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Froceso Arbitral
Biomedical Care Representaciones S.A.C.
Hospital Maria Auxiliadoera - Minisieria de Salud

Lirng, 07 de ociulore de 2015

Cargo de Neiificacion

Destinatario ; Hospital Mario Auxiliodora - Ministeric de Salud
Domicilic Procesal . Av. Dos de Mayc N° 590 - San Isidra
Demandante : siomedical Care Represeniacionas 5.A.C.
Demandado : Hospilal Maria Auxifadora - Ministerio Ce Salud

Sar medio de lo presente se cumple con nolificarles o Resclucian N° 08, de fecha 06 de oclubre
de 2015, que confiene e Laudo Arbitron, Fdo.- Weyden Garcia Rojas, Pdie. del Tribunal Arbitral,
Humberto Flores Arévalo, Arbilro, Victor Radriguez Builron, Arbitro y Kim Moy Camino Chung,
Secretaria Arbiteal.

Lo que nolifica conforme aley.

Kim Moy Camino
Secretaria Arbitral
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LAUDO ARBITRAL IDE DERECHO

ARBITRAJE SEGUIDO POR BIOMEDICAL CARE REPRESENTACIONES SAC, CON EL
HOSPITAL MARIA AUXILIADORA - MINISTERIO DE SALUD, ANTE EL TRIBUNAL
ARBITRAL INTEGRADO POR  LOS ARBITROS: WEYDEN GARCIA ROJAS,
HUMBERTO FLORES AREVALO Y VICTOR RODRIGUEZ BUITRON.

RESOLUCION N° 08
[. LUGAR Y FECHA DE EMISION
TLima, 06 de aoctubre del 2015

ILPARTES

Demandante: BIOMEDICAL CARE REPRESENTACIONES SAC, en adelante LA EMPRESA o

el Demandante.

Demandado: HOSPITAL MARIA AUXILIADORA-MINISTERIO DE SALUD, en adelante LA

ENTIDAD o el Demandado.

1. TRIBUNAL ARBITRAL

Dr. WEYDEN GARCIA ROJAS - Presidente det Tribunal. \/\
Dr. HUMBERTO FLORES AREVALO - Arbitro s .

Dr. VICTOR RODRIGUEZ BUITRON - Arbitro

Dra. KIM MOY CAMINO CHUNG, Secretaria Arbitral.

IV. TRAMITACION DEL PROCESO ARBITRAL

1.  EXISTENCIA DE UN CONVENIO ARBITRAL

Con fecha 27 de diciembre de 2013, el HOSPITAL MARIA AUXILIADORA - MINISTERIO DE
SALUD y LA EMPRESA suscribieron el Contrato N° 0146-2013-HMA, para la Adquisicién de

dispositivos médicos para la sala de operaciones.
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En la clausula décimo setima del contrato antes reterido, se estipula que cualquiera de las partes
podra someter a conciliacion ia referida controversia, sin perjuicio de recurrir al arbitraje en
caso no se Uegue a un acuerde entre las partes, segin lo semalada en el articulo 214 del

Reglamento de la Ley de Contratacianes del Estado.

Al haberse suscitado una coniroversia entre las partes, la Empresa designd como arbitro de
parte al Dr. Victor Rodriguez Buitrén y la Entidad designé como arbitro al Dr. Humberto Flores
Arévalo. Ambos arbinos acordaron designar come tercer miembro y Presidente del Tribunal

Arbitral al Dr. Weyden Garcia Rojas.
2. ACTUACIONES ARBITRALES

Con fecha 29 de encro de 2015, se instala el Tribunal Arbitral. En dicha oportunidad, sus
miembros declararon que habian sido debidamente designados, conforme a lo dispuesto en el

convenio arbitral contenido en la Cldusula Décima Setima del Contrato N° 0146-2013-HMA.

Mediante Resolucion N° 04, se citdé a las partes para la Audiencia de Saneamiento Procesal,
Conciliacion, Fijacion de Puntos Contravertidos vy Admision de Medios Probatorios, la misma

que se realizé el dia 15 de junio de 2015,

I Tribunal Arbitral declara la existencia de una refacion juridica procesal valida derivada del

Contrato N° 0146-2013-TIMA.
2.1 CONCILIACION:

El Presidente del Tribunal Arbitral, de conformidad con lo establecido en el numeral 31 del Acta
de Instalacion del presente arbitraje, invitd a las partes a fin de propiciar entre ellas la
posibilidad de llegar a un acuerdo conciliatorio. Las partes manifestaron que, de momenta, no
resultaba posible hacerlo. No obstante se dejo abierta la opcidn de que las mismas lo hagan en
cualquier etapa del proceso de acuerdo a lo sefalado en el numeral 41 de la referida Acta de

Instalacion.

2.2 PUNTOS CONTROVERTIDOS.
Teniendo en cuenta las pretensiones expuestas en Ja Demanda el Tribunal Arbitral procedié a
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establecer los siguientes puntos controvertidos:

PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL

Determinar si corresponde o no, que el Tribunal Arbitral ordene a la Entidad que cumpla con
los términos del Contrato N* 146-2013-HMA v como consecuencia se entregue el original de la
crden de compra que debe expedir el Hospital Maria Auxiliadora, y que se proceda a la entrega

de los bienes.

SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL

Determinar si corresponde o no, que el Tribunal Arbitral ordene a la Entidad el pago de una
indemnizacion por dafios y perjuicios irrogados por la demora inexcusable de la Entidad

emplazada, con intereses y pago de gastos arbitrales y costas del proceso.

TERCERA PRETENSION PRINCIPAL {acumulada)

Determinar si corresponde o no, que el Tribunal Arbitral declare Ia nulidad de la Resolucion
Directoral N 208-2014-HHMA-DG, que declara la nulidad del Contrato 1 * 146-2013-HMA y al

consiguiente cumplimiento de obligacion contractual.

Mediante Resoluciéon N° 06, el Tribunal Arbitral de conformidad con lo establecido en el Acta
de instalacion fijo treinta (30} dias hdbiles el plazo para laudar y mediante Resolucion N° 07, se

prorrogo el plazo en treinta (30) dias habiles.
V. DE LOS ACTOS POSTULATORIOS DE LAS PARTES
V.1. DEMANDA

Con fecha 13 de febrero de 2015, ¢l demandante presenta su escrito de demanda, sefalando lo

siguiente:

PETITORIO
Primera Pretension Principal: Que se cumpla con los términos del Contrato IN® 146-2013-HMA,
v como consecuencia se haga entrega del Original de la Orden de Compra que deba expedir el

Hospital Maria Auxiliadora para poder proceder con la entrega de los bienes.

el
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Segunda Pretension Principal: Indemnizacion por Darios y Perjuicios por la demora incxcusable

de Ia Entidad emplazada, se aplique intereses ¥ pago de gastos arbitrales y costas del proceso.

Monto de la cuantia.- Por concepto de ejecucion contractual el monto de 5/, 1°622,500.00 {Un
Millén Seiscientos Veintidés Mil Quinientos con 00/100 Nuevos Soles) més los intereses legales

que correspondan desde la fecha de incumplimiento por parte de la Entidad emplazada.

Por concepto de indemnizacion de dafios v perjuicios la liquidacion en este extremo sera
presentada oportunamente, mas las intereses legales que correspondan, desde la fecha de

incumplimiento por parte de la Entidad emptazada.

Por concepto de costos exigimos también el pago de la suma que comprende nuestros gastos de
representacién, honocrarios de nuestre abogado, honorarios para el Tribuna! Arbitral y los

gastos administrativos arbitrales, suma que se determinara en su oportunidad.

Que durante la vigencia del contrato, los plazos se computaran en dias calendario, excepto en
los casos en los que el Reglamento indique lo contrario. Que El plazo de ejecucion contractual se
computa en dias calendario desde el dia siguiente de la suscripcion del contrato o desde el dia
siguiente de cumplirse las condiciones establecidas en las Bases. En el raso de contrataciones
perfeccionadas mediante orden de compra (que es el presente caso} o de servicio, e} plazo de

ejecucion se computa desde el dia siguiente de recibida.

Fundamentos de Heche:

Que, con fecha 23 de Diciembre del 2013, el Comité Bspecial, otorgd la Buena Fro del Paquete 01
Bolsa de Aspiracion de Secreciones con Valvulas Filtro Antibacterial x 3 litros, Bolsa de
Nutricién Entera{ x 1200 cc, Bolsas Quirirgicas Antideslizantes (recarga para digpensador
automdtico) y Cartuchos de Clips de Titanio "L" x 18 grapas del Proceso de Seleccion: Licitacion
Pablica N® 0011-2013-HMA, para la "adquisicion de dispositivos médicos para sala de
operaciones” a la Empresa BICMEDICAL CABE REPRESENTACIONES S.A.C., quedando

consentida el mismo dia por ser dinico postor.
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Que, con fecha 27 dc diciembre de 2013, el FOSPITAL MARIA AUXILIADORA —
MINISTERIO DE SALUD y BIOMEDICAL CARE REPRESENTACIONES S5.A.C,, suscribieron ei
Contrato N° 136-2013-HMA, referente a la Licitacion Pablica N° 0011-2013-HIMA, para la
v ADQUISICION DE DISPOSITIVOS MEDICOS PARA SALA DE OPERACIONES" a la Empresa
BIOMEDICAL CARE REPRESENTACIONES SAC, quedando consentida el mismo dia por ser

tnice postor, por un monto ascendente a S/, 1'622,500.00, a todo costo inciuido IGV.

Conforme a la cldusula Segunda del contrato suscrito o] Contratista se obliga frente al Hospital
a entregar los bienes materia del contrato, de acuerdo a las caracteristicas éenicas detatladas en
las Bases del Proceso, de su propuesta técnica vy econémica, obligandose a cumplir y respetar
cada una de las condiciones, lo que forma parte integrante del mismo y que se detallan en la

presente clausula.

Que, conforme a la cléusula cuarta: ferma de pago, el Hospital se obliga a pagar la
contraprestacion a el Contratista en moneda nacional a los diez {10) dias, luego de la recepcion
formal y compieta de la decumentacion correspondiente, segiin o establecido en el articulo 181°
del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, por la adquisicion de Contenedor de
polipropileno de bioseguridad de 7.6 Its., Contenedor de polipropileno de bioseguridad para
citostaticos 7.6 lts, Cepillo esponja desechable para Javado antiséptico de manos y mandil
aséptico descartable talla estindar, a entera satisfaccion de el Hospital para tal efecto, el
responsable de dar la conformidad de la prestacion debera hacerlo en un plazo que no excedera
los diez (10) dias de ser estos recibidos, a fin de permitir que el pago se realice dentro de los

quince (15) dias siguientes, medianie el abono de cuenta interbancaria.

Que, asimismo conforme a la clausula sexta: plazo y condiciones de entrega, el Contratista, se
obliga a entregar los bienes, enr un plazo de un (01) dia calendario a partir de la recepeion de la
Orden de Compra y de acuerdo a lo ofertado en la Declaracion Jurada de plazo de entrega de su
propuesta técnica a folios 063 del expediente de contratacion, que serdn coordinados con el jefe

de Almacen Central del Hospital Maria Auxiliadora y el Usuario.

Que de acuerdo con lo expresado en el segundo pérrafo de los fundamentos de hecho, con fecha

27 de diciembre de 2013 ambas partes suscribieron el contrato No. 146-2013-HMA, a
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consecuencia de que el Contratista fue favarecida con el olorgamiento de la Buena FPro de la

Licitacion Pablica N° 00171-2013-1 TMAL

Conforme a la clausula sexta del referido contrato, debia emitirse v enviar las Ordenes de
Compra para que, a partit de alli, el Contratista estuviera en posibilidad de cumplir con nuestra

prestacion que congiste en la entrega de los bienes materia del contrato.

Que, a pesar del Hempo transcurrido, y de la insistencia de el Contratista, hasta el dia de hoy

dicha Entidad no ha cumplido con realizar la entrega de fas referidas 6rdenes de compra.

Que, la empresa ha cumplido con importar los bienes y los mantienc en 5u almacén, lo cual les
genera costos de almacenaje y sobrecoslos econémicos que fes ocasiona el injustificado
incumplimiento de parte de dicha Entidad, hechos que fueron comunicados al Hospital Maria

Auxiliadora en su carta de requerimiento.
Que, dada la falta de voluntad de solucion del problema planteado, se vieron forzados a
someter osta controversia a un arbitraje ad hoc v de derecho, conforme a la cldusula décimo

séptima del contrato de Ja referencia.

Fundamentos de derecho:

1. Bl contenido del contrato es obligatorio para las partes conforme al articulo 142° del
Reglamento, siendo que solo puede ser modificado por mandato de la Ley o acuerdo entre las

partes.

2. De manera unilateral la Entidad no ha cumplido con ejecutar el contrato al no querer
honrar sus obligaciones de expedir las ordenes de compra.

3. Que, en los fundamentos de hecho, la Entidad estaba obligada a expedir las Ordenes de
Compra, conforme a la cliusula sexta, para que de parte de el Contratista cumpla con enfregar
los bienes, sin embargo los nuevos funcionarios se negaron irresponsablemente con ejecutar el
contrato.

4, Esta negativa es un abuseo de derecho, y muestran Ja consisiente mala fe de la Entidad,
con respecto a la efecucion contractual, al punto de forzarles a solicitar Ja ejecucion del contrato

por la via arbitral, a pesar de los constantes requerimientos para que ella lo hagan en estricto

cumplimiento de los procedimientos contenidos en el contrato.
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3. Al respecio, v conforme al segando pdrrafo del articulo 170° del Keglamento de la Ley

de Contrataciones del Estado que sefala lo siguiente;

"(.) Si la parte perjudicada es el contratista, la Intidad debera reconocerie la respectiva
indemnizacion por los damos y perjuicios irrogados, hajo responsabilidad del Titular de la

Entidad."

6. En tal sentido, corresponde que la Entidad reconozca a su empresa por conecepta de
indemnizacion de dafios v perjuicios el monto que oportunamente estaremos presentando. Que
el Contrato es ley entre las partes, establece lo siguiente: "CLAUSULA DECIMO CUARTA:
RESOLUCION DEL CONTRATO Cualquiera de las partes podrd resolver el contrato, de
conformidad con el articulo 40°, inciso c), y 44° de la Ley, y articulo 167 y 168 de su reglamente,
De darse el caso, Bl Hospital procederd de acuerdo a lo establecido en el articule 169° del
reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado”. i por si no fuera suficiente argumento ia
interpretacion literal del propio contrate, el arteulo 167° del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado, precisa que: "Cualquiera de las partes puede poner fin al contrato
por un hecho sobreviniente a la suscripcion del mismo, siempre que se encuentre previsto

expresamente en el contrato con sujecion a ley" .

