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De mi consideracion:

En relacién al caso arbitral de la referencia, cumplimos con
notificarles los siguientes documentos:

- El Laudo Arbitral emitido en mayoria con fecha 2 de septiembre
de 2019 y depositado en el Centro de Arbitraje con la misma
fecha.

- E! voto discrepante emitido por el arbitro Claudio Lava Cavassa
con fecha 2 de septiembre de 2019 y depositado en el Centro
de Arbitraje con la misma fecha.

Sin otro particular, quedo de ustedes.
)
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Orden Procesal N° 9

En la ciudad de Lima, con fecha 2 de septiembre de 2019, en la sede institucional del
Centro de Arbitraje de la Cdmara de Comercio de Lima (en adelante, el Centro), sita
en la Avenida Giuseppe Garibaldi 396, distrito de Jesls Maria, provincia Y
departamento de Lima; se reunié el Tribunal Arbitral a efectos de emitir el presente
Laudo.

I,

11.

CONVENIO ARBITRAL

“CLAUSULA VIGESIMA: SOLUCION DE CONTROVERSIAS

Las controversias que surjan entre las partes durante Ia
ejecucion del contrato se resuelven mediante conciliacion ¢
arbitraje, segin el acuerdo de las partes.

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

El arbitraje serd institucional y resuelto por un Tribunal Arbitral
conformado por tres (3) drbitros. EL CONTRATISTA propone el
siguiente orden de prelacién:

| L |Centro de Arbitraje de la Cémara de Comercio de Lima.]-

Centro de Andlisis y Resolucién de Conflictos de la
| Pontificia Universidad Catdlica del Perd (PUCP)

Facultativamente, cualquiera de las partes tiene derecho a
solicitar una conciliacion dentro del plazo de caducidad
correspondiente, seguin lo sefialado en el articulo 183 del
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, sin
perjuicio de recurrir al arbitraje, en caso no se llegue a un
acuerdo entre ambas partes o se llegue a un acuerdo parcial.
Las controversias sobre nulidad del contrate solo pueden ser
sometidas a arbitraje.

El Laudo arbitral emitido es inapelable, definitivo y obligatorio
para las partes desde el momento de sy netificacién, segin o
previsto en el inciso 45.8 del articulo 45 de la Ley de
Contrataciones del Estado”.

ANTECEDENTES

Con fecha 4 de julio de 2018, Latina Media S.A. (en adeiante, Latina) solicitd
€l inicio de un arbitraje, designando como arbitro al abogado Claudio Lava
Cavassa, quien acept6 con fecha 28 de agosto de 2018,

Con fecha 24 de julio de 2018, el Ministerio de Salud (en adelante, el

Ministerio) contesté la solicitud de arbitraje, proponiendo la designacién de
Arbitro Unico.
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- Mediante sesion del Consejo Superior de Arbitraje, de fecha 15 de agoesto de
2018, se designé como arbitro al abogado Rafael Viera Arévalo, quien acepts
con fecha 21 de agosto de 2018,

Con fecha 4 de octubre de 2018, los &rbitros Lava y Arévaio informaron al
Centro sobre la designacién de Ja abogada Rita Sabroso Minaya como
Presidenta del Tribunat Arbitral.

- Mediante correo electrénico de fecha 12 de octubre de 2018, Ia Secretaria
Arbitral comunicé a la arbitro Sabroso su designacién como Presidenta del
Tribunal Arbitral, quien aceptd con fecha 25 de octubre de 2018.1

- Mediante Orden Procesal N°© 1, de fecha 16 de noviembre de 2018, se otorgd
a las partes un plazo de cinco (5) dias habiies para que  presenten
observaciones al proyecto de regias arbitrales.

Con fecha 16 de noviembre de 2018, la Secretaria Arbitral netificd a las partes

—via correo electrénico— ia aceptacién de la Presidenta vy la Orden Procesal
NE 1.

Con fecha 23 de noviembre de 2018, Latina formuld algunas sugerencias al
proyecto de reglas.

Mediante Orden Procesal N°© 2, de fecha 3 de diciembre de 2018, se otorgd al
Ministerio un plazo de tres (3) dias habiles, para que manifieste si estd de
acuerdo con las propuestas del demandante.

Por escrito s/n, presentado con fecha 5 de diciembre de 2018, el Ministerio
manifestd su conformidad con las propuestas de Latina,

- Mediante Orden Procesal N° 3, de fecha 11 de diciembre de 2018, se
aprobaron las reglas del proceso y se otorgd a Latina un plazo de veinte {(20)
dias para presentar su demanda,

- Con fecha 10 de enero de 2019, Latina presentd su escrito de demanda,

- Mediante Comunicacion de fecha 11 de enero de 2019, |a Secretaria otorgé al
Ministerio un plazo de veinte (20) dias habiles para que presente sy

contestacién de demanda y/o reconvencién.

- Con fecha 12 de febrero de 2019, el Ministerio contestd 'a demanda.

! Con fecha 15 de noviembre de 2018, amplié su declaracién,
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Mediante Orden Procesal N¢ 4, de fecha 7 de marzo de 2019, se fijaron los
puntos controvertidos y se admitieron los medios probatorios, se otorgd al
Ministerio un plazo de diez (10) dias para Ia inscripcién del proceso en el
SEACE vy, finalmente, se otorgé a las partes un plazo similar para la
presentacion de alegatos escritos,

- Con fecha 19 de marzo de 2019, el Ministerio presentd sus alegatos.

- Con fecha 21 de marzo de 2019, Latina presenté sus alegatos y ofrecid nuevos
medios probatorios.

- Mediante Orden Procesal N° 5, de fecha 28 de marzo de 2019, se tuvo por
presentados los escritos de alegatos de las partes y se otorgé al Ministerio un
plazo de cinco (5) dias para Gue manifieste lo conveniente a su derecho en
torno a los nuevos medios probatorios de su contraparte.

- Mediante Orden Procesal N° 6, de fecha 24 de abril de 2019, se dejs
constancia de que el Ministerio no absolvié el traslado conferido mediante
Orden Procesal N° 5, se admitieron los nuevos medios probatorios ofrecidos
por Latina; se otorgd nuevamente al Ministerio un plazo de diez {10) dias para
que acredite la inscripcidén en el SEACE; v se cit6 a las partes a la Audiencia
Unica.

- Por escrito presentado con fecha 29 de abril de 2019, el Ministerio cumplio
con acreditar la inscripcion del proceso en el SEACE.

- Con fecha 15 de mayo de 2019, se llevd a cabo la Audiencia Unica, en donde
se otorgd & las partes un plazo de cinco (5) dias habiles, para que presenten
sus conclusiones finales y los medios probatorios que consideren pertinentes,
Asimismo, se requiere al Ministerio para que en dicho plazo adjunte la carta a
través de la cual se requirid al BCP Ia ejecucién de la carta fianza.

- Con fecha 21 de mayo de 2019, Latina presentd su escrito de conclusiones,

- Con fecha 22 de mayo de 2019, el Ministerio presenté documentacion
adicional.

- Mediante Orden Procesal N°© 7, de fecha 31 de mayo de 2019, se tuvo presente
los escritos de Latina y del Ministerio; se dejé constancia de que el Ministerio
no cumplié con presentar la carta por medio de la cual se requirid al BCP ia
ejecucion de la carta fianza bancaria; y se otorgd a Latina un plazo de cinco
(5) dias habiles, para que manifieste lo conveniente a su derecho en torno a
los nuevos medios probatorios presentados por el Ministerio.

- Con fecha 7 de junio de 2019, Latina absolvig el traslado conferido mediante
Orden Procesal N° 7,
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III.

