no habiendo justificado su demora.

2%

|
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15.7.

15.9.

Por otro lado, de acuerdo con la Clausula Novena del Contrato, la
PECOSA debia entregarse hasta los 50 dias calendarios contados a partir
del dia siguiente de la suscripcién del contrato, es decir hasta el
27.04.2016. Sin embargo, para emitir la PECOSA, se debla realizar
previamente la verificacién de productos en los almacenes del
Contratista para la entrega a destino, previamente el Contratista debia
solicitarlo.

Es con Carta de N° 00377- 201 6-AVI-MIF de fecha 19.05.2016, adjuntando
las actas de muestreo y los informes de ensayo del producto, que el
Contratista solciita a la Entidad que se apersone a sus almacenes para
verificar del producto para la emisidon de las PECOSAS, gue debian
describir los lotes, cantidades y puntos de destino.

En esalinea, el 27.05.2016, los representantes de la Entidad se acercaron
a los almacenes del Contratista, para verificar los lotes a ser distribuidos
a los diferentes destinos. Posteriormente, el Contratista ser acerca el
31.05.2016 a la Entidad a recepcionar las Pecosas.

Con ello, la Enfidad sostiene que queda clara la responsabilidad del
Contrafista en la demora en las entregas de las PECOSAS, siendo
evidente que éstas no pudieran emitirse el 27.04.2016. En esa lineq,
reitera que la penalidad se impuso de acuerdo a los sustentos facticos y
confractuales vdlidos, acorde al articulo 165° del Reglamento,
sanciondndose el refraso en la ejecucion de las prestaciones, maxime si
el objeto de la confratacion implica una eficiente y oportuna provisién
de medicamentos en salvaguarda de la salud de la poblacién,

Andlisis especifico y posicién del Tribunal

16. Dicho todo lo anterior, es necesario tener en cuenta lo establecido en el
articulo 165° del Reglamento aplicable al presente caso que, en su primer
parrafo, establece lo siguiente:

*

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

En caso de refraso injustificado en la ejecucion de las prestaciones objeto
del contrato, la Entidad le aplicard al contratista una penalidad por cada
dia de atraso, hasta por un monto mdximo equivalente al diez por ciento
(10%) del monto del confrato vigente o, de ser el caso, del ftem que debid
ejecutarse. Esta penalidad serd deducida de los pagos a cuenta, del
pago final o en la liquidacién final; o si fuese necesario se cobrard del
monfto resulfante de la ejecucion de las garantias de fiel cumplimiento o
por el monto diferencial de propuesta.

[)?

(El subrayado es nuestro)
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18.

7

Como puede apreciarse, para gque corresponde la aplicacion de una
penalidad por mora, no basta la simple constatacion de la existencia de un
atraso, sino que dicho atfraso debe ser imputable al Contratista. Es decir,
debe habserse producido por un hecho que estaba bajo su responsabilidad.

En esa linea, en nuestro andlisis deberd determinarse si hubo o no un atraso
en los plazos en los cuales debian entregarse los medicamentos
contratados, materia de la citda Orden de Compra N° 134. En caso de
verficarse dicho atraso, corresponderd determinar si este justicado o
injustificado y, de este modo, determinar si correspondia o no la aplicacion
de la pendlidad impuesta por la Enfidad, que en este caso ha ascendido al
10% del monto total del Conftrato.

Para tales efectos, el Contfrato — gque incluye no sdlo el documento que lo
contiene, sino también las Bases del procedimiento de seleccidn, las
especificaciones técnicas e incluso la propuesta del postor adjudicado,
debe ser interpretado de modo sistemadtico, esto es como una
consecuencia de su unidad légica, en funcidn del sentido del conjunto de
las clausulas pactadas.