V.2. CONTESTACION DE DEMANDA

Con fecha 20 de marzo de 2015, v dentro del plazo otorgado mediante Resolucion N° 01, la
ENTIDAD contesta la demanda arbitral, solicitando se declare -infundada en todos sus

extremos; en los términos y conforme los siguientes fundamentos de hecho y de devecho:

Fundamentos de hecho:

PRIMERO: Conforme al escrito de demanda arbitral trasladado, devienen diversas pretensiones
precisadas por esta, para la cual conforme a nuestros derechos e intereses procedemos absolver

las mismas.

La referida sefiala que la resolucion del contrato es en merito a la omision de la remision de las

ordenes de compra, razones por la cual se estaria incampliendo con fo dispuesto en el contrato
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suserite 146-2013-FIMA a consecuencia de que el Contratista fue favorecida con el otorgamiento

de la buena pro de Ja licitacién publica N* 00L1-2013-HMA.

Que, ante ello senalan que las entregas de las denominadas ordenes de compra 1o se pueden
efectuar puesto que no se ha cumplido con lo establecido en la Ley de Contrataciones y
Adquisiciones del Estado sin tener en cuenta que en el casc de autos correspondia aplicar lo
dispuesto en el articulo 15 de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del bstado 26830, que
senala: "la licitacion publica se convoca para la contratacion de obras y para la adquisicion de

bienes v suministros dentro de los margenes que establece la ley anual de presupuesto”.
¥ g ¥

Es importante recalcar que la norma referida, va en estricta cancordancia con el marco
constitucional previsto en el articulo 76° de la Magna Lex, que dice: "as obwas v adquisicion de
suministros con ulilizacion de fondos o recursos publicos se ejecutan obligatoriamente por
contrata v licitacion publica, asi como tambien Ja adquisicion o la enajenacion de bienes, la
contratacion de servicios y proyectos cuya importancia y cuyo monto sefala la ley de
presupuesto se hacen por concurso publico, la ley establece el procedimiento, fas excepciones y
las respectivas responsabilidades”. Por lo que, previamente para resolver e} presente conflicto
de intereses corresponde determinar si la prestacion de servicios se efectud bajo las

formalidades previstas en la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estade, Ley N® 26850.

SEGUNDO: Que cuando el Estado mantiene relaciones contractuales de cualquier naturaleza

con terceros {establecidos en la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado y de cuyo

cumplimiento se genera la existencia del vinculo obligacional, caso contrario, particulares), es
imprecindible que previamente se cumplan las formalidades y procedimientos cualquier

prestacion de servicios que vincule a una Entidad estatal con un particular (persona juridica),

haxfa inexigible la obligacion de pago que se hubjere pactado, en tanto no se ha seguido el
procedimiento exigido por la ley que vincule juridicainente al Estado con la prestacion del

servicio (Articulo 15° de la Ley).

TERCERO: Que se ha demostrado plenamente que no ha existido entre mi representada y la
demandante un contrato conforme a las disposiciones legales acotadas, para establecer que es
exigible a obligacion demandada, por lo que debera de aplicarse lo establecido en el articulo 15

de Ia Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, pues el consentimiento y/o

é\aﬁ*
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convalidacion de la misma estaria promoviendo la informalidad en Jas contrataciones donde es
parte el Estado, v vulnerando uno de Jos elementos basicos para la validez del acto juridico,
descrito en el inciso 4 del articulo 140° del Codige Civil, cual es la observancia de la forma

prescrita bajo sancion de nulidad.

CUARTO: Se indica que inaplicar articulo el 13 de fa Ley de Contrataciones dei Estado, norma
imperativa que rige para la contratacion de bienes y servicios de los drganos estatales, traeria
como consecuencia que nos encontremos frente a una relacion contractual entre particulares,
donde la autonomia de Ia voluntad de las partes es suficiente para la celebracion de contratos,
pactar derechos y obligaciones, situacién que no es la de autos, razones por la cual al
encontrarse viciado el contrato referide materia de controversia, la demanda deviene en

infundada.
Respecto al aspecta formal de 1a demanda y la segunda pretension

Diebemos indicar al Tribunal que uno de los principios procesales fundamentales para
determinar si corresponde amparar o no una pretension determinada, es el denominado
Principio de Carga de la Prueba, el cual se encuentra previsto en el articulo 196° del Codigo

Procesal Civil, gue a la letra senala:

"Satvo disposicion legal diferente, Ja carga de probar corresponde a quien afirma hechos que

configuran su pretension, o a quien los contradice alegando nuevos hechos™

El fundamento del onus probande, radica en un viejo aforismo de derecho que expresa que «lo
normal se entiende que esta probado, lo anormal se prueba. En concreto, quien invoca algo que
rompe el estado de normalidad, debe probarlo {«affirmanti incumbit probatio»: 'a quien afirma,
incumbe la prueba'). Basicamente, fo que se quiere decir con este aforismo, es que la carga o el
trabajo de probar un enunciado debe recaer en aquél que rompe el estade de normalidad (¢l que

afirma poseer una nueva verdad sobre un tema).

DANO EMERGENTE
Habiendo argumentado la indemnizacion demandada por dafio emergente, conviene precisar

dicho concepto. A decir, el dafio emergente (Damnum Emergens), es la pérdida sobrevenida al

9
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acreedor por culpa u obra del deudor, al no cumplir la obiigacion, y se raduce en una

disminucion de su patrimaomo.

También, puede definirse como la pérdida que sobreviene en el patrimonio del sujeto afectado
por incumplimiento de un contrato o por haber sido perjudicado por un acto ilicito, 0 como

sostiene un sector autorizade de la doctrina italiana, es la disminucion de la esfera patrimonial

del danado.

Asimismo, este tipe de indemnizacien estd relacionada con danos en bienes econdomicos de una
persona con el cual se pretende "restituir” la pérdida sufiida, la cual puede ser total o parcial.
Obviamente debe quedar claro que el siniestro no implica necesariamente la pérdida total del

bien, puesto que en muchos casos fa empresa puede mantener el bien, pero deteriorado.

Sobre el particular, el demandante sefiala que por el concepto descrito, sin embargo, no ha

presentado ninguna prueba fehaciente que acredite el deber de la demandada de indemnizar.

LUCRO CESANTE

El lucro cesante, es la ganancia que se haya de;'add de obtener por consecuencia del hecho del
que se es responsable. Si concebimos como dafio cualquier lesion de un interes, sea patrimonial
o no, el concepto de lucro cesante se circunscribe a la lesion de un interés patrimoniai
consistente en: Ja pérdida de un incremento patrimonial neto que se haya dejado de obtener
como consecuencia del incumplimiento contractual por el deudor o bien del acto ilicito que se

imputa a un tercero.

Aspectos conceptuales de la responsabilidad civil extracontractual - para determinar la

indemnizacion:

La responsabilidad, esta referida al aspecto fundamental de indemnizar los dafios ocasionados a
la vida de relacion de los particulares, bien se trate de danos producidos como consecuencia del
incumplimiento de una obligacién voluntaria, principalmente contractual, o bien se trate de
dafios que sean el resultado de una conducta sin que exista entre los sujetos ningun vinculo de

orden obligacional.
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Cuanda el dano se produce sin gue exista ninguna relacion juridica previa entre las partes, o
incluso existiendo elia, ¢l dano es consecuencia, no del incumplimiento de una obligacien
voluntaria, sino simplemente del deber juridico genérico de no causar dano a otrg, nos

encontramos en el ambito de la denominada responsabilidad extraconiractual.

Consecuentemente, podemos afirmar que Ia responsabilidad civii extracontractual es un deber

jaridico general de o hacer dano a nadie.

Que, para determinar la existencia de la responsabilidad civil extra contractual, el actor debe

acreditar la presencia de los siguientes elementos constitutivos:

1. ANTIJURICIDAD, que es todo comportamiento humane que causa dano a otrg

mediante acciones u amisiones no amparadas por el derecho, por contraventr una norma, el

orden piiblico, la moral y las buenas costumbres.

2. INEXSISTENCIA DE LA RELACION CAUSAL (DANO CAUSADO), el dado es

un supuesto fundamental de la estructura de los hechos juridicos ilicitos gque ariginan la
responsabilidad civil, de tal forma gue solamente cuando se ha causado un danto se configura
furidicamente un supuesto de responsabilidad civil sujeta a indemnizacion. Por io tanto, el
aspecto fundamental de la responsabilidad es que se haya causado un DANOQ que debera ser
indemnizado; caso contrario, no se configuraria un supuesto de hecho juridico ilicito contractual

0 extracontractual, por mas que exista una conducta anti}'uridica o ilicita.

Conforme a lo sefialado, y estando a que la responsabilidad civil exige Ia concurrencia de varios
elementos, como son, la determinacién y existencia de un hecho o comportamiento humano de
orden positivo o de mera omisién del que deriva una lesion a un derecho subjetivo, la
acreditacion de un dario cierto y su cuantia, la causalidad juridica o relacion de causalidad entre
el comportamiento y dafio, aunado, en este caso, al factor atribuitivo de responsabilidad, es
decir a ]a existencia de dolo o culpa, consideramos que la relacion de causalidad es inexistente,

ergo, deviene insubsistente el dafo argumentade.

3. NEXQO CAUSAL O RELACION CAUSAL: Se define como el nexo o relacion

existente entre ef hecho determinante del dafio y el dano propiamente dicho, es decir, es una
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relacion de causa efecto que nos permitira establecer hechos susceptibles de ser considerados
hechos determinantes del dano, cual es aquel que ocasiond el daio que produce finalmente el
detrimento, asi como entre una serie de danos susceptibles de ser indemnizados, 1ps cuales
mereceran ser reparados. Nuestra legislacion hace uso del criterio adoptade en la teorfa sobre la

relacién causal, plasmada en nuestro Codigo Civil vigente, y estd presente también en nuestra

jurisprudencia en sendas resoluciones expedidas por la Corte Suprema.
V.3. AMPLIACION DE DEMANDA

Con fecha 17 de abril de 2015, la empresa Biomedical Care Representaciones SAC, presenta su

escrito de ampliacién de pretensiones, seitalando lo siguiente:

1) La Entidad habria resuelto el contrato 146-2013-1HMA - En su escrito de contestacion de
la demanda la Entidad no hace mencion, pero la Contratista ha tomado conocimiento de que ef
Hospital Marfa Auxiliadora, mediante Resolucion Directoral No. 298-2014-HMA-DG, procedié a
declarar la Nulidad de los Contratos N° 001-2014-FIMA, N° 142-2013 y N° 146-2013-HMA y
todos los actos derivados o vinculados a estos, por adolecer de nulidad absoluta, al haberse
valnerado el principio de legalidad contemplado en ef articulo IV NUMERAL 1.1. del Titulo

Preliminar de la ley N° 27444" (sic).

2) La Contratista precisa que, al dia de hoy, no ha recibido la notificacion de la mencionada
Resolucién Directoral No. 298-2014-HMA-DG que habria declarado Nulo su contrato, lo cual
por ese s6lo hecho ne produce efectos ni quita eficacia y vigencia a su contrato y sus efectos.
Dada la coyuntura, se habria presentado un hecho nuevo que es necesario mcluir en el presente

proceso arbitrai como nueva pretension:

Tercera Pretensién Principal: Declarar la Nulidad de la Resolucion Directoral N 298-2014-
HMA-DG de fecha 9 de junio de 2014 gue declara Nulidad del Contrato No. 146-2013-HMA, y

al consiguiente cumplimiento de obligacién contractual.

No procede la nulidad de contrato por la causal invocada en la Resolucion Directoral N° 298-

201 4-HMA-DG.

12
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Fundamentos de Flecho y de Dereche de la Resolucion:

Ta Resolucién Dizectoral N° 298-2014-HMA-DG declara la Nulidad del Contrato N? 146-2013-
HMA vy todes los actos derivados o vinculados a éste por "adolecer de nulidad abscluta, ai
haberse vulnerado el principio de legalidad contemplado en el articulo IV numeral 1.1 del Titulo
Preliminar de ia Ley N° 27444, Ley de Procedimiento Administrativo General, por inobservancia
de lo dispuesto en el numeral 262 del articuio 26° y 77.1 del articulo 77 de Ja Ley N° 28411,
sumeral 4.2 del articulo™® de la Ley N° 29551 — Ley de Presupuesto del Sector Publico para el
afio Fiscal 2013, articulo 18° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, en
concordancia con el articulo 78° de la Constitucion Politica del Pert y el articuio I del Titulo

Preliminar de la Ley 23411 — Ley General del Sistema Nacional de Presupuesto L

Que dicha Resolucién se basa en una supuesta Nulidad por una causal contemplada en el Ley
N° 27444, que es una norma de caracter general, sin considerar que existen causales taxativas

recogidas en Ja Ley de Contrataciones def Estado, que es la Ley Especial.

Del andlisis del fundamento juridico de la Resolucién Directoral, se basa en nulidades que se
habrian producide en los actos preparatorios del proceso de seleccion que es de absoluta
responsabilidad de los funcionarios de fa propfa Entidad y. por ende, no es imputable a los

participantes.

En el estado que se encontraba, e¢s decir, estando en plena ejecucién del contrato suscrito, sélo

cabia aplicar el articulo 56° de ia Ley de Contrataciones del Estado, gue a Ia lefra dice:

“ Articulo 556°.- Nulidad de los actos derivados de los procesos de contratacion

Tl Tribunal de Contrataciones del Estado, en los casos que conoZca, declara nulos los
actos expedidos, cuando hayan sido dictados por érgano incompetente, contravengan
las normas legales, contengan un imposible juridico o prescindan de las normas
esenciales del procedimiento o de la forma prescrita por la normatividad aplicable,
debiendo expresar en la Resolucién que expida la etapa a la que se retrotraerd el proceso
de seleccion.

El Titular de la Entidad declara de oficio la nulidad del proceso de seleccién, por las

inismas causales previstas en ¢l parrafo anterior, séio hasta antes de la celebracion del

i3
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contrato, sin perjuicio que pueda ser declarada en la resolucién recaida sobre ef recurso

de apelacion.

Después de celebrados los contratos, la Entidad puede declarar la nulidad de oficio en

los stguientes casos:

a) Por haberse suscrite en contravencién con el articulo 10 de la presente ley.

b) Cuando se verifique la transgresion del principio de presuncion de veracidad durante
el proceso de seleccion o para la suscripeion del contrato.

¢) Cuando se haya suscrito el contrato no cbstante encontrarse en tréamite un recurso de
apelacion.

d} Cuando no se haya cumplida con las condiciones v/o requisitos establecidos en la
normativa a fin de la configuracian de alguna de las causales de exoneracion.

e) Cuande no se haya utilizado los procedimientos previstos en la presente ley, pese a
que la contratacién se encontraba bajo su ambito de aplicacién. En este supuesto,
asumiran vesponsabilidad los funcionarios y servidores de la Entidad contratante,

conjuntamente con los contratistas que celebraron irregularmente el contrato.”