Mediante Orden Procesal N°© 8, de fecha 20 de junio de 2019, se tuvo por
absuelto el traslado conferido mediante Orden Procesal N° 7 por parte de
Latina; se admitieron los nuevos medios probatorios presentados por el
Ministerio; y se fijé el plazo para laudar en cincuenta (50) dias habiles, Dicho
plazo vencera el 2 de septiembre de 2019,

CUESTIONES PREVIAS

Antes de analizar la materia controvertida, corresponde recordar lo siguiente: (i) que
el Tribunal Arbitral se constituyé de acuerdo al convenio arbitral suscrito por las
partes; (ii) que no se recusé a algin miembro del Tribunal Arbitral, ni se impugné ni
reclamé contra las disposiciones de procedimiento dispuestas para el presente caso;
(ili} que Latina presentd su demanda dentro del plazo establecido en el Reglamento
del Centro; (iv) que el Ministerio dentro del plazo conferido contestd |a demanda; (v)
que las partes tuvieron plena oportunidad para ofrecer ¥y actuar todos sus medios
probatorios; (vi) que las partes han presentado sus alegatos escritos y han informado
oralmente en la Audiencia respectiva; y (vii) que el Tribunal Arbitral ha procedido a
emitir el Laudo dentro del plazo establecido en el Reglamento del Centro.

Iv.

CONSIDERANDO

Que Latina interpone demanda, a efectos de que se amparen las siguientes
pretensiones:

PRIMERA PRETENSION AUTONOMA
Que se declare que la resolucién parcial del Contrato N°© 064-2017-MINSA, del
4 de julio de 2017, es invélida v/0 ineficaz,

SEGUNDA PRETENSION AUTONOMA

Que se ordene al MINSA a pagar una indemnizacidn ascendente a S/81,699.66
(Ochenta y un mil seiscientos hoventa y nueve con 66/100 Soles), como
consecuencia del dafio emergente que ha ocasionado al ejecutar la Carta
Fianza N© D000-2835554, asi como los intereses devengados hasta Ia fecha
en que se produjo el dafo.

PRETENSION ACCESORIA A TODAS LAS PRETENSIONES AUTONOMA
Que se ordene al MINSA a pagar la totalidad de los gastos arbitrales, asi como
las costas procesales {heonorarios de los abogades).

Que el Ministerio contests Ia demanda, negéndola y contradiciéndola en todos
5Us extremos,

Que, en ese sentido y de conformidad con lo establecido en la Orden Procesal
N° 4, de fecha 7 de marzo de 2019, el Tribunal Arbitral procede a;
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DETERMINAR SI CORRESPONDE OUE EL TRIBUNAL ARBITRAL DECLARE QUE LA RESTLLICION PARCIAL

DEL CONTRATO N° 064-2017-MINSA. DEL 4 DE JULIO DE 2017, ES INVALIDA Y/0O INEFICAZ

Posicidn de Latina

3.1.

3.2.

3.3.

3.4,

3.5.

3.6,

SaZ

3.8.

3.9.

Que las partes suscribieron un Contrato, en virtud del cual el demandante se
obligd a difundir 145 mensajes publicitarios relativos a campafias de salud del
Ministerio en las sefiales de Latina (Canal 2) y Panamericana Televisién (Canal
5), en mérito de una alianza comercial entre dichos canales.

Que, por un error, no se transmiti® un (1) spot publicitario, el cual
representaba menos de 1% del total de prestaciones en términos cuantitativos
y el 0.215% en términos econdmicos.

Que los 144 spots publicitarios restantes fueron debidamente ejecutados vy,
precisamente por ello, el Ministerio pagé el total de Ia prestacidn pactada en
el Contrato. Es evidente que el demandado vio satisfecho ef interés que tenia
en el Contrato. De igual manera, se debe tener presente que paso casi un afio
para que el demandado decidiera resolverlo por este incidente,

Que |a conducta del Ministerio durante la ejecucién y resolucién del Contrato
ha sido contraria a la buena fe.

Que el ejercicio abusivo del acreedor de su facultad de resolver el Contrato es
sancionable. Y lo es con la invalidez o ineficacia de la accion resolutoria,

Que el error de no transmitir un spot no constituye un incumplimiento
esencial. Es asi, que dicha entidad recién advirtié el incumplimiento cinco
meses después de ocurrida la omisién,

Que la teoria del incumplimiento esencial es una manifestacion del deber
general de buena fe que rige los contratos; deber regulado en el articulo 1362
del Cédigo Civil, asi también recogido por la jurisprudencia nacional.

Que la teoria del incumplimiento esencial no es ajena al ordenamiento juridico
peruano. Por ello su andlisis no puede ser omitido al momento de interpretar
un acto juridico. En ese sentido, resultaria incorrecto gue el Tribunal no admita
el analisis de dicha teoria al momento de resolver,

Que la teoria del incumplimiento esencial forma parte del deber general de
buena fe, la buena fe resulta aplicable a todos los contrates, tal como lo exige
nuestro ordenamiento juridico. Los contratos de administracién pulblica
también se rigen por el deber de la buena fe ¥, €n consecuencia, por la teorfa
del incumplimiento esencial.
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3.10.

3.11.

3.12.

SIS

3.14.

3.15.

3.16,

3.17.

3.18.

3.19,

Que con el Contrato se buscaba informar y sensibilizar a la poblacién sobre el
virus de la influencia vy papiloma humano, asi como la parasitosis. Dicho
objetivo fue cumplido.

Que no seria l6gico pensar que porgue 1 spot de los 145 no fue transmitido el
Contrato no hubiese cumplido su objetivo vy que ello constituye un
incumplimiento, més atn cuando diche spot representaba menos de 1% del
total de prestaciones términos cuantitativos y el 0.215% en términos
econdmicos.

Que la finalidad del contrato es uno de los factores a evaluar para determinar
si corresponde la resolucion por incumplimiento, dado que, si el interés del
acreedor subyacente al contrato se ha visto satisfecho a pesar de la
inejecucion parcial, entonces no cabe resolver.

Que el Ministerio pretende ejercer una resolucion parcial por una omisién que
represento aproximadamente el 1% del total de las prestaciones (en términos
Cuantitativos), méas aln cuando el Contrato si cumplié con su finalidad
practica, e inclusive cuando Latina le emitié una Nota de Crédito para resarcir
le omision,

Que la conducta del Ministerio contraviene la Teoria de los Actos Propios,

Que, en el supuesto negado de que el incumplimiento de Latina posibilitara ia
resolucién, el Ministerio habria perdido dicha posibilidad, al haber convalidado
dicho incumplimiento al solicitar una nota de crédito por el valor del spot
publicitario no transmitido.

Que la Clausula Décimo Cuarta del Contrato NG recoge una clausula resolutoris
expresa, debido a que no se ha detallado con precisién cudl seria e
incumplimiento que generaria ia resolucién.

Que ni siquiera se han enumerado causales de resolucion ni las obligaciones
Cuyo incumplimiento especificamente generaria la resolucion del contrato, Lo
nico que dicha clausula hizo fue remitirse a la Ley de Contrataciones con el
Estado y a su Reglamento.

Que la teoria del incumplimiento esencial si es aplicable al Caso, pues es una
manifestacion del deber de buena fe. Asimismo, el Contrato cumplié con su
finalidad pese a la omisién de un spot de los 145 spots publicitarios materia
de contratacién, por lo que el incumplimiento no era esencial. Finalmente, el
supuesto incumplimiento alegado por el Ministerio no estuvo pactado como
Una causal de resolucién expresa del Contrato.

Que lo que resulta mas grave es que el Ministerio ha resuelto el Contrato luego
de gue el mismo habia finalizado, ya que como se aprecia de la Clausula
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3.20.

3.21.

3.22.

3.23.

3.24,

Quinta del Contrato, el plazo contractual se extendia hasta diciembre de 2017
y 1a carta resolutoria se notificg a Latina el 24 de mayo de 2018 (cuatro meses
después de haber concluido el Contrato).

Que el Ministerio ha violado el deber de buena fe durante Ia ejecucion del
Contrato, pues ante la omisién del spot en la fecha acordada, lo gque debid
ocurrir era que dicha entidad requiera su transmisién dentro del plazo de
vigencia del Contrate, el mismo que se extendia hasta diciembre de 2017,

Que, de haberse desarroliado dicho escenario, Io que habria ocurrido es que
el Ministerio hubiese aplicado una penalidad por el retraso en la transmision,
de conformidad con la Clausula Décimo Tercera del Contrato.,

Que, sin embargo, el Ministerio resolvié parcialmente el Contrato luego de
finalizado el mismo, situacion que contraviene lo dispuesto por el
ordenamiento juridico, aun cuando Latina cumplié con remediar Su error a
través de la nota de crédito solicitada por la propia Entidad. Ello configura un
actuar de mala fe.

