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CASO ARBITRAL:
LABORATORIOS AC FARMA S.A vs. HOSPITAL NACIONAL HIPOLITO UNANUE

Lima, 11 de octubre de 2018

MINISTERIO DE SALUD
PROCURADURIA PUBLICA

Senores:

HOSPITAL NACIONAL HIPOLITO UNANUE

Av. Arequipa N° 810, 9° Piso - Cercado de Lima
Presente.-

Atencién : PROCURADURIA PUBLICA DEL MINISTERIO DE SAl.ttD

De nuestra consideracion:

Tengo el agrado de dirigirme a ustedes, con la finalidad de nofificarles la Resolucion N°
14 de fecha 11 de octubre de 2018, que contiene el Laudo Arbitral de Derecho; lo que
notifico a las partes a fin que procedan a dar cumplimiento a los términos de dicho
Laudo.

Sin ofro particular, quedo de usted.

Atentamente,

M““,’L“t_ﬂ
TANA AGUIRRE ALVARADO

Secretaria Arbitral



Nimero de Expediente de Instalacién: 1731-2017

Demandante: LABORATORIOS AC FARMA S.A.

Demandado: HOSPITAL NACIONAL HIPOLITO UNANUE

Contrato {(Nimero y Objeto): N° 019-2016-HNHU, para la contratacion del suministro para la
compra corporativa de productos farmacéuticos para el abastecimiento del afio 2016.
Monto del Contrato: 5/. 1'394,619.60

Cuantia de la Controversia: S/. 521,344.24

Tipo y NUimero de proceso de seleccion: LICITACION PUBLICA POR SUBASTA INVERSA
PRESENCIAL N° 15-2015-DARES/MINSA

Monto de los honorarios del Tribunal Arbitral: S/. 9,857.00

Monto de los honorarios de la Secretaria Arbitral: $/. 6,366.00

Arbitro Unico o Presidente del Tribunal: LORENA ANTONIETA SUAREZ ALVARADO {ARBITRO
UNICO)

Arbitro designado por la Entidad:

Arbitro designado por el Contratista:

Secretaria Arpitral: MARIANA MILAGROS AGUIRRE ALVARADO

Fecha de emisién del laudo: 11 DE OCTUBRE DE 2018
{Unanimidad/Mayoria): UNANIMIDAD
Mdamero de folios: 19

Pretensiones {Controversias relacionadas a las siguientes materias):

Nulidad, invalidez, inexistencia y/o ineficacia del contrato

Resolucion de contrato

Ampliacién del plazo contractual

Defectes o vicios occultos

Formulacidn, aprobacidn o valorizacion de metrados

Recepcidn y conformidad

Liquidacion y pago

Mayores gastos generales

Indemnizacion por dafios y perjuicios

Enriquecimiento sin causa

Adicionales y reducciones

Adelantos

Penalidades

Ejecucidn de garantias

Devolucidn de garantias

Otros (especificar) EMISION DE ORDENES DE COMPRA, RECONOCIMIENTO DE GASTOS
ASUMIDOS POR ALMACENAMIENTO DE PRODUCTOS FARMACEUTICOS, NO EXIGENCIA DE
ENTREGA DE INFORMES DE ENSAYO Y/O DOCUMENTACION TECNICA, ETC.

OO0 000000 0C00O0 0000




LAUDO ARBITRAL DE DERECHO

CASO ARBITRAL SEGUIDO ENTRE LABORATORIOS AC FARMA SAC y el HOSPITAL NACIONAL

HIPOTLITO UNANUE

Laudo Arbitral de Derecho expedido por la Arbitro Unico - Abog. Lorena Antonieta Sudrez
Alvarado -; en la controversia surgida entre LABORATORIOS AC FARMA SAC {en adelante EL
DEMANDANTE, EL PROVEEDOR & EL CONTRATISTA} y el HOSPITAL NACIONAL HIPOTUTO
UNANUE (en adelante LA CONTRATANTE, LA ENTIDAD o LA DEMANDADA) respecto al
Contrato N° 019-2016-HNHU {en adelante, EL CONTRATO), para la compra corporativa de

productos farmacéuticos para el abastecimiento del afic 2016.