De una interpretacion literal del texto, se puede desprender que luego de la suscripcién del

contrato, la Entidad sdlo puede declarar la_Nulidad por las causales contempladas en los

literales comprendidos entre la a) y la ) del mencionado articulo. En ese sentido, carece de

validez dicha Resolucién al inaplicar la normal especial de manera inexcusable.

De Ia aplicacion de la ley especial sobre ta general:

En este estado, queremos destacar que dicha Resolucién se basa en [a Nulidad contemplada en
la Ley N° 27444, que es una norma de Caracter General, siendo que se ha omitido la aplicacion

de la Ley Especial.
Al respecto, el articulo 56° de ta Ley de Contrataciones del Estado expresamente sefiala que:

”Cuando corresponda al arbitro tnico o al Tribunal Arbitral evaluar la Nulidad del

contrato, se consideraran en primer lugar las causales previstas en la presente ley ¥
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reglamento, v lucgo las causales de nulidad aplicables reconocidas én ¢l derecho

nacional.”

Aplicando este mandato, debemos convenir que la norma aplicable al caso es la Tey de

Contrataciones del Estado, v en especial, las causales recogidas referida a la Nulidad del

articulo 56 previamente citado.
En tal sentide, v en estricta aplicacion de la normatividad de contrataciones, solicita al Tribtinal

Avrhitral declare la Nulidad de la Resolucion la Resolucion Directoral N° 298-2014-HMA-DG de

fecha 27 de mavo de 2014 que declara Nulidad del Contrato N° 146-2013-HMA,

Dafios v perjuicios ocasicnados:

La indemnizacion por dafos y perjuicios, con independencia de su origen o procedencia, tiene
por objeto indemnizar al acreedor de las consecuencias perjudiciales causadas por el

incumplimiento de una obligacidn.

El daio emergente es el dafio o pérdida sufrida por ef acreedor y el lucro cesante la ganancia
dejada de obtener a consecuencia del incumplimiento contractual o de Ja accion u omision

generadora de la responsabilidad extracontractual.

Asi el articulo 1166 del Codigo Civil establece que: "La indemnizacion de daiios y perjuicios
comprende, ne s6lo el valor de la pérdida que hayan sutrido, sino también el de la ganancia que
haya dejado de obtener el acreedor, salvas las disposiciones contenidas en los articulos
siguientes.” Para ello, queremos desarrollar tres aspectos con los que acreditaremos que

corresponde la indemnizacién solicitada.
LA ANTHURIDICIDAD

De lo expuesto lineas arriba, resulta evidente la antjuricidad del acto confenido en la
Resolucién Directoral N 268-2014-HMA-DG de fecha 27 de mayo de 2014 que declara la
Nulidad de un contrato suscrito v vigente por una causal no contemplada en la nornmativa

aplicable.

Lty
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Coamao lo expresara en los pdrrafos anterjares, e una interpretacion literal del texto, sc pucde

desprender que hiego de la suscripcion del contrato, la Entidad s6lo puede declarar I1a Nulidad
por las cansales contempladas en los literales comprendidos entre la a) y la e) del articulo 56° de

la Ley de Contrataciones del Estado.

Del simple analisis de la Resolucion Directoral cuestionada, se advierte que elia no se

fundamentada en las causales descritas en los parrafos precedentes.

En este sentido, carece de validez dicha Resolucion al inaplicar la norma especial de manera

inexcusable, por lo que dicho acto administrativo es Nulo de pleno derecho.
EL DANO CAUSADO

El dano causado es acreditado por el solo hecho que, a través de este acto ilegal, se ha despojado
a la empresa del legitimo derecho ganado en un proceso de seleccion publice; que ha sido

otorgado conforme a las normas de contrataciones del Estado.

El dafio causado por la decision unilateral e ileg’él de la Entidad consiste en lo dejado de percibir

por la ejecucién del contrato.

El dafio consiste en Ja disiminucion del patrimonio ya existente de Ja Contratista, con ocasion del

incumplimiento de la obligacién de parte de la Entidad.
RELACION DE CAUSALIDAD

El nexo causal entre el acto antijuridico y el dafio causado es evidente, dado que el dafo es
causado a partir de la negafiva de la Entidad a reconocer sus derechos obtenidos en el
proceso de seleccion, a través de la emnisidn de la Resolucion Directoral N°® 298-2014-HMA-
DG, que declara Nule el Contrate N° 146-2013-HMA de manera unilateral e ilegal, como ha

quedado acreditado en los pdrrafos anteriores.

DE LA VALORACION DEL DANO
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La Contratista acompafa a esfe escrito una liquidacion de los Gastos Generados por la

Cancelacion del Cantrato, a ser considerada al momento de evaluar el dane causado por la

accién arbitraria e tlegal de la Entidad.

Tiquidacion Gastos Generados por la Cancelacion de Contrato 146-2013

Conceptos

danios y perjuicies (10% del contrato) 5/.162,250.00
diferencia de precio t¢

costo almacenaje diario (base % sunat}

gastos administrativos (persenal, movilidad, cartas notariales, etc.} 3% S/. 48,675.00

interes por mercaderia entregada servicio de instalacion cabina
(5% 1,500) gastos de asesoria legal (abogado 5%) 5/. 81,125.00

servicio de arbitraje

Total 5/.292,050.00

V4. CONTESTACION A LA AMPLIACION DE DEMANDA

Con fecha 20 de abril de 2015, la Entidad presenta su escrito de ampliacion de contestacion de

demanda, senalando lo siguiente:

Que el demandante no mencions que mediante Resolucién Directoral N© 298-2014-HMA de
fecha 09 de junio de 2014 se declaré la nulidad del contrato N® 142-2013-HMA y todos fos
actos derivados o vinculados a éstos, nulidad que le fue notificada notarial y
oportunamente, sin que hava sido impugnado en la via de la conciliacion o arbitraje dentro
plazo previsto en el articulo 144 del Reglamento de la Ley' de Contrataciones y

Adquisiciones del Estado. No se puede exigir el cumplimiento de los térmings del contrato

por cuanto éste ha sido declarado nulo.

Al respecto, indicod que conforme a lo establecido en el articulo 107 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado aprobado por Decreto Supremo N' 184-2008-EF v modificadoe por el
Decreto Supremo N° 138-2012-EF, el Expediente de Contratacion se inicia con el requerimiento

del drea wsuaria, el mismo que debe contener la informacion referida a las caracteristicas
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eenicas de lo que se va a contratas, ¢l estudio de las pesibilidades que ofrece el mercado, el
valor referencial, la disponibilidad presu puestal, el tipo de proceso de seleccién, la modalidad

de seleccion, etc.

Asimismo, debe tenerse presente que el numeral 4.2 del articulo & la Ley N° 29351 Ley de
Presupuesto del Sector Publico para el afio Fiscal 2013, aplicable al presente caso, dispone que
las entidades publicas sujetan la ejecucion de sus gastos a los créditos presupuestarios
autarizados tefiere que todo acto administrativa, acto de administracién o las vesoluciones
adminisiralivas que autoricen gastos nod son eficaces sino cuentan con el crédito presupuestario
correspondiente en el presupuesto institucional o condicionan Ja misma a la asignacion de

mayores créditos presupuestarios.

Que, en atencién a lo expuesto y en relacion a la Licitacion Publica N° 0011-2013
*Adquisicién de Dispositivos Médicos para Sala de Operaciones”, asi como los contratos
N° 001-2014-HMA 142-2013 y N° 146-2013-HMA, se advirtio que éstos contenian vicios de
aulidad absoluta, al no haberse conducido con la debida Certificacion de Disponibilidad
Presupuestal, instrumento que &s de fundamental exigencia conforme a lo establecido en
el Articulo 18° del Reglamento‘de la Ley de Contrataciones del Estado aprobado mediante
Decreto Supremo N° 184-2008-EF, bajo responsabilidad administrativa, penal y civil si

fuera e! caso de los funcionarios competentes.

Que mediante Resolucion Directoral N* 298-2014-HMA-DG de fecha 09 de junio de 2014
se declard la nulidad de los contratos N° 001-2014-HMA, N° 142-2013-1HMA, 146-2013-
HMA, vy demds actos vinculados a estos, hecho que fue comunicado a la demandante de
conformidad con el procedimiento previsto en el articulo 144 del Reglamento de la Ley de

Contrataciones del Estado.

Ademas, indican que la Resolucion Directoral N 298-2014-HMA-DG de fecha 09 de junio
de 2014 se declaré la nulidad del contrato N° 146-2013-HMA, acto administrativo gue fue
debidamente notificado a Ia demandante mediante carta notarial, y que no ha sido sometida
a conciliacién y/ o arbitraje dentro del plazo previsto en el articulo 144° del Reglamento de

la Ley de Contrataciones del Estado, por lo gue dicha decision ha quedado consentida.
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Que, en relacion a la declaracion de nulidad del contrato, debe tenerse presente que al existir
evidencias de la existencia de responsabilidad administrativa disciplinaria de los servidores que
participaron en Ia etapa preparatoria, de los Procesos de Licitacion Poablica N°0011-2013
“Adquisicion de Dispositivos Medicos para Sala de Operaciones”, asi como en la suscripcion de
las contratos N® 001-2014-HMA 142-2013 y N° 146-2013-HMA, quienes habrian incurrido en la
presunta comision de faltas disciplinarias tipificadas en el articulo 28 del Decreto Legislativo N7
776, literal a) el incumplimiento de las normas establecidas en la presente ley y reglamento; d}
La negligencia en el desempafio de sus funciones y el literal 1) las demas que seiiala la ley, se ha
remitido los actuados a la Comisién Permanente de Procesos Administrativos Disciplinarios del
HMA y la Comision Especial de Procesos Administrativos Disciplinarios, para las acciones

correspondientes.

En atencién a los fundamentos expuestos, las pretensiones demandadas referidas a que su
representada cumpla con entregar las ordenes de compra para la ejecucion del contrato
resultan totalmente infundadas en tanto que el contrato ha sido declarado nuio mediante
Rosolucion Direcloral N° 298-2014-HMA-DG de fecha 09 de junio de 2014, por haber
incurrideo en vicios inschsanables, acto administrativo que como veiteramos, se encuentra
consentido por no haber sido impugnado por el demandante dentro del plazo establecido
en el articulo 144° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado. En cuanto a la
pretension indemnizatoria cabe precisar que ésta no solo incumpie los requisitos exigidos
por ley, sino que el caudal probatorio presentado no acredita dafio producido; en ese
sentido, la pretension debe desestimarse en atencion a los fundamentos de la Casacion
N°99-99 del 16 de Junio de 1999 en la cual sc sefiala lo siguiente: “Tantfo en In responsabilidad
contractual como en ln responsabilidad extracontraclual, a fin de que se proceda a la indemnizacidn {
por daffos y perjuicios se requiere la concurrencia de 1ps siguientes requisitos: a} €l dario b) el doiv ¢
culpa, salvo en los casos de responsabilidad ebjetiea y ¢} la relacidn ie causalidad entre el hecho y ¢l
daiio producido (...} y Ja legitimidad." Asimisio conviene recordar que conforme lo sefialn in dechrma
contempordnea, en los supuestes de respousebilidad civil contractual y extracontroctual el dario
producido para la primera es consecuencia del hiecho generador en forma directa ¢ inmediata; y para In

scgundn es ln causa adecuada (nexe causal adecnado).

De conformidad con los fundamentos expuestos, dado que su representada cumplio
con dedlarar Ia nulidad del contrato celebrado con la empresa demandante por encontrarse

incursa en vicios insubsanables v no habiendo sido impugnada dicho acto administrativo
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conforme a ley, siendo materialmente inviable que se cumple con los lerminos del contrato,
corresponde que la pretension se declare Infundada en todos sus extremos, condendndose a la

demandante expresamente et pago de las costas y costos arbitrales,

Fundamentos de derecho:

»  Articnlo 144° del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado.

¢ Articulo 10" del Reglamnento de a Ley de Contrataciones del Estado aprobade por Decreto
Supremo N 184-2008-EL.

o Numeral 4.2 del articulo 4 de la Ley N17 29551 - Ley de Presupuesto del Sector Piblico para
el anio Fiscal 2013.

+ Articulo 18° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado aprobado mediante

Decreto Supremo N° 184-2008-EX.

IX. Ambas partes presentan su escrito de alegatos, sin embargo no solicitan informe oral, en tal
sentido se fijo el plazo para laudar mediante Resolucion N” 06 y la prorroga mediante

Resolucion N° 07,

VI. ANALISIS DE LAS PRETENSIONES DE LAS PARTES Y DE LA CUESTION
CONTROVERTIDA

CUESTIONES PRELIMINARES

Previo a analizar la materia controvertida, corresponde sefalar lo siguiente: (i} Que este
Tribuna! Arbitral se constituyé de comformidad a las reglas establecidas en el Acta de
Instalacion y de acuerdo a lo dispuesto por el Decreto Legislativo N° 1017, su Reglamento
aprobado por Decreto Supremo N° 184-2008-EF y sus modificatorias y el Decreto Legiskativo N®
1071, que norma el arbitraje, seflalandose que en caso de deficiencia o vacio en las reglas que
anteceden, el Tribunal Arbitral resolvera en forma definitiva del modo que considere apropiado
mediante la aplicacion de principios generales del derecho; {i}) Que el contratista presents su
demanda dentro de tos plazos dispuestos y ejercio plenamente su derecho de defensa; {iH) Que
la entidad fue debidamente emplazado con la demanda ejerciendo plenamente su dereche de
defensa; (iv) Que las partes tuvieron plena oportunidad para ofrecer y actuar todos sus medios
probatorios, asi como ejercer la facultad de presentar alegatos; y (v) Que el Tribunal Arbitral

procede a laudar dentro del plazo estableaido.




Praceso Arbitral
Biomedical Care Representaciones SAC
Hospital Maria Auxiliedora - Ministerio de Salud

El Tribunal Arbitral en refacion con la admision de los medios probatorios del Acta de
Audiencia de Saneamiento Procesal, Conciliacion, Fracion de Puntos Confrovertidos v
Admision de Medios Probatovios de fecha 15 de julio del 2015, con arreglo de las Reglas
Procesales Aplicables establecida en el Acta de Instalacion de fecha 29 de enero de 2015,
considera desde la perspectiva procesal mas conveniente a fos fines de resolver el contlicto que
los puntos controvertidos seran examinados v apreciados en forma conjunta y razonada, pero
siguiendo el orden l6gico de las pretensiones v su vinculacién en el orden mas conveniente a

éstos fines.
ANALISIS DE LOS PUNTOS CONTROVERTIDOS:

El Tribunal Arbitral tiene la facultad de analizar los puntos controvertidos en el orden que

estime conveniente para una mejor elaboracion del presente pronunciamiento.

TERCERA Y PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL

Determinar si corresponde o no, que el Tribunal Arbitral declave la nulidad de la Resolucion
Directoral N° 298-2014-HMA-DG, que declara ln uulidad del Contrato N° 146-2013-HMA y al

consiguiente cumplimiento de obligacion contractual.