Que, en otras palabras, el dafio Que podria haberse generado fue resarcido en
el momento que se emitié una nota de crédito a favor del Ministerio. E| monto
de la nota de crédito se tomd en consideracién al momento del pPago, ya que
se redujo el mismo.

Que, siguiendo ta Doctrina de los Actos Propios, el Ministerio habria perdido la
posibilidad de wuna resolucién contractual, al haber convalidado el
incumplimiento (cuando solicité la nota de crédito por el valor del spot
publicitario no transmitido).

EBosicién del Ministerio de Salud

3.25.

3.26.

3.27.

3.28,

Que el ordenamiento juridico sofo regula la resolucion de Contrato; sin

embargo, la figura de la relevancia del incumplimiento no ha sido regulado
por el legislador peruano,

Que estamos frente a un contrato de contratacion piblica, en donde analizar
la relevancia del incumplimiento devendria en un razonamiento individualista,

Que la doctrina nacional es de la opinion que ia magnitud o importancia del
incumplimiento no se discute en los casos de resolucién operada por la
aplicacién de una cldusula resolutoria expresa,

Que la doctrina extranjera considera que el camino para determinar la
posibilidad de resolucién es examinando la existencia o inexistencia del
incumplimiento, y no Categorizando la gravedad o levedad.
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3.29,

3.30.

3.31,

3.32.

3.33.

3.34.

3.35.

3.36.

3.37.

Que el incumplimiento del Contratista ha sido esencial, toda vez que producto
de ello se dejo de emitir un aviso publicitario que era parte integrante de una
campafia publicitaria. En el presente caso, no se cumplié con el objeto del
contrato.

Que el articulo 142 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado
determina los requisitos para las modificaciones que se hagan en los
contratos, siempre que no se cambien los elementos esenciales del objeto de
la contratacion.

Que, si bien ambas partes aceptaron modificatorias del contrato primigenio, a
través de Adendas, en ninguna de ellas se modificaron 05 elementos
esenciales del objeto de Ia contratacion, siendo uno de estos, la cantidad de
avisos publicitarios contratados, pues de lo contrario contravendria el referido
articulo 142,

Que, si bien el incumplimiento se Mmaterializd el 8 de julio de 201 7, se debe
tener en cuenta que la conformidad del servicio debia ser otorgada por la
Oficina de Comunicacién Estratégica.

Que el Ministeric una vez que tuvo conocimiento del incumplimiento solicita la
emisién de una nota de crédito para poder gestionar el pago respectivo del
Contrato, es decir, poder realizar el descuento de aquello que el contratista
habia incumplido.

Que no es cierto que el Ministerio no haya expresado ningan desacuerdo o
incluso si hubiera guardado silencio, el mismo no puede tener la misma
categoria que una manifestacion expresa de voluntad cuando se trata de |a
creacion o extincidn de derechos.

Que cuando Ia contraparte pretende fundar la doctrina de los actos en
simplemente una conducta original, es incorrecto, pues un elemento que debe
tenerse en cuenta para la aplicacién de la referida doctrina es el cardcter
inequivoco de expresar una voluntad, lo cual no sucedid.

Que no existié la conducta atribuida al MINSA, pues el contratista no ha
probado que la Entidad tuviese conocimiento de la emisién de la nota de
crédito, puesto que nuca fue notificada al respecto.

Que, si se considera que existid algin tipo de conducta que pudiera
Interpretarse como superado el tncumplimiento del Contratista por parte de Ia
Entidad, esta conducta es insuficiente, para que se aplique la doctrina.

Posicidn def Tribunal Arbitral
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3.38.

3.39.

3.40.

3.41.

3.42,

3.43.

Que, como se aprecia de Ia reseiia de la posicion de las partes, Latina
Cuestiona que se haya resuelto parciaimente el contrato por haber omitido 1a
transmisidén de un solo spot publicitario, por lo cual requiere que se declare
ineficaz o invélida la resolucién del Contrato.

Que, sobre el particular, debemos recordar que la Clausula Décimo Cuarta del
Contrato, establece que “cualquiera de las partes puede resolver e} Contrato,
de conformidad con el literal d) del inciso 32.3. del articulo 32 y articulo 36
de la Ley de Contrataciones del Estado, y el articulo 135 de sy reglamento.
De darse el caso, LA ENTIDAD procederd de acuerdo a lo establecido en el
articulo 136 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estacdo”,

Que, por su parte, el articulo 36 de la Ley de Contrataciones del Estado
establece lo siguiente;

“Articulo 36. Resolucién de jos contratos

36.1 Cualquiera de las partes puede resolver el contrato, por
caso fortuito o fuerza mayor que imposibilite de manera
definitiva la  continuacion  del contrato, por
incumplimiento  de sus obligaciones conforme o
establecido en el reglamento, o por hecho sobreviniente
al perfeccionamiento del contrato que no sea imputable
a alguna de las partes.

(=)

Que, asimismo, el articulo 135 del Reglamento de la Ley de Contrataciones
del Estado (vigente al momento de la controversia) regula las causales para
la resolucion del Contrato.

Que, en el presente caso, mediante Carta Notarial N® 111-2018—OGA/MINSA,
de fecha 23 de mayo de 2018,2 el Ministerio informa que “(..) la Oficina
General de Comunicaciones (en adelante el drea usuaria) comunicé que su
representada no ha cumplido con sus obliaaciones contractuales que
derivan del Contrato: asimismo. sefalé que dicho incumplimiento no
puede ser revertido, por lo que dicha situacién conlleva a que la Entidad
realice los procedimientos establecidos en la Ley de Contrataciones del Estado
(.-.) v el Reglamento {.)". (Resaltado agregado).

Que, asimismo, en la referida Carta Notarial se hace referencia al articulo 136
det Reglamento (vigente al momento de la controversia), el cual establece [o
siguiente:

"Articulo 136.- Procedimiento de resolucién de Contrato
5i alguna de las partes falta al cumplimiento de sus
obligaciones, la parte perjudicada debe requerir mediante

? Notificada a Latina con fecha 24 de mayo de 2018,

10
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3.44,

3.45.

3.46.

3.47.

3.48,

3.49.

carta notarial que las ejecute en un plazo no mayor a cinco {5)
dias, bajo apercibimiento de resolver el contrato.
Dependiendo del monto contractuai y de la complejidad,
envergadura o sofisticacion de la contratacidn, la Entidad
puede establecer plazos mayores, perc en ningun caso mayor
a8 quince (15) dias. En caso de ejecucién de obras se otorga
un plazo de quince (15) dias.
Si vencido dicho plazo el incumplimiento continda, la parte
perjudicada puede resolver el contrato en forma total o parcial,
comunicando mediante carta notarial la decisién de resolver el
contrato. El contrato queda resuelto de pleno derecho a partir
de la recepcién de dicha comunicacién.
La Entidad puede resolver el contrato sin reauerir
eviamente el cumblimiento al contratista, cuando se
deba a la acumulacién del monto maximo de penalidad por
mora u otras penalidades o cuando la situacién de
cumplimiento no pue ser revertida. En estos casos,
basta comunicar al contratista mediante carta notaria! la
decisién de resolver el contrato.
(...).” (Resaltado agregado).

Que, como se aprecia, el citado articulo contempla la posibilidad de que la
Entidad pueda resolver un contrato, sin requerimiento previo, cuando:

(i) Se deba a la acumulacion del maximo de penalidad; o
{ii) La situacién de incumplimiento no pueda ser revertida,

Que, en efecto, la regla para la resolucidén de un Contrato es la intimacién
previa; sin embargo, el articulo 136 del Reglamento contempla una excepcion
a dicha regla.

Que, como sabemos, la resolucion consiste en una accién destinada a hacer
cesar los efectos de contratos afectados por vicios sobrevinientes al momento
de celebracién.

