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INFORMACION GENERAL

N° de Expediente:

056-2020/CEARLATINOAMERICANO

Demandante:

Pmi Médica S.A.C.

Demandado:

Centro Nacional de Abastecimiento de
Recursos Estratégicos en Salud — CENARES

Relacién Juridica:

Orden de Compra N° 0000376 del afio 2020

Objeto:

Adquisicion de  17257,900 unidades de
mascarillas descartable tipo N-95

Monto del Contrato

S/ 24'654,840.00

Cuantia de la controversia

S/ 20,000.00

Procedimiento de seleccion

Contratacion Directa por Emergencia

Monto de los honorarios del Tribunal
Arbitral Unipersonal(Neto)

5/ 2,073.00 netos por drbitro

Monto de los honorarios de la
Secretaria Arbitral (Neto)

(Tasa Administrativa del Centro)

5/2,679.78, incluido I1GV.

Tribunal Arbitral:

César Rommell Rubio Salcedo — Presidente
Juan Manuel Hurtado Falvy — Arbitro
Orlando La Torre Zegarra — Arbitro

Secretaria Arbitral

Centro de Arbitraje Latinoamericano e
Investigaciones Juridicas

Fecha de Emision de Laudo

23 de febrero del 2021

Namero de Folios

60

Pretensiones controvertidas

Pago de indemnizacién por dafios y perjuicios

LAUDO ARBITRAL

En Lima, a los veintitrés (25) dias del mes de febrero del 2021, el Tribunal Arbitral

conformado por los abogados César Rommell Rubio Salcedo, Juan Manuel Hurtado Falvy y

"GARANTIA DE UN ARBITRAJE EFICIENTE Y TRANSPARENTE” |
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Orlando La Torre Zegarra, en la controversia surgida entre PMI MEDICA S.A.C. con el
CENTRO NACIONAL DE ABASTECIMIENTO DE RECURSOS ESTRATEGICOS EN SALUD —

CENARES; emiten el presente laudo arbitral, en los términos y fundamentos que se describen

a continuacion,

“GARANTIA DE UN ARBITRAJE EFICIENTE Y TRANSPARENTE”

CUESTIONES PRELIMINARES

Arbitraje de Derecho: El presente es un arbitraje de derecho, en concordancia con el
articulo 45° de la de la Ley de Contrataciones del Estado; y el Decreto Legislativo N°

1071, Decreto Legislativo que norma el Arbitraje, y su modificatoria.

Cldusula arbitral: Con fecha 23 de marzo de 2020, el Centro Nacional de
Abastecimiento de Recursos Estratégicos en Salud — CENARES emitié la Orden de
Compra con Guia de Internamiento N° 0000376 para la “Adquisicién en el marco del
Decreto Supremo N° 008-2020-PCM - Emergencia Sanitaria COVID-19” a nombre de
PMI MEDICA S.A.C., a fin de adquirir 1°257,900 unidades de mascarillas descartable
tipo N-95 por el monto de S/ 24'654,840.00 (VENTICUATRO MILLONES
SEISCIENTOS CINCUENTA Y CUATRO MIL OCHOCIENTOS CUARENTA CON
00/100 SOLES).

En consecuencia, se aplica lo previsto en el articulo 226° del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado. Por lo tanto, el presente proceso arbitral es de cardcter
institucional, conducido por el Centro de Arbitraje Latinoamericano e Investigaciones
Juridicas — CEAR LATINOAMERICANO, conforme a lo establecido en la solicitud de
arbitraje de fecha 27 de mayo de 2020.

Sede del arbitraje e Idioma: E| lenguaje empleado en el presente arbitraje es el idioma
espafiol. La sede del presente proceso arbitral es en las instalaciones del Centro de

Arbitraje Latinoamericano e Investigaciones Juridicas — CEAR LATINOAMERICANO,
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sito Av. Sanchez Carrién N° 615, distrito de Jests Marfa, provincia y departamento de

Lima.

Normatividad aplicable: Teniéndose en consideracion la fecha de la Orden de
Compra - Guia de Internamiento N° 0000376, la elaboracién del presente laudo se
lleva a cabo en respeto estricto del orden de prelacién de la normativa que se describe

a continuacion:

i) La de Contrataciones del Estado, Ley N° 30225, modificada por los Decretos
Legislativos N° 1341 y N° 1444 (en adelante, “la LCE");

ii)  Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada mediante Decreto
Supremo N® 344-2018-EF y modificada por el Decreto Supremo N° 377-2019-EF
y demds modificatorias (en adelante, “el Reglamento” o “el RLCE”);

i)  El Decreto Legislativo que norma el Arbitraje, Decreto Legislativo N° 1071 y sus
modificatorias (en adelante, “el DLA");

iv)  Las normas de Derecho Publico; y,

V) Las normas de Derecho Privado.

Asimismo, considerando la fecha de presentacion de la solicitud de arbitraje, se
aplican al arbitraje las reglas establecidas en la Decision Arbitral N° 1 de fecha 29 de
julio de 2020, y el Reglamento Procesal de Arbitraje 2020 del Centro de Arbitraje
Latinoamericano e Investigaciones Juridicas — CEAR LATINOAMERICANO.

Finalmente, conforme a lo dispuesto en la Decisién Arbitral antes mencionada, en
caso de insuficiencia respecto a las reglas pactadas, el Tribunal Arbitral esta facultado
para establecer las reglas procesales adicionales que estime necesarias para la

adecuada conduccién y desarrollo del Arbitraje.
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Expediente del proceso arbitral: El expediente donde obran todas y cada una de las
actuaciones presentadas por las partes es el Proceso Arbitral N® 056-2020-
CEAR.LATINOAMERICANO, que se encuentra en custodia del CEAR
LATINOAMERICANO.

Designacion de Tribunal Arbitral y de Secretaria Arbitral: El Dr. Orlando La Torre
Zegarra fue designado drbitro de parte de PMI MEDICA S.A.C. mediante su solicitud de
arbitraje de fecha 27 de mayo de 2020, remitida al Centro de Arbitraje
Latinoamericano e Investigaciones Juridicas — CEAR LATINOAMERICANO.

El Dr. Juan Manuel Hurtado Falvy fue designado arbitro de parte del Centro Nacional
de Abastecimiento de Recursos Estratégicos en Salud — CENARES mediante su escrito

de contestacién a la solicitud de arbitraje.

El Dr. César Rommell Rubio Salcedo fue designado como presidente del Tribunal
Arbitral del presente proceso arbitral segin lo estipulado en el escrito s/n de fecha 23
de julio de 2020; decisién que fue oportunamente comunicada a las partes y que no

ha sido cuestionada hasta el momento.

La Secretarfa Arbitral del presente proceso recayé sobre sobre el Centro de Arbitraje

Latinoamericano e Investigaciones Juridicas — CEAR LATINOAMERICANO.

Finalmente, resulta importante manifestar que, hasta el momento de la emisién del
presente laudo, el Tribunal Arbitral no ha sido recusado por las partes, tampoco han

renunciado a su designacion.

Honorarios del Tribunal Arbitral y de la Secretaria Arbitral: Ante la presentacién del
escrito de reconvencion del Centro Nacional de Abastecimiento de Recursos

Estratégicos en Salud — CENARES de fecha 25 de setiembre de 2020, se determiné

Av, Sdnchez Carrion N2 615
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como nuevo anticipo de los honorarios de cada uno de los drbitros la suma de S/
2,073.00 (DOS MIL SETENTA Y TRES CON 00/100 SOLES) netos, mientras que el
anticipo de los honorarios de la Secretaria Arbitral era de S/ 2,6,79.78 (DOS MIL
TRESCIENTOS CINCUENTA Y SIETE CON 78/100 SOLES) incluido IGV; los mismos
que han sido pagados por CENARES en su integridad.

ANTECEDENTES

Mediante Carta s/n de fecha 27 de mayo de 2020, PMI MEDICA S.A.C. -
indistintamente, “PMI MEDICA” o “EL CONTRATISTA” — remitié su solicitud de
Arbitraje al CENTRO DE ARBITRAJE LATINOAMERICANO E INVESTIGACIONES
JURIDICAS - CEAR  LATINOAMERICANO - en adelante  “CEAR
LATINOAMERICANO”—; mediante la cual habia sefalado como referencia de la

controversia que se deje sin efecto la resolucién de la orden de compra.

A través del escrito s/n de fecha 9 de junio de 2020, CENARES presenté su

contestacion a la solicitud de arbitraje.

Por medio del escrito s/n de fecha 10 de julio de 2020, el abogado Orlando La Torre
Zegarra presentd su declaracion jurada de aceptacion, independencia y deber de

revelacién como arbitro.

Mediante el escrito s/n de fecha 22 de julio de 2020, el abogado Juan Manuel
Hurtado Falvy presenté su declaracién jurada de aceptacion, independencia y deber

de revelacién como arbitro.

A través del escrito s/n de fecha 24 de julio de 2020, los arbitros Orlando La Torre
Zegarra y Juan Manuel Hurtado Falvy comunicaron que habian acordado designar al

doctor César Rommell Rubio Salcedo como presidente del Tribunal Arbitral.
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Por medio del escrito s/n de fecha 27 de julio de 2020, el abogado César Rommell
Rubio Salcedo presenté su declaracién jurada de aceptacién, independencia y deber

de revelacién como presidente del Tribunal Arbitral.

Mediante Decision Arbitral N° 1 de fecha 29 de julio de 2020, se instal6 el Tribunal
Arbitral, constituido por los drbitros César Rubio Salcedo, como presidente; Orlando
La Torre Zegarra, como arbitro de parte designado por el Contratista; y Juan Manuel

Hurtado Falvy, como arbitro de parte de la Entidad.

Asimismo, con dicha Decisién Arbitral se otorgé a la contratista PMI MEDICA el
plazo de diez (10) dias hébiles para que presente su escrito de demanda arbitral con
sus respectivos medios probatorios y anexos. Asi también, se otorgé a las partes el
plazo de tres (3) dias habiles para que manifiesten lo concerniente a su derecho
respecto de las reglas fijadas; de acuerdo con lo regulado por el Reglamento Procesal
de Arbitraje 2020 del Centro de Arbitraje Latinoamericano e Investigaciones Juridicas

— CEAR LATINOAMERICANO.

Por medio del escrito s/n de 28 de julio de 2020, LA ENTIDAD solicité que se dé
cumplimiento a lo estipulado en la Orden Procesal N° 4 y se remita a los arbitros la
lista actualizada de nuevos profesionales inscritos en la némina del Centro de

Arbitraje Latinoamericano e Investigaciones Juridicas — CEAR LATINOAMERICANO.

Mediante Decisién Arbitral N° 2 de fecha 12 de agosto de 2020, se estableci6 que
carecia de objeto pronunciarse sobre el requerimiento efectuado por CENARES a
través del escrito s/n de 28 de julio de 2020, toda vez que se habia designado al

presidente del Tribunal Arbitral.
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A través del escrito s/n de fecha 12 de agosto de 2020, EL CONTRATISTA presenté su

demanda arbitral con sus respectivos medios de prueba.

Por medio de la Decisién Arbitral N° 3 de fecha 13 de agosto de 2020, se otorgé a
PMI MEDICA un plazo de siete (7) dias hdbiles, a fin de que cumpla con subsanar lo
sefialado en el considerando quinto cuarto de la referida Decisién Arbitral, bajo
apercibimiento de tener por no presentados los anexos 3, 4, 6 y 7, en caso no se
presente su traduccion; y no considerar como medio probatorio a la carta s/n de

fecha 24 de marzo de 2020, si no se define la naturaleza del mismo.

Mediante escrito s/n de fecha 25 de agosto de 2020, EL CONTRATISTA present6 su

escrito de subsanacion de demanda.