Determinar si corvesponde o no, gue el Tribunal Arbitral ordene a la Entidad que cumpla con
los términos del Contrato N*146-2013-HMA y conto consecuencia se enlregue el original de la
orden de compra que debe expedir el Hospital Maria Auxilindora, iy que se proceda a la entrega

de los bienes.
ANALISIS:

Por un tema esirictamente de orden logico, éste Tribunal Arbitral considera necesario y
pertinente realizar, en primer lugar, el analisis del tercer punto controvertido y, posteriormente,
del primer punto controvertido; ello en funcién a que tnicamente podremos determinar si
efectivamente es procedente o no ordenar &l cumplimiento del Contrate N° 146-2013-HMA, una

vez que hayamos constatado o no que el mismo haya sido correctamente declarado nulo. Es
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bajp este contexte que nos  permibimos realizay ol analisis del primer v tercer punto

controvertido de esta manera.

Entonces, respecto al tercer punto controvertido, corresponde sefalar que de acuerdo a la
tectura de la Resalucion Directoral N¥ 208-2014-11MA-DG, ia razon fundamental por fa cual se
declara 1a nulidad absoluta del Contrato N° 146-2013-HIMA es porque el procedimiento a traves
del cual se llega a la fivma de dicho documento habria violado el principio de legalidad al no
tenmer en cuenta la disponibilidad presupuestal destinada para el afio 2013, requisito exigido

para iniciar una licitacion piblica.

Pues bien a juicio de este Tribunal Arbitral, resulta de especial importancia, primero, hacer una
breve referencia a lo que se entiende por acto juridico y la nulidad del mismo; segundo,
determinar cuando procede o no deciarar la nulidad de un contrato administrativo en el marco
de las contrataciones con el Estado; vy, finalmente, si es que fa declaratoria de nulidad del

contrato practicado a traveés de fa Resolucién Directoral N° 298-7014-HMA-DG es valida 0 no.

En primer lugar, parfamos por seitalar que, de acuerdo a De la Puente y Zusman, el acto
juridico es la declaracion de una o varias voluntades destinadas a crear, regular ¢ extinguir
relaciones amparadas por el derecho; en conformidad a ésta definicién, nuestre Cadigo Civil

regula, en el articulo 140, qué es el acto juridico.

Asimismo, el jurista peruano Lizardo Taboada en concordancia con lo anteriormente sefalado
¢onceptualizaba el acto juridico como aquella situacién juridica conformada por una o0 mas
manifestaciones o declaraciones de voluntad emitidas con el proposito de alcanzar un resultado
practico, que en cuanto tutelado por el ordenamiento juridico, se convierte en un resultado

juridico.

Es en ese sentido que el acto juridico es el instrunento por el cual se da concreta actuacion a la
autonomia privada, Autonomia privada que quiere decir que los sujetos de Derecho —dentro de
los limites permitidos por el ordenamiento juridico- tenen el poder de regular sus nterescs
como mejor les parezca, regulacion que esta garantizada por el ordenamiento juridico en et que

nos encontralnos.
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De acuerdo a Battista, e negocio juridico es un acto vinculanle de regulacion privada de
intereses que asume relevancia positiva para el ordenamiento estatal cuando los valeres de los

cuales es portador sean compatibles con los valores expresados por el ordenamientot.

En este tenor, podemos sefialar que el acio juridico es el acto humano, veluntario, licite, con
manifestacion de voluntad destinacla a crear, regular, modificar o extinguir relaciones juridicas

—conforme se sefiala en el articulo 140 det codigo civil->

Conforme al articulo 140 del Cédigo Civil ¢l acto juridico tiene los siguientes requisitos de

validez:

{i} Agentecapaz.
{i1) Objeto fisica y juridicamente posible.
{(iii) Fin licito.

{iv) Observancia de la forma prescrita bajo sancién de nulidad.

La concurrencia de los elementos enumerados en el parrafo anterior determinard la validez del
acto juridico. Entonces, Ja inexistencia de alguno de estos elementos serd sancionada legalimente

con la nulidad del acto juridico.
Correspende, ahora, senalar lo siguiente respecto a cada uno de los requisitos:

1.- Agente Tapaz- El tema del agente capaz versa sobre aquellos sujeto que no pueden
desarrollar su derecho de ejercicio, mas no de goce. En el articulo 43° del Cédige Civil se
encuentran referides los casos de incapacidad absoluta, es dechr, aquellas personas que se
encuentran privadas de celebrar actos juridicos por cuenta propia. Come se ha manifestado la
voluntad gue genera al acto juridico es la voluntad privada v ese es el acto al cual se refiere
nuestre Cédigo Civil; es asi que sera el acto de un agente capaz el que originara las relaciones
juridicas que se instalan en el &mbito del derecho privado, porque son también actos juridicos

los que se realizan para la formacién, promulgacién y vigencia de una ley, como también lo son

! Battista Ferri, Giovanni, El negecio juridico, traduccion del italiano por Leysser L. Ledn, Lima, Ara Editores,
2002, pagina 154
2 Torres Vasguez, Anibal, Acta Juridico, Tercera Edicion, IDEMSA, Lima, Perd. Pagina 73.

a
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los gue realizan las funcivmarios pablicos en el efercicio de sus funciones o Ios magistradus en

las actuaciones procesales.

2.- Objeto fisica y juridicamente posible.- Ll maestro argentino Santos Cituentes examinando

los hechos que no pueden ser objete del acto juridico, expresa lo siguiente: “De acuerdo <on lo
expuesto lineas antes, cuando el hecho es posible jurfdicainente, es licito y también lo es cuando
no esta prohibido por la ley (..). Mas los hechos contrarios al derecho..., son puestos en la
misma linea que los hechos imposibles-juridicamente-, en el sentido -de- que ellos no pueden
ser objeto de una obligacion eficaz, porque jamas se podra invocar Ia proteccién de la justicia
para asegurar su ejecucion”d. El maestro pernano Fernando Vidal Ramirez, sobre el mismo
punto manifiesta que: “La imposibilidad juridica que el objeto esté fuera del marco legal v

juridico por ser contrario a la ley y al orden juridico”4.

3.- Fin ilicito— Como es obvio no serd valido un acto juridico que contravenga el ordenamietito
juridico y las buenas costumbres. Por ejemplo, celebrar contratos que tengan como finalidad la
esclavitud o prostitucién de personas. Es decir, que la {inalidad del contrato sea contravenir

aquellas conductas o hechos que estén seialados como ilicitos.

4.- Observancia de la forma prescrita bajo sancion de nulidad.- Ciertos actos juridicos cuenta

con la formalidad ad sclenmitatent (de cumplimiento obligatorio bajo sancién de nulidad); esto
quiere decir que quienes incumplan con dicha formalidad impuesta por ley tendrdn por nulo el

acte celebrado; por otro lado, los actos juridicos en que la fey no les exija formalidad, los agentes

podrin escoger las que ellas crean conveniente y dicho acto tendra un valor probatorio (ad

probationent).

En tal sentido, para la existencia valida de un acto juridico DEBEN CONCURRIR ESTOS
CUATRO REQUISITOS DE FORMA CONJUNTA; de otra modo, el acto no serd valido y por
ende no surtira efectos juridicos. En concordancia con lo manifestado, la Segunda Sala de la

Corte Superior de Lima® senala que:

3 Cifuentes, Santos, Negocio Juridico, Editorial Astrea, Buenos Aires, Argenting, 1980, Pagina 165

+ Vidal Ramirez, Fernando, Teoria General del Acta Juridico, Culteral Cuzco G.A., Editores, Lima, Peng, 1985,
Pagina 522

3 Spgrunda Sala Civil de Corle Superiar de Lima, Expediente 1640-91
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“Rara aue el acko juridico fengr existencia juridica cs precesaria fa presencia de clemeidos tales come a
sanifestacion de volwntad, ln capaciiad, el obfeta, i finalidad y da forma, que eenen d constituir los
requisitos vsencinles pard si paiidez; que la carcnon de 1o de estos reguigitos s Iz que condice a la

tnelidnd de diche acto”.

En conclusién podemos afirmar que el acto juridico es un heeho juridico, veluntario, licito, con
manifestacion de la voluntad v efectos queridos que responden a la intencidn del sujeto de
conformidad con del derecho objetivo; es decir, se trata de una conducta humana que produce

efectos juridicos precisos y previstos en la Leve,

Ahora bien, mediante el acto juridico las personas regulan sus intereses con el fin de satisfacer
sus diversas necesidades. Por consiguiente, el acto juridico es celebrado con el fin de produar
efectos juridicos, es por elio gue la ley lo define como la manifestacion de voluntad destinada a

erear, modificar, regular o extinguir relaciones juridicas (articulos 120 y 1351 del Codigo Civil).

Por tanto, la eficacia del acto juridico es el objetivo perseguido por la o las partes que son parte

de él y también es el fin de la regulacion legal de la autonomia privada’.

El acto juridico, por lo tanto, es eficaz cuando produce los efectos deseados, consistentes en la
¢reacién, regulacién, modificacion o extincién de relaciones juridicas, es decir, derechos vy

deberes?.

Sin embargo, y esto es importante tener en cuenta, el acto juridico también puede ser ineficaz; es
decir, si el acto juridico no produce efectos juridicos —en su totalidad o en parte- o deja de
producir los efectos que se han venido produciendo es calificado de ineficaz. Dicho de oho
modo, el acto es ineficaz cuando no se dan los efectos perseguidos como cuanido se hacen cesar,

o los efectos no pueden hacerse valer frente a ciertas personas’.

¢ Casacién N° 1122-2003-La Libertad, Sala de Derechos Coustitucional y Social de ta Corte Suprema, 24 de maye
de 2003, ’

7 Torres Vasquez, Anibal, Acto Juridico, Tercera Felicton, IDEVMSA, Lima, Perd. Pagina 737,

& Idem.

2 thidem, pdgina 741

I
Ly




e

Proceso Arbitral
Biomedical Care Representacicnes SAC
Hospital Marfa Auxiliadora - Ministerio de Salud

En ese sentido, la nulidad es la forma mas grave de invalidez negocial e importa la definitiva

(midemeidad del acto para producir efectos, la misma que puede ser total parciali®,

Por ello se dice que Ja nulidad es una sancién de invalidez prescrita por la Jey por adolecer el
acto juridico de la falta de un clemento sustancial a por Ja existencia de defectos o vicios en el
momento de su celebracion. Esto significa que la nulidad solamente se produce por una causa

m'iginm'ia, congeénita, orgénica”.

Ademas, el acto juridico nulo estard privada de fodo efecto iuridico; es decir, es invélido e

ineficaz desde el inicio!®.

La nulidad ests establecida por el ordenamiento juridico en proteccion no solamente de
intereses privados, sino también dof interés general de la comunidad, de ahi que estan
Jegitimados para promover la acciona de nulidad cualquier persona que tenga interes,

pudiendo ser declarada de oficio por el juez®.

Con la nulidad, el ordenamiento juridico priva al acto juridico de la fuerza vinculante que tiene
como autoregulador de intereses privados. Por tanto, el acto nulo adolece de ineficacia absoluta,

salvo que excepcionalmente ¢l ordenamiento juridico lo vincule con ciertos efectos!.

Atendiendo a las causales, se dice que el acto juridico es nulo cuando le falta algin requisito de
validez (los sefialados en el articulo 140}, o cuando adolece de simulacion absoluta, o es
contrario a normas imperativas, at orden publico o a Jas buenas costumbres, o cuando la ley lo

declare nulo!®.

Por ello, es valido afirmar que Ia aulidad es en lineas generales aquella sancion civil que
consiste en privar de efectos juridicos al negocio inadecuadamente conformado, o para protegey
de ellos a las partes inferviiientes el negocio, a los terceros y & la sociedad en general cuando

estos efectos constituyen atentaclos contra los intereses de aquellos a quienes la ley protege.

1 Palacios Martinez, Eric; La nulidad del negocio juridico - principios generales y su aplcacion practica, Jurista
Editores, Luma, 2002, pagina 32

$1 Loc. Cit. Pagina 768

2 {dem

1% Thidem Péagina 767.

i+ ibidem, Pagina 778,

15 [bidem, Pagina 783
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Entonces, ;qué es la nulidad dei acto juridico? Podemos deciy gue es una sancion legal
establecida por la ley ante la omision de los requisitos y formalidades requeridos para la
celebracion de un acto juridico, asi mismo, puede hablarse de nulidad del acto cuando hay

vacios al momento de consti tuirlee de manera concurrente,

En nuestro codigo sustantive se regulan expresamente don Hpos de nulidades: Ja nulidad

absoluta y la nulidad relativa, ambas estén abicadas dentro de la invalidez del acto juridico

seglin la Doctrina vigente.

Nulidad absoluta.- El maestro Leon Barandaridn, seiala respecto de la nulidad absoluta que "el
acto alectado de nulidad absoluta se reputa coiRo inexistente. No puede, pues surtir efecko

alguno, no es susceptible de confirmacion’e,

Las causales de nulidad absoluta se encuentras reguladas en el articulo 219° del Codigo Civil;

siendo asi que los actos juridicos que incurran en las caugales contenidas en el citado articulo

como actos nuloes.

Nulidad relativa.- Este tipo de nulidad también se conocen como anulabilidad; podemos decir
que es la forma menos grave de la invalidez, supone que la “irregularidad" que presenta el acto
o negocio dnicamente afecta el interes de una de las partes que lo celebra. La anulabilidad no
determina que el acto no produzca las consecuencias a las cuales estd dirigido sino solamente
gue dichas consecuencias puedan ser, durante cierto lapso informales, hasta que las partes
subsanen o ratifiquen su manifestacion de voluntad, cosa que no ocurre con [a figura de la

nulidad def acto.

En definitiva, Vidal sefiala que el acto nulo es el que carece de alguno de los elementos
esenciales o que se celebra con trasgresion de normas preceptivas, de orden publico, carectendo

de consecuencias o efectos para los interesados?.

i Leon Barandarian, José, Curso del Acto Juridico. Imprenta de la Universidad Nacional Mayer de San Marcos,
1983, Luma, pagina 62,
i Fernando Vidal Ramirez. Op. Git, pdgina 40,
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El acto nulo, conforme a la docuina contempordnea en la estiucturacion de fos negodies
juridicos, es aquél que carece de algin elemento, presupuesto o requisite, o cuyo conlenido es

Hicito por atentar contra los principios de orden publico, las buenas costumbres, o una o varias

normas imperativas,

Cuando el acto juridico esta afectado por causales que ronspira conlra su validez, v esta
causales son coetineas a su nacimiento, puede hablarse de nulidad del acto. Por tanto, es
correcto afirmar que la aulidad viene a ser asi una sancion legal que priva de sus efectos
propios al acto juridico. La nulidad puede, por tanto, alcanzar {a generalidad de actes juridicos.
Se funda unas veces en consideraciones de orden piiblico y, obras, en la cautela de intereses

privados!8 %

£n conclusion, 1a nulidad es la “situacion” particular del acto juridico en cuya virtud este carece
de algim elemento constitutivo. El acto juridico nulo esta desprovisto de todo efecto juridico; es
esta la consecuencia que el orden juridico le impone a los actos juridicos nules. Ninguna de las

partes adquiere derechos ni asume cbligaciones en dependencia de un contrato que sea nuio®

Entonces, es nulo el acto juridico que no es apto para producir aquella situacion juridica
deseada por las partes y que el derecho apareja al tipo legal respectivo. Es nuio aunque pueda
producir alguno de los efectos correspondientes, u otros distintos, de caricter negativa o

contradictorio, ya que de otro modo més bien serfa inexistente=!.

