Casa Arbitrat
MEDIFARMA S A .
PIRECCION DE ABASTECIMIENT G DE RECURSOS ESTRATEGICOS EN SALUD - DARES

CEDULA DE NOTIFICACION N° 33-2015

Deshnatana: DIRECOION oE ABASTECIMIENTO DE RECURZOS
ESTRATEGICOS EN SALUD - DARES
Direccion: Avenida Dos de Mayo 590 - San !sidro

Por medio de |13 presente, cumplimes con netificarfes un ejemplar del Laudo Arbitral de
Derecho emitido por el Arbitro Unico Daniel Trivefio Daza, el mismo gue consta de
cincuenta y dos (52) folios,

Dicho Laudo Arbitral resuelve de manera definitiva las controversias surgidas” entre [a
empresa MEDIFARMA S.A. y !a Direccion De Abastecimiento De Recursos Estratégicos
En Salud - DARES, e! mismo que es notificado dentro del plazo establecido de acuerdo al
Acta de Instalacion del Tribunaf Arbitral de fecha 15 de mayo de 2014,

Fdo. Daniel Trivefio Daza, Arbitro Unico; Alberto Molero Renteria, Secretario Arbitral Ad
Hoc.

Lo que notificamos a ustedes de acuerdo a Lay.

San Isidro, 17 de noviembre de 2015,
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ESTRATEGICOS EN SALUD DARES
Lentrato NG 045-2013/0AR ES/MINSA

Arbitro Unico
Darigl Trivefio Dazs

LAUDO DE DERECHO
20UV DL DERECHO

LaudedeDerechoque en la  controversia surgida entre Ja DIRECCION DE
ABASTECIMIENTO DE RECURSOS ESTRATEGICOS EN SALUD - DARES y
MEDIFARMA S.A,, dicta el Arbitro Unjco Daniel Trivefio Daza.

Niimero de Expediente de Instalacion: | 300-2014

Demandante: MEDIFARMA S.A. fen adelante, LA DEMANDANTE ¢ £L CONTRATISTA)

Demandado: LA DIRECCION DE ABASTECIMIENTO DE RECURSOS ESTRATEGICOS
EN SALUD - DARES (en adelante, LA DEMANDADA o LA ENTIDAD)

Contrato  :N° O45-2013-DARES/MINSA, bara la contratacién de Medicamento
Estibogluconato sédico - 5 a 30 ML, equivalente 100MG de Antimonic Pentavalente

/ML - Inyectable,
Montoe del Contrato: 3/.3°174,600.00
Cuantia de la Controversia: S/.3°174,000.00

Tipo y Nimero de Proceso de Seleccion: Licitacién Pablica No 006-2013-DARES-
MINSA. ‘

Arbitro Onico: Daniel Triveno Daza.
Secretario Arbitral- Alberto Molerg Renteria.

Monto de los honorarios del Tribunal Arbitral. S/. 35,800.00 (Treinta ¥ Cinco Mil
Ochocientos y 00/100 Nuevos Soles)

Mento de los honorarios de la Secretarfa Arbitral: S/.20,100.00 (Veinte Mil Cien v
007100 Nuevos Soies)

Fecha de emisién dellaudo: 17 de noviembre de 2015

N° de Foljos: 52
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Pretensiones (controversias relacionadas a las siguientes materias}):

L3 Nulidad, invalidez, inexistencia y/¢ ineficacia del centrato.
LI Resolucién del contrato.

L1 Ampliacién del plazo contractual.

U Defectos o vicios ccultos.

U Formulacién, aprobacién o valerizacién de metrados.

U Recepcién y conformidad,

U Liquidacion y pago.

&1 Mayores gastos generales.

U Indemnizacién por dafios y perjﬁicios.

& Otros.
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RESOLUCION Ne 17

En Lima, a los 17 dfas del mes de noviembre de 2015, realizadas las actuaciones
arbitrales de conformidad con la ley y las normas establecidas por las partes,
escuchados los argumentos del demandante y del demandade, el Arbitro Unico djcta el

presente Laudo de Derecho.

VISTOS;

i. EXISTENCIA DEL CONVENIO ARBITRAL.-

Con fecha 04 de julio de 2013, MEDIFARMA S.A. vy DIRECCION DE ABASTECIMIENTO
DE RECURSOS ESTRATEGICOS EN SALUD - DARES, suscribieron el Contrato N2 (45-
2013/DARES/MINSA, en adelante EL CONTRATO.

De acuerdo a la Cldusula Vigésima de EL CONTRATO, las partes acordaron o siguiente:

“SOLUCION DE CONTROVERSIAS

Cualquiera de las partes tiene el derecho g iniciar el arbitraje administrative g fin
de resolver las contreversias que se presente durante la etapa de ejecucion
contractual dentro del plazo de caducidad previsto en los articulos 144, 170, 1 75,
176, 177 y 181 del Reglamento de Ia Ley de Contrataciones del Estado 0, en su

defecto en el articulo 52 de ja Ley de Contrataciones del Estada,

Facultativamente, cualguiera de las partes podrd sameter a conciliacién g

referida controversia sin perjuicio de recurrir ql arbitraje en caso no se llegue a
un acuerdo entre ambas, segiin lo sefialado en el articulo 214 del Reglamento de

la Ley de Contrataciones dej Estado”
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De acuerdo a lo anterior, queda establecida la competencia arbitral, al haberse
verificado el convenio arbitral suscrito entre MEDIFARMA S.A. v DIRECCION DE
ABASTECIMIENTO DE RECURSOS ESTRATEGICOS EN SALUD - DARES e inserto en EL
CONTRATO.

i DESIGNACION DEL ARBITRO UNICO.-

El 4rbitro tinico deciara que ha sido debidamente designado de acuerdo a ley v al
convenio arbitral celebrado entre las partes, manifestando no tener ninguna
incompatibilidad ni cempromiso alguno con las partes. Se deja constancia que la
designacién se realizé de modo residual por parte del Organismo Supervisor de las
Contrataciones del Estadg, mediante la Resolucién N° 106-2014-0SCE/PRE, del
28.03.2014.

Asimismo, se obliga a desempefiar con justicia, imparcialidad y prebidad la labor

encomendada, tal como o dispone el Cédigo de Etica aprobado mediante Resolucidn

No 258-2008-CONSUCODE/PRE ¥ publicado en el Diario Oficial El Peruano el 11 de.
junic de 2008.

1. TIPO DE ARBITRAJE.-

El dfa 15 de mayo de 2014 se Hevd a cabo en la sede institucional del Organismo
Supervisor de Contrataciones de! Estado, la Audiencia de Instalacion de Arbitro Unico

Ad Hoc A dicha audiencia asistié el Sr, Juan Gualberto Gabriel Apéstegui, acompafiado

por la doctora julissa Alexandra Acosta Arango, en representacidn de MEDIFARMA
S.A, en calidad de parte demardante; el doctor Juan Ramos Castilla en representacién

de la DIRECCION DE ABASTECIMIENTO DE RECURSOS ESTRATEGICOS EN SALUD -
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DARES, en calidad de parte demandada,

En la referida Audiencia de Instalacién de Arbitro Unico Ad Hoc, se establecio que en

virtud de lo pactado en la Clausula Vigésima de EL CONTRATO, el arbitraje seria Ad

Hoc, Nacional y de Derecho.

v, REGLAS APLICABLES AL PRESENTE ARBITRAJE.-

En la referida Audiencia de Instalacién de Arbitro Unico Ad Hoc, el drbitro se ratifico
€n su aceptacién al cargo para el que fue nombrado y quedaron firmes las reglas

procesales consignadasen dicha Acta,

Asi, se establecié que para el proceso arbitral seran de aplicacion las reglas procesales
establecidas por las partes y por el arbitro en ia presente Acta v, supletoriamente por
lo dispuesto en el Decreto Legislativo 1017, Ley de Contrataciones del Estado y su
Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo N© 184-2008-EF, asi como lo

establecido en e] Decreto Legislativo 1071, Decreto Legislativo que norma el Arbitraje.

Aunado a ello, en caso de deficiencia o vacio de las reglas que anteceden, el Arbitro
Unico resolvera en forma definitiva del modo que considere apropiado, aplicando la
prelacién establecida en el articulo 520 del Decreto Legislativa 1017, Ley de

Contrataciones del Estado.

V. ALEGACIONES DE LAS PARTES.-

Mediante escrito presentado el dia 04 de junio de 2014, MEDIFARMA S.A. fornuld las

siguientes pretensiones:
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5.1, Pretensjones formuladas en la Demanda presentada por MEDIFARMA

S.A.
Las pretensiones planteadas por LA DEMANDANTE se transcriben 3 continuacion:

Primera Pretension Principal: "Se interprete correctamente el abjeto del
contrata tenienda en consideracién las Bases, el Cantrato y nuestra aferta. En ese

sentido debe establecerse que las entregas deben ser-"

3’ leraentrega ‘ Zda entrega J Jera entrega 4ta entrega |
Nov - 13 J Feb - 14 ; May - 14 ’ Ago- 14

144,00 iny ‘ 168,00 iny f 144,00 iny 144,00 iny {
| S—

Primera Pretensién Accesorig a lg Primera Pretensién Principal: “Como

efecto juridico de o interpretacién a que se refiere Ig primera pretension principal, se
determine que la prestacién hasta fa fecha ha sido cumplida par nuestrq

representada’

Segunda Pretension Accesoria a la Primera Pretension Principal: “Dejar sin

efectos los extremos de la Carta Notarial N° 105834 de fecha 23.12.2013"

Tercera Pretensién Accesoria a la Primera Pretensiin Principal: "Se
determine que existe cantraprestacidn pendiente por 300,000 ampallas a cargo de
DARES; la misma que asciende a la suma de S/. 3'174,000.00 (TRES MILLONES
CIENTO SETENTA Y CUATRO MIL CON 00/100 SOLES).