Resolucion N° 14

Lima, 11 de octubre de 2018

I

ANTECEDENTES.-

HECHOS RELEVANTES.-

LA DEMANDANTE participé en la Licitacién PUblica por Subasta Inversa N° 015-2015-
DARES/MINSA, oforgdndosele la Buena Pro en una lista de ftems, mediante e sistema

de Compras Corporativas.

Con fecha 08 de marzo de 2014, las partes suscribieron el Contrato N° 019-2014-HNHU

Con fecha 16 de febrero de 2017, mediante Caria Notarial N° 18287-2017, la
confratista manifestd que se ha producido un refrasc de varios meses en la emision y
enfrega de las drdenes de compra, por causa imputable exclusivamente a la
enfidad.

Con fecha 21 de abril de 2017, mediante Carta Notarial N° 17506-2017, la contratista
manifestd que se ha producido un refraso de varios meses en la emisién y enfrega de

las érdenes de compra, por causa imputable exclusivamente a la enfidad.



1.2

1.2.1.

1.2.2,

1.2.3.

1.24.

1.2.5.

1.2.6.

1.2.7.

1.2.8.

1.2.9.

DESARROLLO DEL PROCESO ARBITRAL.-

Con fecha 27 de octubre de 2017 se procedid a llevar a cabo la Audiencia de

Instalacion de la Arbitro Unico tat como consta en el Acta suscrita para tales efectos.

Con fecha 20 de noviembre de 2017, EL DEMANDANTE presentd su demanda arbitral.

Con fecha 15 de diciembre de 2017, el HOSPITAL NACIONAL HIPOLITO UNANUE se

apersona al proceso y contesta la demanda.

Con fecha 24 de enero de 2018, mediante escrito S/N, el MINISTERIO DE SALUD en
represenfacion del HOSPITAL NACIONAL HIPOLITO UNANUE solicita al érbitro Gnico

tener presente los medios probatorios adjuniados en dicho escrito.

Con fecha 09 de febrero de 2018 se llevd a cabo la Audiencia de Determinacion de
Puntos Confrovertidos y Admisidn de Medios Probatorios, en la cudl se procedié a fijar
los puntos controvertidos sobre los que se pronunciard en el presente Laudo, los

mismos que se detallan mds adelants.

Mediante escrito s/n de fecha 21 de febrero de 2018, EL DEMANDANTE solicitd la

maodificacion de la cuantia de la contfroversia.

Con fecha 27 de febrero de 2018, mediante escrito S/N el MINISTERIO DE SALUD en
representacion del HOSPITAL NACIONAL HIPOLTO UNANUE absuelve escrito

presentado por el contratista.

Mediante Resolucidn N° 08 de fecha 08 de marzo de 2018, la &rbitro Unico resuelve
admitir la modificacién de la pretensidn formulada por la empresa Laboratorios AC
Farma S.A. con fecha 21 de febrero de 2018, y en consecuencia, TENER POR
MODIFICADA la cuantia de la prefensidn principal de la demanda arbitral en la suma
de §/.212,139.00 Soles.

La Arbitro Unico mediante Resolucion N° 10 de fecha 23 de abril de 2018 declard
cerada la etapa probatoria y concedicéd a las partes un plazo de quince (15) dias
hdabiles, contados desde el dia siguiente de la nofificacion de la indicada resolucién,
para que presenten sus alegatos escritos vy, de solicitario alguna de las partes, se les

clitard a una Audiencia de Informes Orales.



1.2.10.

1.2.11.

1.2.12.

1.3.

1.3.1.

2)

Mediante Resolucion N° 11 de fecha 29 de mayo de 2018, ia Arbitro Unico resolvid
citar a las partes a la Audiencia de Informes Orales para el dia 20 de junio de 2018 a
las 10:00 a.m. En dicha fecha y hora se llevé a cabo la Audiencia antes mencionado,

la misma que contd con Ia participacién de las partes intervinientes,

Mediante Resolucién N° 12 de fecha 09 de agosto de 2018, la Arbitro Unico resolvié
declarar el presente proceso arbitral expedito para laudar, estableciéndose el plazo
de treinta (30) dias hdbiles para la emisidn del laudo arbitral, el mismo que podrd ser

ampliado hasfa por treinta dias adicionales a criteric de la Arbitra Unica.