Nuestro ordenamiento juridico acoge este mecanismo de interpretacion en
el articulo 169 del Cédigo Civil, en el que se establece que: “Las cldusulas de
los actos juridicos se interpretan las unas por medio de las ofras,
atfribuyéndose a las dudosas el sentido que resulte del conjunto de fodas”.
En su Exposicion de Motivos se explica que: “Se ha optado por un criterio de
interpretacion interdependiente o sisfematico que no permite una
interoretacién aislada y excluye la posibilidad de que puedan alegarse
pactos confradictorios, pues cada cldusula debe quedar enmarcada
dentro del conjunto del acto juridico vy, por ello, para encontrar el sentido de
cada cldusula es imprescindible encontrar el senfido de las demds.”?2

. Alrespecto, en el Contrato bajo andlisis y tal como lo han reconocido ambas

partes, los acdpites 9.3.3 y 9.3.4 de la Cldusula Novena del Contrato N° 021-
2016-CENARES/MINSA establecen dos formas o modalidades para el Primer
Entregable:

La primera, es la contemplada en el acdpite 9.3.3. del Confrato, que
establece que “Para la realizacion de la primera enfrega, es necesario que
la Unidad Ejecutora envie a EL CONTRATISTA la orden de compra
correspondiente”. Esta debia ser remitida al Confratista con una antelacion
no menor a los diez (10) dias previos al plazo de enfrega previsto,
ascendente a los sesenta (60) dias calendario.

60 dias calendarios siguientes a la suscripcidon del contrato. Es decir, de

En este caso la enfrega de la prestacion debe realizarse dentro del plazo dej‘,

2 Codigo Civil. Exposicidn de Motivos y Comentarios. Tomo VI. Op. Cit., pp. 297 y 298.

J
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20.

22,

23.

producirse la enfrega de la Orden de Compra de modo oportuno, no habia
modificacion o afectaciéon alguna al plazo de entrega incialmente
establecido.

La segunda, es la contemplada en el acdpite 9.3.4 del Contrato, que
establece que, para el caso de los productos farmacéuticos adjudicados a
la CENARES (Ex-DARES) vy en tanto se trate de entregas o destinos distintos a
sU propio almaceén, debia remitirse la Orden de Compra dentro de los
cuarenta (40) dias calendario siguientes de suscrito el Confrato y, la
respectiva PECOSA, dentro de los cincuenta (50) dias calendario de tal
suscripcion contractual.

Segun la posicién del Conftratista, el plazo de enfrega debia computarse
tanto luego de la entrega de la Orden de Compra, como de la PECOSA,
mientras que para la Entidad, sélo desde Ia remision de la primera de las
nombradas. De ahf la diferencia de ambas partes, en el inicio de la fecha
de computo del plazo para la entrega de los productos contratados.

. Corresponde enfonces determinar cudl era el inicio del plazo contractual y,

para la enfrega de la primera entrega del contrato v si, como condicién
para su inicio, se requeria o no tato de la remisidn de la Orden de Servicio
como de la PECOSA. Para tfales efectos, debe tenerse en cuenta lo
establecido en la Cldusula Novena del contrato bajo andlisis.

Dicha Cldausual Novena, en estricto, es la repeticidon de las condiciones para
el inicio del plazo de entrega previsto en el folio 42 de las Bases de la
Licitacion Publica pr Subasta Inversa Presencial N° 15-2015.ARES/MINSA,
numeral 1.11 del Capitulo | Generalidades, igualmente previsto en el
numeral 4.3 Capitulo Il Especificaciones Técnicas (folio 63) numeral 4.3, asi
como en el numeral 9.3 Ide la Cldusula Novena de la proforma de confrato
(folio 81) de las mismas Bases del proceso.

En fodos las disposiciones mencionadas, se establecen similares condiciones
para el inicio del plazo de entrega, efectUandose un fratamiento especial
para la primera de ellas. De modo especffico, para las entregas que tenian
como destino almacenes distintos al de DARES se hacia mencidn conjunta,
tanto ala entrega de la Orden de Compra como dla entrega de la PECOSA.

Queda claro entonces que la mencién a la enfrega conjunta de la Orden
de Compra y la PECOSA, se efectia en un clausula gue regula el inicio del
plazo del contrato, no asi un procediiento de conformidad, enfrega, pago
o de cualquier ofra indole.

Siendo una cldusula de inicio de plazo contractual, queda claro que la

+~verificacion o revision de la calidad del producto, como se infiere de Ia=

ﬁ/mencién a la PECOSA en ella, no estd referida a un procedimiento dy’

/  posicién esgrimida por la Enfidad.

J

=
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24.

25,

26.