Segunda Pretension Principal: "Que, como consecuencia del cumplintiento de

la prestacion, no se aplique ninguna penalidad porretrasa atribuible al contratista”
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Tercera Pretensién Principal: "Que, o Entidad cumpla con pagar los gostos
arbitrales que comprende los honorarios profesionales del drbitro, Secretaria
Arbitral y los honorarios profesionales de! abogada que asume nuestra defensa a

partirde la fecha de la Instalacién del proceso arbitral”,

5.2. Posicidn de MEDIFARMA S.A -

LA DEMANDANTE sustenta su pasicion en los siguientes fundamentos:
5.2.1. Fundamentos de Hecho de la Demanda
Fundamentos de Hecho de Ia Primera Pretension Principal:

Con fecha 04 de julio de 2013 MEDIFARMA SA. y DIRECCION DE
ABASTECIMIENTO DE RECURSOS ESTRATEGICOS EN SALUD - DARES celebraron
el Contrato N¢ 045-2013/DARES/MINSA para el suministro del producto
farmacéutico ESTIBOGLUCONATO SODICO - 5 a 30 mi, como consecuencia de
haberse otorgado a LA DEMANDANTE la Buena Pro en la Licitacién Priblica N° 006-

2013-DARES/MINSA.

| Respecto al objeto del contrato, las Bases sefialan:

ltem| DRESCRIPCION | CONCENTRACION | pp o | MES | MES J
Equivalente 100 |

ESTIBOGLUCONATO . .
1 SODICO -5 A30 ML | ™8 antimonio | INYECTABLE | 72,000 84,000[72,000]| 72,000
pentavalente . i

Del mismo modo, el contrato suscrito sefiala-
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! ; '
. oo | <
DRESCRIPCION | CONCENTRACION | pp | MES | Y | MES | MES

i | |
Equivalente 100] ;
mg antimonio | INYECTABLE | 72,000
pentavalente | |

[tem

:

i !
. lESTiBOGLUCONATO |

l SODICO- 5 A 30 ML 84,(}(}O§f 72,000172,000

e

Conjuntamente, su Propuesta Técnica expresamente fue de ia siguiente forma:

: PRECIO COSTO TOTAL
l CONCEPTO CANTIDAD UNITARIO s/
I
LE:STIBOGLUCONATO DE 50DIO 1.5g/5m] 300,000% i! 8.77 2,631.000.00
i TOTAL i 2,631.000.00
*300 INYECTABLES

En ese sentido, conforme a su oferta, en concordancia con las Bases y El contrato, Ia
entrega de la prestacidn debe ser por unidades (ampollas). En otras palabras, la

entrega debfa ser de la siguiente forma:

[ltem | DRESCRIPCIGN | CONCENTRACIGN FF | MES1® | MESZ2° | MEs3e | Mesae

ESTIBOGLUCONATO EEUWE‘EE;’;;”]G]H{??J INYECTABLE 22{1{;22]61123 Etiiggglerj;y ;2;105?’2]8]1?), 22'0'002 I?y
SCGDICO-5A30 ML 5 q q q e | Equivalente

pentavalente 1236,000gr 1a42,000gr |a36000 gr 1a36000gr

Fundamentos de Hecho de la Primera Pretensién Accesoria a la Primera

Pretensién Principal:

Que la presente accesoria tiene relacién directa con la respectiva pretensién
principal, por lo que si la principal se declara fundada, esta debe ser

declarada fundada de igual modo.
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Que, hasta la fecha, LA DEMAN DANTE realizd las entregas de INY conforme a
las gufas de internamiento, por lo que se aprecia con claridad gue hasta la
fecha se cumplieron con la entrega de la presentacion (Segunda Entrega).

Fundamentos de Hecho de Ia Segunda Pretensién Accesoria a la

Primera Pretensidn Principal:

Que, mediante la Carta Notariai N2 105834 de fecha 23.12.2013, LA
DEMANDADA le comunica a LA DEMANDANTE el supuesto incumplimiento
de entrega de medicamentos relacionados con la segunda entrega ~Orden de
Compra 0000401 referente aj ftem 1 - del producto Estibogluconate Sédico,
otorgdndole el plazo de 5 dias para el cumplimiento de dicho requerimiento,

bajo apercibimiento de resolver el contrato suscrito con LA ENTIDAD.

Que, segtin la interpretacién de LA DEMANDADA, la prestacion se cuantifica
PO gramos y no por inyectables, por lo que esta considera gue la misma aGn
no ha sido cumplida totalmente. Por tal motivo, LA DEMANDANTE fue
apercibida por la entrega de Ia primera y segunda entrega, lo cual la forzé a
solicitar una y otra vez ampliaciones de plazo y la reprogramacién
correspondiente. Sin embargo, las interpretaciones que realizan las partes de

la rejacién contractual respecto det objeto del contrato son distintas,

Fundamentos de Hecho de 1a Tercera Pretensién Accesoria a la Primera

Pretensién Principal:

Que, a efectos de evitar la resohtcidn del contrato, LA DEMANDANTE tauvo
que realizar la entrega de 600,000 ampollas en Jugar de las 300,000 pactadas
en el contrato, por lo que solicita que el Arbitro declare comg accesoria a la
primera pretensién principal que existe contraprestacidn pendiente por

300,000 ampollas a cargo de DARES; la misma que asciende a la suma de S/.
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#174000.00 (TRES MILLONES CIENTO SETENTA Y CUATRO MIL CON
00/100 SOLES).

Fundamentos de Hecho de la Segunda Pretension Principal:

Que, de resolverse la pretension principal en sentido legal y logico, LA
DEMANDANTE afirma no existe razén de hecho ni de derecho para aplicar la
penalidad por retraso injustificado, pues ha cumplido con entregar a la fecha

600,000 ampollas.

Que, respecto al supuesto retraso imputado por LA DEMANDADA, LA
DEMANDANTE sostiene que el mismo ha obedecido a causas ajenas a su
voluntad. Ademaés, que ha cumplido con su deber de diligencia contractual
por haber entregado inclusive Jas 600,000 ampollas equivalentes a los

300,000 gramos que determind LA ENTIDAD de modo arbitrario.

Que, pese a la “onerosidad del cumplimiento de la prestacién”, LA
DEMANDANTE ha cumplido fielinente con el deber de diligencia contractual,
el cual no es otro que la diligencia ordinaria a que se refiere el articulo 1314
del Cédigo Civil aplicable al caso de conformidad con el articulo 142 del
Reglamento de la Ley, pues entregd 600,000 ampollas, pese a que se

suscribié EL CONTRATO vor 300,000 ampollas.
(ue, los antecedentes sefialados anteriormente deben constituir criterios
para la motivacion de la decisién arbitral que, a su juicio, debera declarar ia

presente accesoria, dejando sin efecto la penalidad aplicada.

Fundamentos de Hecho de 1a Tercera Pretension Principal:
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Que, respecto a los gastos incurridos por el presente proceso arbitral, LA
DEMANDANTE considera gue el Arbitro Unico solucionars la controversia

conforme a derecho y que, por tal motivo, estos seran asumidos por LA

DEMANDADA.

5.3. Posicion _de DIRECCION DE _ABASTECIMIENTQ DE RECURSQS

ESTRATEGICOS EN SALUD - DARES:

LA DEMANDADA sustenta su posicién en ios sigulentes fundamentos:

1. Que, con fecha 09 de mayo de 2013 LA DEMANDADA convocd a Licitacion
Publica N° 006-2013-DARES/MINSA para la Adquisicion del producto
estibogluconato sédico 5 a 30 ml (equivalente a 100 mg pentavalente/ml -
inyectable), por un valor referencial de S/. 3'174,000.00 nuevos soles;
proceso en el cual se adjudicd la Buena Pro a LA DEMANDANTE, con quien se
suscribio el Contrato N° 045-2013-DARES/MINDA, de fecha 04 de julio de

2013,

2. Que, respecto al objeto de EL CONTRATO, LA DEMANDADA precisa gue las
especificaciones técnicas establecidas por el 4rea usuaria, las mismas que

forman parte de las Bases Integradas del contrato, sefialan el requeriniiento

con la siguiente descripcién:

ITEM | DESCRIPCION CONCENTRACION FF | CANTIDAD|

SODICO-5a |equivalente 100 mg
30 mL antimenio pentavalente /mi Inyectable | 300,000

*La cantidad requerida estd calculada en gramos de antimonio

pentavalente
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Asimismo, EL CONTRATO establece en su cliusula novena el siguiente

cronograma de entrega:

e Cronograma de N
ITEM Descripcién Concentracidn FF EnLregas Mes
Mes 1 ’ Mes 4 | Mes 7 10

I Equivalente 100 mg

ESTIBOGLUCONATO . .
1 SODIO® -5 A 30 mL antimonio Iny. [ 72,000[84,000{ 72,000 72,000
pentavalente/m]

Ademas, los plazos de internamiento del producto eran de cuarenta y cinco
(45) dias parala primera éntrega, contados a partir de la firma de contrato, y

las entregas posteriores de acuerdo al cronograma establecido en el mismo,

3. Que, respecto a la lectura que debe realizarse al requerimiento del area
usuaria, LA DEMANDADA sostiene que debe efectuarse correctamente, en
vista que LA DEMANDANTE realiza una interpretacion torcida, expeniendo

los hechos de modo conveniente a fin de sustentar sy posicidn.

4. Que, al respectc, LA DEMANDADA refieve que LA DEMANDANTE manifiesta
que el requerimiento fue de 300,000 inyectables, lo cual es totalmente ajeno
a la realidad, pues, de la revisién de las especificaciones técnicas, las mismas
que fueron incorporadas en las Bases Integradas, el cuadro de requerimiento
sefiala textualmente que la cantidad requerida estd textualmente calculada

en gramos de antimonio pentavalente,

5. Por otro lado, respecto a la afirmacion de LA DEMANDANTE de que habria
ofertado 300,000 inyectables, LA DEMANDADA sostiene que elle desconoce
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el alcance de su propuesta, ya que las Bases Integradas no solicitaban esa

cantidad de inyectables, sino de gramos de antimenio pentavalente.

6. Ademas, LA DEMANDADA sostiene que es insastenible el argumento de LA
DEMANDANTE que pretende desconocer el contenido delas especificaciones
técnicas que se incorporaron en las Bases Integradas, pues a través de los
anexos N¢ 5y N? 4 queda claro que MEDIFARMA 5.A. conocia, aceptaba y se
sometia a las disposiciones sefialadas en las Bases y que, a partir de ello,

realizaba su oferta de conformidad con las especificaciones técnicas.

7. Que, de la revisién de ia forma de presentacién ofertada contenida en la
propuesta técnica del Contratista, LA DEMANDADA sefiala que el postor
ofrecid inyectables de 5 ml equivalente 500 mg de antimonio pentavalente,
fo cual significa que cada inyectable de 5 mL contiene 0.5 gramos de
antimonio pentavalente, por lo que el postor debia entregar 600,000
inyectables a efectos de cumplir con entregar 300,000 gramas de antimonio

pentavalente,

8. Asimismo, LA DEMANDADA precisa que en ningn extremo de las Bases se
manifestd que la cantidad solicitada era de 300,000 inyectables, como ha
pretendido argumentar LA DEMANDANTE, y que dicho hecho es twotalmente

objetivo, por lo que no est4 sujeto a interpretacion.

9. Que, respecto al cumplimiento de lag obligaciones contractuales, LA
DEMANDADA refiere que la DEMANDANTE cumplié en cada entrega con la

totalidad de! producto estibogluceonate sédico 5 2 30 ml (equivalente a 100

Ing pentavalente/m] - inyectable} en la cantidad de gramos salicitada
conforme a las Bases Integradas y al contrato. No obstante, tanto en la ,'

primera entrega como en Ja segunda y en Ja tercera, LA DEMANDANTE
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10

11.

12,

13.

incurrié en retrasos injustificados, por los que se le remitieron cartas
notariales en cada ocasién, requiriendo el cumpiimiento de las obligaciones

contractuales correspondientes.