A través de la Decision Arbitral N° 4 de fecha 26 de agosto de 2020, se admitié a
trdmite la demanda arbitral, teniéndose por ofrecidos los medios probatorios

adjuntos; asimismo, se corri6 traslado de dicho escrito a LA ENTIDAD para que en el

plazo de diez (10) dias proceda a contestarla y formule reconvencion, de

considerarlo pertinente.

Por medio de la Decisién Arbitral N° 5 de fecha 1 de setiembre de 2020, se ordené la

suspension el presente proceso arbitral por el plazo de veinte (20) dias habiles.

Mediante escrito s/n de fecha 25 de setiembre de 2020, CENARES presenté su escrito
de contestacién, adjuntando sus medios probatorios. Al mismo, tiempo interpuso

reconvencion.

A través de la Decision Arbitral N° 6 de fecha 26 de octubre de 2020, y en virtud de
lo informado por la Secretaria General del Centro de Arbitraje mediante la Carta N°

04-ADM/P.A.056-2020/CEAR de fecha 2 de octubre de 2020, se resolvié decretar el

“GARANTIA DE UN ARBITRAJE EFICIENTE Y TRANSPARENTE” L8
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archivo de las pretensiones interpuestas por el Contratista por medio de su escrito de
fecha 12 de agosto de 2020, debido a la falta del pago de los honorarios arbitrales,

pese a las reiteracdas oportunidades otorgadas.

Asimismo, se tuvo por acreditado el pago de los gastos arbitrales del presente
proceso correspondientes a la reconvencion y se declaré inadmisible la
reconvencion presentada por LA ENTIDAD, otorgandose un plazo de tres (3) dias
habiles para que proceda a subsanarla, debiendo identificar cada uno de los medios
probatorios ofrecidos y adjuntando estos (y no otros) al escrito respectivo, de forma

ordenada.

Por medio del escrito s/n de fecha 5 de noviembre de 2020, CENARES presenté la

subsanacion a su reconvencion.

Mediante Decisién Arbitral N° 7 de fecha 6 de noviembre de 2020, se admiti6 a
tramite la reconvencién presentada, asi como por ofrecidos los medios de prueba,
corriendo traslado de la misma a PMI MEDICA por el plazo de diez (10) dfas habiles

para que cumpla con contestarla.

A través del escrito s/n de fecha 13 de noviembre de 2020, LA ENTIDAD comunicé

delegacion de representacion.

Por medio de la comunicacién electrénica de fecha 25 de noviembre de 2020, EL

CONTRATISTA present6 la contestacion a la reconvencion.

Mediante Decision Arbitral N° 8 de fecha 18 de diciembre de 2020, se otorgd a PMI
MEDICA un plazo de tres (3) dias habiles, a efectos de que cumpla con subsanar su
escrito de contestacion a la reconvencion y se tuvo por delegada la representacion de

CENARES.

ﬁ Av. Sanchez Carrion N2 615
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22. A través del escrito s/n de fecha 23 de diciembre de 2020, EL CONTRATISTA

presento su escrito de subsanacién a la contestacién de la reconvencion.

23. Por medio de la Decisién Arbitral N° 9 de fecha 28 de diciembre de 2020, se tuvo
presente el escrito de subsanacién a la contestacion de la reconvencién, se procedi6
a fijar los puntos controvertidos y a precisar los medios probatorios admitidos en el
presente arbitraje; lo cual, ante el silencio de las partes, quedd consentido con la

Decision Arbitral N° 10, notificada a las partes con fecha 13 de enero de 2021.

24.  Mediante la Decisién Arbitral N° 10 se declar6 el cierre de la etapa probatoria y se
otorgd a ambas partes el plazo reglamentario de cinco (5) dfas habiles, para que

presenten sus alegatos finales.

25, A traves la Decision Arbitral N° 11, notificada a las partes con fecha 28 de enero de
2021, se deja constancia de que ninguna de las partes present6 en la oportunidad

debida sus alegatos finales.

Asimismo, por medio de dicha Decisién Arbitral, se fij6 el plazo para laudar en
veinte (20) dias hdbiles, de conformidad con lo regulado en el articulo 45° del
Reglamento Procesal de Arbitraje 2020 del Centro de Arbitraje Latinoamericano e
Investigaciones Juridicas — CEAR LATINOAMERICANO, dejando constancia que, de

acuerdo con ello, tal plazo podria ampliarse por quince (15) dias habiles adicionales.

26. A través de su escrito de fecha 03 de febrero del 2021, PMI MEDICA formuld

reconsideracién/reposicion.

27. De la misma manera, con su escrito de fecha 04 de febrero del 2021, CENARES

presento su reconsideracion contra la Decision Arbitral N° 11 y presenté alegatos.
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28. Con la Decision Arbitral N° 12 del 05 de febrero del 2021, se declaré infundadas las
reconsideraciones formuladas por las partes. De la misma manera, se tuvo por no

presentados los alegatos escritos presentado por la Entidad.

lll.  PUNTOS CONTROVERTIDOS

Que, de acuerdo con el escrito de reconvencion presentado por LA ENTIDAD y con los
puntos controvertidos fijados por el Tribunal Arbitral en la Decision Arbitral N° 9 de fecha

28 de diciembre de 2020, las pretensiones a resolver son las que se detallan a continuacién:

i. Determinar si corresponde o no que el Tribunal Arbitral ordene a la
empresa PMI MEDICA S.A.C. pagar a favor del Centro Nacional de
Abastecimiento de Recursos Estratégicos en Salud - CENARES, una
indemnizacion por el dafio causado a la imagen de la Entidad, ascendente
a 5/ 20,000.00 (Veinte mil con 00/100 Soles), al haber generado con su
incumplimiento contractual el desabastecimiento de mascarillas N95
destinadas a impedir el contagio y muerte del personal de salud a nivel

nacional.

ii.  Determinar si corresponde o no que el Tribunal Arbitral condene a la
empresa PMI MEDICA S.A.C. a asumir la totalidad de los gastos y costos

del presente proceso arbitral, incluyendo demanda y reconvencién.

Estos puntos controvertidos serdn analizados y desarrollados en el orden anteriormente

indicado.

Por otro lado, siendo que el presente arbitraje es uno de derecho, corresponde al Tribunal

Arbitral pronunciarse teniendo en cuenta el mérito de las normas aplicables, las pruebas
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aportadas al proceso, asi como las circunstancias reales sobre las cuales se desenvolvieron
los hechos afirmados y probados en esta instancia, para determinar en base a la valoracién
conjunta de ello, las consecuencias juridicas que, de acuerdo a derecho, se derivan para las

partes.

Finalmente, el Tribunal Arbitral deja constancia de que, al emitir el presente Laudo, ha
valorado la totalidad de los medios probatorios pertinentes, ofrecidos y admitidos a trdmite
en el proceso arbitral, valiéndose de las reglas de la sana critica o apreciacién razonada,
siendo que la no indicacién expresa a alguno de los medios probatorios obrantes en autos,
asi como la no indicacién de hechos o argumentos referidos por las partes no significa de
ningin modo que tales medios probatorios o tales hechos o argumentos no hayan sido
valorados. Por lo que, el Tribunal Arbitral deja establecido que en aquellos supuestos en los
que este Laudo hace referencia a algin medio probatorio, hecho o argumento en particular,
lo hace atendiendo a su estrecha vinculacion, trascendencia, utilidad y pertinencia que

tuviere respecto de la controversia materia de andlisis.

IV. ANALISIS

1. Cuestion Preliminar: aspectos del presente proceso arbitral

Previamente al andlisis de la materia controvertida, corresponde confirmar lo siguiente:

(i) Que, el Tribunal Arbitral se constituyé de acuerdo con lo establecido en la

Decision Arbitral N° 1 de fecha 29 de julio de 2020.

(i) Que, en ninglin momento se presenté oposicion al presente arbitraje, ni se
recusé a ninguno de los miembros del Tribunal Arbitral, ni se impugné o
reclamé contra las disposiciones de proceso dispuestas en la Decisién

Arbitral N° 1 de fecha 29 de julio de 2020, ni contra el Reglamento
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Investigaciones Juridicas — CEAR LATINOAMERICANO.

(iii) Que, CENARES present6 su demanda reconvencional dentro del plazo

previsto.

(iv) Que, PMI MEDICA presenté su contestacion a la reconvencién interpuesta

por LA ENTIDAD dentro del plazo dispuesto.

(v) Que, las partes tuvieron plena oportunidad para ofrecer y actuar todos sus
medios probatorios, asi como tuvieron la facultad de presentar todas sus

alegaciones y exponerlas ante el Tribunal Arbitral.

(vi) Que de conformidad con la Decisién Arbitral N° 1 de fecha 29 de julio de
2020, con el Reglamento Procesal de Arbitraje 2020 del Centro de
Arbitraje  Latinoamericano e Investigaciones Jurfdicas - CFAR
LATINOAMERICANO vy con el Decreto Legislativo N° 1071, Decreto
Legislativo que norma el Arbitraje, las partes han tenido la oportunidad
suficiente de plantear recurso de reconsideracion contra cualquier
resolucion distinta al Laudo emitido en el presente proceso arbitral, en
caso estas hubieren incurrido en inobservancia o infraccién de una regla
contenida en dichos cuerpos normativos, habiéndose producido la

renuncia al derecho a objetar.

(vii) Que, el Tribunal Arbitral ha procedido a laudar dentro de los plazos

aceptados por las partes.

2 Primer Punto Controvertido: “Determinar si corresponde o no que el Tribunal

Arbitral ordene a la empresa PMI MEDICA S.A.C. pagar a favor del Centro Nacional
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de Abastecimiento de Recursos Estratégicos en Salud - CENARES, una
indemnizacion por el dafio causado a la imagen de la Entidad, ascendente a S/
20,000.00 (Veinte mil con 00/100 Soles), al haber generado con su incumplimiento

contractual el desabastecimiento de mascarillas N95 destinadas a impedir el

contagio y muerte del personal de salud a nivel nacional”.

2.1.  Posicion de CENTRO NACIONAL DE ABASTECIMIENTO DE RECURSOS
ESTRATEGICOS EN SALUD — CENARES

En relacién a que se determine que si corresponde o no que PMI MEDICA pague a favor de
LA ENTIDAD una indemnizacién ascendente a S/ 20,000.00 (VEINTE MIL CON 00/100

SOLES) por el dafo causado a su imagen como Entidad; CENARES sefiala lo siguiente:

- Que, con fecha 11 de marzo de 2020, el Gobierno del Perd emitié el
Decreto Supremo N° 008-2020-SA, mediante el cual declara el pais en
Estado de Emergencia Sanitaria por el plazo de noventa (90) dias
calendario e igualmente dispone medidas de prevencion y control a fin de

evitar la propagacion del virus Covid-19.

- Por lo cual, emiti6 la Orden de Compra N° 376-2020 bajo el concepto de
"Adquisicion en el marco del D.S. N° 008-20205A- EMERGENCIA
SANITARIA COVID-19", a favor de PMI MEDICA, a fin de adquirir
1°257,900 mascarillas descartables tipo N-95 por el monto de S/
24°654,840.00 (VEINTICUATRO MILLONES SEISCIENTOS CINCUENTA' Y
CUATRO MIL OCHOCIENTOS CUARENTA CON 00/100 SOLES).

- Tal contratacién se realiz6 bajo el método de contrataciones directas al

amparo del literal b) del articulo 27° LCE. Asi, en la Orden de Compra,
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emitida el 23 de marzo de 2020, se estableci6 el siguiente cronograma de

entrega:

PRIMERA ENTREGA:

17000,000 (Un millén) de unidades: maximo a los quince (15) dias
calendario, contabilizados a partir de recepcionada la orden de compra.
SEGUNDA ENTREGA:

257,900 (Doscientos cincuenta y siete mil novecientos) unidades: maximo
a los veinticinco (25) dfas calendario, contabilizados a partir de

recepcionada la orden de compra.