Del mismo modo, Aubry y Rau® sostienen que es inexistente el acto que no retne {os elementos
exigidos para su existencia y sin los cuales es im posibie concebirto. Por su parte, Baudry-

Lacantiniere? dice que acto inexistente es el que no ha podido formarse en razén de carecer de

18 [hidem, pagina 403

19 Par ello es correcto, como lo hemos venido manifestando quie un acto juridico es nulo cuando carvece de algan
elementa, presupuesto o requisito, o aquel que ieniendo todos los aspectos de su estructura tene un contenido
todos los aspectos de su estructura tiene un contenido ilicita, por contravenir las buenas costumbres, ¢} orden
piblico o una o varias noymas imperativas. Ver Lizarde Taboada, curso pava magistrados. Nulidad del acto
jurfdico, Lima ediorial nueva activa, 2600

2 Francesco Messinea, Doctrina General de! Contrato, Ara Editoses EIRL, Lima, Perd, 2007. Pagina 653.

21 Beth, Emilio; Teorfa General del MNegocio Juridico, Teaduccién y comcordancias con el Derecho espanol, por A.
Martin Pérez y Estudio preliminar a cargo de José Luis Menerea Pérez, Editorial Comares 5. L., Granada, 2000,
pégina.d10

21 Cuadros Villena, Carlos Ferdinand, Op. Cit. pagina. 209

= Thidem.
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un elemento esencial de su existencia. Acto rulo, en cambio, es el que es considerado ineficas

por coniradecir un mandaio legal.

Por elio, el acto juridico nulo no produce nunca efectos juridicos por haber nacido muerto o deja
de producir reiroactivamente todos los efectos juridicos que hubieran producido por haber
nacido gravemente enfermo. La ineficacia originaria se presenta en dos supuestos: la nutidad y

Ja anulabilidad, recibiendo ambas ef nombre genérico de invalidez en el Cadigo Civil peruano.

Todas las causales de nutidad como aquellas de anulabilidad se presentan siempre al momento
de celebracion del negocio, es decir, al momento de su formacion y por ello es que se habla de

ineficacia originaria®.

Las causales de nulidad suponen siempre un defecto en la estructura negocial y se dice por efto
gue son supuestes de ineficacia estructural. Esto significa que los negocios nuios, al igual que
los anulables, sen siempre negocios que tienen una estructura defectuosa, es decir, negocios
juridicos mal conformados v, por ende, invalidos?. Por eilo se dice que la nulidad del acto
juridica padece de una ineficacia estructural?’: ésta es aquella que se presenta al momento
mismeo de la celebraciéon del negocio juridico, es decir, se trata de un negocio juridico afectado
por una causal de ineficacia desde el momento mismo de su celebracion o formacion?.

Asimismo, cabe sefialar que tanto las causales de nulidad como las de anulabilidad son de
caracter legal, es decir, establecidas ¢ impuestas por la ley, no pudiendo ser creadas por los

particulares® .

24§ izardo Taboada, Op. Cit. Pagina 248

= {jem, Pagina 349

% ibidem.

7 Bl negocio juridico, en su aspecto fisiologico, tiene dos momentus, el de valides, en el cual se estudia su
estructura, y el de eficacia, ent el que se estudia los efectos juridicos dei mismo. La regla gereral, nos dice
Espinoza, es que an negocio juridico valido produzca efecios juridicos. Pero en muchos casos los actos juridicos
no son cficaces porgue no legan a produdir efectos juridicos o porque los efectos jurfdicos que se han producido
inicialmente llegan a desaparecer por un evento posterior a su celebracion. Ver PALACIOS MARTINEZ, Bric; LA
NULIDAD DEL NEGOCIO JURIDICO - PRINCIPIOS GENERALES Y SU APLICACION PRACTICA, Jurista
Editores, Lima, 2002, p. 30

28 §jzardo Taboada, Loc. Cit. Pagina 35¢

% jdem Pagina.349

% En concordancia con lo expuesio, cabe recalear que el negoacio nule es aguel que carece de algin elemento,
presupuesto o requisito, 0 aquel gue teniendo fedos los aspectos de su estructura biene un contenido ilicito, por
contravenir las bienas costumbres, el arden piiblico o normas imperativas. En ese ordlen de ideas, el negocio rulo
nunca produce los efectos juridicos que tenfa que haber producido y se idice por ello gue nace muerto. Ver
izardo Taboada, Acto juridico, negocio juridico v contrato, 2 ediciones, Grifley, Lima, Pern, 2013, Pagina 350-351.
Por su parte CUADROS ha afirmado gue un acto serd plenamente cficaz en cuanto sea plenamenie vilido, pues se

29

hil
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Fn concrete, ©Le ndidnd def acto jrerrdico aoavren el fablenente fa nulidad de s sseritreny priblica,

porque i acko o o8 juridicamente inexistente, y por ello no pueds exishy yma eseritira priblica sin

contenide™?,

En términos genéricos, la ineficacia es consecuencia del incumplimiento de un requisito de

orden legal, bien sea al momento de la celebracion del acto juridico, o con posterioridad a la

misma, que justifica que no se produzcan los efectos juridicos descados por las partes o

establecidos por ley®, o que los efectos juridicos va producidos desaparezcan.

Conforme al articulo 219 del cédigo civil

siguientes casos:

el acto juridico es nulo, y por fanto ineficaz, en los

Cuando falta Ja manifestacién de voluntad del agente.- Si el acto juridico es definido como la

manifestacion de voluntad (articulo 140),

la faita de rnanifestacién genera la inexistencia del

acto, inexistencia que la ley asimila a Ja nulidad. Precisamente, conforme al inciso 1 del articulo

219, el acto juridico es nulo cuando falta
manifestacion de voluntad comprende: la

sujeto, como cuande se hace una declaraci

]a manifestacion de voluntad del agente. La falta de
falta de declaracion material de voluntad; la falta de

6m por un sujeto inexistente; las declaraciones hechas

en broma, por razones académicas o en escena; falta de consentimiento en los actos bilaterales,

etc.

~i.a declaracién arrancada por violencia fisica absoluta el error obstativo, casos en los cuales

también falta la voluntad, no estdn regula

dos como causales de nulidad sino de anulacion. En

estos casos es usual hablar de inexistencia del acto.

Como hemos venido sefialando los actos juridicos son manifestaciones de voluntades, y en la

medida que no exista dicha exteriorizacion por ausencia de manifestacion de voluntad de una

parte, o de ambas, simplemente no habra negocic juridico™.

denomina nulidad del acto juridico a su falla de elicacia juridica. Ver CUADROS VILLENA, Carlos Ferdinand;
ACTO JURIDICO - CURSO ELEMENTAL - COMENTARIOS AL CODIGO CIVIL DE 1984, Tercera Edicion,

Editora FECAT, Lima, 199, p 205

3 Expediente N”4530-98 - Lima, Sala de Procesos Abreviados y de Conecimienta, 27-0L-99

2 Tarres Vasquew, Anibal; Op. Cit. Fagina 657,

% Masio Castille Freyre y Pierre Mariin Horna. La natidad y anulabilidad del acto haridice en log contratos

celebrados a través de medios informaticos. Ver ww

w.castitlofroyre.com

Ll
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Esta primera causal de nulidad esté referida a la circunstancia de que en un determinado

supuesto no exista realmente manifestacion de voluntad del declarante. En otras palabras, se
tata de un verdadero supuesto de nulidad del acto juridico por ausendia de uno de sus

elementos, en este ¢aso, la declaracion de valuntad™.

£f maestro Manuel Albadalejo respecto a las causales de nulidad de acto juridico por falia de
manifestacion de la voluntad considera quer ¢, ) se da tambin st causal, si en el siegacio que sea,
wina parte estd constituida por parias personas, y 1o lo olorgat todas ellas, o st debiendo forniarse por una
cierta wayorin, se presta stit haber ohtenidn ésta, o no ha intervenids algina de fas personas que debia
haberio heche para fornmy ia voluitad, ... 0 si In fey establece determinado procedinniento y tridmiles para

735

Irrf{;mmcféu de Invohuittad del ente, y los wisnmos g se abservaror’

Cuando se haya practicado por persona absolutamente incapaz, salve Io dispuesto en el

articulo 1358.- Aqui estamos frente a la ausencia de un requisito y no de un elemento del acto
juridico, como es la capacidad de ejercicio, que si bien con constituye un elemento, debe
concurrir con los elementos para que ¢l acto juridico sea valido, este tipo de capacidades es un
requisito que debe reunir el sujeto, entendido como presupuestc o antecedente del acte

ju:ridico%.

Cuando su objeto es fisica o juridicamente imposible o cuando sea indeterminable.- 51 son

imposible s o indeterminados la prestacion que es objeto de fa relacién juridica, o los bienes, los
derechos, Tos servicios y las abstenciones que son objeto de la prestacion, el acto juridico es nulo.
La corte suprema ha resuelto respecto a wun caso enmarcado en eéte tema lo siguiente: “la
demandante al ser propietaria del predio materia de litis no podia suscribir el contrato de
arrendamiento, sustituyéndose como arrendataria del mismo predio, siendo esto un acte
juridico imposible, que se preve en ol inciso 3 del artfculo 219 del codigo civil”. El cadigo exige
que el objeto del acto juridico deba ser fisica y/o juridicamente posible vy

determinable37 obviando en grave omision referirse a la iticitud del objeto™® 3.

4 Lizardo Taboada, Acto juridico, Loc. Cit. Pagina 365

35 Manuel Albadaleje, Derecho Civil L Vol. 11, Editorial Bosch. Barcelona, Espatia, 198, Pagina 445,

36 Lizardo Taboada, Lac. Cit. Pégina 350

7 Articulo J40° ¥ 219 inciso 3 del etdigo civil.

3 Lglunann, ob. cit, p. 535 y Torres, ob. cit, p. 697

% Mario Castilio Freyre y Pierre Martin Horna. La mulidad v anulabilidad del acto juridice en los contratos
celebrados a través de medios informaticos. Ver wiww.castitlofreyre.com
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Cuando su fin sea ilicito.- Cuando el fin del acta juridico es ilcito es nulo, desde su nacimiento;

por ejemplo, en el otorgamiento de una garantia por un crédito inexistente, la aseguracion
contra incendio de un bien gque al momento del contrato ha dejado de existir. La causa se
identifica con la funcién social v/o econémica que debe cumplir el acto juridico y que <l

Derecho reconoce relevante para sos fines.

Cuando adolezca de simulacion absoluta.- la simulacian puede ser absoluta, cuando las partes

crean un acte aparente del cual na quiere sus efectos, o relativa, cuando detrds de la apariencia
existe un aspecto, un acto {dicen otros), disimulado, verdadero, con efectos queridos por las
partes. Pero en la simulacion refativa, el acto disimulado sera valido o nulo segan gue contenga
o ne los requisitos de validez genérico contenidos en el articuio 140 y los exigidos para el acto
especial de que se trate. Tanto en el supuesto de simulacién absoluta como en el de simulacion

relativa, el acto juridico simulado es n ulo.

Cuando no revista la forma prescrita bajo sancién de nulidad.- el inciso 6 del articulo 219 del

Cédigo Civil sanciona con la nulidad al acto juridico celebrado sin observar la formalidad
prescrite bajo sancién de nulidad (forma solemne o ad solemnitatem), come, por ejemplo, el
testamento, la donacién de bienes inmuebles, el mutuo entre conyuges, el suministre a titulo
gratuito, el secuestro, la fianza, la renta vitalicia, el mafrimonio, la adopcién, el reconocimiento
de los hijos extramatrimoniales, el testamento, la donacién de bienes muebles en algunos casos,
la donacién de bienes inmuebles, el mutuo entre conyuges, el suministro a titulo gratuito, el

secuestro, la flanza y la renta vitalicia.

Cuando la ley lo declara nulo.~ La nulidad declarada por ley puede ser expresa o virtual. La

nulidad expresa viene dispuesta textualmente en la ley. Mientras que la nulidad virtual se da
cuando la ley no utiliza el término “nulo”, pero prohibe el acto o utiliza expresiones como "se
considera no puesta”, “no surte efecte”, "no valdra”, “no tendrd validez”, “carece de eficacia”,
etc. Las nulidades expresas son aquéllas que vienen dispuestas, manifiestamente, por un texto
legal, mientras que las nulidades virtuales son aquélias que se producen cuando un acto

juridico contraviene una nierina imperativa, el orden publico o las buenas costumbres.
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En el caso del articula V del titulo prelimninar, salvo gue la ley establezca sancion diversa.- Fl
acto que es contrario a normas imperativas, al orden publico o a las buenas costumbres deviene
en nulo, saivo que ta ley establezea sancion diversa. Bl orden pablico esta dade por el conjunto
de mormas fundamentales del Estado, de principios fundamentales que constituyen los
postulados politicos, juridicos v econdmicos del ordenamiento juridico. Se trata de un concepto

movible que impide el envejecimiento del ardenamiento juridico.

Por otro lado, las buenas costumbres es todo lo atinente a la moral; expresa los cdnones
fundamentales de honestidad piblica y privada, observados por la conciencia social. Es
contrario a las buenas costumbres el acto calificado como escandalose o inmoral en una
determinada sociedad. Por ejemplo, el ejercicio de la prostitucion es contrario a las buenas
costumbres, no tanto porgque fa Constitucion tutela la dignidad humana o la salud, sino porque

asi lo considera la conciencia moralil.

Como se puede apreciar de lo expuesto pasta agui, todo acto juridico tiene que cumplir con
determinados requisitos de caracter impostergable; no es posible en tal sentido pretender gue
axista un acto juridico que padezca de alguna de las causales sefialadas anteriormente. For eflo,
se entiende que todo acto juridico que padezca de alguna de fas causales de nulidad serd un

acto juridico muerte.

Habiendo senalado qué es un acto juridico, cudles son sus requisitos, cudndo es nulo 0 no,
corresponde, en segundo lugar, determinar, conforme a ia normativa de las Contrataciones con
el Bstado por qué y cuando es gue corresponde declarar la nalidad de un coptrato por haber

transgredido lo establecido en la norma.