Asimismo, respecto a la primera entrega, LA DEMANDADA refiere que LA
DEMANDANTE manifiesta en su demanda que habfa aceptado la posicién de
LA ENTEDAD lo cual quedd confirmado con la entrega de 144,000
inyectables, por lo que queda claro, que MEDIFARMA S.A. conocia la cantidad

respecto a la entrega del referido producta,

Que, en ese sentido, LA DEMANDADA sostiene gue la presente controversia
o es respecto a la interpretacion del objeto del contratg, sino que
simplemente se trata de] requerimiento del cumplimiento estricta de o
establecido en las especificaciones técnicas, las mismas que fueron
incorporadas en las Bases Integradas y que no solicitaban la cantidad en

inyectables, sino en gramos de antimonio pentavalente,

Por otra lado, LA DEMANDANTE aduce yue LA DEMANDADA no ha dadao
respuesta a la Carta de fecha 30 de setiembre de 2013, en la cual LA
DEMANDANTE solicita Ia ampliacién de plazo para la primera entrega por un
periodo de cuarenta vy cinco (45) dias de presentada dicha solicitud,
sustentandose en el hecho de haber suscrito can fecha 27 de setiembre de
2013 uma Primera Adenda al Contrato Ne 045-2013/DARES/MINSA,
ocasionando la reprogramacién interna de] plan de reproduccién, con
relacién a la cantidad por entregar, como consecuencia de la referida

Adenda.

Que, al respecto, LA DEMANDADA precisa que no ha suscrito la Primera
Adenda al Contrato Ne 045-2013-DARES-MINSA de fecha 27 de setiembre
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14,

15.

16.

17.

del 2013, por Jo que no se encuentra registrada en los archives de LA

ENTIDAD.

Que, del mismo modo, LA DEMANDADA advierte que la Carta de fecha 30 de
sctiembre del 2013 no ha ingresado por mesa de partes de LA ENTIDAD y
que, en consecuencia, no se encuentra registrada en el sistema de tramite

documentario, tal como lo confirma el personal de dicha drea.

Por otro lado, mediante la Carta N 07743-2013-AVI-MIF de fecha 20 de
diciembre de] 2013, LA DEMANDANTE solicita la reprogramacion de las
entregas, asi como la ampliacidn de plazo hasta el 15 de enara del 2014 pars
la segunda entrega del preducto estibogluconato sédicec 5 a 30 mi
(equivalente a 100 mg pentavalente/ml - invectable), debido a que la
primera entrega se realizé en el mes de noviembre 2013 {después de setenta

y nueve (79} dias vencido el plazo contractual).

Que, al respecto, LA DEMANDADA sostiene que LA DEMANDANTE no
contaba con sustento alguno, ni decumentacién que demostrara que esta
ditima actud diligentemente para el cumplimiento de EL CONTRATO, de
conformidad con lo establecido en el articulo 412 de 1a Ley de Contrataciones
del Estado, razén por la cual denegé la solicitud de ampliacién de plazo.
Ademds, afirma que los argumentos expresados por LA DEMANDANTE no
justificaban el otorgamiento de ampliacién de plazo, més aun si no se habia
amparado en ninguna de las causales establecidas en el articulo 1752 de}

Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado,

Que, de conformidad con lo expuesto, LA DEMANDADA infiere que no estd en
discusién la cantidad del producto que debit entregar LA DEMANDANTE

para el cumplimiento de sus obligaciones, pues resulta contradictorio gue
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pretenda dar otra interpretacién al objeto de! contrato cuando ia primera
demostré lo contrario con su accionar, pues cumplié con la cantidad de
gramos correspondientes a las primeras entregas, razon por la cual la

demanda arbitrai debe ser declarada infunda en todos sus extremos.

18. Que, en ese sentido, LA DEMANDADA solicita que la demanda arbitral debe
ser declarada infunda en todos sus extremos ¥ que debe condenarse a LA
DEMANDANTE al pago dec las costas y costos del proceso, por ser de su
entera responsabilidad el incumplimiento en el que incidié al no haber
actuado acorde a las condiciones v plazos estableridos en las bases

integradas y el contrato.

V1. AUDIENCIAS Y DECISIONES ADOPTADAS EN EL PRESENTE PROCESO
ARBITRAL.-

6.1, Determinacién de Puntos Controvertidos:

Con fecha 21 de julio de 2014, se levé a cabo la Audiencia de Fijaci6én de Puntes
Controvertidos, en la cual se determing come puntos controvertidos del

presente preceso, los siguientes:

1. Determinar el cbjeto del Contrato N2 045-2013-DARES/MINSA suscrito
el 4 de julio de 2013, teniendo en cuenta las Bases, la Oferta Ganadora y

los demds documentos que contienen obligaciones para las partes.

2. Determinar si corresponde o no sefialar que ias entregas materia de

contrato debian ser realizadas segin el cuadro siguiente:
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| lera entrega | Zdaentrega 3era enirega 4ta entrega ?
nov-13 i feb-14 may-14 ago-14 !

H

l 144,000 Iny 168,000 Iny | 144,000 iny 144,000 ny |

3. Determinar si corresponde o no establecer si la empresa MEDIFARMA
S.A., ala fecha de interposicién de la demanda, ha cumplido con sus

obligaciones contractuales.

4. Determinar si corresponde o no dejar sin efecto la Carta Notarial N©

105834 de fecha 22 de diciembre de 2013,

5. Determinar si corresponde o no disponer que la DIRECCION DE
AMASTECIMIENTO DE RECURSOS ESTRATEGICOS EN SALUD - DARES
pague a favor de MEDIFARMA S.A. la suma de S/. 3'174,000.00 por
concepto de contraprestacién pendiente por 300,000 unidades de

ampoilas.

6. Determinar si corresponde o no declarar la inaplicacién de penalidad
alguna a la empresa MEDIFARMA SA. por parte de la DIRECCION DE
ABASTECIMIENTO DE RECURSOS ESTRATEGICOS EN SALUD - DARES.

7. Determinar si corresponde a la DIRECCION DE ABASTECIMIENTO DE
RECURSOS ESTRATEGICOS EN SALUD - DARES asumir I totalidad de

las costas y costos derivados del presente proceso arbitral,

6.2. Admisién de Pruebas:

: En la misma Audiencia de Determinacién de Puntos Controvertidos, ¢l Arbitro

Unico procedié a admitir las siguientes pruebas:
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- En cuanto a la empresa MEDIFARMA S.A., el drbitro Unico admite todos los
medios probatorios ofrecidos en el escrito de la demanda, detallados en e}
acapite 1V denominado MEDIOS PROBATORIOS, SIGNAMOS CON LOS
NUMERALES 1 AL 13.

- De igual manera, respecto a la DIRECCION DE ABASTECIMIENTO DE
RECURSOS ESTRATEGICOS EN SALUD - DARES, el Arbitro Unico admite todos
los documentos probatorios ofrecidos en su escrito de apersonamiento y
centestacién de demanda, detallados en e] acépite VI denominado MEDIOS

PROBRATORIOS, signados con los numerales 1 al 20.

En este mismo acto, respecto a Iz exhibicién del Expediente de Contratacién, las
Bases Integradas, asf como la propuesta técnica econdmica de MEDIFARMA S.A.
solicitada por la parte demandante, el Arbitro Unico advirtié gue LA
DEMANDADA ha ofrecido como pruebas -entre otras- las Bases integradas y la
propuesta técnica econdmica presentada porla empresa MEDIFARMA S.A, por lo

que debe tenerse por cumplida la exhibicién referida en estos extremos.

De otro lado, el Arbitro Unico considera pertinente actuar la prueba constituida
por la exhibicién referida, en los aspectos enmarcados en el Articulo 10 del
Reglamento de la Ley de Contrataciones de) Estado, por lo que, el Arbitro Unico
estima pertinente conceder a la DIRECCION DE ABASTECIMIENTO DE
RECURSOS ESTRATEGICOS EN SALUD - DARES el plazo de diez (10) dfas hébiles,

parala presentacion de dicho documento.

Del mismo modo, respecto al informe pericial ofrecido como medio probatorio

por MEDIFARMA SA, el Arbitro Unico considera que previamente al
pronunciamiento respecto de la necesidad de Jlevar adelante un informe pericial,

es pertinente Hevar a cabo una Audiencia Especial de llustracién a fin de que las
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6.3.

partes expongan ante el arbitro, Jos aspectos de hecho materia de controversia,
teniendc como base ios puntos controvertidos senzlados en la presente

Audiencia.

En ese sentide, la actuacién del mencienado medio probatorio serfa establerida a

través de una Resolucién posterior.

Finalmente, el Arbitro Unico consideré pertinente llevar adelante una Audiencia
Especial de llustracién con la finalidad de identificar con claridad los aspectos de
hecho materia de controversia, No obstante, atendiendo a 1a inasistencia de una

de las partes, la referida Audiencia seria comunicada a través de una Resolucién

posterior.
Audiencia Especial de Hustracion

Mediante escrito de fecha 11 de agosto de 2014, LA DEMANDADA cumple con
presentar copia del Expediente de Contrataciones, remitido por la Directora
General de la Direccién de Abastecimiento de Recursos Estratégicos en Salud,

mediante Oficio N2 589-2014-DARES-MIMSA, de fecha 07 de agosto de 2014.

Mediante Resolucién No. 9 de fecha 03 de setiembre de 2014, el Arbitro Unico
resuelve tener por exhibido el Expediente de Contratacién por parte de la
DIRECCION DE ABASTECIMIENTO DE RECURSOS ESTRATEGICOS EN SALUD -

DARES, con conocimiento de 1a parte contraria.

Con fecha 09 de setiembre del 2014, se llevé 3 cabo la Audiencia Especial de
lNustracién. En dicho acto, se concede el use de la palabra por separado a los
representantes de las partes a efectos de que expongan los aspectos de hecho

materia de controversia.
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6.4,

Asimismo, el Arbitro Unico formuls preguntas relacionadas a los hechos las
mismas que fueron absueltas por las partes, culminando de esta forma la

Audiencia.

Finalmente, el Arbitro Unico concede a las partes un plazo de diez (10) dias
habiles, a fin de que hagan llegar Ja documentacién adicional y complementaria

que estimen conveniente, luego del cual, el Arbitro Unico dispondria lo

pertinente,
Alegatos escritos e informe oral

Mediante Resolucidn No. 11 de fecha 06 de abril de 2015, el Arbitro Unico
resuelve: (i) Prescindir de la actuacién de la prueba ofrecida por la empresa
MEDIFARMA S.A, referida a la elaboracién de un dictamen pericial de oficio,
con el fin de que un Quimico Farmacéutico informe sobre la forma
farmacéutica de los productos entregados a DARES y su compatibilidad con el
cbjeto de la contratacién, (i) Dar por concluida la etapa de actuacién de
pruebas y (iii) Conceder a las partes el plazo de diez {10) dfas habiles paré la
presentacién de sus respectivos alegatos escritos, plazo que deberj

computarse a partir del dia siguiente de notificada la presente Resolucién.

Mediante escrito de fecha 27 de abril de 2015, LA DEMANDANTE present6 sus

alegatos escritos.

Asimismo, mediante escrito de fecha 29 de abril de 2015, LA DEMANDADA

presentd sus alegatos escritos.