Que, sin duda, 1a resolucién del contrato es una figura que reviste extrema
importancia para el Derecho, en la medida de que va a acarrear la pérdida de
eficacia de la relacién contractual.

Que, en tal sentido, el Derecho es absclutamente formalista cuando se trata
de la resolucién, tal como se puede apreciar del citado articulo 136 del
Reglamento.

Que en la Cldusula Décimo Cuarta del Contrato no se establece un mecanismo
particular para resolver el contrato, sino que se hace referencia al
procedimiento establecido en dicho articulo, razén por la cual la parte que
desea resolver el contrato, deberd seguirio al pie de la letra y, de no hacerio,
sin duda, el acto resolutorio ser nulo.

11



Caso Arbitral N° 0314-2018-CCL

3.50.

3.51.

3.52.

3.53,

3.54,

3,55.

3.56.

3.57.

3.58.

3.59,

Que el mecanismo establecido parte del supuesto de incurmplimiento
contractual de uno de los contratantes. Si esto ocurriera, no habria ningln
impedimento para que la parte afectada recurra al mecanismo de resolucién
extrajudicial pactado en el propio contrato.

Que, si asi fuere, tendr que hacerlo requiriendo por carta notarial a la parte
incumpliente para Que satisfaga su prestacién,

Que el requerimiento a que se refiere la norma bajo andlisis es una intimacidn
que se hace por carta notarial, con fa cual se invita a la contraparte a cumplir
en un plazo determinado, y gue debe contener, ademas, la advertencia de
que transcurrido inGtiimente gl término, el contrato se considerara resueito
sin mas ni mas. El efecto de esta declaracion es que, de éxpirar el término,
ante |a faita de cumplimiento, el contrato se resuelve de pleno derecho,

Que se exige carta notarial, a efectos de evitar |a posibilidad de que se recurra
a esta via por carta simple o por otro medio que no ofrezca la certeza debida,

Que, asi, Ia intimacidn, es un acto unilateral y recepticio, sujeto a requisitos
de forma y de contenido. Adicionalmente, debemos subrayar el hecho de que
el mecanismo resolutorio citado no pasa por la resolucién inmediata del
contrato, sino que a través de |a caria notarial se dehe requerir al deudor
incumpliente para que ejecute su prestacidén Y, de persistir dicho
incumplimiento, se debe hacer efectivo el apercibimiento {(es decir, se debe
comunicar al incumpliente que se procede a resalver gf contrato),

Que, en el presente caso, la omision del spot fue el 8 de julio de 2017, por lo
que a partir de ese momento la Entidad debia sequir el procedimiento
establecido en el citado articulo 136 del Reglamento, a efectos de proceder
€on una resolucién parcial vélida del Contrato.

Que la excepcidn contemplada en el articulo 136 del Reglamento (relativa a
situaciones de incumplimientos que no puedan ser revertidos), no implica que
fa Entidad que no cumpiié con el procedimiento de intimacién establecido
imperativamente, pueda luego resolver un contrato.

Que, en otras palabras, la prerrogativa Que se establece en dicha excepcion
no esta pensada para subsanar |a omisién de una Entidad en el cumplimiento
estricto de un procedimiento imperativo,

Que, a lo largo del proceso, el Ministerio no explicd ni menos aun acredito qué
impidié iniciar e! procedimiento —establecido como regla— para la resolucion
del Contrato.

Que, por el contrario, en el presente caso, estamos frente a una resolucign
comunicada diez (10) meses después del incumplimiento.

12
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3.60.

3.61.

3.62.

3.63.

3.64,

3.65.

3.66.

3.67.

3.68,

3.69.

3.70.

Que, inclusg, se debe tener presente que el servicio terminé de brindarse en
diciembre de 2017; sin embargo, la Entidad esperd casi cinco (5) meses
despues para informar que resolvia parcialmente el Contrato.

Que, como sabemos, en el caso de |a resolucién por incumplimiento, es una
parte (la gue viene cumpliendo con sus obligaciones o estd dispuesta a
Ccumplirlas) la que ha decidido apartarse de la relacién contractual, en la
medida que su contraparte ha actuado de manera contraria a los deberes
tmpuestos por el contrate celebrado.

Que ello significa que el contratante honesto decide resolver el contrato para
dejar sin efecto la relacién contractual,

Que tal situacidn acarreara como consecuencia que, a partir del momento de
la resclucién del contrato, las obligaciones pendientes de cumplimiento
queden sin efecto, de tal manera que ellas ya no se tendrén que cumplir,

Que, sin embargo, en el presente caso, no existian prestaciones pendientes
de ejecucion a cargo ni de Latina ni del Ministerio.

Que, en efecto, el Ministerio ya habia efectuado el pago por el servicio
brindado por Latina, mucho antes de [a resolucién parcial del Contrato,

Que, incluso, el Ministerio —mediante correo electrénico de fecha 26 de
diciembre de 2017— solicité a Latina la emision —con caracter de urgente—
de una Nota de Crédito por la suma de S/ 1,749.54 (monto que equivalia al
spot no emitido el 8 de julio de 2017).

Que, de esta manera, Latina emite la Nota de Crédito solicitada y el Ministerio
cumple con el pago con fecha 8 de enero de 2018.

Que, en otras palabras, al 8 de enero de 2018 ya no existia ninguna obligacién
pendiente de ejecucién (ni por Latina ni por el Ministerio); sin embargo, mas
de cuatro (4) meses después, el Ministerio pretende resolver parcialmente el
Contrato.

Que, en torno a la relevancia del incumplimiento, se debe tener presente que
las normas sobre contratacién estatal no diferencian la magnitud ni relevancia
del incumplimiento, a efectos de que la Entidad proceda conforme a lo
establecido en el articulo 136 del Reglamento.

Que, en otras palabras, habiéndose incumplido con la transmisién de uno de
los spots del 8 de julio de 2017, la Entidad debid otorgar plazo para que Latina
cumpla con subsanar dicho incumplimiento, bajo apercibimiento de resolver
el Contrato.

13
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3.71.

3.72.

Que, sin embargo, en el presente caso, el Ministerio no cumplié con el
procedimiento establecido de forma imperativa en el referido articulo 136, por
lo cual no resulta vélida la resolucién efectuada cinco (5) meses después de
que, incluso, ya habia pagado por el servicio (restando —via la Nota de Crédito
respectiva— el valor del spot no transmitido).

Que, en consecuencia, corresponde amparar la primera pretensiéon autdnoma
de la demanda.

DETERMINAR ST CORRFSPONDE QUE FI TRIBLNAL ARBITHAL ORDENE AL MINSA A PAGAR A FAVOR

DE LA PARTE DEMANDANTE UNA INDEMNIZACION ASCENDENTE A S/. 81.699.66 (OCHENTA Y UN MIL

SEISCIENTOS NOVENTA Y NUEVE CON 66/1 00 SOLESY, COMD CONSECUENCIA DEL DANO EMERGENTE

QUE HA OCASTONADO AL EIECUTAR tA CARTA FIANZA N° DOO0-2835554. ASi como LOS

INTERESES DEVENGADQS HASTA LA FECHA EN OUE SE PRODUTO EL DARO

Posicion de Latina

3.73.

3.74.

3.75.

3.76.

3.77.

3.78.

Que, en la Clausula Séptima del Contrato, se estableci¢ que Latina debfa
entregar a la Entidad una carta fianza de fiel cumplimiento del Contrato, la
cual debia mantenerse vigente hasta que se otorgue la conformidad de la
recepcidn de la prestacion.

Que dicha obligacién fue cumplida por Latina mediante |a entrega de la Carta
Fianza N° DOQQ-02658025, ascendente a 5/ 81,699.66.

Que Latina tiene derecho a ser indemnizada por los dafios y perjuicios que se
han ocasionado como consecuencia del incumplimiento del demandado.

Que Latina cumple con los requisitos constitutivos de la responsabilidad civil;
(i} el Ministerio resolvié el Contrato de manera injustificada e incumplié con el
deber de buena fe que debe primar en toda relacién contractual; (ii) Latina ha
sufrido dafios patrimoniales; (iii) existe relacién de causalidad entre el
incumplimiento del demandado vy los dafios sufridos por Latina.