La norma pertinente para develar cudndo y por qué es que corresponde declarar la nulidad de
los actos derivados de los procesos de contratacion es el articulo 56° de la Ley, y el articulo 141°

del Regiamento, los mismos que seflalan de manera categdrica lo siguiente:

10 Eq ese mismo sentido, el acto juridice es nuje cuando es contrario a las eyes gue interesan at orden publiccoa
las buenas costumbres, conforme lo dispone el inciso 8 del articulo 219 del Codige Civil, en concordancia con el
articulo V del Titelo Preliminar del acelado, fundantentandose dicha causat en la mitacién de Ja voluntad, en
razdn Jde que los actos juridices celebrados contraviniendo normas inperativas riftien con la expresion del orden
piiblico; empere, tales nulidades ne operan automdticamente sino que constituye faculad del juez el declararlas
con el sustento y analisis de la norma infringida por fa delibrada manifesiacion de la autonomia privada.
Caé;acién N° 745-2005-Arequipa, Sala Constitucional y Social de Ia Corte Suprema, Lima, 26 de septiembre de
2006,
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" Artieilo 56°.~ Nulidad de Tos actos devivados de fos procesos de confratacion

Ei Tribunal de Conlrataciones del Estado, en les casos que conozea, declara mnilos Tos
actos expedides, cuande hayan side dictmlos por érgana inconmpetente, conbravengan Ias
storntas legales, contengan wi mposibie juridico o prescindan de las norinas esenciples del
procednuicnto o de {a forma prescrifa por la nortiakividad aplicable, debiendo expresar cn
la Resolucion que expida ln etapa & la que se retrotraerd of proceso de sefeccion.

EL TITULAR DFE LA ENTIDAD DECLARA DE OFICIO LA NULIDAD DEL
PROCESO DE SELECCION, POR LAS MISMAS CAUSALES PREVISTAS EN
EL PARRAFO ANTERIOR, SOLQ HASTA ANTES DE LA CELEBRACION DEL
CONTRATO, SIN PERJUICIO QUE PUEDA SER DECLARADA EN LA
RESOLUCION RECAIDA SOBRE EL RECURSO DE APELACION.

DESPUES DE CELEBRADOS LOS CONTRATOS, LA ENTIDAD PUEDE

DECLARAR LA NULIDAD DE OFICIO EN LOS SIGUIENTES CASQS:

a) Por haberse suscrito en conbravencion con el artivula 10 de ln presente fey.

b) Cuaido se verifiqiie la trasgresion del principio de presuncion de veracidad durante el
procesa de seleccion o para lg siscripeion del contrato.

) Cuando se haya suscrito el contrato na obstante encontrarse i trdite un recurso de
apelacidi.

d) Cuando ne se haya cumplido con las condiciones y/o requisttos establecidos en la
rornmtiv a fin de ln configuracion de alguna de las caisales de exoneracion.

¢) Cuando no se haya utilizade les procedimicnios previstos en I presente ley, pese a que
la contratacion se enconiraba bajo su dinbito de aplicncigin. En este supuesto, asunsnin
responsabilidad los  funcionarios y  servidores de In Entidad  contratante,
canjuntamente con los contratistas que celebraroit 1 rregularniente el conlralo.

Fn caso de conlratarse bienes, servicios 1 obwas, sin gl previo proceso de seleccitn quie

correspondiera, se frcurrivd en cousal de wadidad del proceso del conttrato, asumicndo
responsabilidades los funcionarios y servidores de la Entidad contratante conjuntamente
con los cortralistas que celebravon dichos contratos irregulares.

Ciande corvesponda al drbitre vinico o ol Tribunal Arbitral evaluar ln mulidad del
contraia, se considerarin en priner ligar las cansales previstas en la presente ley y su
reglamente, y luego lns causales de nudidad aplicables reconocidas en el derecho

nacional” . (Resaltado nuestro}

Lo,
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“Articulo 144° - Nuldidad del Contrnle

Son capesales dde declaracidn de nviidad de ofwie dei contralo las previstas por et articalo
56° de la Ley, para lo cual ie Eatidod cuysarid cayba notarinl @l comiratiste adpimids
copia fedatenda del documenlts que declara la nudidad del contrato. Dentro de los quince

(13) dias luibiles sisuiientes ¢f contratista que no esté de acuerdo con csta decision, podri

seaieter ha controversia a conciliacion yfo arbitvaje”.

De la lectura de

estos articulos, a este Tribunal Arbitral le queda claro que la nulidad de wn

contrato derivado de un proceso de licitacion publica se puede dar en dos posibles escenarios:

Escenario N° 1.

Escenario N°2:

ANTES DE LA SUSCRIPCION DEL CONTRATO, corresponde declarar la
nulidad por: (i) hayan sido dictados por érgano incompetente; (i)
contravengan las normas legales; (iii} contengan un imposible juridico; {iv)
prescindan de las normas esenciales del procedimiento; (v) o de la forma

prescrita por la normatividad aplicable.

DESPUES DE LA SUSCRIPCION DEL CONTRATO, corresponde declarar
la nulidad por: (i) haberse suscrito en contravencion con el articulo 10 de ka
presente ley; (i) cuando se verifique la trasgresion del principio de presuncion
de veracidad durante el proceso de seleccion o para la suscripcion del
contrato; (iif) cuando se haya suscrito el confrato no obstante encontrarse en
tramite un recurso de apelacion; (iv} cuando no se haya cumplido. con las
condiciones y/o requisitos establecidos en la normativa a fin de Ia
configuracién de alguna de las causales de exoneracion; (v) cuando no se haya ~
atilizado los procedimientos previstos en la presente ley, pese a que la fj/‘}?{
!

contrataciom se encontraba bajo su dmbito de aplicacion. %/,

Paes bien, en el presente caso, dada las caracteristicas, hechos y medios prabatorios aportados

se puede apreciar que la decision nulificante de la Entidad demandada se enmarca en los

supuestos previstos para el primer escenario descrito y no para el segundo. Dicho en otros

términos, la Entidad ha declarado {a nulidad del Conirato luego de tirmado el mismo, por las

razones que corresponden a una declaracion de nulidad posible de realizarse antes de la firma

del Contraio.
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Asimismo, cabe sefialar que de la revision de la Resolucion Directoral N® 298-2014-HMA-DG no
se aprecia que se haya configurado algtin supuesto de declaracion de nulidad gue corresponda

al segundo escenario descrito en tanto que de la fectura de autos no se aprecia:

{D) que se haya contravenido el articulo 10 de la Ley;

{if) que se haya transgredido el principio de presuncion de veracidad durante el
proceso de seleccion o para la suscripcion del contrato (en ningiin extremnos el
demandado ha senalado la falsednd de Aocumento alguno presentado por el
demandante en el proceso de seleccidn);

(ifi)  que se haya suscrito el contrato encontrandose en tramite un recurso de apelacion
(no se ha seialado ni acreditado gue lraya existido un recurso de apelacion
pendiente de resolver);

(iv)  que no se haya cumplido con las condiciones ¥/0 requisitos establecidos en la
normativa a fin de la configuracion de alguna de las causales de exoneracion; o,

(v) que no se haya utilizado los procedimientos previstos en la presente ley, pese a que

la contratacién se encontraba bajo su dmbito de aplicacion.

Ahora bien, en el supuesto negado que el contrato anulado mediante Resolucion Directoral N°
298-2014-HMA-DG haya sido por causales posteriores a la firma del mismo, no se aprecia en
autos medio probatorio alguno que acredite ello; por el contrario, a lo largoe de su defensa el
demandado ha sostenido y se ha limitado a sefialar que la npulidad del confrato se debe
exclusivamente a causales que operaban antes de la firma del contrato; en base a ello
corresponde serialar que la nulidad deducida a través de la Resolucién Directoral N 298-2074-

HMA-DG estd situada en el primer escenario.

Eu este primer escenario debemos ser categoricos al momento de sefalar que la declaratoria de
nulidad ha sido incorrectamente formulada toda vez que conforme al articulo 56 de la Ley, ésta
(basandose en las razones expuestas en la Resolucion Directoral N® 298-2014-HMA-DG) debio

haberse deducido HASTA ANTES DE LA SUSCRIPCIQN DEL CONTRATO, conforme se ha

podido detallar; en tal sentido, los fundamentos que se expresan en la Resolucion mencionada

carecen de todo sustento toda vez que dicha accién se extinguié una vez firmado el Contrato.

30
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In base a los argnmentos expuestos hasta aqui, corresponde declarar FUNDADA LA
TERCERA PRETENSION, v en consecucncia corresponde declarar la NULIDAD de la

Resolucién Directoral N* 298-2014-HMA-DG v se cumpla con las obligaciones acordadas en el

Contrato N° 146-2013-HMA

Pues bien, habiendo determinado la nuiidad de la Resolucion Directoral N* 798-2014-HMA-DG
v en atencién al PRIMER PUNTO CONTROVERTIDQ, corresponde revisar si el Contrato N*
146-2013-HMA ha sido correctamente suscrito y respetando la normativa vigente al momento

de su celebracién.

De la lectura de lo actuado en el presente proceso se puede apreciar que la controversia del
presente proceso arbitral giva entorno a si el Contrato N* 146-2013-FIMA siguio el
procedimiento establecido en la Ley N® 1017, modificada por la Ley N° 29873 y el Decreto
Suprema N°® 184-2008-EF, modificado por el Decreto Supremo N° 138-2012-EF para la
adquisicion de dispositivos médicos para la sala de operaciones del Hospital Maria Auxiliadora,

y en tanto ello surte pleno efectos juridicos entre las partes.

En principio serd el articulo 1° de la Ley, Ja cual regulara el proceso de contratacion entre Jas
Entidades del Fstado y privados a efectos de adquirir bienes, servicios y obras; del mismo
modo, éste articulo establecera los derechos v obligaciones de las partes intervinientes en el

conlrato administrative; a saber:

“Articule 1°.- Alcances
La presente norpia conficne las disposiciones y linzamientos que deben observar las
Entidades del Secior Piblico en los proceses de contrataciones de bienes, serviclos # obras

y regula las abligaciones y derechos que se derivan de los mismos”.

En ese mismo sentido, los numerales 3.1., 3.2. del articulo 3 de la Tey es clara al momento de

senalar que el &mbito de aplicacion de esta Ley sera para:

“Articulo 3°.- Ambito de aplicacion
3.1 Se encuentran comprendidos dentfro de los alcances ie ln preserife fny, bajo el termine

gendrico de Entidad(es):

a) El Gobivrio Nacional, sus dupendeicios y reparticiongs.
-
W
y

T
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()

3.2 ta presoirte ley se aplicn a las contiataciones gie deben vealizar lns Endidades para
provecrse de bienes, servicios w obras, aswifende ¢ pago del precie o de In retribncidu
correspondiente con foudes priblicos, y denids obiigaciones derivades de ln calidad de

confratante”.

En concordancia con fo expresado, el articule 5° de la Ley es categdrico al momento de sefialar

el caracter imperativa de la presente Ley en este tipo de contextos, conforme se puede apreciar:

“ Articulo 5°.- Especialidad de la norma y delegacion
El presente Decreto Legislative y su Reglaniento prezalecenr sobre las nermas de derecho

pithlico y sobre aguellas de derecho privado que le sean aplicables (... ¥

Entonces, habiendo delerminado e contexto en el cual se encuentra drcunscrito la presente
controversia, procedamos a revisar si en el presente caso se ha respetado la farmalidad

establecida tant en la Ley como en el Reglamento.

De la lectura del Contrato N°® 146-2013-HMA, se puede apreciar que el mismo fue consecuencia
de un proceso de seleccién bajo la modalidad de Licitacién Pdblica?’. En esta medida
carresponde analizar bajo esta modalidad de contratacion si se ha seguido con Ia formalidad

establecida por la ley a etectos de delerminar si existe o no una correcta vinculacion contractuat

entre el demandante y demandado.

Conforme al articulo 5° del Reglamento® los funcionarios competentes para contratar con

privados a efectos de proveerse bienes, servicios u obras son los siguientes:

31 Liriacion Publica N° 0011-2013-HMA, para la “ ADQUISICION DE DISPOSITIVOS MEDICOS PARA SALA DE ( A
OPERACIONES”, -
2 Articulo 5°- Funcionarios y 6rganos encargados de las contrataciones

Para los efectos de la aplicacién de la Ley y el presente Reglamento estén a cargo de las contrataciones los
siguientes funcionarios y dependencias de In Entidad:

1. Titular de Ja Entidad es Ia mas alt aularidad cjecutiva, de conformidad con sus normas de organizacidn, que

ejerce fas funciones previstas en fa Ley y en el presente Reglamento para ia aprobacién, autorizacidn y
supervision de los procesos de conlrataciones del Estado. En el caso de las empresas del Estado, el Titular de la

Entidad es el Gerente General o el que haga sus veces.

2. Area usuaria es la dependencia cuyas necesidades pretenden ser atendidas con determinada contratacién, o

que, dada su especialidad y funciones, canaliza los requerimientos formulados por oiras dependencias.

3. Organo encargado de las contralaciones es aguél drgane o unidad orgaica gue realiza las actividades relativas

a la gestién del abastecimiento al interier de una Entidad.
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. Titular de la Entidad es la més alta autoridad ejecutiva.
« Arpa usuaria.
» Organo encargado de las contrataciones.

» Comité Especial

Como se puede apreciar, seran competentes para decidir el inicio de un proceso de contratacion
con privados tinicamente los que se encuentran en la jista antes sefialada, con lo cual gqueda
claro que de darse el supuesto donde ofra persona ¢ 4rea suscriba un contrato con privados de

adquisicidn de bienes, servicios v obras, el mismo se encontrard inmerso en causal de nulidad.

Ahora bien, de acuerdo al articulo 15° de fa Ley, los mecanismos para contratar con el Estado
son: licitacion publica, concurse piibiico, adjudicacion directa y adjudicacion de menor
cuantiat?. A efectos de este caso, nos interesa analizar el procedimiento de contratacion bajo la
modalidad de licitacién pubiica toda vez que fue bajo esta modalidad por la cual se firmé el

contrato que es materia de contreversia,

Veamos, conforme al articulo 16° de la Ley, la licitacién piblica se convocara en aquellos casos
donde lo que se pretenda contratar sea bienes, suministros ¥ obras!; este mismo supltesto se
encuenira carroborada en el articulo 19° del Reglamento, el cual sefiala expresamente que se
convocara por licitacion publica cuando lo que pretenda adquirir la Entidad sean bienes v

obras.

Entonces, luego del procedimiento de seleccion {licitacién publica) y la aprobacion de una de las
propuestas concursantes, el Comité Especial procederd, de conformidad al articulo 72° del

Reglamento®, a otorgar la Buena Pro a la propuesta ganadora.

4. Comité Especial es et érgane colegiado encargado de seleccionar al proveedor que brindard 1os bienes, servicios
1 abras requeridos por el drea usuaria a travis de determinada contratacion.

s3Articulo 15°- Mecanismos de contratacion

Los procesos de seleccion son: licitacidn pablica, concurso priblico, adjudicacion directa y adjudicacion de menor
cuantia, los cuales se podyan realizar de marera corporativa o sujeto a las modalidades de seleccion de Subasta
Inversa o Convenio Marco, de acuerdo a lo que defina el Reglamento.