Es decir, los plazos maximos para realizar las entregas eran: i) la primera
entrega, hasta el 08 de abril de 2020; vy, ii) la segunda entrega, hasta el 18
de abril de 2020.

Al respecto, sefiala que se debe considerar que la contratacion directa es
un procedimiento de seleccién excepcional mediante el cual una entidad
puede contratar con determinado proveedor por razones coyunturales
econdémicas o de mercado. Por lo cual, el articulo 27° LCF establece que
una de las causales de la contratacién directa es la situacion de
emergencia. Dicha situacién consiste en un estado de peligro o riesgo para
la poblacién relacionado con aspectos como la seguridad, salubridad,
defensa y tranquilidad. Por ello, una de sus principales caracteristicas es la
inmediatez. La situacién de emergencia comprende, a su vez, emergencias

sanitarias.
Por otro lado, sobre la existencia de dano, manifiesta que ha existido un

incumplimiento contractual de trece (13) dias por parte de EL

CONTRATISTA. Sin embargo, este incumplimiento al realizarse en el

15

Av, Sdnchez Carrién N2 615
Edif. Vértice 22 Oficina 306 - Jestis Marfa - Lima

arbitraje @cearlatinoamericano.pe

"GARANTIA DE UN ARBITRAJE EFICIENTE Y TRANSPARENTE” . | 51-(1) 397-8586 / 51-(1) 957 540 053
X
w

www.cearlatinoamericano.pe



CE”\R

LATINOAMERTICAND

“GARANTIA DE UN ARBITRAJE EFICIENTE Y TRANSPARENTE”

Centro de Arbitraje Latinoamericano
e Investigaciones Juridicas

marco de una contratacién directa por causal de emergencia sanitaria es
un hecho lesivo a la salud del personal del Ministerio de Salud y, por
ende, a los usuarios del servicio de salud (poblacién peruana atendida es

de escasos recursos).

Por lo tanto, PMI MEDICA tendria la obligacién de indemnizar por dos (2)
conceptos: 1) la obligacién de indemnizar como consecuencia de
incumplimiento contractual; y 2) la obligacién de indemnizar por el dano
contra la salud pdblica generado al incumplir en el marco de una

contratacion directa por causal de emergencia sanitaria.

En cuanto a la obligacion de indemnizar por incumplimiento contractual,
indica que es una consecuencia legal prevista en la LCE y se genera a raiz
de verificarse un incumplimiento que tiene como consecuencia la
resolucion de los contratos celebrados por el Estado, de acuerdo con lo

regulado en el articulo 36° de la precitada norma.

De igual modo, menciona que en el articulo 164° RLCE se establecen las
causales de resolucién de Contrato, siendo una de ellas el incumplimiento

de obligaciones.

En relacién con el extremo sobre la indemnizacién por el dafio contra la
salud publica, senala se debe tener en consideracion que el ordenamiento
juridico peruano en materia de Responsabilidad Civil reconoce el
principio “alterum non laedere”, es decir, todo aquel que ocasiona un
dafo injusto a otro estd obligado a repararlo; ello se recoge en el articulo

1969° del Cédigo Civil.
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Por lo cual, manifiesta que se estarfa frente a un supuesto de culpa
inexcusable por parte de EL CONTRATISTA, toda vez que estando en la
posibilidad de evitar el dafo -abasteciéndose de mascarillas de
proveedores ubicados en paises diferentes a China-, no lo hizo y conforme
habrfa quedado acreditado, no ha solicitado ampliacién de plazo en

ningn momento durante la ejecucién del Contrato.

Asimismo, indica que se debe tener en cuenta que la presente contratacion
se realiz6 con la finalidad de adquirir mascarillas tipo N 95, a fin de que
estas sean utilizadas por el personal de la salud que atiende a pacientes
infectados con Covid-19. Esto garantizaba dos situaciones: i) el derecho de
dotar al personal sanitario con los implementos necesarios para realizar su
labor, lo que estd directamente relacionado a los derechos de seguridad y
salud en el trabajo; y ii) que los pacientes infectados accedan a los

servicios de salud para su diagnostico y tratamiento.

No obstante ello, dado que PMI MEDICA habria incumplido con realizar
la entrega de las mascarillas, habria tenido como consecuencia necesaria e
inmediata que los profesionales de la salud no contaran con un equipo de
proteccién personal idéneo para realizar su labor (debido a la falta de
mascarillas), lo que ocasioné que los profesionales de la salud se

infectaran e incluso fallecieran debido a esta enfermedad.

Adicionalmente, menciona que se debe considerar que nuestro pais se
encuentra en 3° lugar de los paises latinoamericanos con méis médicos
contagiados; de conformidad con lo publicado por el Colegio Médico del
Perd. Ademds, segin lo manifestado por el Colegio de Enfermeros del
Perd, hay mas de cien (100) infectados entre licenciados y técnicos de

enfermeria infectados.
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De igual modo, senala que se debe tener presente que la cifra de médicos
contagiados supera la cantidad de tres mil trescientos noventa y ocho
(3,398). Ademds, y en atencién a esta situacion -la falta de equipos de
proteccion personal-, tanto médicos como enfermeros han realizado
plantones frente a diversos nosocomios del pais reclamando implementos

de seguridad para atender a pacientes infectados de Covid-19.

Con respecto a la antijuricidad, en el presente caso se debe considerar lo

establecido en el Cédigo Civil sobre la buena fe.

Asi pues, manifiesta que de la revisién de las comunicaciones que EL
CONTRATISTA envi6 a la Entidad (anexos 1-D y 1-H de la reconvencion),
se aprecia que PMI MEDICA habrfa tenido conocimiento de los hechos
que podrian generar el incumplimiento de las obligaciones contraidas con
la Entidad. Sin embargo, ademas de las citadas cartas, no se evidenciaria
que el Contratista haya tenido un actuar diligente; es decir, no se advertiria
coordinaciones con otros proveedores a fin abastecerse de las mascarillas

tipo N-95 descartables, objeto del Contrato.

En tal sentido, concluye que PMI MEDICA no habrfa actuado segin las

normas de la buena fe en la fase de ejecucion contractual.

En cuanto al nexo causal, indica que la teorfa acogida por nuestro
ordenamiento en el tema de inejecucion de obligaciones es la teorfa de la
causa proxima. Segin esta teorfa la “causa” del dano seria aquel hecho

mads proximo a su verificacién.

18
ii Av. Sinchez Carrion N2 615

Edif. Vértice 22 Oficina 306 - Jestis Maria - Lima
“GARANTIA DE UN ARBITRAJE EFICIENTE Y TRANSPARENTE" %, | 51-(1)397-8586 / 51-(1) 957 540 053

[<]| arbitraje@cearlatinoamericano.pe
w www.cearlatinoamericano.pe



b

eV

LATINOAMERICAND

“GARANTIA DE UN ARBITRAJE EFICIENTE Y TRANSPARENTE”

Centro de Arbitraje Latinoamericano
e Investigaciones Juridicas

De acuerdo con ello, resultaria claro que la causa préxima generadora del
dano moral y emergente (afectacion a la reputacién de la Entidad y los
costos generados por una nueva contratacién) es la conducta consistente

en el incumplimiento imputable a EL CONTRATISTA.

Con relacion al factor de atribucion, manifiesta que se debe tener en
cuenta lo previsto en el articulo 1329° del Cdédigo Civil; por lo cual, de la
lectura del citado articulo, se concluye que este establece una presuncién
iuris tantum sobre la culpa leve del deudor en el caso de inejecucion de

obligaciones.

Por lo tanto, indica que no existe medio probatorio que acredite que el
PMI MEDICA actué con la diligencia ordinaria requerida durante la

ejecucion del contrato, corresponde aplicar la citada presuncion.

Ademads, menciona que se debe recordar que las finalidades que persigue
la responsabilidad civil son la preventiva y la resarcitoria. La primera de
ellas debe ser entendida como aquella que busca desincentivar la
produccién de dafos; y, la segunda, como aquella que busca resarcir el

dano causado injustamente.

En el presente caso, sefala que el incumplimiento de EL CONTRATISTA

habria generado un dano a la imagen de la Entidad.

Por otro lado, manifiesta que, a fin de determinar el dafio y el monto de
resarcimiento, se debe analizar los conceptos del dano moral de la
responsabilidad subjetiva (inejecucién de obligaciones), el cual se

encuentra regulado en el articulo 1322° del Cédigo Civil.
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Al respecto, indica que el Tribunal Constitucional ha declarado que la
persona juridica también es titular del derecho a la reputacién; por lo cual,
resultaria evidente el dano a la imagen de la Entidad que se ha generado
como consecuencia del incumplimiento del Contrato celebrado con el

PMI MEDICA.

En el presente caso, menciona se debe resaltar que el contrato fue
celebrado considerando como finalidad pdblica contar con equipos e
insumos de proteccion personal (EPP) por contingencia, ante probabilidad
de brote del nuevo Coronavirus (2019-NCOV), en establecimientos de

salud (anexo 1-C).

Asimismo, sefala que el incumplimiento por parte de EL CONTRATISTA
habria causado que los profesionales de la salud laboren sin equipos de
proteccion personal, lo que habria generado un alto ndmero de
profesionales contagiados. Sin embargo, de haberse ejecutado el Contrato
en los plazos establecidos, se habria evitado la pérdida irreparable de

eslos.

Finalmente, manifiesta que la resolucion del Contrato, debido al
incumplimiento de PMI MEDICA, habria originado que los medios de
comunicacion cuestionen la diligencia de las actuaciones de la Entidad
destinadas a la proteccién de la salud pdblica, lo que habria afectado la
reputacion de la misma, toda vez que esta viene actuando con la debida
diligencia a fin de contener la propagacion del virus y proteger al personal

médico que se encuentra al frente de la lucha contra la pandemia.

2.2.  Posicién de PMI MEDICA S.A.C.

“GARANTIA DE UN ARBITRAJE EFICIENTE Y TRANSPARENTE”
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n relacién a este punto controvertido, PMI MEDICA habfa indicado en el texto de su escrito

de contestacion a la reconvencién de CENARES, lo siguiente:

CENARES habria basado su pretensién en hechos falsos y la resolucién del
Contrato no cuenta con la debida motivacion, toda vez que uno de los
hechos falsos seria que la adquisicién del item 40 estaba referida a
Mascarillas tipo N95; sin embargo, ello se habria precisado recién en las

especificaciones técnicas.

Asimismo, senala que no serfa cierto que tuvo la posibilidad de entregar
mascarillas fabricadas en cualquier otro pais, como alega LA ENTIDAD,
debido a que se encontraba vinculado a la oferta técnica aprobada por
CENARES, segin la cual, el fabricante de las mascarillas debia ser
Dongguan Zhijie Automation Equipment Co. Ltd., que se encontraba en la

Repdblica de China.

Por otro lado, manifiesta que resultaria falso lo senalado por LA ENTIDAD
respecto a que no habria solicitado oportunamente la ampliacién de plazo,
toda vez que si bien lo ocurrido en China sobre la redistribucion de
demanda de mascarillas entre las empresas que quedaron luego del cierre
de otras en las que se descubrié falsificacién, gener6 un atraso en la
entrega por parte del fabricante, de acuerdo con lo regulado en el RLCE,
solo al finalizar el hecho generador del atraso es juridicamente posible
solicitar la ampliacién de plazo. No obstante, el hecho generador en este

caso no habfa cesado.
Por lo cual, indica que el hecho de que se haya informado sobre los

hechos que generaron el atraso al dia siguiente de vencido el plazo para la

primera entrega, no constituiria una negligencia por su parte, toda vez que
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los hechos ocurridos no dependieron de su voluntad, sino de la voluntad
del Gobierno de China, que ordené a las empresas chinas a cubrir

obligaciones que se habfan adquirido de Estado a Estado.