Con Resolucidn N° 13 de fecha 14 de setiembre de 2018, la Arbitro Unico resolvié

ampliar el plazo para laudar por treinta (30) dias hdbiles adicionales.

PRETENSIONES Y PUNTOS CONTROVERTIDOS.-

DE LA DEMANDA.-

PRINCIPAL

Determinar si coresponde o no, solicitar al HOSPITAL NACIONAL HIPOLTO UNANUE

- que emita las érdenes de compra de los productos farmacéuticos adjudicados o

favor de la empresa Laboratorios AC Farma S.A, en el proceso de seleccion LP SIP N°
15-2015-DARES/MINSA, segin cuadro de distribucién suscripto en el Contrato N° 19-
2016-HNHU, que mantiene pendiente de emision a favor de la empresa Laboratorios
AC Farma S.A. por la cantidad total de S/. 521,344.24 (QUINIENTOS VEINTIUN MIL
TRESCIENTOS CUARENTA Y CUATRO CON 24/100 soles), suma que se detalia en el
cuadro de la pdgina 3 del acta de audiencia de saneamiento, conciliacion y filacion

de puntos controvertidos y admisién de medios probatorios.

ACCESORIAS A LA PRINCIPAL

Determinar si corresponde o no, solicitar al HOSPITAL NACIONAL HIPOLITO UNANUE el
pago de los gastos asumidos por la empresa Laboratorios AC Farma S.A. por el
almacenamiento de los productos farmacéuticos que debieron ser entregados a la
Enfidad en su debida oportunidad, segin cuadro de distribuciéon del Contrato N° 19-
207146-HNHU.



3)

8)

Determinar si comesponde © no, que el HOSPITAL NACIONAL HIPOLITO UNANUE no
exija a laboraforiocs AC Farma s.A. la enfrega de los Informes de Ensayo y/o
Documentacion Téchica para la respectiva entrega, segin lo referido en el conirato

N| 19-2016-HNHU y documentos que dieron origen a la contratacién.

Determinar si comesponde o no, solicitar al HOSPITAL NACIONAL HIPOLITO UNANUE
recibir los productos farmacéuticos con una menor vida Util a ias exigidas en las bases

y/o en el Contrato.

Determinar si coresponde © no, solicitar al HOSPITAL NACIONAL HIPOLITO UNANUE
asumir &l pago integro del precio de los productos farmacéuticos cuya vida Gtil haya
vencido y/o que ne puedan ser enfregados a la entidad por vida Gl insuficiente, v

que se deba destruir, asi como el costo de la destruccidén de los mismos.

Determinar si comesponde o no, solicitar al HOSPITAL NACIONAL HIPOLITO UNANUE
asuma el pago de los intereses que se generen por el no pago oportunc de los
productos farmaceuticos cuyas drdenes de compra no hayan sido emitidas segin lo
referido en el contrato N° 19-2016-HNHU v documentos que dieron origen a la

contratacion.

Determinar si comesponde o no, solicitar al HOSPITAL NACIONAL HIPOLITO UNANUE, el
pago de los sobrecostos financieros que haya generado la ho emisidn de drdenes de

compra.

SUBORDINADA A LA PRINCIPAL

Determinar si coresponde o no, sclficitar al HOSPITAL NACIONAL HIPOLITO UNANUE el
pago integre del precio de venta del fotdl de los productos cuyas érdenes de
compra no sean emitidas, en case que se disponga que la Enfidad no emita las

Ordenes de Compra.

ACCESORIAS A LA SUBORDINADA

Determinar si corresponde o no, solicitar al HOSPITAL NACIONAL HIPOLITO UNANUE el
pago de los gastos asumidos por la empresa Laboratorios AC Farma SAC por el
almacenamiento de los productos farmacéuticos que debieron ser entregados a
dicha Enfidad en su debida oportunidad, segin lo referido en el contraio N° 19-2014-

HNHU y documentos que dieron origen a la confratacion.