# Articulo 16°.- Licitacion piiblica y concurseo piblico

La licitacién publica se convoca para la contratacion de bienes, suministras
canvoca para la contratacion de servicios de toda naturaleza.

En ambos casos, se aphican los margenes que establece la Tey de Presupuesto del Sector Piibiico.
“5 Articulo 72°.- Otorgamiento de la Buena Pro

y obras. El concurso piiblico se

S
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Asi, una vez que el funcionario cempetente ha decidido contratar con privados, el moda peor el
cual se va a contratar ha sido elegido, se ha otorgado la Buena Pro a ia mejor oferta v esta ha
quedade  consentida  administrativamente, conforme al artculo 137° del Reglamento,
corresponde obligatoriamente tanto para la Fntidad come para el contratista suscribir el

contrato respectivo.

En efecto, de acuerdo al articulo 137 del Reglamentot, “win vez que la Buena Pro ha quedaie
consentida o administratioamenic firme, tante fa Eutidad come ¢l o los postores ganadores, eshin
obligados a suscribiv el o los contratos respeciives”. En esa medida, ”La Entidad ne puede negarse a
suscribiv el contraty, salvo por razanes de recorte presupuestal correspondiente al objete wateria del
procese de seleccidn, por norna expresa o porgie desaparezen la necesidad, debidawente acreditada. La
negativa a hacerlo basada en otros nietives, getiera respoisabilidad frorcional en el Titular de la Enbidad,

’”

eni el responsable de Adnunistracion o de logistfca o <l que laga sus veces, segitir correspoidn

Tn este tenor, de acuerdo al articulo 138° del Reglamento?, el contrato quedara perfeccionado, y
por tanto surgira plenas efectos juridicos, cuando el mismo quede suscrito por las partes.

Ahora, en concordancia con lo senalade hasta, conforme se sehala en el articulo 139° del

£l otorgamiento de la Buena Pro se realizard en acto publico para iodos los procesos de seleccion. Sin embargo,
watindose de Adjudicaciones Directas Selectivas ¥ Adjudicaciones de Menor Cuantia, el otergamiento de la
Buena Pro podra ser realizado en acto privado.

En la fecha senalada en las Bases, el Comité Especial procederd a otargar la Buena Pro a fa propuesta ganadora,
ando a conocer los resultados del procesa de seleccion a través de un cuadro comparative, en €l gue se consignard
el viden de prelacion ¥ el puntaje téenico, econdmizo ¥ lotal obtenido por cada wrio de los postores.

Una vez atorgada la Buena Pro, el Comité Especial estd en 1a olitigacién de permitis el accese de los postores al
Expediente de Contratacion, a mas tardar dentro del dia siguiente de haberse solicitado por escrite,

El acceso a la informacion contenida en un Expediente de Contratacion se regulard por lo establecido en la Ley de
Transparencia y Accesa a la Informacidn Piblica ¥ su Reglamento, inchuidas las excepciones y limitaciones al
ejercicio del derecho de acceso a la intormacion puiblica alii establecidas o en los compromisos internacionales
asumidos por el Estado Peruana.

# Articulo 137°.- Obligacidn de contratar

Una vez que la Buena Pro ha quedado consentida o administrativamente firme, tanto la Entidad como el o los
postores ganadores, estan obligados a suscribir el o los contrasos respectivos.

La Entidad no puede negarse a suscribir el contrato, salvo por razones de recoste presu puestal correspondiente i
abjeto materia del procese de seleccién, por norma expresa 4 porque desaparezca o necesidad, debidamenic
acreditada. La negativa a hacerlo basada en otros motivos, genera responsabilidad funcional en el Titular de la
Entidad, en el responsable de Administracién o de Logistica o el que haga sus veces, segin corresponda.

En caso que el o los postores ganadores de la Buena Pro s¢ nieguen a suscribir el contrato, serdn pasibles de
sancion, salvo imposititidad fisica o juridica sebrevenida al otorgamiento de la Buena Pro que no le es atribuible,
declarada por el Tribunal.

47 Articula 1387 .- Perfeccionamiento del Contrato

El contrato se perfecciona con la suseripcion del documento que lo contiene.

(-
40
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Reglamentoés, tendrd competencia para suscribit el contrato aquel funcionario que por su cargo
o autorizacion se encuentre habilitado para tal hecho, no pudiendo, en este sentido, ser otra
sujeto que no cumpla con las condiciones sefialadas; del otro lado, el contratista podra hacerle

ditectamente o a través de su apoderado, si es persona natural, o por su representante legal, si

es persona juridica. Siendo ast los sujetos de ia relacion contractual la Entidad y el Contratista?®.

Pues bien, babiendo aclarado el pancrama normative respecto al procedimuento y demas
formalidades que se deben tener en cuenta al momento de celebrar contratos entre publicos ¥
privados, corresponde revisar si en el presente caso stas formalidades han sido respetadas y en

funcién a ello determinar si corresponde o no amparar la presente pretension™.

De la lectura dei Contrato N° 0146-2013-FHMA, de fecha 27 de dictembre de 2013, se pueden

extraer los siguientes hechos:

Hecho N°1:  Por parte de la Entidad, se ha cumplido con el requisite establecido en el articulo
5 de la Ley toda vez que quién contrato con el demandante fue el Area usuaria competente de

canalizar los requerimientos formulados per otras dependencias™.

Conforme se puede apreciar del Contrato N* 0146-2013-FIMA, ha sido el Area de Licitaciones y
Concursos del Ministerio de Salud quienes por pedido de la Direccion Ejecutiva de
Administracién del Hospital Maria Auxiliadera, a traveés de la funcionaria piblica Mdnica
Alférez Sanchez, en su calidad de Directora Ejecutiva de Administracién, han promovido la
Ticitacién Prblica N° 0011-2013-HMA que derivé en la suscripeion del Contrato N° 0146-2013-
HMA,; siendo el contrato, ademds, refrendado por ia Oficina de Logistica, a través del Sr.

Barreda; y, la Oficina de Asesoria Juridica, a traveés del Sr. Carranza.

4 Articulo 139°.- Suscripcion del Contrato

El contrato seré suscrito por la Entidad, a traves del funcicnario competente ¢ debidamente au torizado, y por ol
contratista, ya sea directamente o por medio de su apoderado, tratandose de persona natural, y bratandose de
persena juridica, a ravés de su representante legal.

+ Articulo 140°.- Sujetos de 1a refacion contractual

Son sujetos dela relacion contractual la Entidad y el contratista.

30 “Delenminar si corresponide 0 1o, suc ol Tribwial Arhitrad ardene a lg Entidad que campla cont los frmings del Contrato
N° 146-2013-HMA y como couscorencia se enfregus el eriginal de In orden de conipro que dele expedii ef Flospital Matia
Asrxilindorn, y que se proveda a fa eridrega de fos bicnes”.

31 Articubo 5°.- Funcionarios y organos encargadas de las contralaciones

()

2. Area usuaria es la dependenda cuyas necesidades pretenden sor atendidas con determinada coniratacion, o
que, dada su especialidad y funciones, canaliza los requerimientos formuslados par otras dependencias.
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Asimismo, debemos seialar que, de lo actuado en el proceso, no se aprecia que el demandads
lhaya presentado medio probatorio o senalado argumento alguno debidamente tundamentado
que haga advertir a este Tribunal de la incompetencia del Area de Licitaciones y Concursos o
que e} funcionario que convoce la Licttacion Pablica haya sido incompetente para hacerlo. En

este contexto, la exigencia normativa de la competencia para iniciar un proceso de licitacién

publica ha sido cumplida.

Hecho N° 2. La modalidad (licitacion puablica) bajo la cual el demandado escogid la propuesta

del demandante respondié los estandares establecidos en la norma.

De la mano de lo ya expresado, hay que agregar que la licitacion pablica llevada a cabo por el
Area de Licitaciones y Concursos del Ministerio de Salud, a pedido del Hospital Maria
Auxiliadora, ha sido reconocida, asi consta en los sellos y firmas que se encuentran a lo largo
del contrato, por las altas autoridades del Area contratante, asi como por aquellos funcionarios

que se encontraban vinculados al negocio juridico de adquisicion de bienes.

En efecto, de Ia lectura del Contrato N° 0146-2013-HMA y demds medios probatorios aportados

por las partes, se puede concluir lo siguiente:

(i)  Que, el demandante ha participado legitimamente en la Licitacion, presentando en ese

sentido su propuesta con la cual pretendia participar;

(1) Que, existen claros indicios de la legitimidad con la que se actuo al momento de convocar,
elegir y suscribir el Contrato N° 0146-2013-HMA toda vez que, ademds de haber
participado de la firma del proceso de licitacion los funcionarios con la competencia que
exige la Ley, se puede apreciar que también existid participacion del Area de Licitaciones
y Concursos del Ministerio de Salud, drea especializada en temas de contrataciones con
privados del Ministerio de Salud -ministerio del cual depende el Hospital Maria
Auxiliadora- que son ellos los encargados de velar por que las contrataciones de este tipo
se ajusten a dereche y respeten la normativas vigentes al momento de contrato, para la
realiacion del procedimiento de licitacion piblica que dio origen al Contrato N° (0146-

2013-HMA.
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{iii} Que, la propucsta presentada por el demandante ha sido {a ganadora, ello en funcién a
que s6lo en ese supuesto, de acuerdo a lo establecido en e} articule 139” del Reglamento,
se entiende que se hava suscrito par ambas partes el contrato que reconoce expresamente
que el demandante ha obtenido la Buena Pro y por tante ha sido la oferta ganadora,

ademas que su eleccion ha quedado consentida.

(iv) Que, no consta de los documentos aportados por las partes que haya existido
observaciones, nuiidades, indicaciones o algan otro indicador del incumplimiento de
alguno de Tos requisitos establecidos en la normativa de confrataciones, con lo cual este
Tribunal infiere que fa licitacién prblica N° 0011-2013-HMA no ha tenido vicios ni mucho
menos incompatibilidades normativas toda vez que existe un contrafo firmado derivado
de tal procedimiento administrativo, lo cual, por el contrario, prueba que ambas partes al
haber cumplido con los requisitos establecidos por la Ley y el Reglamento han
perfeccionado el contrate administrative para la adquisicion de viene materia de ia

Licitacion antes referida.

Hecho N 3: Habiéndose otorgade la Buena Pro, la Dntidad, en cumplimiento con lo
establecido en el articulo 139° del Reglamento, procedi6 a firmar el Contrato a través de la
autoridad competente del Hospital Marfa Auxiliadora, con lo cual Jos efectos juridicos del

contrato surten plenamente toda vez que se ha configurado el perfeccionamiento del mismo.

Conforme se puede apreciar Ia parte firmante del lado de la Entidad en el Conirato N° 0146-
2013-HMA fue la Direcciéon Ejecutiva de Administracién del Hospital Maria Auxiliadora, a
traveés de la funcionaria publica Moénica Alférez Sanchez, en su calidad de Directora Ejecutiva
de Administracién, la cual se encontraba plenamente facultada para hacerlo toda vez que
conforme a [a Resolucién Directoral N° 266-2012-FMD-DG, de fecha 4 de julic de 2012, tenia el

poder para ello.

Ademas, corresponde agregar que el conbrato en mencion fue refrendado por la Oficina de
Logistica, a través del Sr. Barreda; y, la Oficina de Asesoria Juridica, a través del 5r. Carranza;

con cbservancia, asimismo, del Area de Licitaciones y Concursos del Ministerio de Salud.
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Ahora bien, tampoco, ¢ aprecia de to actuado en el proceso que ef demandade haya presentado
medio probateric alguno que haga advertir a este Tribunal que ha existido incom petencia del
funcionario gue perfecciono el contrato, dado que simplemente se han limitado a senalar la
incompatibilidad que ha existido enlre lo establecido por fa ley para licitar la adquisicion de

bienes v Jo hecho en la Licitacién Publica N® 0011-2013-HMA.

De io expuesto hasta aqui, este Tribunal no se ha encontrado con indicios o pruebas que den
cuenta del incumplimiento de alguna de las exigencias establecidas en la Ley de Contrataciones
del Estado y su Reglamento; por el contrario, se ha llegado a la conclusion que el Contrato N°

0146-2013-HMA ha sido suscrito respetando el procedimiento establecido para ello.

El demandado a lo largo de la exposicion de sus argumentos de defensa, refiere la suscripcion
del Contrato N° 0146-2013-HMA contraviene lo establecido en el articulo 15° de ia Ley y por lo
tanto no resulta exigible para ellos; sin embargo, de la lectura de todos sus argumentos 1o se
aprecia, que efectivamente el Contrato N° 0146-2013-HMA se encuentra viciado de nulidad o
algin otro tipo de falencia, asi como tampoco aporta documento probatorio alguno que

sostenga y acredite su posicion®2.

Pues bien, en este contexto y dado los argumentos expresados a lo largo del presente anékisis,
este Tribunal Arbitral cumple con sefialar que ef Contrato N® 0146-2013-HMA ha sido suscrito
respetando todo el procedimiento previsto en la normativa vigente al momento de su
celebracipon, en funcion a ello éste tiene plencs efectos juridicos entre las partes con lo cual
corresponde declarar FUNDADA LA PRIMERA PRETENSION y ORDENAR al demandado
cumpla con los términos del Contrato N° 0146-2013-HMA y ENTREGUE la ORDEN DE
COMPRA ORIGINAL para que se proceda a la entrega de los bienes pactados.

SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL

Determinar si corresponde o no, gue el Tribunal Avbitral ordene a la Entidad el pago de una
indemnizacién por daitos y perfuicios irrogados por la demora inexcusable de la entidad

emplazada, con intereses y pago de gastos arbitrales y costas del proceso.

52 Cabe senalar que de acuerda a los autos que obran en el expediente arbitral, el demandado en su contestacion
de demanda se ha limitado a presentar los nismos medios probatorios del demandante; posterior a ello, presentd
Ia Resolucién Directoral N® 298-2014-HMA-DG, de fecha 9 de junio de 2014, como documento que acredite su
poSIcion.
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En primer lugar debemos senalar que Ja responsabilidad civil conmota el acontecimiento de

dafos juridicamente relevantes, o realizacion de actos que ocasionen dichos dafios y la

obligacion de resarcirlos®.

Es asi que Jansen analizando la historia y la dogmatica del tratamiento del derecho de dafios en
Europa sefala que el derecho de dafios tiene como presupuesto la existencia de una conducta
contraria a un deber juridico: el causante de un daiio solo es responsable del mismo si ha
realizado un acto ilicito, esto es, si ha reatizado un acto no permitido por el derecho. De alhi que

la cuestion dogmatica se centre en el concepto de antijuricidad v de culpa (.)*.