Que el primer elemento constitutivo de la responsabilidad civil es la
antijuridicidad de la conducta imputada. En el campo de la responsabilidad
contractual dicha antijuricidad se manifiesta a través del incumplimiento de
obligaciones contractuales. En este caso, el Ministerio incumplid su obligacidn
de actuar de buena fe.

Que el dafio emergente se encuentra acreditado con el estado de cuenta de
Latina, en el Banco de Crédito del Pert, en el cual se puede apreciar la salida
de fondos ascendentes a S/ 81,699.66.
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3.79.

3.80.

3.81,

3.82.

3.83.

3.84.

3.85.

3.86.

Que para que la relacion de causalidad se configure debe existir una conexién
I6gico-juridica entre el incumplimiento imputado y los dafios ocasionados.

Que, especificamente, fue la resolucidén contractual indebida por parte del
Ministerio, la que provocd que el patrimonio de Latina se vea disminuido en
5/ 81,699.66.

Que el Ministerio incumplié el deber de buena fe al haber ejecutado la carta
fianza por un monto sumamente mayor al valor del spot no trasmitido.

Que el Ministerio pretende confundir al Tribunal al afirmar que existe una
ruptura del nexo causal debido a que la ejecuciéon de la Carta Fianza y la
resolucién del Contrato no guardan relacién alguna.

Que el Ministeric no ha acompafiado en su contestacion, ningln medio
probatorio que pruebe que la ejecucidn de la carta fianza se debié a su no
rengvacion.

Que dicha afirmacién resulta inverosimil cuando la ejecucion de Ia carta fianza
se realizé solo dias después de haberse resuelto parcialmente el Contrato.

Que, si la ejecucion de la carta fianza se habria praoducido debido a su no
renovacion, estaria probado que el MINSA no podia ejecutar dicha carta fianza
toda vez que fue renovada antes de su fecha de vencimiento, de modo que su
ejecucion también fue indebida, configurédndose asi una conducta antijuridica.

Que el Ministerio ha actuado con culpa inexcusable, o cuando menos culpa
leve, al momento de incumplir su obligaciéon de actuar de buena fe en Ia
ejecucidén del Contrato.

Posicion del Ministerio de Salud

3.87.

3.88.

Que la existencia de responsabilidad contractual requiere la argumentacion y
acreditacion de lo siguiente:

a) Incumplimiento de la obligacién (conducta antijuridica),

b) El incumplimiento debe causarle perjuicios al acreedor (dafio causado:
emergente y/o lucro cesante).

¢) Los perjuicios deben ser imputables al deudor (nexo causal).
d) Relacién causal adecuada entre el hecho dafioso y el dafio causado.

Que el demandante no ha desarrollado ninguno de los elementos constitutivos
de ta responsabilidad contractual, motivo por el cual el Ministerio se encuentra
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en indefension, toda vez que no puede ejercer su defensa sobre la presunta
existencia de responsabilidad contractual y la respectiva indemnizacion, si
previamente no se ha desarrollado los elementos concurrentes de dicha
responsabilidad.

3.89. Que dicha ausencia implicaria ejercer una defensa en abstracto, teniendo en
cuenta que en el demandante recaeria la carga de |a prueba por la afirmacién
de los hechos; vy, posteriormente a la presentacién de argumentacién y medios
probatorios corresponderia al Ministerio desacreditar sus afirmaciones,

3.90. Que, de los argumentos expuestos por el Contratista, no se desprende cual es
el dafio que se pretende indemnizar. No existe relacién entre la carta fianza y
la resolucion del Contrato, ya que ambos se produjeren por causas distintas,

3.91. Que, en et caso de la Carta Fianza, su ejecucién se produjo porgue el
demandante no cumplié con renovar la Carta Fianza antes del vencimiento:
mientras que la resolucién se produjo por el Incumplimiento de emitir un aviso
publicitario. Ello evidencia la ruptura del nexo causal.

Posicion del Tribunal Arbitral en mavoria?

3.92. Que, como sabemos, se puede solicitar una indemnizacién a efectos de
resarcir un dafio ocasionado. Sin embargo, para que elio pueda ser ordenado,
deben concurrir tres elementos; a saber: ¢

(a) Inejecucién de la obligacién, que es el elemento objetivo;

(b) La imputabilidad del deudor, o sea el vinculo de causalidad entre ef dolo
0 la culpa y el dafio, que es el elemento subjetivo; y

(c) El dafio, pues la responsabilidad del deudor no queda comprometida sino
cuando la inejecucion de la obligacién ha causado un dafo al acreedor.

3.93. Que, sobre el particular, Taboada® sefiala que |os requisitos comunes a la
responsabilidad civil son:

{i) La antijuridicidad;
(i) El dafio causado;

1 Se deja constancia de que, en torno a este punto controvertido, el doctor Claudio Lava
Cavassa emite una opinién discrepante.

* OSTERLING PARODI, Felipe, «La indemnizaciéon de dafios y perjuicios». p. 398. Ver:
http://www.osterlingfirm.com/Documentos/articuIos/La%ZOindemnizacion%20de%20da%c3
%B1lo s.pdf

* TABOADA CORDOVA, Lizardo. Elementos de la Responsabilidad Civil. Lima: Editora Juridica
Grijley E.LLR.L,, 2003, p, 32,

16



Caso Arbitral N° 0314-2018-CCL

(ii)  La relacién de causalidad; vy
(iv)  Los factores de atribucion,

3.94. Que, en el presente caso, tal y como se aprecia del escrito de demanda,®
Latina plantea la pretensidn indemnizatoria, en el entendido de que la carta
fianza fue ejecutada porque el Ministerio resolvio el Contrato y porque el
Ministerio habria incumplido con el deber de buena fe.

3.95. Que, sin embargo, en el transcurso del proceso, Latina tomé conocimiento de
que la carta fianza, en realidad, se habria ejecutado por una supuesta no
renovacién de la garantia.

3.96. Que, en efecto, conforme se aprecia de lo sefialado y acreditado por el
Ministerio (especialmente, en la contestacion de demanda, en los escritos
presentados con fechas 22 de maye y 12 de junio de 2019, asi como lo
expuesto en la Audiencia Unica, de fecha 15 de mayo de 2019), la carta fianza
fue renovada (nicamente porque supuestamente Latina no la renové ni
informd de ello oportunamente.

3.97. Que, en efecto, ia Entidad adjunté una carta dirigida al Banco de Crédito, en
donde se sefiala que la ejecucién se hace por “no renovaciéon” de la carta
fianza; a saber:

CARTA NY 59 .2018.0 GAIMINSA

Lima, 01 JUN. 201

Sefiores

BANCO CREDITO DEL PERU

Av. Juan de Aronz 893 sotang uno - San isidro
Presente.-

® En el segundo parrafo del Literal B de la demanda {pégina 29), se seRala lo siguiente!

“B. Respecto a la Segunda Pretensién Autdnoma

(=)

Ello es asi pues cumplimos con ios requisitos constitutivos de la responsabilidad civil: (i) et MINSA resolvid
el contrato de manera injustificada e incumplié con el deber de buena fe que debe primar en toda relacion
contractual; {if) nuestra empresa ha sufride dafios patrimoniales; {iii) existe relacién de causalidad entre
el incumplimiento del MINSA y los dafios sufridos por nuestra parte”.

Asi, el item | de la demanda {pdgina 29), Latina desarrolla el tema “El MINSA resolvié el Contrato de
manera injustificada e incumplio el deber de buena fe gue debe primar en todo contrato”. (El subrayado
es nuestro).

Luego, en el tercer y cuarto parrafos del numeral 3.24 de la demanda (pagina 31), se sefiaia lo siguiente:
“Especificamente, fue ia resolucién contractual indebida por parte del MINSA la que provocs que el
patrimenio de Latina se vea disminuido {...). Tal como indicamas anteriormente, nuestra empresa cumplid
{...) por lo que la resolucién del contrato solo por una omisidn equivalente ai 0.2% (la cual fue resarcida
en su momento) resulta un ejercicio abusivo dei derecho.