Mediante Resolucién No. 12 de fecha 30 de abril de 2015, el Arbitre Unico

resuelve: (i) Tener por presentados los alegatos escritos tanto por la empresa

20
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MEDIFARMA S.A. como por la empresa DIRECCION DE ABASTECIMIENTO DE
RECURSOS ESTRATEGICOS EN SALUD - DARES, con conocimiente de su
respectiva contraparte y (ii) Citar a las partes a la Audiencia de Informes Orales

para el dia lunes 25 de mayo de 2015, alas 10:00 horas,

Con fecha 25 de mayo de 2015, se llevé a cabo la Audiencia de Informes Orales.
En dicho acto el Arbitro Unico, tras conceder el uso de Ia palabra a las partes,
estimo pertinente conceder a las partes el plazo de diez (10) dias hdbiles, a fin
de que presenten sus conclusiones finales, previo a la fijacién del plazo para

laudar.

Mediante escrito de fecha 03 de junio de 2015, LA DEMANDADA presenta sus

conclusiones finales.

Mediante escrito de fecha 05 de junio de 2015, LA DEMANDANTE presenta sus

conclusiones finales.

VII.  CUESTIONES PRELIMINARES.-

Antes de entrar a analizar la materia controvertida, resulta pertinente confirmar lo
siguiente: i) que, el presente proceso se constituyd de conformidad con las
disposiciones establecidas en EL CONTRATO; ii) que, en ningiin momento se interpuso
recusacion contra el Arbitro Unico, o se efectud algiin reclamo contra las disposiciones
establecidas en e] Acta de Instalacién de Arbitro Unico Ad Hoc de fecha 15 de mayo de
£014; iii) que, el DEMANDANTE presents su escrito de demanda dentio de los plazos
dispuestos, ejerciendo plenamente su derecho al debido proceso; iv) que, por su parte
el DEMANDADO fue debidamente emplazado, contestando !a demanda dentro del

plazo dispuesto para ello y ejerci6 plenamente su derecho de defensa Y: v) que, las

21
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partes tuvieron plena oportunidad para ofrecer y actuar todos sus medios probatorios,

asi como ejercer la facultad de presentar alegatos.

Asimismo, el Arbitro Unico deja constancia de que los puntos controvertidos podran
ser ajustados, reformulados y/o analizados en el orden que considere pertinente para
resolver las pretensiones planteadas por las partes sin que el orden empleado o el
ajuste genere nulidad de ningdn tipo y sin que exceda en la materia sometida a

arbitraje.

En cuanto a las pruebas, el Arbitro Unico expresa que Jos medios probatorios deben
tener por finalidad acreditar los hechos expuestos por las partes, producir certeza en
el drbitro respecto a los puntos controvertidos y fundamentar las decisiones, conforme
a los principios generales de la prueba: necesidad, originalidad, pertinencia v utilidad

de la prueba.

Estos medios probatorios deben ser valorados de manera conjunta, vtilizando su
apreciacion razonada y que, si no se prueban los hechos que fundamentan su

pretensidn, la demanda deberd ser declara infundada.

Asimismo, el Arbitro Unico hace notar que de conformidad con lo establecido en el
Acta de Instalacién, el Arbitro Unico tiene la facultad de determinar, de manera
exclusiva, la admisibilidad, pertinencia y valor de Jas pruebas ofrecidas, estando en

concordancia con lo establecido en el articulo 432 del Decreto Legislativo No. 1071.

Ello ha sido resaltade por HINOJOSA SEGOVIA y por los tribunales espafioles cuando
se ha indicado que “(...} la actividad probatoria en el arbitraje ofrece una serie de
peculiaridades respecto del proceso civil; (...) Los rbitros han de pronunciarse sobre la

pertinencia y admisibilidad de los medios probaterios, pero no vienen vinculados por las
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peticiones de ias partes...” (Sentencia de fecha 30/11/87) (%)
Siendo ello asf, el Arbitro Unico pasa a analizar Jos argumentos vertidos por las partes,

asf coma la valeracign de fos medios probatorios que obran en el expediente.

VII. FUNDAMENTACION:

CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que, el presente proceso arbitral se deriva de ias controversias surgidas
del Contrato N¢ 045-2013/DARES/MINSA para el suministro del producto
farmacéutico estibogluconato sédico - 5 a 30 ml, suscrito entre MEDIFARMA SA.
parte demandante, y DIRECCION DE ABASTECIMIENTO DE RECURSOS
ESTRATEGICOS EN SALUD - DARES, parte demandada. Cabe precisar que el referido
contrato deriva de la Licitacién Piblica N° 006-2013-DARES/MINSA, convocada para
la  Contratacién del Suministro del Bienes “Adquisicién de Medicamento
Estibogluconato  Sédico - 5 a 30 ML, equivalente 10 Mg de Antimonio

Pentavalente/ML-Inyectabie”, e)

En este sentido, el Arbitro Unico deja constancia que procederd a resolver las
controversias surgidas entre Jas partes en el orden establecido en la Audiencia de

Determinacién de Puntos Controvertidos de fecha 21 de julio de 2014.

SEGUNDO: Que, para tal efecto, es necesario precisar que constituye un principio
general de todo procese, el de la Carga de la Prueba, dicha norma elemental de l6gica
juridica en materia de probanza se encuentra recogida en nuestro ordenamiento

juridico en el articulo 1962 de) Cédigo Procesal Civil, norma gue establece literalmente

1 HINOJOSA SEGOVIA, Rafael, “El Recurso de Anulacion conira los Laudos Arbitrales (Estudio Jurisprudencialy”,
Editorial Revista de Derecho Privado / Editoriales de Derecho Reunidas 5.A. Madrid, Esparia. 1991. Pag. 309.
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lo siguiente:

“Articulo 196.- Carga de la prueba.- Saivo disposicién legol diferente, lg carga de
probar correspande a quien afirma hechos que configuran su pretensién, o a

quien los contradice alegando nuevos hechos”

TERCERQ: Que, los medios probatorios deben tener por finalidad acreditar los hechos
expuestos por las partes y producir certeza en of juzgador respecto a los puntos
controvertidos, de acuerdo a log principios generales de la prueba referidos en
parrafos anteriores; los mismos que se encuentran recogidos en el articulo 1882 del

Cédigo Procesal Civil.

Por su parte, el articulo 432 del Decreto Legistative No. 1071 otorga a los arbitros, de
manera exclusiva, la facultad plena de determinar e valor de las pruebas, siempre que

la valoracién sea realizada en forma conjuntay utilicen su apreciacién razonada.

PRIMER PUNTO CONTROVERTIDO: DETERMINAR EL OBJETO DEL CONTRATO N¢
045-2013-DARES/MINSA SUSCRITO EL 04 DE JULIO DE 2013, TENIENDO EN
CUENTA LAS BASES, LA OFERTA GANADORA Y LOS DEMAS DOCUMENTOS QUE
CONTIENEN OBLIGACIONES PARA LAS PARTES,

CUARTO: Que, en primer lugar corresponde indicar que de acuerdo con el articilo
1351 del Cédigo Civil, el contrato es el acuerdo de dos 0 mas partes para crear, regular,

modificar o extinguir una relacign juridica patrimonial.

Que, en el mismo sentido, de acuerdo con el articulo 1402 del Cédigo Civil, el objeto del
contrate consiste en crear, regular, modificar o extinguir obligaciones. Dicha

obligacion, debe ser licita, la prestacién y el bien objeto de elia deben ser del misme
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maodo posibles®,

Que, en ese sentido, y en atencidn al primer punto controvertido, corresponde indicar
a qué tipo de obligaciones se encontraba el actor obligado 2 cumplir con La Entidad,
dado que del proceso arbitral se manifiesta que existen distintos criterios de

interpretacién del contrato. En ese orden, debemos considerar gue:

“..las circunstancias del caso concreto sen muy Importantes pora la exacta
Interpretacién, puesto que dan a las palabras o @ la conducta de las partes, que en el case
concreto representan la declaracién de voluntad, la significacién exacta, es decir, aquella

significacidn que la palabra o la conducta tiene en el caso concreto.”

QUINTO: Que, para ello, debe tenerse en cuenta que en la cliusula sexta de EL
CONTRATO suscrito entre las partes se acordé que el acuerdo estaba conformado por
las Bases integradas, la oferta ganadora® y los documentos derivados del proceso de

seleccidn que establezcan obligaciones para las partes.

Que, en ese sentido, corresponde indicar en primer lugar que, de acuerdo con el
numeral 1.3 de las Bases Integradas, las mismas que fueron proporcionadas por Ja
parte demandada, se infiere que el objeto de ta convecatoria fue la contratacién del
suministro para la Adquisicién de Medicamento Estibogluconato Sédico - 5 a 30 ml,
equivalente 100 mg de antimonio pentavalente/mL - Inyectable, tal como se aprecia a

continuacion:

2 Articulo 1403 CC

*DANZ, Erich. La Interpretacion de los Negocios Juridicos. Tercera Edicién. Editora Escolani. EIRL.
Lima, pag. 131

3 . . . . -
La misma que comprende las propuesias técnica y ecanoimica del posicr ganador de la Buana Pro.
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GraficoN° 1

1.2. OBJETO DE LA CONVOCATORLA

L} preserle proesso de geloccior bena pot ohista I3 cpntratacidn dal suminisirn Mara A U
Acquisicin de Medicarnentn Estiboglucorato Sodce - 5 s 30 ml cqulvaionta 100mg ce
aredivonid pertavalente™ut~ Inyartable

1.3. VALOR REFERENCIAL®
Clvalor referencial asconds & Tres Millonas Giante Sctents ¥ Cusire Mil con 00 Nuevos
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4 L Fulibngiuconato E_f.}%mc?_‘ . Tienm Sava y
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rentsyvalenic'mi Seles

("} La cantidad requerida esta caloulaca an gramas de antimuenio pentavalenie -

Adicionalmente, se desprende del grafico proporcionado que la cantidad solicitada era
de 300,000. Nétese que debajo del cuadro descrito existe una inscripcidn que dice “*)
La cantidad requerida ests calculada en gramos de antimonio pentavalente”” No
cbstante ello, el simbolo “(*)" en ninguna parte del cuadro escaneado se encuentra

presente.

Asimismae, de acuerdo con las especificaciones técnicas obrantes en e documento
indicado, a saber, en el Capitulo 111 de Ia Seccién Especifica, se sefiala, precisamente,
que la cantidad requerida por LA DEMANDADA era de 300,000, siendo esta calculada

en gramos de antimonio, tal como se puede apreciar a continuacion:




Proceso arbitral seguido entre MEDIFARMA S.A. ¥ DRECCION DE ABASTECIMIENTO DF RECURS0S

ESTRATEGICOS EN SALUD — D/ ARES
Contrato N2 045-2013/DARES/MINSA

Arbitro Unico
Daniel Trivefio Daza

GraficoN° 2

3. REQUERNENTC.
SUADRO N 01 BEGUERINENTO POR PRGDUCTS

RESTERROIGH | omvmacy | 5 | AT
EATBRLLCATE 57 1 T T B S
DGLLCCRATE S0, re.,uw ! ! v T
i b Jamttsi s egeia| TESREIT | g {

V) 8 el Tt v talUads =1 A g8 argrn T

En los cuadros antes mencionados lo que se ha hecho es especificar lo que, por un lado,
ha solicitade LA ENTIDAD, a través del drea usuaria {Grafice N° 2} y, per el otro, lo
que se establecid en el numeral 1.3 del Capitulo 1 de la Seccibn Especifica de las Bases
Administrativas de la Licitacién Piblica N° 006-2013-DARES/MINSA (Grafico N° 1).