10} Determinar si commesponde o no, solicitar al HOSPITAL NACIONAL HIPOUTO UNANUE
asumir el pago de los intereses que se generen por el no pago oportune de los
productos farmacéuticos cuyas drdenes de pago no hayan sido emitidas segin lo
referido en el contrato N° 19-2016-HNHU y documentos que dieron crigen a la

contratacion.

11} Determinar si corresponde o no, solicitar al HOSPITAL NACIONAL HIPOLITO UNANUE el
pago de los sobrecostos financieros que haya generado la no emision de érdenes de

compra.

12) Determinar si comesponde © no, solicitar al HOSPITAL NACIONAL HIPOLITO UNANUE
asumir el pago integro detl precio de los productos farmacéuticos cuya vida Util haya
vencido y/o que no puedan ser enfregados al a enfidad por vida Gl insuficiente,
segun lo referido en el contrato N° 19-2016-HNHU y documentos que dieron crigen a

la contratacion.

13} Determinar si corresponde © no, solicitar al HOSPITAL NACIONAL HIPOLITO UNANUE
asumir el pago del costo de la destruccion de los productos farmacéuticos cuya vida

Util haya vencido.

.. COSTAS Y COSTOS DEL PROCESO.

14) Determinar a quién corresponde el pago de las costas y costos del presente proceso

arbitral.

PARTE CONSIDERATIVA..-

MARCO LEGAL APLICABLE.-

De acuerdo con la cldusula décimo novena del confrato, sélo en lo no previsto en el
Contrato, en la Ley de Contrataciones del Estado y su reglamento, en las directivas
que emita el OSCE y demds normativa especial que resulte aplicable, seran de
aplicacién supletoria las disposicicnes pertinentes del Cédigo Civil vigente, cuando

correspondd y demds normas del derecho privado.



2.2,

2.3.

DECLARACION.-

ta Arbitro Unico dejo constancia que al emitr el presente Laudo ha valorado g
totalidad de medios probatorios ofrecidos y admitidos a trdmite en el Proceso
arpitral valiéndose de las reglas de la sana crifica © apreciacion razonada,
siendo que la no indicacién no significa de ningdn modo que tal medio probaterio
o fal hecho no haya sido valorado: por lo que, la Arbitro Unico deja establecido
que en aquelios supuestos en los que este Laudo hace referencia a algin medio
probatorio © hecho en particular, lo hace atendiendo a su estrecha vinculacién,
frascendencia, utllidad y pertinencia que a criterio de la Arbitro Unico fuviere

respecio de la controversia materia de andilisis.

La Arbitro Unico deja establecido que, una vez fijados los puntos controvertidos, se
reserva el derecho a andlizarlos en el orden que considere mds conveniente.
Asimismo, la Arbitro Unico deja indicado que, en el caso de liegar a la conclusién
que a los efectos de resolver la presente controversio, careciese de objeto
pronunciarse sobre alguno de los puntos controvertidos previamente establecidos,
porque guardan vinculacion con los puntos controvertidos resueltos, podrd omitir su

prenunciamiento sobre aquellos expresando [as razones de dicha omisién.

Asimismo, la Arbitro Unico deja censtancia de que las premisas sefialadas como
puntos conirovertides son meramente referenciales, por lo que la Arbifro Unico podrda
omitir, ajustar o interpretar dichas premisas o la luz de las respuestas dadas a otros
puntos, sin que el orden empleado o el djuste, omisidn o inferpretacién genere
nulidad de ningtn tipo. Respeto a la determinacion de los puntos controvertfidos vy Ias

reglas establecidas por la Arbitro Unico, kas partes expresaron su conformidad
ANALISIS DE LAS PRETENSIONES Y PUNTOS CONTROVERTIDOS.-

Las pretensiones planteadas en la presente controversia, han sido fijadas en ios
puntos controvertidos sobre los cuales deberd emitr pronunciamiento la Arbitro
Unico vy, para efectos metodoldgicos, pueden combinarse en grupos asociados
a materias de andlisis homogéneas o similares, que serén discutidos para cada caso,

de modo conjunto,



2.3.1.

. 2.3.1..

| . 2.3.1.2.

1)

Asimismo, en caso comesponda, se analizardn primero los aspectos de forma, es

decir, las oposiciones y excepciones deducidas por ias partes.