27,

G

En esa linea con lo anterior, cabe preguntarnos zEra la PECOSA un requisito
para el inicio del plazo de entrega del primer entregable?; recordemos lo
establecido en el numeral 9.3.4 de la Cldusula Novena que, a la letrq,
establece lo siguiente:

PRIMERA ENTREGA:
“(...)

9.3.4. Para el caso de los productos farmacéuticos adjudicados a
la CENARES (Ex-DARES), esta deberd entregar la respectiva orden
de compra hasta los 40 dias calendarios contados a partir del dia
siguiente de suscrito el contrato y la respectiva PECOSA hasta los 50
dias calendarios contados a partir del dia siquiente de suscrito el
confrato, cuando se frate de entrega a destino diferente al de su
propio aimaceén.

L™

(El subrayado es nuestro)

Como hemos mencionado, el citado parrafo la Clausula Novena, regula en
estricto el plazo para la primera entrega, cuando el producto adquirido por
CENARES tenga como desitno un lugar distinto al de su almacen. En este
caso, se menciona de modo conjunto, tanto la entrega de la orden de
compra como la PECOSA. sQué implica dicha mencién conjunta?

Veamos el mencionado parrafo 9.3.4 en su conjunto; Es parte del acdpite
9.3 de la Clausula Novena denominada “Plaxzo de entrega”, el mismo que
describe una serie de supuestos, todos ellos relacionados con el plazo en el
cual deberd entfregarse el producto contratado. Al referirse a las unidades
que deberdan entregarse en un lugar distito al almacén de DARES, es claro
que le corresponde remitir - como parte de dicho procedimiento de
activacion del plazo, de dos documentos: la orden de compra vy la PECOSA.

Notese en este sentido que la mencién es conjuntiva, utilizando el conector
“Y": es decir, que se requiere de ambos documentos. Asi, es obligacion de
la Entidad enfregar, una vez suscrito el contrato la orden de compra hasta
el cuarentaavo dia calendario y la PECOSA hasta el cincuentaavo. El texto
del confrato -y especificamente del mandato precitado - no aporta
mayores elementos de juicio ni establece un condicionamiento por una
eventual demora o hecho atribuible al Contratista, que pueda haber
generado una demora en la emision de dicha PECOSA.

El documento denominado ‘“Pedido de comprabante de salida" o
simplemente PECOSA es un documento que se emite en el marco del
Sisterma Nacional de Abastecimiento, que tiene como objeto sustentar el
registro contable por la salida de bienes del Almacén. Todos los bienes se
deben entregar mediante la PECOSA respectiva, por ser un documento
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que acredita la salida del bien del almacén municipal, en optimas
condiciones para ser usado por el drea usuaria solicitante?,

28. Es claro, que la posicion de la Entidad parte de atribuir responsabilidad al
Contrafista en la demora de la emision de la PECOSA, tal como se ha
detfdllado extensamente en los antecedentes de este Laudo Arbitral.
Siguiendo esa logica, si el Contratista ha participado en los hechos que
dieron lugar a una emision y notificacién retardada del documento de
gestion que permitiria la remision de los bienes a lugares dstintos al almacén
central de la Entidad, le corresponderia asumir las consecuencias de dicha
demora.

29. Este Tribunal Arbitral no comparte dicha posicién. Para ello, se tiene en
cuenta lo siguiente:

29.1 .

29.2,

223,

7

En los contratos administrativos no puede negarse que existe una
preeminencia de la parte estatal, que establece las condiciones de la
convocatoria, los requerimientos técnicos minimos y las propias Bases
integradas alas que debe someterse todo postor que desee optar por la
Buena Pro del proceso de seleccion convocado. No obstante, aun bajo
dicho marco, existen garantias o normas minimas de proteccién para la
parte privada, como lo vienen a ser los silencios positivos, la solucién via
arbifral de las potenciales contfroversias entre las partes vy, la propia
presuncién de licitud de los actos de la Administracién, de modo tal que
emitidos estos, el Contratista pueda tener la relativa certeza de su validez
y permanencia en el tiempo.