Ademds, menciona que habria estado realizando esfuerzos para tratar de
superar los problemas presentados, sucediendo que, al vencerse el plazo
sin poder efectuar la entrega, inmediatamente se informé de los hechos

relatados.

De este modo, sefiala que quedaria demostrado que habria actuado de
manera diligente y cémo es que estos eventos de fuerza mayor
extraordinarios, imprevisibles e irresistibles, generaron retrasos en la

entrega dle los bienes objeto del Contrato.

En ese sentido, manifiesta que CENARES no debié resolver el Contrato
omitiendo los eventos ocurridos que justificarfan el incumplimiento y sin
precisar como es que las pruebas aportadas no tienen eficacia probatoria,
ni cudles serfan las pruebas que a su juicio son eficaces para demostrar la
existencia de tales eventos de fuerza mayor, o cémo es que la Carta N°
PMI 028-2020 de fecha 20 de abril de 2020 no acredita que el
incumplimiento de la primera entrega sea justificado, ni cémo es que el
incumplimiento en la segunda entrega resulta requerible con Carta N° 233-
2020-DG-CENARES/MINSA de fecha 17 de abril de 2020, si es que la
fecha para dicha entrega era el 18 de abril de 2020.

Con respecto a la pretendida indemnizacién solicitada por LA ENTIDAD,
indica que se debe considerar, en primer lugar, que no cabe

indemnizacion sélo porque se ha probado la existencia de un dafio.
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Asi, menciona que la existencia de dicho pacto en el presente caso se

encontraria revelada en el dltimo pérrafo de la Carta N° 233-2020-DG-

CENARES/MINSA de fecha 17 de abril de 2020.

- Por lo tanto, sefala que, no habiéndose aplicado penalidades al caducar
tal posibilidad, no es factible reconducirlas hacia el pago de

indemnizaciones, que ademds seria ilegales e improbadas.

2.3.  Posicién del Tribunal Arbitral

A fin de establecer si corresponde o no reconocer a favor de CENARES una indemnizacién
por danos y perjuicios, ello como consecuencia del incumplimiento contractual por parte
de PMI MEDICA, se deberd analizar los elementos de la responsabilidad civil relativos a la
antijuridicidad, dano, relacién de causalidad y factor de atribucién que se encuentran
contemplados en el Cédigo Civil, y que resulta aplicable a todo caso de solicitud de

reparacion de dafo y perjuicios de naturaleza contractual.

Asimismo, se debe determinar primero si la solicitud indemnizacion de danos y perjuicios
corresponde a una Responsabilidad Contractual o Extracontractual, a efectos de resolver si

se cumplieron con los requisitos de la Responsabilidad Civil correspondiente.

La Responsabilidad Contractual es la obligacién de reparar cuando no se ha cumplido la
obligacion convencional. También puede ser definida como los danos que se producen al
acreedor en el incumplimiento o cumplimiento defectuoso por parte del deudor de la

obligacion que entre ellos existia. Asi, el articulo 1321° del Cédigo Civil senala lo siguiente:

“Indemnizacion por dolo, culpa leve e inexcusable

Articulo 1321.- Indemnizacion por dolo, culpa leve e inexcusable
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Queda sujeto a la indemnizacién de dafos y perjuicios quien no ejecuta

sus obligaciones por dolo, culpa inexcusable o culpa leve”.

Por su parte, FERNANDO DE TRAZEGNIES GRANDA menciona que en el caso de la
Responsabilidad Contractual es cuando dos partes involucradas en el dafio han tenido un

trato previo, es decir, se han vinculado voluntariamente':

“En la responsabilidad contractual, las dos partes involucradas en el dafo
- el causante y la victima - han tenido un trato previo. Esto significa que se
han vinculado voluntariamente y que han buscado en comiin ciertos
propdsitos: su reunién no es casual o accidental; y esta reunion se ha
producido en torno a obtener un cierto resultado (las respectivas
prestaciones reciprocas).

Por consiguiente, tenemos una situacion en la que el elemento de
intencionalidad o de voluntad predomina. Pero, ademas, esta voluntad se
encuentra de alguna manera documentada, es decir, presenta un
antecedente textual.

Por "documento” no queremos significar aqui necesariamente la existencia
de un texto escrito: basta que exista un "texto" (es decir, el contenido de
un acuerdo), cualquiera que sea la forma -verbal o escrita- como se
encuentre expresado (el problema de probanza -que puede ser muy grave
si no hay documento escrito- no altera el cardcter textual del acuerdo)”.

(resaltadlo propio)

Ahora, la Responsabilidad Extracontractual se produce cuando una persona causa dafo a
otra, sin que entre ellas exista una relacién obligacional previa o cuando, aun existiendo

ésta, el dafio se cause fuera de ella. El articulo 1969° del Cédigo Civil senala:

I TRAZEGNIES GRANDA, Fernando. La Responsabilidad Extracontractual, Tta Edicion. Volumen IV, Tomo 1T -
Segunda Parte. Pontifica Universidad Catdlica del PerG: Lima. 200. Ver especialmente la pig. 463.
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“Indemnizacion por dafio moroso y culposo

Articulo 1969.- Indemnizacion por dolo, culpa leve e inexcusable

Aquel que por dolo o culpa causa dafio a otro estd obligado a
indemnizarlo. El descargo por falta de dolo o culpa corresponde a su

autor.”

Al respecto, FERNANDO DE TRAZEGNIES GRANDA expresa que en la Relacién Extracontractual

no hay ninguna delimitacion previa entre las partes, ni mucho menos una intencionalidad,

es decir, no existe una relacion anterior al dano’:

“En cambio, en la responsabilidad extracontractual no existe delimitacién
previa de causante y victima: uno y otro pueden ser cualquiera, sin que
los una necesariamente ninguna relacién anterior al daiio.

Tampoco hay ninguna intencionalidad subyacente a la relacidn entre
ambos ni, consiguientemente, hay un "texto" o acuerdo que pueda servir
de pauta para establecer la razén por la que ahora estin en contacto.

En el campo de la responsabilidad extracontractual es la voluntad
exclusivamente unilateral de una de las partes (acto ilicito) o el azar
combinado con una suerte de intencionalidad social (accidente) que
conforman la situacion dafina. No hay documento de ninguna clase (oral
0 escrito) en la misma medida de que no hay texto que constituya una

pauta de intencionalidad comdn”. (resaltado propio)

Por lo tanto, se advierte que la pretensién de indemnizacién solicitada por LA ENTIDAD se

configura en una de Responsabilidad Civil Contractual, toda vez que el supuesto perjuicio

ha surgido como consecuencia del incumplimiento contractual por parte de EL

CONTRATISTA.

2 TRAZEGNIES GRANDA, Fernando. Op. cit. Ver especialmente la pag. 463-464.

“GARANTIA DE UN ARBITRAJE EFICIENTE Y TRANSPARENTE”
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Por otro lado, el nuestro ordenamiento juridico peruano determina que los elementos
esenciales para determinar la responsabilidad son: Antijuridicidad o Conducta Antijuridica,

Dano, Relacién de Causalidad y Factor de Atribucion.

CONDUCTA ANTIJURIDICA O ANTIJURIDICIDAD

El primer elemento para determinar la responsabilidad es la conducta antijuridica, que no es
otra cosa que todo aquello que es contrario al Derecho. Respecto a este punto, ESPINOZA
ESPINOZA senala que la doctrina distingue dos tipos de antijuridicidad; la formal y la
material. La antijuridicidad formal se identifica con la ilegalidad, mientras que la
antijuridicidad material se relaciona con la contrariedad a las prohibiciones que surgen de

los principios del orden piblico®

“lLa Doctrina argentina distingue la antijuridicidad formal de la material. La
primera se idéntica con la ilegalidad y la segunda con la contrariedad a
las prohibiciones que surgen de “los principios que sostiene el orden
publico: politico, social y economico, las buenas costumbres, etcétera.”
Para un sector de la doctrina italiana, la ilicitud y antijuridicidad expresan
la misma nocién de contrariedad de la norma”. Nétese que el concepto de
ilicitud (o antijuridicidad) se aplica tanto en la responsabilidad por
inejecucion de las obligaciones, como en la responsabilidad extra

contractual.” (resaltado propio)

Sin embargo, no todo hecho antijuridico acarrea la obligacién de resarcir los dafos
causados, ya que existen diversos hechos que tienen distinto tipo de sancion, o en su defecto

no lo tienen.

3 ESPINOZA ESPINOZA, Juan. Derecho de la Responsabilidad Civil. 6ta Edicion. Editorial Rodhas: Lima, 2001. Ver
especialmente las pags. 94-95,
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De esta manera, se desprende que las causas de justificacion que no son otra cosa cue

determinadas circunstancias que tienen la virtualidad de borrar la antijuridicidad de un acto

dafoso y, por ende, eximen de responsabilidad.
DANO INDEMINZABLE

El segundo elemento a analizar para efectos de determinar si estamos ante un supuesto de
Responsabilidad Civil es el "dafio", que proviene del latin "demere" que significa "menguar’,
que es entendido como "el detrimento” o menoscabo a un interés juridicamente tutelado por
el ordenamiento juridico (que en un primer momento corresponde al Interés Juridico
General de "no verse danado por la conducta de otro sujeto’, tornandose luego en un interés
especifico de la victima). Al ser el dafio un menoscabo a un interés juridicamente tutelado
la indemnizacién debe perseguir "no una sancion” sino una "satisfaccion" de dicho interés

conculcado.

ESPINOZA ESPINOZA sostiene que el daio no s6lo puede ser entendido como lesién de un

interés protegido, sino que son los efectos negativos que se derivan de la lesion del interés™:

“El dano no puede ser entendido solo como una lesién de un interés
protegido, por cuanto ello resulta equivoco y sustancialmente impreciso: el
dario incide mds bien en las consecuencias, aquellos efectos (negativos)
que se derivan de la lesion del interés protegido. En sustancia, interés
lesionado y consecuencias negativas de la lesién son momentos vinculados
entre si, pero “auténomos conceptualmente, cuanto al contenido y a la
naturaleza”. Es por ello que de una lesion patrimonial pueden resultar
consecuencias (al lado de aquellas patrimoniales) no patrimoniales y

viceversa. Asi tenemos que se habla de dafo-evento (lesién del interés

4 ESPINOZA ESPINOZA, Juan. Op. Cit. Ver especialmente la pag. 246.
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tutelado) y de un dano consecuencia (dano emergente, lucro cesante y

dano moral)”. (resaltado propio)

En términos generales, dafo es el menoscabo que a consecuencia de un evento determinado
sufre una persona, ya en sus bienes vitales o naturales, ya en su propiedad o en su

patrimonio.

Por su parte, FELIPE OSTERLING PARODI' Y MARIO CASTILLO FREYRE sefialan que el dafio es la
lesion que de otro recibe una persona en un bien juridico que le pertenece o que es todo
menoscabo que experimente un individuo en su persona y bienes a causa de otro, por la
pérdida de un beneficio de indole material o moral, o de orden patrimonial o

extrapatrimonial’:

“Podriamos resumir, entonces, que el daio, desde una dptica juridica, es la
lesién que por dolo o culpa «de otro» recibe una persona en un bien
juridico que le pertenece, lesion que le produce una sensacion
desagradable por la disminucion de ese bien, es decir, de la utilidad que le
producia, de cualquier naturaleza que ella fuese; o que es todo menoscabo
que experimente un individuo en su persona y bienes a causa de atro, por
la pérdida de un beneficio de indole material o moral, o de orden

patrimonial o extrapatrimonial”.

De expuesto en los parrafos anteriores se desprende que existen dos tipos de dano: el dano

material o patrimonial, y el dafo moral.