Como se podrd apreciar, entre ambos cuadros existen diferencias saltantes, a saber:

- En_ el caso del Grifico N° 1 se establece. claramente, que la Unidad de

Medida (U.M) es la Unidad (iIN). Adicionalmente, se establece que la cantidad

es 300,000 y, por Gltimo, que “la cantidad requerida estd calculada en gramos

de antimonio pentavalente.”

- En el caso del Grifico N® 2 se dispone que la cantidad requerida es de

300,000 v que “Ia cantidad requerida esta calculada en gramos de

antimonio pentavalente.”

Hacemos notar ias diferencias anteriores, porque se aprecia que lo que pidié, por un
lado, el 4rea usuaria (respensable de la definicion de las Especificaciones Técnicas) es

distinto a lo se consignd en el numeral 1.3 referide, pese a lo que se trata de las

mismas Bases Administrativas,
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SEXTO.- En ese punto es relevante tomar en consideracién el sistema de contratacién
del procesc bajo comentario. En efecto, de conformidad con el numeral 1.6 de las
Seccidén Especifica del Capftulo I de las Bases Administrativas, apreciamos que la
contratacion se efectud bajo e) sistema de precios unitarios, por lo que, de
conformidad con el articulo 40 de! Reglamento, tanto los aicances de la contratacidn
requeridos por la Entidad, asi como los de las bropuestas de los postores, debe
sustentarse sobre la base de precios unitarios, tarifas ¥ porcentajes, siendo en ese
contexto relevante la importancia de la Unidad de Medida’ dado que, sobre la base de
ella, se tendria que haber realizado de modo invariable e mconfundible la ejecucién de
la prestacién por parte del contratista. Cabe indicar que la falta de determinacidn
exacta de la unidad de medida genera problema para la identificacién de la magnitud

por cumplir o ejecutar.

SEPTIMO.- Asi pues, a estas alturas de la fundamentacion es determinante precisar
cudl es la Unidad de Medida que sustenta Ja contratacion bajo el sistema de precios
unitarios del proceso de seleccidén. Sobre la base de los Graficos N° 1 y N° 2 antes

vistos, lo que se aprecia es lo siguiente:

- Del Gréfico N° 1 apreciamas que existe falta de precision de la definicién de la
Unidad de Medida, toda vez que se hace referencia a dos. En efecto, Ia
indicacién “UN” en el rubro de “U.M." (Unidad de Medida) hace referencia a ja
unidad de inyectable. Dicha apreciacién se corrobora con lo indicado en el

literal 4.3.c} de las Especificaciones Técnicasé del proceso de seleccidn en el

* Definicién de Unidad de Medida:

“Una unidad de medida, sirve para poder expresar y comparar el tamafio de una magnitud fisica
de una realidad, en relacién con la unidad basica acordada para ese tipo de mnagnitud.”
(https:#/parqueciencia.wordpress.com/201 31’09/28.-’0ue~es—1mauunidad—de-medidw’)

* “Envase mediato
En envase autorizado en el Registro Sanitario que permita proteger el producto durante su transporte y
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sentido que la unidad se entiende referida a la ampolla, vial o frasco ampolla,
vale decir, al inyectable. Dicha corroboracién se confirma cuando en e numeral
4.5 de las Especificaciones Técnicas aludidas se dispone un cronograma en

funcion de la entrega de inyectables.

- Del Gréfico N° 2 se aprecia claramente que la unidad de medida aludida se

refiere alos gramos del antimonio pentavalente.

En consecuencia, lo que se concluye es que las Bases Administrativas de! proceso de
seleccidn no definieron claramente cudl es la Unidad de Medida aplicable, toda vez que
entre algunos extremos de las mismas se refieren, por un lado, a los gramos de

antimonio pentavalente? y, por otro, alude a Jos inyectables como unidad de medida.

almacenamiento. El contenido maximo del envase mediato serd hasta 50 unidades, entendiéndose cada
unidad como una ampolla, vial o frasco ampolla” (el subrayado es nuestro)

? Sin perjuicio que, tal como se ha denostrado en el proceso arbitral, en el mercado es posible adquirir
dicho producto sobre la base de 1a unidad de medida “gramo”, segitn lo ha hecho conocer la Entidad en su
escrito del 04.06.2013, cuando sefiala que “la metodologia enpleada para 1z determinacion del valor
referencial con relacidn a la cantidad requerida y caleulada en gramos de antimonio pentavalente, y
conforme se aprecia de la COTIZACION DEL PROVEEDOR SERVICIOS DE MEDICINAS, PRO

VIDA, ..
No obstante ello, cabe acotar lo siguiente:

. El sefialamiento de lo que se requiere en el numeral 1.3 de ia Seccion Especifica de fas Bases
Administrativas es distinto al sentido de la cotizacién del proveedor SERVICIOS DE
MEDICIONAS PRO VIDA, sobre la que LA ENTIDAD intenta sostener su defensa. En efecto,
pues mientras en el numeral 1.3 aludido en ¢ segmento Lnidad de Medida (U.M.) se hace
referencia al término “UN" (unidad, referida al Inyectable). en Ja cotizacidn del referido
proveedor se indica con toda claridad que la Unidad de Medida {UM.) es e! “gramo™, Jo que no
seftal6 de modo explicito la Entidad at momento de elaborar Jas Bases Administrativas.

2. EIMINSA con ocasién de ia elaboracidn el Estudio de Posibilidades que Ofrece el Mercado 1o
solo ha tomade come fuente la cotizacién de Ia empresa SERVICIOS DE MEDICIONA PRO
VIDA, sine también el valor histérico de un proceso de seleccidn convocado por €l misino, a
saber, la AMC N* 24-2012-DARES/MINSA, pero respecto del que ne ha indicado si la unidad
de medida considerada es el gramo o el inyectable, pues no adiuntd documento alguno respecto
de dicho proceso, como pueden ser las bases adminisiracivas o ol contrato,

3. El Cuoadro Comparativo de Precios del proceso de seleccion, claramente, esiablece que “la
cantidad requerida ests czlculada en gramos de antimonio pentavalente”, de lo que sc inficre que
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OCTAVO.- Ahora bien, resulta importante sefialar que, de conformidad con los
términos de fas Bases Administrativas expuestos, la propuesta econdmica ofrecida por
el contratista, consiste en la oferta de la cantidad de 300,000. Cabe indicar que
mediante dicho documento, el actor en ningun caso detallé o precisé si Ja cantidad a

entregarse seria en gramos o inyectables, tal y como se aprecia a continuacién:

GraficoN° 3
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Por su parte, en el Anexe N°9 de la propuesta técnica, presentada por la Entidad como
prueba, no se ha establecido la Unidad de Medida schre la que el contrato se

ejecutarfa.

Al respecto, debemos indicar que, si bien los documentos referidos de fa propuesta de

MEDIFARMA, cuando participé en el proceso de seleccién, se basan en los anexos

fa unidad de medida es el gramo y no establece referencia alguna que dicho patrén se refiere a la
“Unidad”, fal como se indica en el numeral 1.3 de la Seceion Especifica de las Bases.

En consecuencia, se aprecia que con ocasién de la realizacion dei Estudio de Posibilidades que Ofrece e
Mercado sc utilizo claramente el patrén de medida “gramo” (al menos en una de las fuentes para el
calculo del Valor Referencial) y no se emples la referencia del término “Unidad” como Ja Unidad de
Medida, tal come lo hace las Bases Administrativas del proceso de seleceion.
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respectivos de las Bases Administrativas, ninguno de dichos formatos establecian la
obligacion por parte de los postores de precisar la Unidad de Medida. En dicho
contexto, documentalmente la propuesta debia remitirse a los alcances de las
Especificacicnes Técnicas y de las Bases Administrativas, las que, segin revisamos en

los considerandos previos, no disponian caramente la Unidad de Medida para la

ejecucion del contrato.

NOVENO.- Que, por otro lado, de acuerde 2 o sefialado en la clausula segunda de EL
CONTRATO, resulta importante sefialar que el objeto del mismo fue adquirir el

producto, conforme a las especificaciones técnicas sefialadas en esa misma clausula:

Grifico N° 4
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En ese sentido, el arbitro ¢nico infiere que la obligacién a ta cual se encontraba
sometida el contratista era a Ja entrega de productos, en este caso de bienes, los

mismos que debfan ser presentados en cajas x 50 ampolias x 5mL, tal y como se puede
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verificaren EL CONTRATO.

En el mismo sentido, cabe indicar que de acuerde al monto contractual acordado en EL
CONTRATO, se colige que la cantidad a entregarse era de 300,000 unidades, sin
seflalarse o especificarse algo adicional o distinto, tal y como se desprende a

continuacion:
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DECIMO.- De lo desarroliado hasta el momento respecto de las incidencias al
momento de la definicion dei valor referencial, de lo acontecido durante el proceso de
seleccién, asf come de la firma del contrato, en relacién con la determinacion de la
unidad de medida que motiva las diferentes interpretaciones entre las partes, tenemos

to siguiente:

- Respecto de fa elaboracién del valor referencial, el MINSA hzbria tomado en
censideracién la unidad de medida “gramo”, tal como se aprecia de unz de las

cotizaciones y del Cuadro Comparativo del Valor Referencial®,

* No obstante que el vajor referencial se deflinid sobre la base del que se empled con ocasidn del
desarrollo de Ja AMC N° 024-2012-DARES/MINSA. pere no se probd ante el proceso que la unidad de
medida de dicho proceso hubiese sido el “gramo”.

e ——
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Con ocasion del desarroilo del proceso de seleccién, se aprecia gue hay
segmentos de Jas Bases Administrativas que se refieren a la unidad de medida
"gramo” (Numeral 3 de las Especificaciones Técnicas), pero a la vez, otros
aluden también al patrdon de medida “Unidad”, referida a los inyectables
{numeral 1.3 del Capitulo 1 de la Seccién Especifica de las Bases vy el numeral

4.3.c de las Especificaciones Técnicas)

El contratista, cuando fue postor, ofertd la cantidad de 200,000, pero sin
especificar si se trataba de la unidad de medida “gramo” o “unidad” de

inyectable.

El contrato se suscribe haciendo referencia al patrén de medida “unidad” yvala
forma de presentacion inyectable. No hay referencia alguna al patrén de
medida “gramo.” En efecto, lo antes dicho se evidencia en la Clausula Tercera

del Contrato®.

En consecuencia, existe en los documentos referidos (estudic de posibilidades de

cfrece el mercado, las bases, la propuesta y el contrato), tratamiento disimil v hasta

omisivo respecto de determinacién de la unidad de medida para la ejecucién del

contratolf.