En adicion a ello, el andlisis de las pretensiones accesorias y subordinadas se hard
conforme a la doctrina del derecho procesal y/o el Articulo 87° del Cédigo Procesal
Civil, siempre que el contenido de las pretensiones aludidas coincida con el nomen
iuris que haya indicada la parte solicitante y que no impliquen una revision de la
misma parte considerativa redlizada en las pretensiones principales & un uso

fraudulento de estas instituciones procesales.

ANALISIS DEL PRIMER PUNTO CONTROVERTIDO.-

Descripcion del punto controverdido.

“Determinar si comesponde o no, solicitar al HOSPITAL NACIONAL HIPOLITO UNANUE
que emifa las ordenes de compra de los productos farmacéuticos adjudicados a
favor de la empresa Laboratorios AC Farma S.A, en el proceso de seleccién LP SIP N°
15-2015-DARES/MINSA, seguin cuadro de distribucion suscripto en el Contrato N° 19-
2016-HNHU, que mantiene pendiente de emision a favor de la empresa Laboratorios

- AC Farma S.A. por la canfidad fofal de S/. 521,344.24 [QUINIENTOS VEINTIUN MIL

TRESCIENTOS CUARENTA Y CUATRO CON 24/100 soles}, suma que se detalla en el
cuadro de la pagina 3 del acta de audiencia de saneamiento, conciliacion y fijacién

de punios confrovertidos y admisién de medios probatorios.”

Posicién de la Arbitro Onico.-

En primer lugar, la cuantia en discusién no corresponde a S/, 521,344.24 (Quinientos
veintiin mil frescientos cuarenta y cuatro con 24/100 soles) sino a S/. 212,139.00
(Doscientos doce mil cienio freinfa y nueve con 00/100 soles) segun lo resuelio en la

Resolucidn N° 08 de fecha 08 de marzo de 2018.

En consecuencia, LA DEMANDANTE reduce el petitorio a los bienes denominados
TIOPENTAL SODICO, 1g, INYECTABLE, y sélo para los meses 01 a 09, cuyo importe total

asciende exactamente a §/. 212,139.00.



3} Ahora bien, de acuerdo con el estudio de los escritos de las partes, la controversia
principal en realidad reside en determinar quién es el responsable por el retraso en la

enfrega de los bienes objeto del contratoe.

4) LA DEMANDANTE indica que la causa recae en la no emisién de las érdenes de
compra, mienfras que la enfidad precisaria que se hata de la falta de ofra

documentacion complementaria (informes de ensayos, entre ofros).

5) Alrespecto, es necesario tener en claro que la orden de compra hace referencia a
un documento que permite el perfeccionamiento de las conirataciones de bienes (o
servicios), tal como lo indica la Opinidn 049-2016/DTN del OSCE. En ofras palabras, es
un documento emitido por LA ENTIDAD el cual puede coniener un plazo, e cudal se

inicia con la recepcion del mismo a favor del CONTRATISTA, salvo reglas especiales.

6) En cambio la entrega, es un acto por el cual EL CONTRATISTA cumple con su
obligacion de dar, transmitiendo la propiedad, a través de la fradifio, salvo
disposiciones en contrario. Esta enirega puede tener diversas formalidades, por
ejemplo, las indicadas en la cldusula novena del contrato suscrito entre ias partes (EL
CONTRATO).

7) En este orden de ideas, debe reiterarse la clara y notoria diferencia juridica y factica
enfre una entrega y una orden de compra, a efectos de determinar los efectos de la
omision en el cumplimiento de una o ambas. Por ejemplo: sPuede pretenderse la
enirega de un bien ya pactado en un contrato, sin recibir la orden de comprag
gPuede refrasarse la emisién de una orden de compra ya paciada en un contrato?

gliene a entidad discrecionalidad para no emitir una orden de compra?

8) Esta diferenciacidn resuita fundamental por cuanto, de acuerdo con la cldusula
novena del conirato suscrifo, la entrega cuenta una forma, un proceso y
documentacion adicional @ la simple orden de compra. En ofras palabras, no basta
que se cumpla con la fecha de enfrega segin el cronograma, sino también que se
cuente con bienes que cumplen con los caracteristicas técnicas previstas al

momenio de la pretendida enfrega.