Respecto al dano material o patrimonial se puede manifestar que es aquel menoscabo que

experimenta una persona. El recae sobre el patrimonio, sea directamente en las cosas o

5 OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Tratado de las Obligaciones. Cuarta Parte Tomo X.
Fondo Editorial Pontificia Universidad Catdlica del Perti: Lima. 2003, Ver especialmente la pag. 373.
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bienes que lo componen, sea indirectamente como consecuencia o reflejo de un dano
causado a la persona misma en sus derechos o facultades. A su vez, la doctrina distingue el
dano patrimonial en dos formas tipicas: “dafo emergente” y “lucro cesante”, siendo el
primero la disminucién del patrimonio ya existente; y el segundo, la pérdida de un
enriquecimiento patrimonial previsto. En cuanto a la indemnizacion, ésta debe comprender

ambos aspectos, salvo que la ley estipule lo contrario®.

Asi pues, segin lo manifestado por OSTERLING PARODI Y CASTILLO FREYRE 7, el dafio moral es
cuando el acto ilicito no comporta necesariamente por si ninglin menoscabo para el
patrimonio, en su contenido actual o en sus posibilidades futuras, pero hace sufrir a la
persona, molestindola en su seguridad personal, o en el goce de sus bienes, o hiriéndola en

sus afecciones legitimas.

Al respecto, el articulo 1322° del Cédigo Civil indica que el dafio también es susceptible de

resarcimiento:

“Indemnizacion por dafio moral
Articulo 1322°.- El dafio moral, cuando é/ se hubiera irrogado, también es

susceptible de resarcimiento”.

Por otro lado, ESPINOZA ESPINOZA argumenta que las personas juridicas pueden también
sufrir lesiones en sus derechos cuando se llegan a realizar alguna violacién o informacién
inexacta sobre ellos; y que por ende le corresponderia poder interponer una indemnizacién

por danos no patrimoniales®:

g OSTERLING PARODI, Felipe. Indemnizacion por Dario Moral. Ver vinculo:
http://www.osterling firm.com/Documentos/articulos/Indemnizaci%C3%B3n%2 0por%20Da%C3%B 1 0%20Moral.pdf

T OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Op. Cit. Ver especialmente la pag. 375.

¥ ESPINOZA ESPINOZA. Juan. Op. Cit. Ver especialmente la pdg. 261.
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“la persona juridica también puede ser titular de situaciones juridicas
existenciales, como el derecho a la identidad, reputacion, privacidad,
entre otros. En efecto, se le pueden lesionar estos derechos a la persona
juridica si se hacen afirmaciones inexactas sobre ellas, si se hacen juicios
de valor negativos o si se viola su correspondencia. Por ello podria
solicitar una indemnizacion por dafos patrimoniales y extra-
patrimoniales. Si bien es cierto que la persona juridica (en estos casos)
puede solicitar una indemnizacion por dario a la persona (art. 1985 c.c.),
al haberse lesionado sus derechos no patrimoniales, no podra hacer lo
mismo respecto del dafio moral, por cuanto, por su particular naturaleza
no puede encontrarse en un situacién de dolor, sufrimiento o afliccién
(denominado por los juristas romanos pecunia doloris, en el common law
como pain and suffering o por los alemanes Schmerzengeld): ello

corresponde solo a las personas naturales”.(resaltado propio)

Sobre el particular, el Tribunal Constitucional peruano, reconoce un listado de los derechos

de las personas juridicas (Expediente N°4972-2006-PA/TC); segin se describe a

continuacion:

“GARANTIA DE UN ARBITRAJE EFICIENTE Y TRANSPARENTE”

“(...) En medio del contexto descrito y aun cuando no se pretende ensayar
aqui una enumeracion taxativa de los derechos que puedan resultar
compatibles con la naturaleza o estatus de las personas juridicas, cabe
admitirse, entre otros, y desde una perspectiva simplemente enunciativa,
los siguientes:

a)  Elderecho a la igualdad ante la ley (Articulos 2, incisos 2, 60, 63)

b) Las libertades de informacion, opinién, expresion y difusion del
pensamiento. El derecho a fundar medios de comunicacién (Articulo 2,
inciso 4)

c¢)  El derecho de acceso a la informacién publica (Articulo 2, inciso 5)
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d) £l derecho al secreto bancario y la reserva tributaria (Articulo 2,
inciso 5, parrafo segundo)

e)  El derecho a la autodeterminacion informativa (Articulo 2, inciso 6)
f El derecho a la buena reputacion (Articulo 2, inciso 7)

g) La libertad de creacién intelectual, artistica, técnica y cientffica
(Articulo 2, inciso 8)

h)  la inviolabilidad de domicilio (Articulo 2, inciso 9)

i} El secreto e inviolabilidad de las comunicaciones y documentos
privados (Articulo 2, inciso 10)

J) La libertad de residencia (Articulo 2, inciso 11)

k) EHl derecho de reunién (Articulo 2, inciso 12)

/) El derecho de asociacion (Articulo 2, inciso 13)

m) La libertad de contratacién (Articulo 2, inciso 14)

n)  lalibertad de trabajo (Articulo 2, inciso 15, y Articulo 59)

o)  Elderecho de propiedad (Articulo 2, inciso 16)

p) El derecho a la participacion en la vida de la nacion (Articulo 2,
inciso 17)

q)  El derecho de peticion (Articulo 2, inciso 20)

r) El derecho a la nacionalidad (Articulo 2, inciso 21)

s)  El derecho a la inafectacion de todo impuesto que afecte bienes,
actividades o servicios propios en el caso de las universidades, institutos
superiores y demds centros educativos (Articulo 19)

t) La libertad de iniciativa privada (Articulo 58)

u)  Lalibertad de empresa, comercio e industria (Articulo 59)

v)  Lalibre competencia (Articulo 61)

w) La prohibicion de confiscatoriedad tributaria (Articulo 74)

x)  El derecho al debido proceso y a la tutela jurisdiccional (Articulo

139°, inciso 3)” (resaltado propio)
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NEXO CAUSAL

La relacion de causalidad es la relacién entre el acto antijuridico y la conducta desplegada.
Es decir, un nexo entre la conducta ilicita y el dafio. En el dmbito juridico el nexo de la
relacién causal estd considerado como el elemento esencial de la responsabilidad civil; de
ahi, la importancia de que la accion antijuridica no es punible si no media entre el hecho
imputable y el dafo, el nexo de causalidad para que el autor de ese comportamiento deba
indemnizar el perjuicio. Se precisa que el nexo causal es propio de la esencia de la

responsabilidad, ya sea contractual o extracontractual.

FACTOR ATRIBUCION

ESPINOZA ESPINOZA cuando se ocupa de este elemento, plantea la siguiente pregunta: ;A
titulo de qué se es responsable? La respuesta a la pregunta deviene en el fundamento del

“deber indemnizar” °:

“Este elemento contesta al a pregunta ja titulo de qué es responsable?,
vale decir, constituye “el fundamento del deber de indemnizar”. Existen
factores de atribucién subjetivas (culpa y dolo), objetivos (realizar
actividades o ser titular de determinadas situaciones juridicas que el
ordenamiento juridico considera — si se quiere ser redundante -
objetivamente o - si se quiere optar por una definicion residval -
prescindiendo del criterio de culpa). También forma parte de los factores
de atribucién el abuso de derecho y la equidad. La doctrina trata a estos
dos dltimos como sub- tipos de factores de atribucicn objetivos (porque no
se basan en culpa); pero prefiero considerarlos de manera independiente,

dladlos sus particulares caracteristicas”. (resaltaclo propio).

? ESPINOZA ESPINOZA. Juan. Op. Cit. Ver especialmente la pag. 150.
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En virtud de lo expuesto, se advierte que en el analisis de los hechos no basta el dano para
que la victima o el acreedor puedan pedir reparacién civil, sino que ese supuesto dafio se
debe conjugar el factor de responsabilidad subjetiva (culpa y dolo) y objetiva (realizacion de

actividades) que la ley reputa como idéneo para atribuirlo a una determinada persona.

La cuestion es importante en la materia que se viene analizando, porque la imputabilidad o
la atribucién legal va a determinar quién es el sujeto que debe responder por el dafo

causado.

Al respeto, el articulo 1331° del Cédigo Civil nos senala lo siguiente:

“La prueba de los dafios y petjuicios y de su cuantia también corresponde

al perjudicado por la inejecucion de la obligacion.”

Es por ello, que quien tiene la carga de la prueba segin el articulo 1331° del Cédigo Civil —
norma supletoria que se aplica al caso concreto—, es quien afirma que ha sido perjudicado
con el incumplimiento contractual. Asi, y estando lo indicado, queda claro, que quien tiene

que la carga de probar si se le provocé algtn tipo de dano es CENARES.

Bajo ese contexto, en correlacion con los sucesos acontecidos, corresponderd evaluar si se
ha configurado los criterios de indemnizacion establecidos anteriormente; a la luz de las
actuaciones, las imputaciones vertidas y los medios probatorios ofrecidos para el presente

proceso arbitral tanto por LA ENTIDAD como por EL CONTRATISTA.

Respecto a lo anterior, cabe mencionar que los documentos y medios probatorios
alcanzados no han sido cuestionados en su forma o contenido por las partes. Por lo cual, el

Tribunal Arbitral evaluara oportunamente su valor probatorio.
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No obstante o anterior, de manera previa al andlisis antes referido, esto es, respecto a la

determinacion de la existencia de los elementos de la antijuricidad, resulta importante tener

en consideracion los siguientes sucesos acontecidos:

“GARANTIA DE UN ARBITRAJE EFICIENTE Y TRANSPARENTE” L 8

Mediante Decreto Supremo N° 008-2020-SA de fecha 11 de marzo de
2020, se declar6 la Emergencia Sanitaria a nivel nacional por el plazo de
noventa (90) dias calendario, y se dictaron medidas para la prevencion y

control para evitar la propagacién del COVID-19.

De esta manera, a través del Decreto de Urgencia N° 025-2020 de fecha
11 de marzo de 2020, se dictaron medidas urgentes destinadas a reforzar
el sistema de vigilancia y respuesta sanitaria frente al grave peligro de la
propagacion de la enfermedad causada el COVID-19, siendo una de ellas
la autorizacion, de manera excepcional, al Ministerio de Salud, a través de
su  UNIDAD  EJECUTORA  124: CENTRO  NACIONAL  DE
ABASTECIMIENTOS DE RECURSOS ESTRATEGICOS DE SALUD -
CENARES, para que en el afo fiscal 2020, con cargo a su presupuesto
institucional, pueda realizar contrataciones a favor de los establecimientos

de salud del Ministerio de Salud.

Como consecuencia de ello, CENARES emiti6 la Orden de Compra N°
376-2020 de fecha 23 de marzo de 2020, bajo el concepto de
“Adquisicion en el marco del D.S. N°® 008-2020SA- EMERGENCIA
SANITARIA COVID-19”, a favor de PMI MEDICA, a fin de adquirir
17257,900 mascarillas descartables tipo N-95 por el monto de S/
247654,840.00 (VEINTICUATRO MILLONES SEISCIENTOS CINCUENTA'Y
CUATRO MIL OCHOCIENTOS CUARENTA CON 00/100 SOLES).
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Mediante Carta s/n de fecha 24 de marzo de 2020, con certificado de
traduccion n.° 115-2020, el fabricante Dongguan Zhije Automation
Equipment Co. Ltd. informé a PMI MEDICA que se ha iniciado la
produccion de 1,5 millones de mascarillas tipo N-95, encontrandose en

plena produccion; por lo cual, el plazo de entrega sera en ocho (8) dias.

A través de la Carta s/n de fecha 7 de abril de 2020, con certificado de
traduccion n.° 114-2020, el proveedor Dongguan Zhije Automation
Equipment Co. Ltd. puso en conocimiento de EL CONTRATISTA que el
primer lote de 300 000 unidades de mascarillas tipo N-95 terminadas de
producir, ello posteriormente al retraso comunicado mediante Carta s/n de
fecha 31 de marzo de 2020, habia sido tomado por el gobierno chino para
suplir algunos compromisos con gobiernos europeos; por lo cual, dicho
stock y los siguientes pedidos de 700 000 y 500 000 piezas programadas

debian retrasarse nuevamente debido a la presién del gobierno.