DECIMO PRIMERO.- Habiendo quedado claro cudl ha sido el desarrollo documental

del procedimiento de contratacién hasta la firma del contrato, debemos tener en

cuenta la conducta por parte contratista durante la efecucion prestacional, respecto

de la definicién de la unidad de medida. Resulta relevante hacer dicho tratamiento

toda vez que la Entidad indica textuaimente en su contestacién que “la demandante

manifiesta en su demanda que habia aceptado la posicion de la DARES, lo cual queds

* Et mismo que difiere de la Cldusela Tercera de la Proforma del Contrato de fas Bases Administrativas.

* En efecto, por ejemplo, en la propuesta técnica de MEDIFARMA no se establece Ja umdad de medida.
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confirmado con la entrega de 144,000 inyectables, por lo que queda claro que, el

contratista conocia la cantidad respecto a la entrega del referide producto.”

Al respecto apreciamos lo siguiente:

- E} 23.12.2013, la Entidad remite la Carta Notarial N° 105834, a través de la
Notaria Carpio Vélez, mediante la cual le requiere al contratista e envic de la
cantidad de antimonic pentavalente completa, toda vez que, segin la Entidad,

no se habia cumplido con el envio de los 84,000 gramos pactados.

- E127.12.2013, sélo cuatro dias después, el Contratista solicita 2 conciliacién
extrajudicial al DARES, a través del Cer}tro de Conciliacién Concenso,
cuestionando los alcances de la carta notarial referida anterformente, en lo que
se reflere a la entrega de mayores cantidades de gramos de antimonio
pentavalente. A mayor abundamiento, de la lectura de la solicitud de Ia

conciliacién se aprecia que la empresa contratista indica lo siguiente;

“Que, con fecha 30.set.2013, nuestra representada solicito la ampliacién del plazo
contractual para la Primera Entrega del producto ESTIBOGLUCONATO: el
Sundamento de nuestra peticicn se basé esencialmente en la interpretacion de la
cantidad a entregar (gramos o unidadesj derivados de la lectura, tanto de las

Bases como del Contrato.”

En consecuencia, se aprecia que la empresa contratista cuestions |a uridad de medida
desde el primer entregabie, Io que se ha replicado con ocasidn del segundo entregable,
asi como de la solicitud de conciliacién extrajudicial y el arbitraje que en estos

momentos nos ocupa'l. En ese sentido, no se aprecia que el contratista “fundamente su

" Lo indicado es sin perjuicio que en el expediente se verifica que el contratista alude a la suscripcion de
ura adenda al Contrato N° 045-20 I3-XARES/MINSA, en la que se modificarian algunas cldusulas. No
obstante ello. la Entidad, contundentemente, niega la existencia de dicha adenda er la contesiacian de
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postura invocando hechos que contrarien sus propias afirmaciones o asuma una actitud

que fo coloque en oposicién con su conducta anterior.”1?

DECIMO SEGUNDO.- De conformidad con el articulo 142 del Reglamento, el contrato

esta conformado por el documento que lo contiene, las Bases Integradas v la oferta
ganadora, asi como los dernés documentos derivados. Lo que hace en buena cuenta
dicho articulo es consagrar la “unidad del contrate” en sus fases de preparacion,

seleccién, perfeccionamiento y ejecucién.

Ahora bien, tal como lo hemaos descrito, en el presente casc existen diversas partes de
las Bases Administrativas que tienen distintos sentidos, debido fundamentalmente a la
falta de precisién por parte de LA ENTIDAD al momento- de definir Ia unidad de
medida para compra del producto materia de prestacién. Es preciso anotar que la
normativa de contrataciones piblicas no dispone ningtin método de interpretacién en
el caso de incongruencia ni error entre Jas expresiones de los documentos que forman
la unidad del contrato, por lo que en ese orden, deberd recurrirse a la normativa

supletoria en materia contractual, como es la normativa del derecho comain.

Por ello, preliminarmente, antes de la aplicacion de las norma de derecho comiin, cabe
considerar que los contratos con la administracién ptblica se encuentran
predeterminades por la Ley, diferenciandose en ese sentido de los contratos en el
sector privadoe, en los que prima la autonomia de la voluntad. Adicionalmente 2 ia
predeterminacién por Ley, debe considerarse Ia implementacién de las normas de

desarrollo, las mismas que se encuentran determinadas por el Reglamento de la Ley

demanda. En efecto, sefiajan, literalmente, lo siguiente:

“-..&8 necesario precisar. que la Primera Adenda af Contrato N° 043-201 3-DARES/MINSA, de Jecha 27
de seriembre del 2013 @ la gue refieren, no ha sido suscrita por meestra Entidad; por lo que no se
CRCUERITA regisirada en (05 archives de DARES, ™

" LOPEZ MESA, Marcelo J. y ROGEL VIDE. Carlos. La docirina de los actos propios. Doctring y
Turisprudencia. Editorial REUS S.A. Madrid, 2003, Pag. 89,
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de Contrataciones, las Bases Estandarizadas aprobadas por el OSCE, asi como por la
implementacién de cléusulas o condiciones administrativas particulares (como es ]
caso de las Especificaciones Técnicas) para los procesos de seleccion determinados. En
ese orden, apreciamos gue las Bases Administrativas tienen componentes de caracter

normativo-reglamentario-contractual. Asi pues, cabe mencionar que:

“El pliega {.) atribuye potestades administrativas a los drganos de contratacién,
en concreto patestad para adjudicar el contrato o no adjudicarlo, gue en este
caso es reglada en su ejercicio. Las facultades del drgana de cantratacién para
formular el acto de adjudicacién evidencia la discrecionalidud de una potestad
que viene reconocida normativamente por necesidad (..} ¥ se evidencia en la
forma en que esté redactado el pliego que permite la eleccién de ia solucidn

justa..."i3

En rconsecuencia, las Bases Administrativas tienen una naturaleza normativa -
contractual definida por la entidad, sobre cuyas condiciones, elaboradas en formatos
aprobades por el OSCE y complementadas por las condiciones especiales de la entidad
licitante, se realiza la presentacién y evalvacidn de propuestas. En esa medida, se
considera aplicable el articulo 1401 del Codigo Civil, segiin el cual “las estipulaciones
insertas en las cidusulas generales de contratacién o en formularios redactados por
una de las partes, se interpretan, en caso de duda, en favor de la otra.” En efecto, de
conformidad con dicha regla se hace responsable al predisponente, en este caso, LA

ENTIDAD, en caso las condiciones redactadas sean oscuras o ambiguas.
Asi pues, cabe anotar lo siguiente:

“No es criticable la regla ‘contra stipulatorem’: Por el contrario, es loable que se

** MEILAN GIL. José Luis. La estructura de los contratos publices. Norma, acto v contrato. Editorial
lustel. 1° edicién. Madrid, 2008. Pag. 192.
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exifa al predispcnente un deber de expresarse claramente y qgue se sancione el
incumplimiento de este deber estableciendo que la estipulacion que, por su
oscuridad o ambigiiedad, da lugar a dudas sobre su verdadero sentide, se aplique

a favor de la contraparte.

Por lo que en consecuencia, e! arbitro nico colige de los actuados que el objeto del
Contrato N? 045-2013-DARES/MINSA suscrito el 04 de julio de 2013, teniendo en
cuenta las Bases, la Oferta Ganadora, e} Contrato y los deméas documentos referidos a
fa ejecucion contractual, que la cantidad sefialada de 300,000 correspondia a la

cantidad de inyectables que debia el actor entregar.

SEGUNDO PUNTO CONTROVERTIDO: DETERMINAR SI CORRESPONDE O NO
SENALAR QUE LAS ENTREGAS MATERIA DE CONTRATO DEBIAN SER
REALIZADAS SEGUN EL CUADRO SIGUIENTE:

4ta entrega

lera entrega

2da entrega

3era entrega

nov-13

feb-14

may-14

ago-14

144,000 Iny

168,000 Iny .

144,000 Iny

144,000 Iny

DECIMO TERCERO: Que, sobre ef particuiar, conviene precisar que si bien en ia
primera pretension principal de su escrito de demanda, EL CONTRATISTA solicita que

se interprete que las entregas debfan hacerse conforme al cuadro detallado, de la
postura y alegaciones desarrolladas a lo largo de este proceso arhitral, asi como de una

lectura completa de su escrito de demanda, ésta parte, en realidad solicita lo siguiente:

“Como puede apreciarse, tal como consta de nuestra oferta, en concordancia

con las Bases y el Contrato la entrega de la prestacién debe ser por unidades

“ CARDENAS QUIROS, Carlos. Las clausulas generales de contratacion v ¢l control de las cliusulas
sbusivas. En: Contrato y Mercado. Gaceta Jurfdica. Lima, 2000. Pag. 104.
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(ampollas). Es decir la entrega debia ser de la siguiente forma;

ite | DESCRIPCION | CONCENTRA FF MES1° MES 2° MES 3° MES ¢°
m CION
1 | ESTIBOGLUC | Equivalente | INYECTA | 72,0600 Iny | 72,000 72,000 72,000
ONATO 100 mg BLE Equivalent Iny Iny Iy
SODICO-5a antimonio ea 36,000 | Equivale | Equivale | Equivale
30 ML pentavalente gr nte a nte a nte a
36,000 gr | 36,000 gr | 36,000 gr

Ahora bien, de acuerdo con las Bases Integradas, se desprende que la obligacién que
correspondia a MEDIFARMA de entregar 300,000 inyectables estaba suscrita a ser

realizada en cuatro {04) entregas, las mismas que se detallan a continuacién:

1.8 PLAZC OE LAS ENTREGAS

Les blanes malefia Ce & presenie oorvucalons ss enregardn vun resposte a la Primerg
@rvega an of plazg oo 45 dias calendaro. ¥ s antegas poslediores, serdsn de seucmds 4l
Grenedrana, csteblarido, Dicho plazo constiise un feuacmients tECnlco minimo que dele
eoinGidir con 10 establacica an el expudicrta de santstacisn, )

CRONOGRAMA DE ENTREGA
iTEM! DESCRIFCION CONCENTRAGION FF HES 1° | MES 4 Meé 7 _1;55 1[;
Esiboglecanatn | Cyuivasscts Timy oo —
1 ; o, ]
Sodka—~Bailtml [ondimonia pantvvalenlelmy_ pryactabde | 72000 | 84000 { T2 72000

{'l La cannidad requerida et caloulada en FANGS de drlimenaic penmmy}rfe

En el mismo sentido, de acuerdo al contrato suscrito por las partes se infiere el mismo

plazo de entregas, tal y como se detalla a continuacion:
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CLAUSULA NOVENA: PLAZD, LUGAR ¥ CDHHICJQ.QFS PE EHT?, EGA,
L aze gt opheutian del brosenis carteats da squsds @ sigaieris detalls,

CRONOERALIA DE ENTRERA

mtams s e i e s TT e st e e e simowimr s i e ———

N . |
| : ‘ e S e
BECRAT man | MR mAn L R

o R

P ESELORGTIONG Saang . PR
. T M M e
——— A pemm = s it oA amoac RIS O

Lo 1® onirans 23 SR g 08 aerealsme [45) Ja; LIa A fma cal“mqtmu .=‘$5 ant ey
YISIEFInRS | 5R°AN R AnLEan & SOCvE RS estabienige

Que, en consecuencia, el &drbitro Gnico determina sobre este segundo punto
controvertido que no corresponde sefialar que las entregas materia de contrato debian
ser realizadas segtin el cuadro adjunto al punto controvertido referido, sino mas bien,
debe ceflirse al cuadro establecido en las Bases y en el Contrato suscrito por las partes,
considerando gue por cada entrega se hacia referencia a los inyectables como unidad

de medida.