Bajo esa linea, las clausulas del contrato tienen una doble funcién, por
un lado, velar por el adecuado uso de los recursos pUblicos, pero por
otro, otorgar la suficiente predictibilidad del contratista, que le permita
conocer los alcances de sus obligaciones y prerrogativas, asi como de
las potenciles consecuencias econdmicas de sus actos. De este modo,
en caso de existir vacios o inconsistencias o imprecisiones en tales
clausulas contfractuales redactadas por la parte estatal, estas no podria
exigir obligaciones o aplicar consecuencias a su confraparte, gue no
nacen claramente de su texto.

Sobre dicho tema, no puede dejarse de lado que el regimen de
penalidades establecido en el arficulo 165° del Reglamento, establece
una sancién o consecuencia econémica en detrimento del Contrafista,
cuando se concurren dos supuestos: Que exista un atfraso y que este
afraso sea injustificado. En dicho escenario, se afectard el patrimonio del

g

* A manea de ejemplo puede revisarse la informacion publicada en el portal de la
Presidencia del Consejo de Ministrios de la Republica del Per, gue puede descargarse del
siguiente link:

https://municipicaldia.com/consultas-frecuentes/consulia_frecuente 90091034/
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29.4.

i

29.6,

29.7.

Contratista mediante la aplicacion de una medida econémica que
podria alcanzar incluso el 10% del monto del contrato, conforme a una
formula preestablecida en el mismo articulo.

De este modo, sin perjuicio de la mayor o menor relevancia de la
participacion de un contratista para la elaboracién de la PECOSA (como
podria ser también para la emisién de la orden de servicio), no existe de
modo especifico disposicion contractual que autorice a la Entidad a
suspender el plazo para la emision de la PECOSA por un hecho atribuible
a su contraparte, ni que bajo cualquier ofra forma la releve del papel
que le corresponde en su propia emision.

Por el contrario, mas alld de la mayor o menor razonabilidad de
condicional la entrega de la PECOSA como parte del plazo para la
entrega del producto (el que de acuerdo a la informacién que obra pro
el expediente debia ser distribuido por el Contratista), el hecho es que
expresamente se ha incorporado a dicho documento como uno de los
dos que deben ser emitidos por la Entidad, como parte del inicio del
plazo contractual,

En esa linea, ha sido el propio Contfrato el que ha incorporado a la
PECOSA como uno de los documentos que debian ser entregados al
Confraista,dentro del framite del inicio del plazo de entrega, cuando los
bienes tenian un destino distitno al del almacén central de CENARES,

Sila Enfidad hubiera previsto una entrega general en su almacén central
podria haber condicionado el inicio del plazo Unicamente a la enfrega
de la orden de compra, lo que no ha sido el caso. Del mismo modo, si
hubiera diferenciado una obligaciéon principal (entrega en almacén
cental) y una accesoria posterior (distribucién en cada unidad
desconcetfrada), podria haber establecido plazos u obligaciones
diferentes, pero no ha sido el caso.

Siendo la disfribucion final del producto el resultado final que determina
el cumplimiento o incumplimiento del Contratista, estamos ante un plazo
Unico, lo que ratifica la literalidad del elemento conjuntivo utilizado al
exigir en el mencionado parrafo 9.3.4 tanto la emision v nofificacion de
la orden de compra, como de la PECOSA.

Asi las cosas, para que corresponda aplicar una pendlidad debe existir,
en primer lugar, un atraso. Dicho atfraso debe evidenciarse
necesariamente de lo establecido en el Contrato, siendo que en el caso
gue nos ocupd, su inicio se hallaba condicionado a la emisidn de los
siguientes documentos:

era el almacen central de la Entidad. El contrato expresamente sefial

o Emision y notificacion de la orden de compra, cuando el destino final ﬁ




que.en caso de atraso en su remision, el plazo de entrega era de
quince (15) dias desde la fecha de computo de la notifacidn.

o Emision y nofificacion de la orden de compra y de la PECOSA cuando
el destino final era una dependencia distinta.

Si bien el Confratono sefiala expresamente las consecuencias en el
atraso de dicha PECOSA, siendo que debia emitirse dentro de los
primeros cincuenta (50) dia de suscrito el Contrato y la primera
entrega estaba previsa para el dia sesenta (60), se puede inferir de
modo meridiano, que el retraso en su notificacion, extendia en todos
los casos en quince (15) dias el plazo de entrega, pues existiendo
misma razén respecto de las consecuencias en el retraso en la
entrega de las drdenes de compra, corresponde aplica el mismo
derecho.