Con Carta N° PMI 026-2020 de fecha 7 de abril de 2020, PMI MEDICA
informé a LA ENTIDAD respecto a su esfuerzo de reducir el precio unitario
de las mascarillas, a fin de incrementar la cantidad de las mismas sin variar
el monto total de la orden de compra; asimismo, puso en conocimiento
sobre las dificultades que estaba atravesando su proveedor ubicado en
China, Dongguan Zhije Automation Equipment Co. Ltd., relacionadas a la
elaboracién y exportacién de mascarillas, toda vez que menciona que el
fabricante le habia informado que se habia visto afectado por causas
externas, siendo ellas: i) La presion de demanda en fabricas formales como
la suya, como consecuencia de la clausura de algunas fabricas por parte
del gobierno chino a raiz de las denuncias internacionales sobre la
exportacién de productos defectuosos; ii) La imposicion de cuotas de

fabricacién por parte del gobierno chino a las empresas formales,
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generado a causa del compromiso asumido por dicho gobierno con paises
Europeos para el abastecimiento de mascarillas, motivo por el cual
ocasiono que los fabricantes no tengan capacidad para producir lotes
destinados a exportacion; iii) La escasez de materia prima; iv) El costo de
los fletes es elevado; y, v) La lista de espera larga para vuelos.

Asimismo, comunicé a CENARES que su proveedor le habfa informado
que las 300 000 unidades puestas en cola para ser despachadas via drea,
ello como consecuencia del retraso informado por el fabricante, habian

sido re direccionada a otro destino por orden del gobierno chino.

Mediante Carta N° 229-2020-DG-CENARES/MINSA de fecha 14 de abril
de 2020, notificada a través del correo electronico el 14 de abril de 2019,
LA ENTIDAD solicité a EL CONTRATISTA, en respuesta a lo informado
mediante Carta N° PMI 026-2020 de fecha 7 de abril de 2020, el
cumplimiento de sus obligaciones contractuales, a fin de que se efectien
las coordinaciones para atender la Orden de Compra N° 376-2020, y que
comunique la fecha cierta del internamiento de la primera entrega de los
bienes, en un plazo no mayor de dos (2) dias calendarios de recibido el

documento.

A través de la Carta N° 233-2020-DG-CENARES/MINSA de fecha 17 de
abril de 2020, notificada mediante correo electrénico el 17 de abril de
2019, CENARES requirié a PMI MEDICA que en un plazo no mayor de un
(1) dia de recibido el documento, cumpla con sus obligaciones

contractuales, bajo apercibimiento de resolver la orden de compra.

Con escrito s/n de fecha 18 de abril de 2020, Perd Container Line informd
a EL CONTRATISTA que, en las cargas dreas de China, existe una

sobredemanda de espacios en la exportacién de mascarillas de China a
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todas partes del mundo, llegando a colapsar el aeropuerto de Hong Kong,
llegandose a incrementar el flete a siete veces su valor; asimismo,
manifesté que la aduana china habia modificado los procedimientos
aduaneros y estaba siendo mds riguroso en las certificaciones e
inspecciones de cada carga, quedandose retenida o embarcada si no se

cumplia los requisitos hasta presentar el expediente completo.
p q p p p

Mediante Carta N° PMI 028-2020 de fecha 20 de abril de 2020, PMI
MEDICA informé a LA ENTIDAD que, ademéds de los sucesos informados
mediante Carta N° PMI 026-2020 de fecha 7 de abril, existe una
sobrecarga en la aduana de China que se traduce en demoras de dos (2) a
cuatro (4) dias, alta demanda de vuelos dreas que ocasiona lista de espera
entre cinco (5) a diez (10) dias y costo cuadriplicado de fletes aéreos; por
lo tanto, sefialé que era imposible atender la orden de compra en el plazo

de 24 horas.

Con Carta N° 236-2020-DG-CENARES/MINSA de fecha 21 de abril de
2020, notificada el 21 y 22 de abril de 2019, CENARES informé a EL
CONTRATISTA su decision de resolver la Orden de Compra N°® 376-2020,
toda vez que no habia cumplido con atender el requerimiento efectuado a

través de la Carta N° 233-2020-DG-CENARES/MINSA.

Asi pues, de los hechos expuestos antes descritos, se tiene como actuacion efectuada por LA
ENTIDAD a través de la Carta N° 236-2020-DG-CENARES/MINSA de fecha 21 de abril de
2020, mediante [a cual se advierte que CENARES resuelve Orden de Compra N° 376-2020

amparandose en la causal de incumplimiento injustificado de obligaciones contractuales

establecida en el literal a) del articulo 164° RLCE:

"GARANTIA DE UN ARBITRAJE EFICIENTE Y TRANSPARENTE” W

“Articulo 164. Causales de resolucion
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164.1. La Entidad puede resolver el contrato, de conformidad con el
articulo 36 de la Ley, en los casos en que el contratista:

a) Incumpla injustificadamente obligaciones contractuales, legales o
reglamentarias a su cargo, pese a haber sido requerido para ello;

b) Haya llegado a acumular el monto maximo de la penalidad por mora o
el monto mdximo para otras penalidades, en la ejecucién de la prestacién a
su cargo; o

¢) Paralice o reduzca injustificadamente la ejecucion de la prestacién, pese

a haber sido requerido para corregir tal situacion”. (resaltado propio).

Por lo tanto, mediante interposicion de la respectiva reconvencién, LA ENTIDAD solicita a
PMI MEDICA que le pague una indemnizacién por haber incurrido en incumplimiento

contractual.

Al respecto, OSTERLING PARODI manifiesta que la inejecucién de las obligaciones es un
concepto genérico que lleva incorporado al incumplimiento como la imposibilidad, sea por
dolo o por culpa; ademas el incumplimiento genera pérdidas al acreedor que dan origen al

lucro cesante y al dafio emergente'":

“La inejecucion de la obligacion, concepto genérico que incorpora tanto
el incumplimiento como la imposibilidad, con culpa o sin culpa, se regula
en el titulo final de Libro VI.

(...) El incumplimiento de la obligacion de hacer, o su cumplimiento
parcial, tardio o defectuoso, a que se refieren los articulos 1150 y 1151
citados, se ubican en el supuesto de que exista dolo o culpa del deudor. La
ausencia de culpa determinaria la ausencia de responsabilidad. Fl articulo

1150 proporciona al acreedor, ante el incumplimiento de la obligacion de

""" OSTERLING PARODI, Felipe. “Las Obligaciones”. 8va edicion. Editorial Griley. Lima, 2007. Ver especialmente las
paginas 55, 68, 74 y 249,
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hacer, la posibilidad de optar, alternativamente, por una cualquiera de las
tres medidas alli previstas: exigir la ejecucion forzada, a no ser que fuese
necesario para ello emplear violencia contra la persona del deudor; exigir
que el hecho sea ejecutado por persona distinta del deudor, pero por
cuenta de éste; o dejar sin efecto la obligacion. El articulo 1157,
finalmente, al utilizar la expresion genérica de inejecucion, abarca tanto las
hipatesis de incumplimiento como de imposibilidad, que se han analizado.
(...) Las pérdidas que sufre el acreedor como consecuencia de la
inejecucion de la obligacion, o de su cumplimiento parcial, tardio o
defectuoso, corresponden al dafio emergente; las utilidades que deja de
percibir, por iguales motivos, corresponden al lucro cesante. El daro
emergente es el empobrecimiento del patrimonio del acreedor. El lucro

cesante corresponde al legitimo enriquecimiento que se frustré.” (resaltado

propio).

En ese orden de ideas, los nacionales OSTERLING PARODI Y CASTILLO FREYRE indican que el
incumplimiento parcial, excesivo, anticipado, tardio, defectuoso o no de la misma, coloca a
las partes en el campo de la inejecucion de las obligaciones; en algunos casos habra

responsabilidad, dolo o culpa, y en otro no los habra '

“(...) Precisa destacarse la importancia de que en el Perd se fomente una
cultura de pago, para la sana convivencia de las personas y la tranquilidad
social. Todo aquél que tiene la condicién de deudor debe también saber
que es responsable del fiel cumplimiento de sus obligaciones, y que sélo
podré liberarse de las mismas si ocurre alguna situacion excepcional que le
impida pagar; es decir, que no le permita proceder conforme a lo

convenido por la voluntad de las partes o a lo prescrito por la ley. Tanto el

""" OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE. Mario. “Compendio de Derecho de las Obligaciones”.
Palestra Editores. Lima, 2008, Ver especialmente la pagina 817.
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incumplimiento absoluto de una obligacion, como el cumplimiento
parcial, excesivo, anticipado, tardio, defectuoso o no adecuado de la
misma, nos coloca en el campo de la inejecucion de obligaciones, mds
alld de los diversos aspectos que se pueden apreciar en relacion con las
consecuencias prdcticas del tema. En cada tipo de inejecucion —parcial,
total, tardia, defectuosa— hay consecuencias diversas y, ademds, en
funcioén de las variables del factor de atribucion correspondiente, también
variardan dichas consecuencias. En algunos casos —si hay culpa o dolo—
habrd responsabilidad, y en otros —ausencia de culpa, caso fortuito o
fuerza mayor— no la habrd. En ciertos casos se disolverd el vinculo,
liberando al deudor; en otros éste sera imputable y deberd resarcir al
acreedor con la indemnizacion que corresponda; también, segtn el caso,
la prestacion deteriorada sin culpa del deudor reducira el monto de la

contraprestacicn, etc.” (resaltado propio).

Por su parte, CASTILLO FREYRE Y RIVAS CASO expresan que el incumplimiento de las

obligaciones representa un desfallecimiento contractual y que las consecuencias dependen

de las causas que originaron el incumplimiento, que puede ser imputable o no imputable':

“(...) La inejecucion de una obligacién se constituye como una situacion
anomala en la relacion obligatoria; representa un desfallecimiento
contractual.

Las consecuencias del incumplimiento en la ejecucién de una obligacion
dependen de la causa que originé el referido incumplimiento. Asi, el
incumplimiento que escapa de las manos del obligado (esto es, una
situacion ajena al control del sujeto, que le impide cumplir con su

obligacion) deriva en que éste no es responsable por el incumplimiento.

12 CASTILLO FREYRE, Felipe y RIVAS CASO, Gino. “La Diligencia y la Inejecucidn de las Obligaciones”. Fn
Revista lus Veritas N°48. Lima, 2014. Ver especialmente las paginas 136 y 137.

“GARANTIA DE UN ARBITRAJE EFICIENTE Y TRANSPARENTE” A=
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Por otro lado, la no ejecucion que se da sin que haya elemento ajeno o
externo que haya impedido al sujeto cumplir con su obligacion, se erige
como un supuesto de incumplimiento culposo. En otras palabras, la
inejecucion de obligaciones puede tener una causa (i) imputable, esto es,
el sujeto encargado de la obligacion incumple con ella de manera
culposa, es decir, que fue su propio descuido el que derivé en el
incumplimiento de la obligacién y (i) no imputable, que significa que

hubo ausencia de culpa.” (resaltado propio).