TERCER PUNTO CONTROVERTIDO: DETERMINAR SI CORRESPONDE O NO
ESTABLECER SI LA EMPRESA MEDIFARMA S.A., A LA FECHA DE INTERPOSICION
DE LA DEMANDA, HA CUMPLIDO CON SUS OBLIGACIONES CONTRACTUALES.

DECIMO CUARTQ.- Que, de acuerdo con la clausula novena de EL CONTRATO, referida
al plazo, lugar y condiciones de la entrega, dentro de las condiciones de la entrega de
los bienes, el proveedor debia entregar ademds de los documentos sefialados en la

citada clausula, la Orden de Compra - Gufa de Internamiento.

Que, en ese sentido, de acuerdo con las Guias de internamiento obrantes en el

expediente arbitral, se desprende que EL DEMANDANTE sf cumplid con sus
obligaciones contractuales de acuerdo a lo sefialado en el contrato ¥ en las Bases

Integradas, Jas mismas que se encuentran referidas a los meses 18,49, 72y 109,
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Que, en ese sentido, el drbitro Gnico determina gue corresponde establecer que
MEDIFARMA S.A,, a la fecha de interposicion de la demanda, habia cumplido con sus

obligaciones contractuales.

CUARTO PUNTO CONTROVERTIDO: DETERMINAR Sl CORRESPONDE O NO DEJAR
SIN EFECTO LA CARTA NOTARIAL N© 105834 DE FECHA 23 DE DICIEMBRE DE

2013,

DECIMO QUINTO: Que, mediante la Carta Notarial N® 105834 de fechs 23 de
diciemnbre de 2013, Ia Entidad comunicé el supuesto incumplimiente de la entrega de
ios medicamentos relacionados con la segunda entrega ~ Orden de Compra 0000401

baje apercibimiento de resolver e} contrato.

Que, sobre el particular, el 4rbitro tinico se remite a resolver este punto sohre ia base
de lo expuesto en el punto controvertide anterior, toda vez que los inyectables
reiacionados con la segunda entrega se habrian entregade en el plazo y cantidad
acordades. Aunado a ello, resulta importante sefialar que asi lo expone LA
DEMANDADA en su escrito de contestacién de demanda, donde, entre otras cosas,
refiere que “(...) es preciso indicar, a pesar del tiempo transcurrido y que en mérito al
requerimiento notarial, el Contratista ha cumplido con realizar el internamiento del

producto correspondiente a Ja segunda entrega mediante Guia de Remisidn No. 011-

0044018"

Que, en ese sentido, el drbitro nico determina sobre este punto que corresponde

dejar sin efecto la Carta Notarial N2 105834 de fecha 23 de diciembre de 2013,

QUINTO PUNTO CONTROVERTIDO: DETERMINAR SI CORRESPONDE O NO
DISPONER DE LA DIRECCION DE ABASTECIMIENTO DE RECURSOS
ESTRATEGICOS EN SALUD - DARES PAGUE A FAVOR DE 1A EMPRESA
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MEDIFARMA SA. LA SUMA DE 3'174,000.00 POR CONCEPTO DE
CONTRAPRESTACION PENDIENTE POR 300,000 UNIDADES DE AMPOLLAS.

DECIMO SEXTO: Que, respecto a este punto controvertido, como consecuencia de la

determinacion de la unidad de medida, dentro los alcances del primer punto
controvertide, el arbitro dnice sostiene que habiéndose cumplido con la entrega de los
300,000 inyectables solicitados, asf como su respectiva contraprestacion, se celige de
los actuados que quedé pendiente el resarcimiento de los 300,000 inyectables
adicionales que fueron entregados a la Entidad {a pedido de ésta bajo el entendimiento
que la unidad de medida son los gramos de antimonio pentavalente), los mismos que

no habrian sido a la fecha cancelados porla demandada.

Asimismo, se colige de los actuados que la entrega de los 300,000 inyectables
adicionales constituyen prestaciones de hecho que no tienen un correlato en los
términes del Contrato N° 045-2013-DARES/MINSA. En ese sentido, lo que el
contratista estd reclamando es el enriquecimiento sin causa por el hecho de haber
cumplido prestaciones fuera del alcance del contrato, al haberse determinado que la

unidad de medida para la ejecucion de las prestaciones es la unidad del inyectable,

En ese orden, de conformidad con la Opinién 073-2011/DTN, del OSCE, debe

precisarse que:

“... si una Entidad obtuve la prestacidn de un servicio por parte de un
proveedor, este tendriq derecho a exigir que la Entidad le reconozca el precio
del servicio prestade ~ ain cuando la prestacidn del servicio haya sido
obtenida sin observar las disposiciones de lq normativa de controtaciones del

Estado-, pues el Cédigo Civil's, en su articulo 1954, estublece gue “Aquel que se

' Dre aplicacion supletoria en la gjecucion de ios contratos que se gjecutan bajo las disposiciones de la
normativa de contrataciones del Estado. de canformidad con el artfealo 142 del Reglamento. Para mayor

41
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enriquece indebidamente a expensas de otro estd obligado a indempizarlo” (el
subrayado es agregado).

Al respecto, el Tribunal de Contrataciones del Estado, mediante la Resolucidn
N®176/2004.TC-SU, ha establecido Io siguiente: (...) nos encontramos frente a
una situacion de hecho, en la que ha habido - ain sin contrato valido — un
conjunto de prestacicnes de una parte debidamente aceptadas - y utilizadas

por la otra, hecha que no_puede ser soslavade para efectos civiles. En este

sentido, cabe sefialar que, conforme ol articulo 1954 del Cddigo Civil, el
ordenamiento  juridico nacional no ampara en modo alguno el
enriquecimiento sin causa. En efecto, no habiéndose suscrito el contrato
correspondiente, no ha existido fundomento legal ni cousa justa para dicho
otribucién patrimonial que sustente el enriquecimiento indebido en el que ha
incurrido la Entidad, circunstancias que deberd ser ventilada por las partes en

la via correspondiente.” (Fl resaltado es agregado).

De esta manera, lo accién por enriquecimiento sin causa reconocida por el
Codigo Civil constituye un “mecanismo de tutela para aquel que se ha visto
perjudicado por el desplazaniento de todo o parté de su patrimopio en
beneficio de otro. EI primero, serd el actor o sujeto tutelado y, el sequndo, el

demandado o sujeta responsable [.}).7#%

Ahora bien, para que se configure un enriquecimiento sin causa Y. por ende,
pueda ejercitarse la respectiva accign, es necesario que se verifiquen las
siguientes condiciones: “a) el enriquecimiento del sujeto demandado y el

empobrecimiento del actor; b) la existencia de un nexo de conexion entre

informacion sobre este criterio puede revisarse Ja Opinidn N°072-2011/DTN,

' PAREDES CARRANZA, Milagres. La inexistencia de confrato ¥ la aceidn por enriguecimiento sin
causa, JUS Doctrina & Practica 72008, Lima: Editora Juridica Grijley, Pag. 483,
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ambas eventos; ¥ ¢} la falte de una causa que justifique el enriquecimiento.”17

Asi, para que en el marco de las contrataciones del Estado se verifique un
enriquecimiento sin causa es necesario que: (i) la Entidad se haya enriguecido
y el proveedor se haya empobrecido; (i) que exista conexién entre el
enriquecimiento de la Entidad y el empobrecimiento del proveedor, la cual
estard dada por el desplazamiento de la prestacion patrimonial del proveedor
a la Entidad; y (ii{} que no existe una causa juridica para esta tronsferencia

patrimonial, como puede ser la ausencia de contrato.

En ese sentido, apreciamos que en e presente caso se ha configurado el

enriquecimiento sin causa toda vez que:

- La Entidad se ha favorecido con la entrega de 300,000 inyectables adicionales
sobre la base de la exigibilidad del cumplimiento de las prestaciones, en razén
de la aplicacién de wuna unidad de medida (el gramo de antimonio
pentavalente), que no ha resultado clara en el texto de las Bases

Administrativas, y que ha motivado el presente arbitraje.

- Laentrega de esos 300,000 inyectables adicionales no tiene causa juridica para
su entrega, toda vez gue, ante la determinacién que la unidad de medida es e}
inyectable y no la cantidad de los gramos del antimonio pentavaiente, se

aprecia que dicha entrega no tiene correlato contractual.

DECIMO SEPTIMO.- Siendo que el contratista, de conformidad con lo expuesto, estd
sclicitando el reconocimiento de) pago de las 300,000 ampollas adicionales por
enriquecimiento sin causa, este Arbitro Unico considera necesario sentar su posicién

al respecto, acudiendo en primer lugar al acuerdo de las partes, la normativa aplicabte

7 idem,
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y ia doctrina especializada en la materia.

En esa Hnea, las partes acordaron en el convenio arbitral contenido en la cljusula

vigésima del Contrato lo siguiente:

“CLAUSULA DECIMA NOVENA: SOLUCION DE CONTROVERSIAS

Cualguiera de las partes tiene el derecho a iniciar el arbitroje administrativo q fin
de resolver las cantroversias que se presenten durante la etapa de efecucion
contractual dentro del plazo caducidad prevista en los artlculos 144, 170, 175,
- 176, 177 y 181 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado o, en su

defecto, en el articulo 52 de la Ley de Contrataciones del Estado,

Facultativamente, cualquiera de las partes podré someter a conciliacicn Ia
referida controversia, sin perjuicio de recurrir al arbitraje en caso no se legue a
un acuerdo entre ambas partes, segin lo sefalado en el artfculo 214° del

Regtamento de la Ley de Contrataciones del Estado.

Ellaudo arbitral emitido es definitivo e inapelable, tiene el valor de cosa Jfuzgada

Y se gjecuta como sentencia.”

De una lectura de la citada cliusula se puede observar que las partes, en términos
generales, establecieron que los conflictos que se deriven serian resueltos mediante
arbitraje administrativo. Como se puede apreciar, dicha clausulza arbitral no establece

exclusion alguna respecto de las materias arbitrables.

Adicionalmente a lo sefialade, conviene precisar que sobre las materias que resultan

arbitrables, el articulo 52° de la Ley ha sefialado lo siguiente:
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"Articulo 52. Salucién de controversias

52.1. Las_controversias__gue surign entre las partes sobre g ejecucidn,

Interpretacidn, resglucion, inexistencia, ineficacia, nulidad o invalidez del

contrato, se resuelven mediante conciliacidn o arbitraje, segun el acuerdo de las

partes. La conciliacion debe realizarse en un centra de conciliacion publico o
acreditado por el Ministerio de Justicia”

Lanegritay el subrayado son nuestros).
g ¥

Como se puede observar, la Ley ha establecidg que las controversias que surjan entre

las partes sobre la ejecucién e interpretacién del contrato se resuelven mediante

canciliacion o arbjtraje. A criterio de este Arbitro Unico resuita claro que la norma

antes citada no limita las materias arbitrables, siemnpre que surjan, entre otros, de
controversias referidas a la ejecucién e iterpretacién del contrato. Conviene reiterar
que si bien el Contratista no estd cuestionando la ejecucién del Contrato (hasta los
primeros 300,000 inyectables), el pago por enriquecimiento sin causa tiene comao
origen en la interpretacién del mismo (los 300,000 inyectables adicionales), por lo que

se encuentra dentro del alcance del citado articulo.