Asimismo, el MINSA incumplié el deber de buena fe al haber ejecutado la carta fianza emitida por ruestra
empresa por un monto sumamente mayor al valor del spot no transmitido, lo que generé el
empobrecimiento de Latina (...}". {El subrayado es nuestro}.
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(-.)

Dicho requerimiento se- realiza en virtud 2 Ja condicién de realizacién automatica 2 solo
requerimiento de la entidad y se encuentra sustentada en la no renavacion de la carta fianza que
garantiza el fiel cumplimiento del contralo 064-2017/MINSA derivada de |a CD 021-2017/MINSA.

3.98. Que, sin embargo, Latina no sustentd su pretension indemnizatoria en el tema
de renovacion; sino en el tema de la incorrecta resolucion parcial del Contrato.

3.99. Que, en efecto, si bien Latina hace referencia a que existe "relacién de
Causalidad entre ei incumplimiento del MINSA vy los dafios sufridos", se centra
en el tema de la resolucién. Y, en estricto, la carta no se ejecutsd por la
resolucion. Es decir, no hay nexo causal, Incluso, en el escrito de! 19 de marzo
de 2019, el Ministerio hizo énfasis en que la demandante no ha desarrollade
los elementos de Ia responsabilidad y que por ello "se encuentra en
indefension (sic)". Ello, en ia medida de que la validez o no de la ejecucién de
la carta fianza no ha sido sometida a conocimiento del Tribunal Arbitrat,

3.100. Que, en efecto, tema aparte es si se ejecutsé bien o mal la carta flanza en
razén de la supuesta no renovacién. Sin embargo, Latina no ha planteado una
pretension para que el Tribunal Arbitral deje sin efecto la ejecucién de |a carta
fianza.

3.101. Que, al respecto, debemos tener presente que ei Minsa —en el numeral 3.46
de su contestacion— indicé expresamente (mas alld de que en ese momento
no lo acreditd) que la ejecucién fue por la supuesta no renovacién,

3.102. Que, asimismo, dado que Latina asumia un hecho (no tenfa la certeza por qué
fue ejecutada la carta), pudo ofrecer como medio probatorio la exhibicion del
Ministerio de la carta por la cual ordend ai Banco la ejecucién, Nunca lo hizo.
Ni siquiera después de conocer los términos de la contestacidn.

3.103. Que, dentro de tal orden de ideas, si bien la segunda pretension
(indemnizatoria) estd centrada en la ejecucion indebida de I3 carta fianza,
Latina —en los fundamentos de su demanda- la limitd expresamente a la
indebida resolucién del contrato.

3.104. Que si bien este Tribunal Arbitral pudo apreciar a lo fargo del proceso que
Latina si renovd e informé oportunamente de dicha renovacién a su
contraparte, la demanda —tal Y como ha sido planteada— no abarca dicho
tema vy, por ello, este Colegiado carece de competencia para emitir
pronunciamiento sobre el particular.

3,105, Que, en ese sentido, ha quedado demeostrado que la relacidon de causalidad
invocada por Latina entre el supuesto hecho antijuridico (la resolucién del
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3.106.

3.107,

contrato) y el dafio, no existe. Elio, en la medida de gue la ejecucion de la
carta fianza no se sustentd en la resolucién del contrato por la omisién del
spot del 8 de julic de 2017.

Que, sin perjuicio de lo anterior, se deja a salvo el derecho de Latina para
iniciar las acciones legales que estime conveniente, en torno a la supuesta no
renovacion de la carta fianza

Que, dentro de tal orden de ideas, corresponde desestimar la segunda
pretensién auténoma de la demanda, en tanto no se sustentd en fa renovacion
de la carta fianza.

DETERMINAR SI CORRESPONDE OUE EL TRIBUNAL ARBITRAL ORDENE AL MINSA A pacan La

TOTALIDAD DE LOS GASTOS ARBITRALFS AST COMO LAS COSTAS PROCESALES (HONORARIOS DE LOS

ABOGADOS)

3.108.

3.109.

3.110.

3.111.

3.112.

Que, en cuanto a los costos dei arbitraje, el articulo 73 del Decreto Legislativo
N°® 1071, dispone que el arbitro tendrd en cuenta a efectos de imputar o
distribuir los costos del arbitraje, el acuerdo de {as partes. A falta de acuerdo,
los costos del arbitraje serdn de cargo de la parte vencida. Sin embargo, el
arbitro podra distribuir y prorratear estos costos entre las partes, si estima
que el prorratec es razonable, teniendo en cuenta las circunstancias del caso.

Que los costos incluyen (i) los honorarios Yy gastos del tribunal arbitral; (ii) los
honorarios y gastos del secretario; (iii} los gastos administrativos de la
institucién arbitral: (iv) los honorarios y gastos de los peritos o de cualquier
otra asistencia requerida por el tribunal arbitral; (v) los gastos razonables
incurridos por las partes para su defensa en el arbitraje; (vi) los demaés gastos
razonables originados en las actuaciones arbitrales,

Que el convenio arbitral recogido en la Clausula Vigésima del Contrato no
regula el tema de los costos arbitrales.

Que, en ese sentido, el Tribunal Arbitral decidira el tema de los costos del
arbitraje, atendiendo a la inexistencia de pacto entre las partes y considerando
el resultado del presente 1audo. Al mismo tiempo, el Tribunal Arbitral estima
que las partes tenian motivos suficientes y atendibles para litigar, en razén de
la incertidumbre juridica que existia y que motivd el presente arbitraje.
Finalmente, el Tribunal Arbitral considera, a efectos de regular el pago de tales
conceptos, el buen comportamiento procesal de las partes.

Que, dentro de tai orden de ideas, se estima razonable que:

(i) Cada parte asuma el 50% de los honorarios del Tribunal Arbitral vy de
los gastos administrativos del Centro de Arbitraje,
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i)

Cada una de las partes asuma los honorarios por concepto de defensa
legal en los que hubiera incurrido o se hubiera comprometido a pagar.

3.113. Que, en torno a los honorarios arbitrales y gastos administrativos, se debe
tener en cuenta lo indicado por la Secretaria Arbitral, mediante correo
electrénico de fecha 24 de julio de 2019; a saber:

DEMANDANTE/DEMANDADD

DEMANDANTE: LATINA MEDIA
S.A.C (100%)

GASTOS

ADMINISTRATIVDS
Pagé $/.3,070.20

HONORARIO
ARBITRAL

Pag $/.9,083.44

STACREIE DEMANDADQ: MINISTERIO DE R _
0314-2018- SALUD (0%)
CCL DEMANDANTE: LATINA MEDIA . .
S AC (100%) Pago §/. 19.88 Pag6§/. 53.22
DEMANDA

DEMANDADO: MINISTERIO DE
SALUD (0%)

CASD

GASTOS

ADMINISTRATIVOS

0314-20118-

COL S/ 3,090,08 S/, 9,136.66
*Montos sin 1.G.V.
V. DE LA PRUEBA ACTUADA Y DE LOS ARGUMENTOS EXPUESTOS

El Tribunal Arbitral deja constancia de que ha analizado todos los argumentos de
defensa expuestos por las partes. Asimismo, el Colegiado deja constancia de que ha
examinado las pruebas presentadas, de acuerdo a las reglas de la sana critica y al
principio de libre valoracién de la prueba, recogido en el Decreto Legislativon.? 1071,
que regula el Arbitraje. Finalimente, deja constancia de que el sentido de su decision
es el resultado de ese andlisis y de su conviccién sobre |a controversia, al margen de
que algunas de las pruebas presentadas o actuadas y algunos de los argumentos
esgrimidos por las partes pudieran no haber sido expresamente citados en el
presente laudo.

En consecuencia, el Tribunal Arbitral por mayoria RESUELVE :Z
PRIMERO: Declarar FUNDADA |a primera pretensidén auténoma de la demanda [/
tnterpuesta por Latina Media S.A, vy, en consecuencia, se declara invdlida e ineficaz !

la resolucién parcial del Contrato N°© 064-2017-MINSA, de fecha 4 de julio de 2017.