29.8. Dicho fodo lo anterior, tal como lo han sefidlado ambas partes, las
respectivas PECOSAS fueron notificadas al Contratista el 31 de mayo de
2016. Siguiendo lo dicho por la Entidad, el producto fue entregado en sus
diversas dependencias enfre el 3y 10 de junio del mismo afio, porlo que
se habria remitido dentro de los mencionados quince (15) dias
analizados.

En consecuencia, no existiria retraso en la entrega de los productos que
tenian como destino ubicaciones distintas al propio almacén de
CENARES.

29.9. Finalmente, cabe hacer referencia a lo sustentado por la Entidad en
cuanto refiere que el propio Confratista habria sido conciente de su
atraso al solicitar una ampliacion de plazo por problemas en su proceso
productivo.

Como bien sabemos, el pedido de ampliacién de plazo corresponde a
un derecho del Confratista, por el que este pretende que la duracién del
contrato inicialmente planteada en un plazo X, sea extendida en un
nuevo plazo que serd X+Y. No se requiere para su interposicion que exista
un plazo ya vencido o por vencer, pudiendo tratarse Unicamente de una
prevision; mucho menos implica el reconocimiento de un atraso o una
responsabilidad por dicho eventual atraso.

30. Habiéndose determinado que la PECOSA era parte de los documentos con
los que debia contar el Conftratista para el inicio del plazo de entrega del
primer enfregable, queda claro que no podia aplicarse penalidad alguna a
las entregas que el Confratista hizo en lugares distintos all propio dimacén de

CENARES, las mismas que segun el propio dicho de la Entidad, se habrian
?‘/producido entre el 3y el 10 de junio de 2016. 71'




31.

32,

33.

34.

% Contraprestacion vinculada a la Orden de Compra N° 134, mds IOS)L

Ahora bien,se advierte que la Enfidad no aplicé la penalidad por mora por
tramos o lotes, como tampoco las identiricado por los diversos destinos que
hubiesen tfenido los respectivos productos, sino como un todo en su
conjunto; es decir, ha tenido como punto de andlisis la Orden de Compra
134 en su integridad, la gue como hemos visto — al incluir entregas en lugares
distintos al propio almacén central del DARES, tenia como fecha Ultima el 15
de junio de 2014, es decir, quince dias calendario posteriores a la enfrea de
las mencionadas PECOSAS.

De este modo, no existen elementos de juicio con los que cuente este
Tribunal Arbitrlal para diferenciar donde la propia parte que ha emitido el
acto cuya validez se analiza, no lo ha hecho, mds adn si esto no ha sido
solicitado via reconvencion.

Conforme fodo lo anterior, este Tribunal Arbitral considera que han existido
vicios en la aplicacién de la penalidad por mora respecto de la primera
entrega del producto material Contrao, esto es respecto de la Orden de
Comora N° 134, correspondiendo dejar sin efecto la aplicacion de la
penalidad dispuesta por la Entidad, por lo que debe dejarse si efecto su
imposicion, ordenando la devolucién del monto retenido por la Entidad a
favor del Contratista.

En cuanto al reconocimienot de interesese legales, el articulo 48° de la Ley
de Confrataciones del Estado establece que, en caso de atfraso en el pago
por parte de la Entidad, salvo que se deba a caso fortuito o fuerza mayor,
esta reconocerd al contratista los intereses legales correspondientes. En este
sentfido, la devolucidn que se efectle deberd computarse desde la fecha
de reguerimiento de pago, lo que en este caso estd consitivida por la fecha
en la cual el Conftratista solicitd su solicitud de arbitrje, hasta la fecha efectiva
de pago.

Conforme todo lo anterior, respecto de las dos pretensiones bajo andlisis,
cabe resolver lo siguiente:

FUNDADA [a primera pretension de la demanda y, por su efecto,
dpejese sin efecto la penalidad dispuesta por CENARES respecto del
primer enfregable materiac de la Orden de Compra N° 134,
ascendente a la suma de §/ 829,201.52, impuesta a MEDIFARMA S.A.