Si bien, en términos generales, se observa que no existe unanimidad en la doctrina
sobre este punto, ello no es 6bice para que este Arbitro Unico no asuma una postiira al

respecto, tal como se ha sefialado en los parrafos precedentes.

Por otro lado, conviene sehalar que la doctrina especializada en materia de

contratacion piblica se encuentra a favor de la arbitrabilidad del enriguecimiento sin

calisa.

En efecto, respecto a la imposibilidad de arbitrar sobre enriquecimientc sin causa por

no tener fuente contractual, Alexander Campos senala;
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“... la fuente u origen contractual de la pretensidn no es un criterio aceptado ni
por la doctrina ni por Ia ley para determinar la arbitrabilidad de la misma, {.]
Pero que el escenario natural del arbitrafe sean las relaciones contractuales no
implica en o absoluto que esté restringido a éstas, si las materias de origen io

contractual son de libre disponibilidod” 18

El referido autor, luego de comentar el articulo 53° de la Ley N° 26850, anterior Ley de
Contrataciones del Estado, Cuyo texto es similar al vigente artfculo 52° de la Ley,

concluye lo siguientel?:

“En conclusidn, sea cual sea el dn gulo desde el cuol se aborde g pregunta de siel
enriquecimiento sin causa es o no arbitrable, la respuesta es la mismo. Se apreciu
que las tesis en contra de la arbitrobilidad de esta institucion se basan en
conceptos juridicos y argumentos cuya dnica virtud es su simpleza, pero no por

ello resultan ser correctos,

Vemas tamnbién, lo que es mds preocupante, que esta tesis na solo prescinde del
andlisis de las leyes aplicables, sino que ademds desconocen la naturaleza ¥

funcién del arbitraje como mecanismo de solicién de controversias,

No hay pues ningiin argumento sélido para sostener que el enriguecimiento sin
causa en general, o el originado en lo contratacién administrativa, no sea
arbitroble. Por el contrario, independientemente de la bizanting discusion sobre
su naturaleza juridica, lo incuestionable es que el resarcimiento generado por el

enriquecimiento sin causa es de libre disposicidn y por tanto per se arbitrable,

18 CAMPOS MEDINA, Alexander. “La Arbitrabilidad def Enriquecimiento sin Causa a Propdsito de los
Contratos Administrativos”, Revista Peruana de Arbiteaje. Lima, N® 3. p.321 - 322,

i9 Thidem, pag. 38.
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PGR OTRC LADO, TAMPOCO QUEDA DUDA QUE LA _NORMATIVA SOBRE LOS
CONTRATOS PARA LA PROVISION DE BIENES Y SERVICIOS DEL ESTADC TIENE
UNA CLARA INTENCION DE SOMETER LO MAS AMPLIAMENTE_POSIBLE LAS
CONTROVERSIAS QUE SURJAN DE ESTOS, INCLUYENDO EL ENRIQUECIMIENTQ

SIN CAUSA.”
{La negrita y el subrayade son nuestros).

En opinién del citado autor, que este Arbitro Unico comparte, resulta posible que en
materia de contrataciones del Estado se arbitre controversias referidas al

enriquecimiento sin causa.

DECIMO OCTAVO.- Respecto del monto por reconocer por la entrega de los 300,060

inyectahles adicionales, los mismos que no se encuentran dentro del alcance del
contrato al constituir una prestacion de hecho en la gque se confipura el
enriquecimiento sin causa, debemos precisar que el reconocimiento del moento
pretendido, a saber, S/. 3'174,000 (Tres Millones Ciento Setenta y Cuatro Mil y

00/100 Nuevos Soles) se sustenta en el precio unitario del inyectable ofrecido, a saber,

S/.10.58.

Al respecto, se precisa que no existe un desagregrado de] precio unitario, por 1o que en

¢f se considera todos los conceptos que fa componen. En efecto, tal como establece la

Opinidn N° 073-2011/DTN

“...eflo no afecta que el reconocimiento del servicio prestado por el proveedor o la

Entidad debhg considerar el fntegro del precio de mercado de tal servicig el

cuol incluye la utilidad del proveedor; es decir, que el monto a ser recanocido por

la Entidad al proveedor sea aquel que de haberse observado los disposiciones de

la narmativa de contrateciones del Estado, habria tenido el cardcter de

47
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contraprestacion. Esto debido a que, como se ha senalado en el punto 2.1 de la
presente opinidn, los proveedores colaboran con las Entidades para satisfacer sus
necesidades de aprovisionamiento de bienes, servicios u obras, a cambio del pago
de una retribucion - contraprestacion- equivalente al precio de mercado de la

prestacidn, el cual incluye la utilidad.”

Que, en consecuencia, el arbitro Gnico determina sobre este punto que corresponde
que ia DIRECCION DE ABASTECIMIENTO DE RECURSOS ESTRATEGICOS EN SALUD -
DARES deba pagar a favor de [a empresa MEDIFARMA S.A. la suma de 3'174,000.00
por concepto de contraprestacién pendiente por 300,000 unidades de ampolias, en
razén de S/. 10.58 por inyectable. Ahora bien, en caso dicho pago sea imposible de

cumplir, 1a Entidad deberd cumplir con develver dicha cantidad de inyectables.

SEXTO PUNTO CONTROVERTIDO: DETERMINAR SI CORRESPONDE O NO
DECLARAR LA INAPLICACION DE PENALIDAD ALGUNA A LA EMPRESA
MEDIFARMA S.A. POR PARA DE LA DIRECCION DE ABASTECIMIENTO DE
RECURSOS ESTRATEGICOS EN SALUD - DARES.

DECIMO NOVENQ: Que, respecto a este punto controvertido, el arbitro Gnico infiere

que MEDIFARMA S.A. en todo momento actud de manera diligente al momento de

entregar los inyectables,

Que, respecto a la diligencia ordinaria, precisamente el articulo 1314 del Cédigo Civil
sefala que “guien actia con la diligencia ordinaria requerida, no es imputable por la

ingfecucidn de la obligacion o por su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso”

Que, en el caso en particular, la supuesta imputabilidad de retraso sefialada por DARES
se origina debido a la incertidumbre de establecer la interpretacién correcta del

contrate, en lo referido a la determinacion de la unidad de medida correspondiente
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Por su parte, el incise 1 del articulo 73 del Decreto Legisiativo No. 1071, sefiala lo

siguiente:

“Articuio 73.- Asuncién o distribucién de costos

El Tribunal Arbitral tendrd en cuenta a efectos de imputar o distribuir los costos
del arbitraje, el acuerdo de las partes. 4 falta de acuerdo, los costos del arbitraje
serdn de cargo de la parte vencida. Sin embargo, el Tribunol Arbitral podrd
distribuir y prorratear estos costos enfre las partes, si estima que el prorrateo es
razonable, teniendo en cuenta las circunstancias del caso”.

En atencién a ello, el arbitre Unico estima pertinente sefialar que el inicio del proceso
arbitral se origina a partir de la incertidumbre del objeto del contrato No. 045-
2013/DARES/MINSA, hecho que ha llevado a que ambas partes deban scportar la

carga econdmica que impiica todo proceso arbitral.

De otro lado, a través del presente proceso las partes han actuado convencidas de su
posicién y por tanto, pese al resultado de este arbitraje, ambas partes han tenido
motivos suficientes y atendibles para litigar y ha existido buen comportamients
procesal e éstas, por lo que corresponde disponer que cada parte asuma
directamente los gastos o costos a los que se encontraba obligado, esto es, que cada
parte asume los gastos, costos y costas a su carge, comoe son los honorarios del arbitro,

del secretario arbitral, su defernsa legal, etc.

IX. DECISION.-

Que, finalmente, el Arbitro Unico deja constancia que para la expedicién de este laudo

ha analizado todos los argumentos de defensa expuestos por las partes y ha

examinado cada una de las pruebas aportadas por éstas de acuerdo a las reglas de la
sana critica y al principio de libre valoracién de la prueba y que el sentido de su

Decision es el resulitado de ese analisis y de su conviccién sebre la controversia, al

50
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margen de que algunas pruebas presentadas o actuadas y algunos de los argumentos
esgrimidos por las partes no hayan sido expresamnente citados en el presente laudo,
habiendo tenido también presente durante la tramitacién de todo este proceso arbitral
y en las expediciones de este taudo, los principios que orientan y ordenan todo

arbitraje y que fueron consignados en el Acta de Instalacién del Arbitro Unico.

En atencién a ello y siendo que el Arbitro Unico no representa los intereses de ninguna
de las partes y ejerce el cargo con estricta imparcialidad y absoluta discrecién, asi
como que en el desempefio de sus funciones ha tenido plena independencia y no han
estado sometidos a orden, disposicién o autoridad que menoscabe sus atribuctones,
gozando del secreto profesional; por lo que habiéndose agotado todas las etapas del
proceso y no existiendo pretensién por analizar, el Arbitro Unico LAUDA EN

DERECHQ de la siguiente manera;

PRIMERO: DECLARAR FUNDADA la Primera Pretensién Principal de la demanda,
referida a la correcta interpretacién del Contrato N2 045-2013/DARES/MINSA.

SEGUNDO: DECLARAR FUNDADA la Primera Pretension Accesoria a la Principal de 1z

demanda, referida al cumplimiento de las prestaciones a cargo de MEDIFARMA SA.

TERCERO: DECLARAR FUNDADA la Segunda Pretensién Accesoria a la Principal de la

demanda, referida a que se deje sin efecto los extremos de la Carta Notarial N° 105834

de fecha 23.12.2013.

CUARTO: DECLARAR FUNDADA la Segunda Pretensién Principal de la demanda,

referida ala no aplicacidn de penalidades.

QUINTO: DECLARAR FUNDADA EN PARTE Ja Tercera Pretensién Principal de Ia
demanda, y DISPONER que que tanto la DIRECCION DE ABASTECIMIENTO DE




oroceso arbitral seguide entre MEDIFARMA SA. y DIRECCION DE ABASTECIMIENTO DE RECURSOS

ESTRATEGICOS EN SALUD — DARES
Contrato N2 045-2013/DARES/BANSA

Arbitra Unico
Daniel Triveiio Daza

RECURSOS ESTRATEGICOS EN SALUD - DARES como MEDIFARMA S.A. asuman en

partes iguales los honorarios del Arbitro Unico y del secretario arbitral. Asimismo,

cada parte asuma su defensa legal.

SEXTO: AUTORIZAR al Secretario Arbitral a remitir a) OSCE, dentro del quinto dia de

emitido, copia del presente Laudo.

DANIE TRIVENO DAZA
Arbitro Up

ALBERTO MOTERO RENTERIA
Secpétaria Arbitral

wh
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