SEGUNDO: Declarar INFUNDADA la segunda pretension auténoma de la demanda
interpuesta por Latina Media S.A., dejando a salvo el derecho de Latina Media S.A.

7 Se deja constancia de que, unicamente, en torno a la segunda pretension de la demanda, el
doctor Claudio Lava Cavassa emite una opinién discrepante.
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para iniciar las acciones tegales que estime conveniente, en torno a la supuesta no
renovacion de la carta fianza.

TERCERO: En torno a los costos arbitrales, se establece lo siguiente:

(i) Cada parte asuma el 50% de los honorarios del Tribunal Arbitral y de los
gastos administrativos del Centro de Arbitraje, En consecuencia, se ordena al
Ministerio de Salud reembolsar a Latina Media S.A. la suma de S/ 4,568.33
{sin incluir IGV), por concepto de honorarios del Tribunai Arbitral y la suma
de 5/ 1,545.04 (sin incluir IGV), por concepto de gastos administrativos del
Centro de Arbitraje.

(it} Cada una de las partes asuma los honorarios por concepto de defensa legal
en los que hubiera incurrido o se hubiera comprometido a pagar.

-
e

“Rita Sabroso Ménaya
Presidenta del Tribunal Arbitral

—r /_f;_— .
Claudio Lava Cavassa Rafael Viera Arévalo
Arbitro AN Arbitro
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Lima, 2 de setiembre de 2019

Sefores

Centro de Arbitraje de la Cdmara de Comercio de Lima
Srta. Fiorella Casaverde Cotos

Secretaria Arbitral

Ref.: Caso arbitral 0314-2018-CCL entre Latina Medios S.A. y Ministerio de Salud

Estimada Fiorella:

Adjunto a la presente sirvete encontrar seis {6) juegos originales de mi opinidn discrepante en
relacion al laudo arbitral expedido por mis co-drbitros en la fecha, para que sea anexada al
mismo, e e
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En relacién al caso arbitral N° 0314-2018-CCL seguido entre Lating Média §.A. ("Latina™)
y el Ministerio de Salud (el “Ministerio”) bajo la administracién del Centro de Arbitraje de
la Camara de Comercio de Lima, de conformidad con el numeral 1 del articulo 55 del
Decreto Legislativo N° 1071, el arbitro suscrito expresa su opinion discrepante en forma
parcial en relacion dnicarmente al andlisis de la sequnda pretensién auténoma efectuado
en el laudo arbitral y al segundo fallo en la parte resolutiva. Los fundamentos del suscrito
son los siguientes:

1. Lasegunda pretensidén auténoma expuesta en la demanda solicita que el Tribunal
Arbitral ordene al Ministerioc pagar una indemnizacién ascendente a 5/.81,699.66
(Ochenta y un mil seiscientos noventa y nueve con 66/100 Soles) como
consecuencia del dafio emergente ocasionado al haber ejecutado la Carta Fianza
N° D000-2835554, asi como los intereses devengados hasta la fecha en que se
produjo el dafio. No debe perderse de vista que la declaracién de invalidez e
ineficacia de fa resolucion del contrato y el reclamo de dafios y perjuicios producto
de la ejecucion de la carta fianza han sido planteados como pretensiones
auténomas. Es decir, procesalmente hablando, una cosa es que la resolucién del
contrato sea invélida e ineficaz y otra distinta es el dafio causado por la ejecucién
de la carta fianza.

2. Es clerto que la propia Latina —en el punto B de su demanda (pdgina 29) enfoca
el tema de la responsabilidad en la resolucién injustificada del contrato. Teniendo
en cuenta el hecho de que el Ministerio nunca comunicé a Latina la razén por la
que finalmente se produjo la ejecucién de la carta fianza, el hecho mismo de que
Latina cumplid con renovar la carta fianza y comunicar su renovacién dentro del
plazo establecido, asi como la proximidad temporal entre la carta resolutoria y la
ejecucion de la carta fianza, el suscrito considera que los fundamentos facticos
expuestos en la demanda partian de una suposicién por demas razonable en la
posicion de Latina.

3. Ha sido recién el 12 de junio de 2019 que el Ministerio ha ofrecido - y Latina ha
tomado conocimiento - de la carta N° 159-2018-OGA/MINSA diligenciada
notarialmente al Banco de Crédito del Perud el 5 de junio de 2019 mediante la cual
se evidencia que la ejecucién de la carta fianza "se encuentra sustentada en a2 no
renovacion de la carta fianza que garantiza el fiel cumplimiento del contrato...”

4. Alo largo del arbitraje ambas partes han tenido plena oportunidad para discutir y
ofrecer documentos en torno a la renovacién y la ejecucion de {a carta fianza. Al
respecto, tanto en la Audiencia Unica del 15 de mayo de 2019, como en diferentes
escritos a lo largo del arbitraje, como por ejemplo, los escritos de Latina del 21
de mayo y 7 de junio de 2019, y del Ministerio del 22 de mayo y 12 de junio de
2019, las partes han discutido ampliamente y aportado documentos sobre la
ejecucidn de la carta fianza vy la pretension indemnizatoria de Latina.

5. Asipues, en su escrito “Lo que se indica” del 21 de marzo de 2019, Latina expresa
lo siguiente:

"3.6 (...)
Si bien se informd la renovacién el mismo dia del vencimiento, o
7 cierto es que fa carta fianza se renové antes de su vencimiento.
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Entonces, el MINSA no se encontraba habilitado a ejecutar la carta
fianza por falta de renovacién, como ahora alega.

3.7(..)

Asi, la tesis del MINSA, respecto a que ejecutd la carta fianza por no
haber sido supuestamente renovada, resuita atin mas grave pues
efecutd /a carta fianza cuando ya tenia conocimiento que la carta
fianza habia sido renovada.

@y

4.3(..)

No obstante, en el supuesto que ello haya sido asi, es decir, que la
ejecucion de la carta fianza se haya debido a su no renovacion, ests
probado que ef MINSA no podia ejecutar dicha carta fianza toda vez
que fue renovada antes de su fecha de vencimiento, de modo que
su ejecucion también fue indebida, configurdndose asi una conducta
antijuridica.”

6. A mayor abundamiento, en su escrito de “Conclusiones” del 21 de mayo de 2019,
Latina sefiala lo siguiente:

*(...)

7. Segun el MINSA, la carta fianza de fiel cumplimiento fue ejecutada
porque Latina no fa habria renovado. La carta fianza tenia como
fecha de vencimiento el 31 de mayo de 2018. Latina la renovd el 29
de mayo del mismo afio y ello le fue comunicado al MINSA el 31 de
mayo. Pese a ello, el 5 de junio del 2018, ef MINSA solicité al BCP
que ejecute el valor total de la carta fianza.

8. Con relacién a nuestra pretension indemnizatoria, se cumplen
todos los requisitos de la responsabilidad civil. Existe una conducta
antijuridica que es la indebida ejecucién de la carta fianza.

()"

7. Al respecto, la defensa principal del Ministerio ha consistido en sefialar que se
habrfa quebrantado el nexo causal ya que la causa (resolucién del contrate) no
habria tenido como efecto la ejecucién de la carta fianza. Al respecto, véanse los
escritos del Ministerio del 22 de mayo y 12 de junio de 2019. También es cierto
que el Ministerio cuestiona la competencia del Tribunal Arbitrai para conacer la
pretensién indemnizatoria asi planteada, tal como lo manifiesta en su escrito del
12 de junio de 2019. Sin embargo, el arbitro suscrito hace hincapié en que esta
acotacion del Ministerio parte de la errdnea identificacion de la pretension
resarcitoria no como pretensién auténoma sino como subordinada a la pretensién
sobre la resolucién de! contrato. Al respecto, véase el escrito del Ministerio del 12
de junio de 2019.