En atencién a ello, contrarrestando lo indicado por CENARES, EL CONTRATISTA argumenta,
en su escrito de contestacién a la reconvencion, que el retraso en el cumplimiento de la
entrega de los bienes se debfa a eventos de fuerza mayor, siendo ello comunicado

oportunamente a LA ENTIDAD:

6. De lo expuesto queda demostrado que desde el principio obramos con la
diligencia ordinaria requerida para el caso, precisando los imponderables
presentados y como es que estos eventos de fuerza mayor causaban de

i q JE | ¥ 1
manera extraordinaria, )mgrewsfb!e e Jrresistible, retrasos en el cumplimiento
de la primera entrega, consecuentemente, al informarsele con las pruebas

pertinentes a CENARES de los eventos de fuerza mayor acaecidos, no puede

hoy vdlidamente CENARES omitir pronunciamiento acerca de que el
incumplimiento que se nos imputa es justificado o no omitiendo ponderar
que tales eventos existieron y tuvieron efectos reales como viene
argumentando a fin de obtener una indemnizacion refiida con los hechos y la

Ley.

En este punto, es pertinente sefialar que la solicitud de arbitraje formulada por PMI MEDICA
SAC con fecha 27 de mayo del 2020, habia seralado como una las eventuales pretensiones

a las que se describen a continuacion:
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“PRETENSIONES: (El petitorio debe ser determinado con claridad y precision)

1. Que el plazo para presentar la solicitud de ampliacién de plazo no habia
vencido conforme a norma.

2. Se deje sin efecto la resolucién del contrato o la orden de compra realizada

a mi representada”

Por otro lado, en su escrito de demanda arbitral, PMI MEDICA SAC habia invocado la
nulidad de la Carta N° 236-2020-DG-CENARES/MINSA de fecha 21 de abril del 2020, que
declaré la resolucion de la Orden de Compra N° 000376-2020-CENARES/MINSA del 23 de
marzo del 2020:

I.L1. PRETENSION ARBITRAL

Que, se declare NULO el ACTO ADMINISTRATIVO contenido en la CARTA No. 236-
2020-DG-CENARES/MINSA del 21 de Abril de 2020 mediante el cual se nos
comunica la decisién de resolver la Orden de Compra No 0000376-2020-
CENARES/MINSA del 23 de marzo de 2020 por persistir supuestamente en el
incumplimiento injustificado de nuestra obligaciones pese a haber sido requeridos
para el efecto, por adolecer de vicio de nulidad absoluta previsto en el Articulo 10
incisos 1 y 2 del TUO de la Ley del Procedimiento Administrativo General
aprobado por D.S. No. 006-2017-JUS concordante con el Art. 36 de la Ley 30225

de Contrataciones del Estado y el Art. 164 de su Reglamento aprobado por D.S.

344-2016-EF al ser JUSTIFICADO el _incumplimiento_en que ha incurrido PMI

MEDICA S.A.C. respecto de hj Ien_trec}a de los_bienes indicados en la Orden de
Compra — Guia de Internamiento No 0000376 de fecha 23 de Marzo 2020 NO

HABIENDO POR TANTO INCURRIDO EN RESPONSABILIDAD PMI MEDICA S.A.C.."

Por su parte, la Entidad en su escrito de contestacién de demanda, habia manifestado que la
entonces demandante PMI MEDICA no habia cumplido con sustentar la nulidad de la Carta

N® 236-2020-DG-CENARES/MINSA por la que se comunicé la resolucién de la Orden de
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ompra N° 376-2020. De la misma manera, informa que PMI MEDICA no habfa cumplido

con desarrollar los numerales 1y 2 del articulo 10 del TUO de la Ley del Procedimiento

Administrativo General. En ese orden de ideas, no se habfa sefalado con precisién el defecto

u omision de alguno de los requisitos de validez:

15.

18.

17.

Sobre la pretension del demandante, precisamos gue esta consiste en que el
tribunal arbitral declare la nulidad, en tal sentido decimos que:

En ninguna parte de la demanda se sustenta, fundameanta o argumenta respecto
a la pretension relacionada a la nulidad de la Carta N° 236-2020-DG-
CENARES/MINSA mediante la cual comunica la resolucién de la Orden de
Compra N° 376-2020.

Asimismo, es importante precisar que de la lectura de la demanda tampoco se
evidencia un desarrollo de los numerales 1 y 2 del articulo 10 del TUO de la
LPAG en lo que fundamentaria |la alegada nulidad. No observandose que hechos
fundamentan los vicios que tiene Carta N° 236-2020-DG-CENARES/MINSA, que
lo hacen ilegal o cual es el defecto o la omisién de alguno de sus requisitos de
validez, motivo por el cual se procedera a demostrar la legalidad de la actuacion
de la Entidad.

A continuacion, CENARES sustenté la legalidad de sus actuaciones, invocando para este

efecto el incumplimiento del literal a) del articulo 164° RLCE; como se transcribe a

continuacion:

LEGALIDAD DE LAS ACTUACIONES DE CENARES:

18. La resolucion de |la Orden de Compra comunicada por la Entidad mediante Carta
MN® 236-2020-DG-CENARES/MINSA, se efectud en atencidn a la causal de
incumplimiento injustificado de obligaciones contractuales, al amparo del literal
a) del articulo 164° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado,
aprobado por Decreto Supremo N° 344-2018-EF.

De la misma manera, se invoco el articulo 36° LCE, segin detalle a seguir:

21. La resolucion de los contratos celebrados por el Estado esta regulada en el
articulo 367 de la Ley de Contrataciones del Estado, el que a |a letra dice:

"Art. 36.- Resolucion de contratos

36.1. Cualquiera de las partes puede resolver el contrato
por caso fortuito o fuerza mayor gue imposibilite de manera
definitiva la continuacion del conirata, por
incumplimiento de sus obligaciones conforme a lo
establecido en el reglamento, o por hecho sobreviniente al
perfeccionamiento del contrato que no sea imputable a las
partes.” (el resaltado es nuestro)
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dica para ello, que en el presente caso se habia configurado uno de los supuestos
contemplaclos en la norma; produciéndose la resolucién del contrato por incumplimiento e

las obligaciones por parte del contratista:

23. En tal sentido, se aprecia que en el presente caso se ha configurado uno de los
supuestos contemplados en la norma. Es decir, se resolvio el contrato por
incumplimiento de las obligaciones par parte del contratista pese a haber sido
requeride paia ello.

A continuacion, CENARES formul6 reconvencion en el sentido de generar una pretensién
indemnizatoria por §/ 20,000; por el incumplimiento contractual llevado a cabo por PMI
MEDICA, y el consecuente desabastecimiento de mascarillas N95 destinadas a impedir el

contagio y muerte del personal de salud a nivel nacional:

e PRIMERA PRETENSION: SE ORDENE A PMI SA.C PAGUE UNA
INDEMNIZACION POR EL DANO CAUSADO A LA IMAGEN DE LA ENTIDAD
CONSISTENTE EN 8/. 20,000 SOLES AL HABER GENERADO CON SU
INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL, EL DESABASTECIMIENTO DE
MASCARILLAS N 95 DESTINADAS A IMPEDIR EL CONTAGIO Y MUERTE
DEL PERSONAL DE SALUD A NIVEL NACIONAL.

A mayor abundamiento, CENARES manifiesta la existencia del dafio “DEMOSTRADO A LO
LARGO DE LA CONTESTACION”, por la existencia de un incumplimiento contractual de 13

dias:

54, SOBRE LA EXISTENCIA DEL DANO: Conforme se ha demostrado a lo largo
de la contestacion, ha existido un incumplimiento contractual de 13 dias, sin
embargo este incumplimiento al realizarse en el marco de una contratacion
directa por causal de emergencia sanitaria, es un hecho lesivo a la Salud del
personal del Ministerio de Salud y por ende a los usuarios del servicio de salud
(poblacion peruana que es atendida que ademas es de escasos recursos).

Precisamente, en lo que corresponde a la ANTIJURIDICIDAD —ver pagina 16 del escrito de
contestacion de demanda y reconvencién- la entidad reconveniente hizo mencién al

incumplimiento de las obligaciones contraidas:
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65. De la revision de las comunicaciones que el contratista envio a la entidad (Anexo
1- D y Anexo 1-H), se aprecia que el contratista tuvo conocimiento de los hechos
que podrian generar el incumplimiento de sus obligaciones contraidas con la
entidad sin embargo, ademas de las citadas Cartas, no se evidencia que el
Contratista haya tenido un actuar diligente. Es decir, de la informaci¢n adjuntada
por la demandante no se advierten coordinaciones con otros proveedores a fin
abastecerse de las mascarillas tipo N-95 descartables. En tal sentido, se
concluye que el contratista no habria actuado segun las normas de la buena fe
en la fase de ejecucion contractual.

En torno a ello, el Tribunal Arbitral considera oportuno advertir la Naturaleza de la relacion
juridica contenida en la Orden de Compra N° 0000376 del ano 2020, a partir de lo cual se

podra determinar los alcances de las instituciones y su aplicacion.

Para tal efecto, en primer lugar, resulta relevante considerar lo sefialado por el Tribunal
Constitucional respecto del cardcter de la contratacién pablica: “La contratacion estatal
tiene un cariz singular que lo diferencia de cualquier acuerdo de voluntades entre

particulares, ya que, al estar comprometiclos recursos y finalidades puablicas, resulta necesaria

una_especial regulacion que permita una adecuada transparencia en las operaciones.” "

(resaltado y subrayado, propios).

La misma linea es adoptada por la doctrina, asi, para JUAN CARLOS CASSAGNE, “En el ambito
contractual, la idea de lo publico se vincula, por una parte, con el Estado como sujeto
contratante, pero, fundamentalmente, su principal conexién es con el interés general o bien
comun que persiguen, de manera relevante e inmediata, los 6rganos estatales al ejercer la

funcion administrativa.”™

Siendo ello asi, podemos advertir que nos encontramos frente a una categoria tipica del

Derecho Administrativo, el “contrato administrativo”, sobre el cual, MANUEL MARIA DIEZ,

13 Sentencia recaida sobre el Expediente N? 020-2003-AITC, del 17.May.2004, Numeral 11.
14 CASSAGNE, Juan Carlos. El Contrato Administrativo, Buenos Aires: Editorial Abeledo-Perrot, segunda edicidn,
Pag. 13.
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enala que es “(...) un acuerdo de voluntades entre un 6rgano del Estado y un particular que
genera efectos juridicos en materia administrativa, razén por la cual el drgano del Estado

debe haber actuado en efercicio de su funcién administrativa.” "

En el mismo sentido, sefnala DROMI que el contrato administrativo es “toda declaracion
bilateral o de voluntad comun, productora de efectos juridicos, entre dos o mds personas, de
las cuales una esta en ejercicio de la funcién administrativa”, siendo que el Derecho

Administrativo versa sobre el régimen juridico de la funcién administrativa”"®

En consecuencia, las relaciones juridicas originadas bajo el dmbito de la Ley de

Contrataciones del Estado tienen naturaleza administrativa formando parte del Derecho

Administrativo.

En base a ello, la relacién juridica originada en la Orden de Compra N° 0000376 del afio
2020 es de naturaleza administrativa, siéndole de aplicacién la normativa especial de
Contrataciones del Estado, contenida en la LCE y su Reglamento, la cual, de conformidad
con la Primera Disposicién Complementaria Final de dicha Ley, prevalecen sobre las normas
del procedimiento administrativo general, de derecho pdblico y sobre aquellas de derecho

privado que le sean aplicables.

En el marco expuesto, se debe tener presente que el articulo 162 RLCE establece la
penalidad por mora como la figura que corresponde aplicar al contratista en caso de retraso
injustificado en la ejecucién de las prestaciones a su cargo, la cual tiene una finalidad

resarcitoria de los posibles daios y perjuicios ocasionados a la Entidad por estos.