9) EHloimplica que la no enfrega de una orden de compra, afectaria sdlo parcialmenie
el acto de entrega, por cuanto existen mds de 10 documentos y/o formalidades
adicionales que debe fener EL CONTRATISTA en su poder para que dicha enfrega se

realice efeclivamente.



10} Lo indicado en el pdrafo anterior tfiene relevancia directa respecto de la
categorizacion de la obligacion de emitir drdenes de compra como una obligacién
esencial. §i bien la Opinidn N° 162-2015/DTN del QSCE relativiza &l concepto de
obligacién esencial, la Opinidn 027-2014/DTN  considera gue las obligaciones
esenciales son aplicables exclusivamente a la entidad, es decir, no se irata de

obligacion que pueden existir a nivel de ambas partes.

11) Al respecto, esta Gifima Opinién precisa que el cumplimiento de esta obligacién
resulta indispensable para alcanzar fa finalidad del contrato, en este caso, la enfrega
de los bienes. Empero, si bien dicha obligacion debe ser expresd, eso no quiere decir

que la cdlificacion de “esencial” también deba serlo.

. 12} Ahora bien, la orden de compra reviste de especial importancia en la clausula
novena del conirato, por lo que su esencialidad pareceria ser razonable. Tanto es asi
que se cuenta con érdenes de compra anficipada vy atrasada, asi como érdenes de

compra “ordinarias” (es decir, las oportunas).

13) De ofro lado, cabe preguntarse cudl es la consecuencio juridica de no emitir una
orden de compra. Asl, la cldusuia novena (9.3} afima que el plazo méximo para la
emision de de drdenes de compra es de 15 dios para todas las entidades
participantes, pero no existe formaimente el supuesto de que dicha orden de

compra nunca se llegue a emitir,

14) Lo que sf se indica es que una vez que se reciba dicha orden de compra atrasada, el
coniratista fiene 15 dias para cumplir con la enfrega de la misma. Una interpretacion
. posible es que esfa disposicién implicaria que el contratista deba estar pendiente al
momento que se redlice la orden de compra, incluso si se excediera del plazo

previsto en el contrato {12 meses).

15} No obstante, dicho escenario sdlo seria valido para un confrato de suministro, en la
cual la cuantia exacta y la fecha efectiva del abastecimiento es deferminable,
dentro de un rango fijado contractuaimente. De ello, es necesario confirmar cual es
la naturaleza real del contrato suscrito entre las partes: 1) adquisicion {compra-veniq])

de bienes o 2) suministro de bienes.

16) El primer pdrrafo del contrato parece indicar que se trata de un contrato de
suministro, la cldusula segunda indica claramente que el objeto es la adquisicion de

diversos bienes segin la lista indicada. Ademds de ello, el presente confrato cuenta

9



con un cronograma preciso y una tabla de distribucion exacta que sugiere que las
estimaciones promedio se han realizado a nivel de la unidad sjecutora, y que &l
contrato no es determinable sino plenamente determinado. segin el Anexo N° 04 del
Contrato. Aun mds, de acuerdo con dicho cuadro de distribucién la entrega del bien
TIOPENTAL SODICO tenia previsio una periodicidad mensual, es decir, deberia haber

existido una orden de compra para cada mes del afo, sin falta.

17) Sin perjuicio de lo anterior, esta érbifro Unico debe hacer mencion que a pesar de

que se trata formaimente de una adguisicidn de bienes, un conirato de suministro
hubiera sido mdas consistente con el entomo contractual de stocks esperados
mensuales, aunque sujeto a variaciones. Esto podria haber evitado el surgimiento del

presente conflicto.

18} Por lo tanto, de conformidad a lo indicado en la cldusula decimo octava, ias paries

son responsables por la inejecucidn de las obligaciones. En este caso, ello abarca
aguellas obligaciones que permitan el cumplimiento del pago o de la enirega de los
bienes: lo cual, a criterio de este arbitro Unico, Incluye la emisién de las érdenes de

compra.