FUNDADA la primera pretension accesporia a la Primera Pretension
Principal de la demanda y, por su efecto, cumpla CENARES con hacer
devolucion de la penalidad deducida a través de la Nota de Debito
N° 001-0017105 de fecha 02.12.2016 por el monto de §/ 829,201.52
(ochocienfos veinte nueve mil doscientos uno y 52/100 soles) de la

intereses legales contados a partir de la fecha de presentaci+on de
la solicitud arbitral, hasta la fecha efectiva de pago.
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35.

36.

37.

38.

¥

Sobre la eventual compensaciéon del monto impuesto via penalidad con
otros atrasos por mora eventualmente incurridos por el Contratista

Corresponde al tercer punto controvertido, que es la Pretension en
reconvencion de la Entidad, planteada en los siguientes términos:

Tercer Punto Controvertido

"En el supuesto que se disponga la devolucién de la penalidad
deducida por el monfo de §/ 829,201.52; determinar si corresponde o
no que se aplique dicho monto a las penalidades impuestas respecto
de la segunda, tercero y cuarta entrega del contrato”.

Para tales efectos, la Enfidad sostiene que en el Contrato, luego del que
diera motivo a la aplicaciéon de la mdaxima penalidad por mora, se han
venido produciendo retrasos en las siguientes entregas (segunda, tercera y
cuarta entrega del Confrato N° 021-2016-CENARES/MINSA), a las que no se
ha podido penalizar por haberse acumulado peanliades por el 10% del
monto del contrato, solo con la primera entrega. Ello le generaria dafios y
perjuicios ho sdlo a la Enfidad, a las unidades y al publico, al no ser
abastecidos de medicamentos cportunamente,

El Contratista, por su parte sostiene que la Entidad en los hechos es una
pretension accesoria a la pretension principal del propio demandante, pues
se activaria en caso aquella fuera declarada fundada, en cuyo caso la
penadlidad ya impuesta se trasladarfa a las siguientes entregas.

Al respecto, sostiene que esta pretensidon seria contraria al principio de
legalidad, pues pese a las condiciones establecidas en el Art. 165° del
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, pues el traslado de una
prefendida penalidad a ofros supuestos de retraso en la entrega, vulneraria
el debido procedimiento ya que trae a la controversia supuestas
discrepancias gjenas al proceso arbitral.

POSICION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

Sobre el fema, tal como ya se ha referido, el articulo 165° del Reglamento
establece que se aplicard penalidad por mora en los supuestos en los cuales
se produzca un afraso justificado,siempre que dicho retfraso sea injustificado,
es decir, imputable al Contratista, bajo una férmula preestablecida prevista
en la misma norma.

tramos, lotes o seccidn, atendiendo a la individualizacién posible respect
del producto enfregado en exceso del plazo previsto para ello.

En el caso de entfregas periddicas, dicha penalidad podrd ser aplicada por

J4




39.En linea con lo anterior, resulta posible determinar atrasos v aplicar
penalidades por tales atrasos en contratos de suministro que tengan dos o
mds entregas, como es el presente caso.

40. Sin embargo, la imputacién de atraso debe ser cierta, efectiva y clara, a fin
de que la parte eventualmente afectada pueda ejecer su correspondiente
derecho de defensa y, eventualmente, sustentar el cardcter justificado o no
del eventual atraso.

41. Dicho lo anterior, en tanto no se agote el méximo posible de penalizar, es
decir el 10% del monto total del Contrato, en un contfrato de suministro o
sujeto a entregas periddicas, como es el que nos ocupa, es posible que la
Entidad le imponga al Contratista nuevas o sucesivas penalidades por mora,
en tanto no se llegue al monto maximo mencionado.

Al haber guedado sin efecto la penalidad impuesta respecto del primer
entregable del Contrato, dicha posibilidad se mantiene expedita para la
Entidad, en tanto adn no se ha producido la liguidacién del Contrato.