Efectivamente, la Direccién Técnica Normativa del Organismo Supervisor de las

Contrataciones del Estado, mediante la Opinién N° 027-2010, ha sehalado lo siguiente:

15 MARIA DIEZ, Manuel. Derecho Administrativo, Buenos Aires: Editorial Plus Ultra, 1979, segunda edicién,
Tomo Ill, Pag. 33.
16 DROMI, Roberto. Derecho Administrativo. Ciudad Argentina 10° ed. Buenas Aires 2004, Pag. 262-263
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“(...) la aplicacién de la penalidad por mora cumple una funcién resarcitoria
de los eventuales darios y perjuicios que el contratista haya ocasionado a la
Entidad con su cumplimiento tardio, la cual se concibe como un mecanismo
destinado a fijar la reparacién en caso de cumplimiento tardio y siempre que
este incumplimiento sea imputable al deudor” (resaltado y subrayado propio)

Asimismo, se debe tener presente a su vez que, el numeral 1 del articulo 166° RLCE,
establece las consecuencias econémicas que recaen sobre el contratista cuando el contrato

es resuelto por la Entidad:

“Articulo 166. Efectos de la resolucion
166.1. Si la parte perjudicada es la Entidad, esta ejecuta las garantias que el
contratista hubiera otorgado sin perjuicio de la indemnizacién por los

mayores dafios irrogados...” (subrayado propio).

En base a ello, la consecuencia de una resolucion de un contrato bajo el dmbito de la LCE y
su Reglamento, por causa imputable al contratista, es la ejecucion de las garantias que el
contratista hubiera otorgaclo, de ser el caso, sin perjuicio de la indemnizacién por los

mayores danos irrogados.

En este sentido, y segln lo ha recogido el OSCE a través de, por ejemplo, la Opinién N® 15-
2018-DTN, la garantia de fiel cumplimiento tiene una funcién resarcitoria, dado que, “(...)

lo que se pretendia a través de su ejecucion era indemnizar a la Entidlad por los eventuales

danos y perjuicios que haya sufrido debido al incumplimiento de las obligaciones del

contratista”,

Por lo expuesto, la LCE y su Reglamento, como normativa especial que regla la relacién
juridica originada en la Orden de Compra N° 0000376 del afo 2020, establece una especial
regulacion respecto a la indemnizacion por danos y perjuicios a la Entidad por el
incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista, en primer lugar a partir de la

imputacion de las respectivas penalidades; y, de ser el caso, de la garantia de fiel
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umplimiento, a consecuencia de la resolucién del contrato por causa imputable al

contratista, sin perjuicio de la indemnizacién por los mayores daios irrogados.

En este punto de andlisis es de especial relevancia advertir, que la actual normativa, a
diferencia del Decreto Legislativo N° 1017, circunscribe la posibilidad que la Entidad
reclame dafos irrogados, cuando estos sean “mayores”, es decir, cuando se acredite que
estos no puedan ser cubiertos a consecuencia de las penalidades impuestas y/o la Garantia

de fiel cumplimiento de contrato ejecutada.

Al respecto, corresponde sefialar que, es un principio general de todo proceso el de la carga
de la prueba, dicha norma elemental de I6gica juridica en materia de probanza se encuentra
incluso recogida en nuestro ordenamiento juridico, y en particular en el articulo 196° del
Cédigo Procesal Civil (que se considera pertinente referir para el caso, pues no resulta

incompatible con la naturaleza del arbitraje).

Esta disposicién establece que “Salvo disposicion legal diferente, la carga de probar
corresponde a quien afirma los hechos de su pretension, o a quien los contradice alegando

nuevos hechos”.

En este sentido, los medios probatorios tienen por finalidad acreditar los hechos expuestos

por las partes y producir certeza respecto de las materias controvertidas.

Siendo ello asi, corresponde tener presente que, la Entidad no ha probado en qué medida la
indemnizacién por S/ 20,000.00 (VEINTE MIL CON 00/100 SOLES) no ha podido ser
cubierta por las penalidades que aplicé o pudo haber aplicado, o de la garantia de fiel
cumplimiento; lo cual, tampoco ha sido sometido al presente arbitraje como materia

controvertida.

48
ﬁ Av. Sanchez Carridn N2 615

Edif. Vértice 22 Oficina 306 - Jests Maria - Lima
“GARANTIA DE UN ARBITRAJE EFICIENTE Y TRANSPARENTE” &, | 51-(1)397-8586 / 51-(1) 957 540 053

arbitraje@cearlatinoamericano.pe

W | www.cearlatinoamericano.pe



Centro de Arbitraje Latinoamericano
e Investigaciones Juridicas

LATINOAMERICAND

“GARANTIA DE UN ARBITRAJE EFICIENTE Y TRANSPARENTE” L.

ectivamente, es necesario recordar que mediante la Decisién Arbitral N° 6 de fecha 28 de
octubre del 2020, este colegiado dispuso el archivamiento de las pretensiones interpuestas
por el contratista en su escrito de demanda de fecha 12 de agosto del 2020. De la misma
manera, se dispuso que carecia de objeto emitir pronunciamiento sobre lo mencionado por
CENARES en su contestacién de demanda, toda vez que la demanda habia sido archivada.
Asimismo, resulta necesario afirmar que esta decisién arbitral quedé consentida en tanto no

fue cuestionada oportunamente por las partes.

Por otro lado, resulta pertinente que si bien es cierto inicialmente este Tribunal Arbitral
conoci la controversia referida a la resolucién del contrato por presunto incumplimiento en
la ejecucion de las obligaciones, finalmente no hubo pronunciamiento alguno sobre el fondo
del mismo; debido al incumplimiento de pago de los honorarios arbitrales que ascendia la

controversia,

En tal sentido, al no haberse determinado en esta via el supuesto incumplimiento de las
obligaciones y la posterior resolucién del contrato, tampoco es posible establecer si la
indemnizacién por el supuesto incumplimiento de las obligaciones invocado por la Entidad
o la posterior resolucién contractual. serian mayores a los montos que podria ser cubiertos
por la aplicacion de penalidades o la garantia de fiel cumplimiento, de ser el caso. En ese
orden de ideas, tampoco sera posible continuar con el anilisis de los elementos restantes de

la responsabilidad contractual.

Con lo cual, corresponderd no admitir la pretensién de CENARES referida a que “se ordene a
PMI S.A.C. pague una indemnizacién por el dafo causado a la imagen de la Entidad,
consistente en S/ 20,000.00 soles, al haber generado con su incumplimiento contractual el
desabastecimiento de mascarillas N95 destinadas a impedir el contagio y muerte del
personal de salud a nivel nacional”; debiéndose declarar infundada, por los fundamentos

expuestos.
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Segundo Punto Controvertido: “Determinar si corresponde o no que el Tribunal
Arbitral condene a la empresa PMI MEDICA S.A.C. a asumir la totalidad de los

gastos y costos del presente proceso arbitral, incluyendo demanda y reconvencién”.

3.1.  Posicion de Centro Nacional de Abastecimiento de Recursos Fstratégicos en Salud —

CENARES

En relacién a que se determine que si corresponde o no que PMI MEDICA asuma la totalidad

de los gastos y costos del presente proceso arbitral; CENARES sefala lo siguiente:

- Que el Tribunal declare fundada la demanda en cuanto la Entidad seria la
parte agraviada en la presente controversia, no correspondiendo que

asuma un costo mayor al perjuicio ya recibido.
- Asimismo, se debe tener en consideracién que es interés de la Contratista
el dejar sin efecto la resolucién del Contrato para su beneficio particular,

al evitar la sancién de OSCE por haber incumplimiento de Contrato.

3.2.  Posicién de PMI MEDICA S.A.C.

En base al segundo punto controvertido, PMI MEDICA no ha emitido ningin

pronunciamiento en su escrito de contestacion a la reconvencion de CENARES,

3.3.  Posicion del Tribunal Arbitral

El articulo 70° del DLA dispone que serd el Tribunal Arbitral quien fijard en el laudo los
costos de arbitraje; comprendiendo esta categoria los honorarios y gastos del tribunal
arbitral, los honorarios y gastos del secretario, los gastos administrativos de la institucion

arbitral, los honorarios y gastos de los peritos o de cualquier otra asistencia requerida por el
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ibunal arbitral, los gastos incurriclos por las partes para su defensa en el arbitraje, y los
demas gastos razonables originados en las acusaciones arbitrales; segiin se transcribe a

continuacion:

“Articulo 70.- Costos.

El tribunal arbitral fijard en el laudo los costos del arbitraje. Los costos del
arbitraje comprenden:

a. Los honorarios y gastos del tribunal arbitral.

b. Los honorarios y gastos del secretario.

c. Los gastos administrativos de la institucién arbitral.

d. Los honorarios y gastos de los peritos o de cualquier olra asistencia
requerida por el tribunal arbitral.

e. Los gastos razonables incurridos por las partes para su defensa en el
arbitraje.

f. Los demads gastos razonables originados en las actuaciones arbitrales.”

Con lo cual, se entiende que los gastos incurridos para el pago del servicio de patrocinio en
el presente proceso arbitral que invoca CENARES, deben configurarse en la categorfa de

costos del arbitraje.

Al respecto, el articulo 73° del DLA prescribe que serd el Tribunal Arbitral el que impute o
distribuya los costos del arbitraje; debiendo ordenarse ello en la decisién que ordene la

terminacion de las actuaciones o laudo:

“Articulo 73.- Asuncién o distribucién de costos.

1. El tribunal arbitral tendrd en cuenta a efectos de imputar o distribuir los
costos del arbitraje, el acuerdo de las partes. A falta de acuerdo, los costos
del arbitraje seran de cargo de la parte vencida. Sin embargo, el tribunal

arbitral podra distribuir y prorratear estos costos entre las partes, si estima
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que el prorrateo es razonable, teniendo en cuenta las circunstancias del
caso.

2. Cuando el tribunal arbitral ordene la terminacién de las actuaciones
arbitrales por transaccion, desistimiento, declaracion de incompetencia o
por cualquier otra razoén, fijard los costos dlel arbitraje en su decisién o
laudo.

3. El tribunal arbitral decidird también los honorarios definitivos del arbitro
que haya sido sustituido en el cargo, de acuerdo al estado de las

actuaciones arbitrales, en decision definitiva e inimpugnable.”

Se prevé entonces que el Tribunal Arbitral que conduce el presente proceso tiene
competencia para pronunciarse respecto de la distribucién de costos originados en el
desarrollo del arbitraje; debiendo considerar para ello el acuerdo de las partes al respecto, o

en su defecto, los criterios del articulo 73° del DLA.

Al respecto, se tiene que, en el transcurso del proceso, iniciado por PMI MEDICA SAC,
CENARES asumi6 en su integridad los gastos referidos a la formulacién y presentacién de su

reconvencion.

Por lo que, atendiendo a los hechos y fundamentos sefialados en la presente decisién, el
Tribunal Arbitral considera que cada parte debe asumir sus propios gastos realizados en el

marco del presente proceso; tal como ha sucedido.

En ejercicio de las competencias y facultades establecidas en la Ley de Contrataciones del
Estado, su Reglamento, el Decreto Legislativo que regula el Arbitraje; y demds normas

modificatorias y complementarias; el Tribunal Arbitral, en DERECHO; LAUDA:

ARTICULO PRIMERO: DECLARAR INFUNDADA |2 primera pretension de la reconvencicn
del CENTRO NACIONAL DE ABASTECIMIENTO DE RECURSOS ESTRATEGICOS EN
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ALUD - CENARES referida a que “se ordene a PMI S.A.C. pague una indemnizacién por el
dafio causado a la imagen de la Entidad, consistente en S/ 20,000.00 soles, al haber
generado con su incumplimiento contractual el desabastecimiento de mascarillas N95
destinaclas a impedir el contagio y muerte del personal de salud a nivel nacional”; por los

fundamentos expuestos.

ARTICULO SEGUNDO: DETERMINAR que PMI MEDICA y CENARES deberdn asumir sus
propios gastos realizados en el presente proceso arbitral, por los fundamentos expuestos; tal

como ha sucedido.

EA?_ 18172
Presidente
T -
DS
ORILANDO LA TORRE ZEGARRA JUAN MANUEL HURTADO FALVY
Arbitro Arbitro
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