19) En efecto, tal como indican los numerdles 9.4.4 y 9.4.1.a. de la clausula novena, las

ordenes de compra (en forma de copia del orginal) forman pare de los
documentos exigibles al contrafista para formalizar la entrega. Claramente, no
puede existir una copia de un documento que no existe o que no obra en poder del
contratista, por lo que esta exigencia depende esencialmente de que la entidad

cumpla con la emisién de la orden de compra en cuestidn.

20} Finalmente, si bien la demandante ha afrmado que el HOSPITAL NACIONAL HIPOLITO

UNANUE ha procedido a emilir drdenes de compra durante el desarollo del
presente arbifraje, a la fecha de emisidn de este laudo, dicha documentacidn no ha

sido debidamente adjuntada en el proceso.

21} Por lo expuesto, coresponde solicitar al HOSPITAL NACIONAL HIPOLITO UNANUE que

emita las ordenes de compra de los productos farmacéuticos adjudicados a favor
de la empresa Laboratorios AC Farma S.A, en el proceso de seleccidn LP SIP N° 15-
2015-DARES/MINSA, seguin cuadro de distribucion suscripto en el Contrato N° 19-2016-
HNHU, que mantiene pendiente de emision a favor de la empresa Laboratorios AC
Farma S.A. por la cantidad total S/. 212,13%9.00 para el caso del TIOPENTAL SODICO,

1g. INYECTABLE, y sdlo para los meses 01 a mes 09, segin manifiestan las partes.
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22)

23.2.

4)

2.3.3.

2.3.3.1.

Cabe precisar que esta determinacion tiene consecuencias desde el punto de vista
de gjecucion del lgudo, la cuales serdn tratadas en la oportunidad gue correspondd,
dependiendo si persiste el interés de mantener la relacion contractual en este

extremo.

ANALISIS DEL OCTAVO A DECIMO TERCER PUNTO CONTROVERTIDO.-

El octavo punto controvertido consiste en la pretensidon subordinada a la pretension
principal {primer punto controvertido). Mienfras que los puntos controvertidos novenc
a décimo segundo, tratan de las pretensiones accesorias a dicha pretension

subordinada.

Ahora bien, dado que la pretensidn principal (primer punto confrovertido} ha sido
declarada fundada, la pretension subordinada a ésta {cctavo punto contfrovertido)
carece de efecto, por cuanto doctrinariamente este fipo de pretensidn sdlo resulta
eficaz cuando la pretension principal a la cual se subordina es declarada

improcedente y/o infundada.

Ast mismo, bajo el principio juridico que lo “accesorio sigue la suerte de io principal”,
las prefensiones accesorias a esta pretension subordinada (gue respecto de éstas,

tienen el rol de pretension principal) carecerian también de todo efecto.

Por lo expuesto, corresponde declarar IMPROCEDENTES las pretensiones relacionadas
con los puntos controvertidos octavo a décimo tercero, las cuales hacen referencia
a la pretension subordinada a la pretension principal, asf como las pretensiones

accesorias de dicha subordinada.

ANALISIS DEL TERCER PUNTO CONTROVERTIDO.-

Descripcién del punto confrovertido.

Determinar si comesponde o no, que el HOSPITAL NACIONAL HIPOLITO UNANUE no
exija a laboratorios AC Farma S.A. la entrega de los Informes de Ensayo y/fo

Documentacion Técnica para fa respectiva entrega, segin lo referido en el confrato

N° 19-2016-HNHU y documentos que dieron origen a la contratacién.
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2.3.3.2. Posicion de la drbifro Gnico

Los puntos controvertidos segundo a sétimo hacen referencia a las pretensiones
accesorias ¢ la pretensidon principal, las cuales serén objefo de andlisis en caso esta

Ultima sea declarada procedente o fundada.

Estas seis pretensiones pueden dividise en dos partes: 1) pretensiones dinerarias y/o
indemnizaterias (primera, cuarta, quinta y sextal y 2} pretensiones no dinerarios

(segunda vy tercera),

La segunda pretensidn accesoria consiste en: “Determinar si coresponde o no, que
el HOSPITAL NACIONAL HIPOLITO UNANUE no exjja a Laboratorios AC Farma S.A. la
entregd de los Informes de Ensayo y/o Documentacion Téecnica para la respectiva
entrega, segin lc referido en el contrato N° 19-207 4-HNHU y documentos que dieron

origen a la contratacion.