Ya al interor del derecho civil, la responsabilidad se puede clasificar en: extracontactual y

contractual.

La responsabifidad extracontractual se produce sin que previamente medie obligacion ni
relacién entre agente del dafo y victima, o mejor dicho, con independencia de la existencia 0 no

de dicha relacion 53

Mientras que la responsabilidad contractual se puede definir como aquella que se dertva del
fmcumplimiento por parte del deudor de una oblipacion preexistente. En tanto que la
responsabilidad extracontractual se produce sin que previamente medie obligacion ni relacion

entre agente del datio y victima, o mejor dicho, con independencia de la existencia o no de dicha

relacidn.se

Asf, la responsabilidad contractual en términos doctrinarios se produce cuando el dano es
consecuencia del incumplimiento de una obligacion voluntaria, en este sentido la
responsabilidad civil obligacional o contractual es producto del incumplimiento de un deber

juridico especifico denominado relacion juridica obligatoria.>

%3 Tbidem.

34 Nils Jansen. Estructura de un derecha europeo de daflos. 5N IN DRET, Revista Electrénica del Departamento
de Derecho Civil de Ia Universidad Pompeu Fabra. hitpr/ Zwiww.indreteom/

55 Gantiage Cavanillas Migica e isabel Tapia Fernandez, Le concurrencia de o responsabitidad contractuel
cxtricontractunl, Coive de Estudios Rmndi Arcces S.A., Madiid 1992, pigona 3.

% Santago Cavaniltas Mugica ¢ Isabel Tapja ferndndez, Lo coucmrrencia de la responsabilidad contracival y
extracontractual, Cetro de Esludios Ramedn Areces 5., Muirid 1992, pagine 3.

% Taboada Cérdova, Lizardo; Elementos de Ia Responsabilidad Civil. Editora juridica Grijley EIRL, 2" edicion,
2003, pag. 30.
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Entonces, una vez determinada el tipo de responsabilidad, el alectado podrd solicitar una
indemnizacion camo medida frente al hecho o acto lesivo. La obligacion de reparar no es la

materia del contrato, ya que esa es unicamente la prestacion pactada.

Ts solo cuando fracasa la convencion, cuando el pacto mo se cumple o se cumple
insuficientemente y cuando tal incumplimienta provoca dafios, que la ley hace nacer la
obligacién del causante de los danos (debido a su incumplimiento o a su mora) de pagar una

indemnizacion {no pactada) a la parte damniticada?

Por otro lado, es importante indicar que la indemnizacion, de acuerdo al Coédigo Civil, es una
pretension de caracter personal, es decir, quien demanda el pago de ésta es quien se considera

victima o afectado por un comportamiente dafoso atribuido al responsable.

Asi, los elementos que configuran tanto la responsabilidad extracontractual como la
responsabilidad contractual, Hienen rasgos similares, tomando en cuenta que ambas figuras de
responsabilidad ¢ivil suponen la busqueda de la reparacion de los dafios irrogados en razon de
una conducta inadecuada o ilicita que produce este efecto dafioso. Asi pues, los elementos que
configuran la responsabilidad son: (i) la imputabilidad; (ii} la ilicitud o antijuricidad; {iii} el

factor de atribucién; (iv) el nexo causal; y (v) el dafio.

En relacion al elemento (i), esto es “Ja imputabilidad”, el mismo esta referido a la capacidad de
un determinado sujeto, persona natural o juridica, de poder ser responsable o impurable del
dano que ocasione; es decir, en este elemento se toma en cuenta la capacidad de la persona
fjuridica en este caso) de poder responder ante el dafo que se le imputa y por el que se pretende
que responda, puesto que, independientemente de gue causare 0 no un dario, si es que dicha
persona por su capacidad no le es atribuible el resarcimiento, entonces no merece que se prosiga

con el analisis de los demads elementos antes indicados.

En relacion al elemento signado con el punte (i), esto es la licitud o antijuricidad, Lizardo

Taboada® sefiala lo siguiente:

st De Trazegnies, Fernando, La Responsabilidad extracontractual, Fondo Editorial Pontificia Universidad

Catdlica del Perii. Toma J1, 1988, pag.4d5.
3 Taboada Cordova, Lizardo. Elenentos de le Respensabilidad Ciuil. Editora Juridica Grijley. 2* Ed, p32.
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“Modernamente existe acuerdo en que la antijuricidad, o mejor dicha, que una conducla es
antiuridica no s6lo cuando contraviene un noirma prohibitiva, sino también cuande la conducta
viola el sistema juridico en su totalidad, en ¢l sentido de afectar los valores o principios sobre

los cuales ha sido construido el sistema jwidice (...)7

Entonces, el comportamiento danose generador de responsabilidad civil constituye un hecho
antijuridico, entendiendo este altimo concepto como la contravencion del ordenamiento

juridico que lesiona sin causa justificada la esfera juridica ajena {o también denominado

antijuricidad).

£n relacion al elemento (i), ef factor de atribucion, es el elemento que nos va a indicar en
funcion a qué es responsable y sobre el particular debemos analizar si nos encontramos ante un

factor de atribucion objetive o subjelivo.
En relacion al punto (iv), o nexe causal, Lizardo Taboada® Cérdova seiiala lo siguiente:

“Fn lo relativo a la refacién de causalidad, Ia misma es un requisito de toda responsabilidad
civil, pues si no existe una relacién juridica de causa efecto entre la conducta tipica o atipica y el

dano producido a la victima, no habrd responsabilidad de ninguna clase”
Asimismo, el articalo 1321° del Codigo Civil sebala:

“ Articulo 1321°- Queda sujelo a la indemnizacion de dafos y perjuicios guien no gjecuta sus

=

obligaciones por dolo, culpa inexcusable o culpa leve (...).

En otros ténninos, para que la responsabilidad civil proceda, debera existir un nexo causal entre
el hecho del incumplimiento y el dafio producido; es decir, y a diferencia de lo establecido en el
articulo 1985° del Cadigo Civil (que regula la causa adecuada), para cuestiones de inejecucion

de obligaciones el precitado articulo 1321° regula la denominada causa proxima.

Por dltimo, en relacion al punto (v), es decir en relacion al dafio, debemos precisar que la

determinacion del mismo tiene diversas acepciones. En efecto, Guillermo Cabanellas®? fo define

# Taboada Cordova, Lizardo. Elemenios de la Responsabiliand Civil, Editora furidica Grijley. 2° E4., p35.

e
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come “el detrimento, perjuicio o menoscabo que s¢ recibe por culpa de otro en la hacdenda o

persona. El dano puede causarse por dolo o malicia, por culpa o por caso fortuite”.
En el mismo sentido, Ferri® precisa atn mas el concepto, al establecer que:

(..} el dano no puede ser entendido como la lesidn de un interés protegide, por cuanto ello
resulta equivoco y substancialmente inpreciso. Bl dafic mas bienn incide en las consecuencias,
aquellos efectos negativos que derivan de a lesion del interés protegido {...)". (Subrayado v

sombreade nuestro).

Podemos cancluir entonces que el dano se genera por los actos ilicitos o antijuridicos que
sobrepasan los limites de sus propios derechos, avasallando los de los demas y por las
consecuencias que ellos producen en la esfera del afectado. A estos actos debemos

denominarlos como comportamiento danaso.

Por oiro tado, corresponde senalar enfaticamente que, asi come resulta importarte cumplir los
clementos de la responsabilidad contractual, se debe cumplir también con acreditar los danos

que se solicitan indemnizar.

Tanto la normativa como la doctrina vigente refieren que todo dafio debe estar debidamente
acreditado toda vez que lo que se pretende demostrar es que, efectivamente, se ha producido
un dafio; en otros términos, 1o basla con sehalar el dafio, sino que se debe acreditar los mismos

de manera indubitable.

Como senala el profesor Canelo, “Con la prueba se persigue la justificacion de la verdad de los

r

hechos controvertidos en un juicio, por los medios que autoriza y reconoce por eficaces la ley’

Esto responde al denominado por la doctrina como Onus Probandi, {o carga de la prueba) que
es una expresion latina del principio juridico que seilala quién esta obligado a probar un
determinado hecho ante los tribunales. El fundamento del Onus Probandi, radica en un viejo

aforismo de derecho que expresa que "o normal se presume, lo anormal se prueba”.

& Cabanellas, Guilermo. Diccionarie Enciclopidico de Derccho Usunl. 17 Ed. Editora Atlaya, p. 152
6 Ferri, G.B. Citado por Espinoza Espincza, Juon. £1 Tratmmicuto de les Derechos de la Persona en el Cddigo Croil
Peruano de 1984, 2 Ed., p. 273.
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Por tanto, quien invoca alge que rompe ol estado de normalidad, debe probarle (affirmanti

incumbit probatio); es por ello que a quien afirma se le ha producido un dano, incumbe que fo

pruche.

En este tenor, Ja Corte Suprema se ha manifestado al respecto sefialando que: “El derecho a
probar, tiene por finalidad producir en fa mente del juzgador &l convencimiento, sobre ia
existencia o inexistencia de los hechos afirmados pov las partes”; en ese mismo sentido, ha
subrayado lo siguiente: “El contenido esencial det derecho a probar consiste en el derecho de
todo sujeto procesal legitunado para intervenir en la actividad probatoria a que se admitan,
achien y valoren debidamente los medios probatorios aportados al proceso para acreditar los

hechos que configuran su pretension, o su defensa”®?,
Por otro lado, ha semalado, respecto al sentido de la carga de la prueba, que:

“La carga de la prueba constituye un medio de gravamen sobre quien alega un hecho, de
manera que su incumplimiento determina ia absolucién de la contraria. Las pruebas deben ser
estudiadas en sus elementos comunes, en sus conexiones directas o indirectas. Ninguua prueba
debera ser tomada en forma aislada, tampoco en forma exclusiva, sino en su conjunto, por
cuanto que solo teniendo la vision integral de los medios probatorios se puede sacar

conclusiones en busca de la verdad que es el fin del proceso”.

Fs bajo este contexto, que este Tribunal, a 1a luz de lo actuado en el presente proceso, llega a ta
conclusién que el demandante no ha cumplido con presentar documento alguno que permita
llegar a visualizar Ja provocacion de dafio alguno; muy por el contrario se ha limitado a dedicar
argumentos sin sustento documental o de otro tipo que permitan coincidir con su apreciacion
de los hechos. Es en base a esta falta de pruebas del dafio que s¢ soficita indemnizar que esie

Tribunal Arbitral declara INFUNDADA la presente pretension.

ASUNCION DE COSTOS ARBITRALES

Al respecto, el numeral 1) del articulo 72° del DL, N° 1071, Decreto Legislativo que norma el

83 CAS. N® 261-99-Ica, El Peruano, 31-08-1999, p. 3387

5 CAG. NP 261-99.Ica, El Peruang, 31-08-1999, p. 3387

85 Fp.: 99-23263, 5ta Sala Civil de Lima, 06712701 (LEDESMA NARVAEZ, Marianella, turisprudencia Actual,
Lima, 2005, T. 6 p. 461).
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arbitraje, dispone gque los Arbitros se pronundiardn en ol Laudo sobre los costos indicados en ¢l

Articulo 70° del citado cuerpo Jegal.

Al respecto, el articulo 70° del D.T.. N 1071:

“E] pribunal avvitral fjard en el Jatido los costos del arbitraje. Los costos del arbitrae

comprenden:

a. Los honerarios y gastos del tribumal arbitral.

b. Los honoravios y gastos del secretario.

¢. Los gastos adwmiiistrativgs de la institucidi avbitral

d. Los honoraries i gustos e 1os peritos o de cualquier ofra nsistencin regiieridn por el
tribunal arbitral

e. Los gastos razonables ficurridos por las partes pora s defensnen el arbitraje.

f. Los denids gastos riazonables originados it lns actuaciones arbitrales”.

Asimismo, el numeral 1. del Articulo 730 del D.L. N° 1071 sefiala que los Arbitros deben tener
presente, de ser el caso, {o pactado en el convenio arbitral; ademas, tal norma legal establece que
si el convenio arbitral no contiene pacto alguno sobre los gastos, los costos del arbitraje seran de
cargo de la parte vencida; sin embargo, los Arbitros podran distribuir y prorratear estos costos
entre las partes, si estiman que el prorrateo es razonable, teniendo en cuenta las circunstancias

del caso.

En el presente caso no se ha establecido pacto alguno acerca de los castos y costas del arbitraje.
Atendiendo a esta situacion, corresponde que el Tribunal Arbitral se pronuncie sobre este tema

de manera discrecional y apelando a su debida prudencia.

En este orden de ideas, en virtud de lo sustentado y decidido en el presente Laudo, sobre la
base de un criterio de equidad y en legitimo ejercicio de sus facultades, este Colegiado,
considerando el resultado del arbitraje, estima que, en puridad, no puede afirmarse que existe
una “parte perdedora”, en vista de que ambas fuvieron motivos suficientes y atendibles para
litigar, independientemente del fallo dado, habida cuenta de que debjan defender sus

pretensiones en fa via arbitral.




e
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Asimismo, atendiendo al buen comportamienta procesal de ks partes y @ la incertidumbre
juridica que existin entre elias, corresponde disponer que cada de una de las partes asuma los
costos del presente arbitraje. En consecuencia, cada parte debe asumir el pago de la mitad de los
gastos arbitrales decretados en este arbitraje {es decit, los honprarios del Tribunal Arbitral y de
la Secretaria Arbitral Ad Hoc), ast coma At Sus Propios costos, segun el referide articulo 70°

del DL, N° 1071, en los que incwrrieron o debieron incurrir como consecuencia del presente

arbitraje.
LAUDA:

PRIMERO: DECLARAR FUNDADA la primera pretensidn principal de la demanda arbitral;
en consencuencia se ordena al demandado cumpla con los términos del Contrato N° 0346-2013-
HMA y haga entrega de la Orden de Compra Original para que s¢ proceda a la entrega de los

bienes pactados.

SEGUNDO: DECLARAR INFUNDADA la segunda pretension principal de la demanda
arbitral; en consencuendia, no corresponde ordenar el pago de indemnizacion por concepio de

dafio alguno.

TERCERO: DECLARAR FUNDADA ]a tercera pretension acumulada de la demanda arbitral;
en consecuencia, corresponde declarar Ja NULIDAD de la Resolucién Directoral N* 298-2014-

HMA-DG y se cumpla con tas obligaciones acordadas en el Contrato N 146-2013-HMA

CUARTO.- DISPONGASE que tanto el demandante Biomedical Care Representaciones SALC,
como ¢l demandado Hospital Maria Auxiliadora - Ministerio de Salud, asuman en partes
iguales, los gastos arbitrales, Ias costas y costcs generados por 1a tramitacion del presente

proceso arbitral.

QUINTO: DISPONGASE que la Secretaria Arbitral remita copia del presente laudo arbitral al

Organismo Supervisor de las Contrataciones de] Estado OSCE.

Notifiquese a las partes.-
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