42.5in embargo, a fin de que proceda la aplicacién de una penalidad por
mora, debe identificarse el nUmero total de dias atrasados, por cada uno de
los enfregables en los que se pretenderia su aplicacién. En esa linea, una
pretensidn — ya sea via demanda o reconvencion — debe contar con un
confenido cierto, es decir una pretensidon cierta que resuelve una
confroversia de derecho que evidencia diferencia de posicidén entre las
partes.

Por el contrario, no puede circunscribirse a una repeticion de la norma
positiva carente de elemento dudoso o confrovertido, en este caso lo
regulado en el articulo 165° en tanto sefiala que siempre que exista un atraso
injustificado del Conftratista, corresponderd la aplicacion de una penalidad
por mora, hasta por el 10% del monto del Contfrato, segin la férmula
establecida en dicho dispositivo.

43. Dicho lo anterior, en su reconvencion, la Entidad debid identficar de modo
especifico los dias de atfraso cuya responsabilidad le imputa al Contratista,
a fin de determinar si en verdad existen tales supuestos de penalidad por
mora. Caso contrario, se afecta la posibiidad de defensa de la parte
imputada.

44.En este sentido, no deben confundirse las efectos de una pretensién
declarativa, con los de una que tenga Unicamente un contenido genérico.

Las primeras resuelven un aspecto confrovertido entre las partes, cuya
decision condicionard las relaciones posteriores para las partes; solo o
menera de ejemplo, si se determinase como causa justificada de un atraso

%2 la falta de un protocolo de prueba que debid ser actuado por un tercero,




45.

46.

47.

48.

para los demds casos del mismo contrato deberd resolverse en ese mismo
sentido, pues con dicha situacion una decisién que podia ser interpretada
en un Unico sentido o en ofro, tiene ahora una interpretacién ya declarada.

Por el confrario, sdlo estariamos ante una pretensién genérica, si al resolverse
no existe materia controvertida decidida, por ejemplo, si se pidiese que el
Tribunal resuelva que el articulo 142° establece un orden de prelacién o que
el articulo 165° sefiala que habrd penalidad por mora en caso de retraso
injustificado. La decisiéon no evitaria una discusién especifica, pues aun falta
el hecho o conflicto que le de contenido a la diferencia de posiciones o
discutir, como ya se ha explicado anteriormente.

En tal sentido, ala fecha no existen los elementos para amparar la pretensdn
planteada por la Entfidad, al no haberse identificado los elementos
especificos por los que habria que declarar la aplicacién de penaliades por
mora especifica, labor que corresponde a la propia Entidad, Mds aun, la
propia pretension plantea que, en caso se ampare la devolucién de la
penaidad por el primer entregable, dicho monto se aplique a las
penalidades impuestas respecto a los siguientes entreglbes (segundo al
cuarto), siendo que en estricto no ha habido penalidad alguna impuesta
aun en fales tramos.

Conforme todo lo anterior, cabe resolver lo siguiente:

Declarar IMPROCEDENTE la pretension via reconvencion planteada
por CENARES, respecto de la aplicacion de la penalidad por el monto
de 5/ 829,201.52 a las penalidades impuestas respecto de la segunda,
tercero y cuarta enfrega del contrato, conforme lo expuesto en la
parte considerativa del presente Laudo Arbifral,

Sobre las costas y costos procesales

En relacion a las costas y costos, los articulos 56, 69, 70 y 73 de |la LEY DE
ARBITRAJE, disponen que los drbitros se pronunciard en el laudo sobre 1os
costos del arbitraje, teniendo presente, de ser el caso, lo pactado en el
convenio, y que si el convenio no contiene pacto alguno, los drbitros se
pronunciard en el laudo sobre su condena o exoneracidn, teniendo en
cuenta el resultado o sentido del mismo. Si no hubiera condena, cada parte
cubrird sus gastos y los que sean comunes en iguales proporciones.

Al respecto, los costos incluyen, pero no se limitan, a las refribuciones de los
arbitros v de los abogados de las partes; y, en su caso, la retribucién a la
institucion arbitral o secretaria arbitral.

. En esfe senfido, el Tribunal Arbitral ha apreciado durante la prosecucion del

proceso gque ambas partes han actuado, finalmente, basadas en la
existencia de razones para litigar que a su criterio resultan atendibles, y que
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por ello, han litigado honestamente y convencidas de sus posiciones ante la
controversia.