8. Asi lo expresa por lo demas el Ministerio en el numeral 3.48 de su escrito de
contestacion de demanda: “Ahora (Qué relacidn guarda el monto de la ejecucién
de la Carta Fianza y la Resolucion del Contrato?, NINGUNO, si se alega dafio por
resolucién de contrato, porqué se esta solicitando el monto de la ejecucién de la

;J : Carta Fianza.”
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9. Ya ha quedado explicado anteriormente gque ambas pretensiones son auténomas
y que en estricto la pretension resarcitoria no tiene causa en la pretension
vinculada a la resolucién del contrato, sino en la ejecucién de fa carta fianza.

10. El arbitro suscrito pone de relieve que Latina no ha solicitado se declare invélida
o ineficaz |la ejecucion de la carta fianza, lo cual seria coherente con una posterior
pretension restitutoria. Latina solicita simplemente una pretensidén resarcitoria
producto de la ejecucidén de la carta fianza, para lo cual no es necesario que el
Tribunal Arbitral se pronuncie sobre la validez o eficacia de la ejecucién de la carta
fianza,

11. Por lo anteriormente expuesto, y siendo que ambas partes han tenido sobrada
oportunidad para exponer sus puntos de vista sobre esta materia, corresponde
ahora analizar los elementos configuradores de la responsabilidad civil, como son:

A) Que exista un hecho antijuridico;

B) Que exista un dafio;

C) Que exista una relacién de causalidad entre el hecho imputable y el dafio
sufrido; v,

D) Que exista un factor atributivo de responsabilidad, tales como dolo o cuipa
inexcusable.

12. Existencia de una conducta antijuridica

La antijuricidad es, en buena cuenta, la disconformidad entre la conducta del
agente y el ordenamiento juridico. En ese sentido, para que se genere la obligacion
de indemnizar, siempre es necesario un accionar ilicito, antijuridico e ilegitimo.
Como afirma TABOADA CORDOVA!, una conducta es antijuridica no solo cuando
contraviene una norma prohibitiva, sino también cuando la conducta viola el
sistema juridico en su totalidad, en el sentido de afectar los valores o principios
sobre los que se ha construido el sistema juridico.

Ha quedado acreditado que la razdén que expreséd el Ministerio al momento de
ejecutar la carta fianza ante la entidad bancaria no fue en efecto el incumplimiento
de Latina en ia publicacién de un spot publicitario ni la resolucién del contrato
aplicada por el Ministerio, sino la no renovacién de la carta fianza. Al raspecto, el
numeral 1 del articulo 131 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado
(vigente en aquel entonces) dispone que las garantias se ejecutan *[cluando el
contratista no la hubiere renovado antes de la fecha de su vencimiento.”

Ha quedado acreditado en este caso que la carta fianza N° D0QQ-2835554 que fue
ejecutada por el Ministerio tenia como fecha de vencimiento el 31 de mayo de
2018, y la renovacién ocurrié el 29 de mayo de 2018, siendo comunicada al
Ministerio el 31 de mayo de 2018. Ni el Contrato, ni la Ley de Contrataciones del
Estado ni su Reglamento establecen un plazo o periodo de anticipacién distinto
. para que se renueve la garantfa. En consecuencia, queda claro que la causal
a4 invocada por el Ministerio no se materializé en los hechos, ya que Latina cumplié

* TABOADA CORDOVA, Lizardo. Elementos de a Responsabilidad Civil, sequnda edicidn, p. 32
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13.

14,

con renovar la carta fianza y comunicar su renovacion al Ministerio dentro del
plazo establecido para ello.

Por lo demas, la funcién de la carta fianza es servir de garantia al cumplimiento
de las obligaciones del Contrato, tipicamente el cobro de penalidades. Pero en
este caso sabemos que no ha habido penalidades imputadas a Latina. No obra en
autos cual seria en todo caso la obligacion principal que estaria siendo garantizada
con la ejecucién de la carta fianza.

Nos encontramos por todas estas razones ante una ejecucién de la carta fianza
por parte del Ministerio que constituye una conducta antijuridica, al haber
transgredido el articulo 1362 del Cédigo Civil, que dispone gue los contratos deben
ejecutarse segun las reglas de la buena fe y comin intencién de las partes.

Existencia del dano

El elemento del dafio comprende las especificas consecuencias negativas sufridas
por el afectado como consecuencia de la conducta antijuridica, esto es, aquellos
efectos negativos derivados de la lesién del interés protegido. En ausencia de un
dafio cierto y probado, no hay nada que reparar, siguiendo lo sefialado por el
articulo 1331 del Cédigo Civil. En el presente caso, la indemnizacién que se
reclama es el dafio emergente constituido por el monto detraido de las cuentas
de Latina producto de la ejecucién de la carta fianza. Juan Espinoza sostiene que
el dafio emergente “es /a pérdida que sobreviene en el patrimonio del sujeto
afectado por el incumplimiento de un contrato o por haber sido perjudicado por
un acto ilicito, o como sostiene un sector autorizado de la doctrina italiana, ‘fa
disminucion de la esfera patrimonial’ del dafiado”.?

El dnico cuestionamiento sobre este punto por parte del Ministerio se encuentra
en su escrito del 22 de mayo donde manifiesta que el exceso ejecutado habria
sido devuelto a Latina. Sin embargo, se trata de una afirmaciéon que no cuenta
con sustento probatorio alguno. Asi, tenemos que la ejecucién de la carta fianza
produjo que Latina sufriera un detrimento patrimonial - y el Ministeric un
enriquecimiento - en la suma de S/.81,699.66 (Ochenta y un mil seiscientos
noventa y nueve con 66/100 Soles).

Relacion de causalidad entre la conducta antiiuridica v el dafio

El principio general en esta materia se encuentra recogido en el articulo 1321 del
Cddigo Civil, segun el cual, estd obligado a indemnizar quien no ejecuta sus
obligaciones por dolo o culpa, siendo que el resarcimiento comprende el dafio
emergente y el lucro cesante que sean consecuencia inmediata y directa de la
inejecucion. Al respecto, Espinoza -citando a Massimo Franzoni- afirma que “/a
finalidad de la causa es doble: 'imputar af responsable el hecho ilicito y establecer
la entidad de fas consecuencias perjudiciales del hecho que se traducen en el dafo
resarcible,”™ Como se ha explicado anteriormente, en opinién del suscrito el nexo

ZESPINOZA ESPINOZA, Juan. Derecho de la Responsabilidad Civil. Lima: Editorial Rodhas; 2002, p.

253

*ESPINOZA ESPINOZA, Juan. Derecho de la Responsabilidad Civil. Lima: Editorial Rodhas, 2002, p.

206,



Caso Arbitral N® 0314-2018-CCL

15.

16.

causal esta dado entre la ejecucion de la carta fianza (conducta antijuridica) y el
dafio causado que es precisamente el monto ejecutado (dafio emergente).

Factor atributivo de resnonsabilidad

En el presente caso el arbitro suscrito considera que, de conformidad con el
articulo 1319 del Cédigo Civil, el Ministerio ha actuado con culpa grave, la cual se
ve reflejada en la ejecucién de la carta fianza sin que haya existido una causa
justificada para ello, vulnerando el deber general de actuar de buena fe.

Al respecto, el profesor Juan Espinoza define a la culpa grave como "ef no uso de
la diligencia que es propia de la absoluta mayoria de los hombres, es decir, quien
ha tenido una conducta tal que no ha hecho lo que todos los hombres hacen
cominmente.™ El haber ejecutado la carta fianza por una supuesta no renovacién
cuando lo cierto es que Latina habia comunicado oportunamente su renovacién
abona en esta tesis al evidenciar una falta de cuidado extremo en la ejecucidn
contractual.

Por las consideraciones expuestas, el drbitro suscrito es de opinién que la segunda
pretensién auténoma de la demanda interpuesta por Latina debe ser declarada
fundada. El arbitro suscrito coincide con los fallos primero y tercero de la parte
resolutiva del laudo.

Lima, 2 de setiembre de 2019

Claudio Lava Cavassa
Arbitro

* ESPINOZA ESPINOZA, Juan. Derecho de la Responsabilidad Civil. Lima: Editorial Rodhas, 2002, p.

166,