50. Por consiguiente, aun cuando como parte del presente proceso arbitral se
ha determinado la devolucién de la pendlidad impuesta al Contratista por
el primer entregable del contrato materia de la Orden de Servicio N° 134,
considera que no corresponde condenar a ninguna de ellas al pago
exclusivo de los gastos del proceso arbitral, y en consecuencia, resulta
conforme que cada parte asuma la porcion que les corresponde, por lo que
la pretension planteada por el Contratista en este extremo deviene en
IMPROCEDENTE.

Por las razones expuestas para decidir sobre cada una de las pretensiones
expuestas, actuadas y examinadas cada una de las pruebas presentadas por las
partes, de conformidad con las disposiciones establecidas en la Ley de
Contrataciones del Estado y su Reglamento, el Tribunal Arbitral en DERECHO:

LAUDA:

PRIMERO: FUNDADA la primera pretension de la demanda y, por su efecto, dpejese
sin efecto la penalidad dispuesta por CENARES respecto del primer entregable
materia de la Orden de Compra N° 134, ascendente a la suma de $/ 829,201.52,
impuesta a MEDIFARMA S.A.

SEGUNDO: FUNDADA la primera pretensién accesporia a la Primera Pretension
Principal de la demanda vy, por su efecto, cumpla CENARES con hacer devolucidn
a MEDIFARMA S.A. de la penalidad deducida a fravés de la Nota de Debito N° 001-
001105 de fecha 02.12.2016 por el monto de S/ 829,201.52 (ochocientos veinte
nueve mil doscientos uno y 52/100 soles) de la Contraprestaciéon vinculada a la
Orden de Compra N° 134, mds los intereses legales contados a partir de la fecha
de presentaci+on de la solicitud arbifral, hasta la fecha efectiva de pago.

TERCERO: IMPROCEDENTE |a pretension via reconvencién planteada por CENARES,
respecto de |la aplicacion de la penalidad por el monto de S/ 829,201.52 a las
penalidades impuestas respecto de la segunda, tercero y cuarta entrega del
confrato, conforme lo expuesto en la parte considerativa del presente Laudo
Arbitral.

CUARTO: ORDENAR que cada parte asuma sus propios costos incurridos en el
presente proceso arbitral y, en partes iguales, los honorarios del Tribunal Arbitral Y
Secretaria Arbitral y, en consecuencia, decldrese IMPROCEDENTE |a segunda
pretension principal del Contratista, en cuanto planteaba la condena de costos
procesales a CENARES.

% QUINTO: ESTABLECER los honorarios del Tribunal Arbitral y de la Secretaria Arbitral en
los montos previamente establecidos.

B Il|



SEXTO: DISPONER gue la Secretaria Arbitral cumpla con nofificar el presente Laudo
Arbitral a las partes, dentro del plazo legal establecido, encargdndosele asimismo
la custodia del expediente arbifral por el plazo legal establecido en las normas
aplicables al presente caso.

SEPTIMO: PROCEDA el Presidente del Tribunal a notificar y publicar el presente Laudo
en el SEACE.

En caso exista limitaciones tecnoldgicas u ofras para la publicacion del presente
Laudo en el SEACE, a solicitud simple del Presidente del Tribunal la Secretaria
Arbitral deberd requerir ante el Director del SEACE la publicaciéon del presente
laudo en el SEACE, para cuyo efecto cuenta desde este momento con la expresa
autorizacién del Presidente del Tribunal Arbitral, siendo responsabilidad del Director
del SEACE procurar el efectivo cumplimiento de dicho requerimiento, dentro del
plazo maximo de 10 dias habiles contado desde el dia siguiente de su recepcion,
debiendo dar cuenta de ello a este Tribunal Arbitral, en el mismo plazo.

QUINTO: NOTIFIQUESE un ejemplar del presente Laudo Arbitral a ambas partes y
registrese el mismo en el portal del SEACE.

MARCO ANTONIO MARTINEZ ZAMORA
PRESIDENTE DEL TRIBUNAL

ARIRO RIVERA RE b JORGE HERIBERTO DE LA ROSA RUIZ
ARBITRO ’ ARBITRO
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