Al respecto, cabe recordar que esta disposicion es requisito esencial para la entrega,
por io que en principio no puede omitirse, No obstante, si el escenario planteado
fuera que los bienes reservados para LA ENTIDAD no deberian estar sujetos a mds de
un informe de ensayo y/o documentacion técnica, entonces dicha exigencia ya no

seria tan obvic.

No obstante, en el contexto actual de la controversia, Ia pretension no distingue
respecto de uno u ofro escenario, es decir, solicita que no sea exigible, en ningin

caso, los ensayos y/o documentos técnicos.

En efecto, esta pretension colisiona directamente con el numeral 9.4.1 literal £ de la
cldusula novena, por lo que no puede ampararse, en los términos expresados por el

propio contratista.

Ast mismo, tampoco puede declararse fundada en parte, por cuanto, el confratista
no ha redlizado una distincidn de la casuistica o os diversos escenarios hipotéticos en
los que si considera que no deberia ser exigble tales ensayos y/o documentos
técnicos, de modo que la drbitro Unico pueda hacer la diferenciaciéon de una

manerda clard y acorde a Derecho.

Ademds de elio, de una iectura del numeral 9.4.1., no resulia razonable pensar aue el
contrafista deba realizar dos © mds informes de ensayo, antes de recibir una orden

de compra y despues de recibirlo (pero antes de la enfrega), dado gue ante la
12



posibilidad de refraso en las drdenes de compra (segdin la misma clausula novenaj,
el riesgo de la emisién de drdenes de compra ya se encuenira expresado en el

confrato, lo cual ha side aceptado por los partes.

?) Del mismo modo, debe recardarse que los bienes pactados fienen el cardcter de
fungibles, es decir, pueden ser sustituidos por ofros de iguales caracteristicas: poer o
que nc puede dafifmarse que un lote o unidad de un bien necesariamente y
exclusivamente estd destinado a la finalidad del conirato, dado gue no ha existido

un pacto con estas caracteristicas.

10} En tal sentido, en tanto exista un plazo de 15 dias para la entrega de o5 bienes luego
de o orden de compra, no resulta necesario tener un informe de ensayo previo, sin
perjuicio de que pueda ser Utll tenerlo, ello implica un riesgo asumido de manera

voluntaria por el contratista.

11) Ahora bien, nuevamente, dicho riesgo se genera debido a gue, existiendo un
cronograma, el contrafista se ve presionado a enfregar los bienes en la fecha
prevista, con lo cual desea tener lista toda la documentacion para dicha
oportunidad; no obstante, ante la posibiidad clara de que existan ordenes de
compra atrasadas, no puede presumirse de manera razonable que el contrafo no

puedd fener refrasos en su ejecucion.

12) En cualquier caso, en su pretension, el coniratista no solicita de gue en un caso
especifico y/o excepcional se le exonere de manera especial razohabie y sustentada
de ia obligacidén de adjuntar los ensayos y/o documentacion técnica, sino que lo
solicita de manera general, algo que ya ha quedado claro no puede declararse

procedente por este drbitro Unico.

13) No obstante, en cuanto al sustento, &l principal argumenio coforgado por el
conftratista es que la entidad no emitié las érdenes de compra respectivas Y por ello
ios bienes ya no cumplen las caracteristicas fécnicas exacias previstas y por ello la
documentacién  y/o ensayos no pedrian ser presentados con la entrega.
Lamentablemente, asi las cosas, dicho sustento resultaria insuficiente por cuanto no
solo implicaria quebrar el procedimiento coniractual de entrega sine también

vulnerar disposiciones técnicas sanitarias, asi como las bases.

14} Por lo expuesto, debe declararse INFUNDADA la segunda pretensidn accescria a la

pretensién principal.
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2.3.4.

2.3.4.1,

2.34.2.

t)

4)

ANALISIS DEL CUARTO PUNTO CONTROVERTIDO.-

Descripcion del punto confrovertido.

"Determinar si comresponde © no, solicitar al HOSPITAL NACIONAL HIPOLITO UNANUE
recibir los productos farmacéuticos con una menor vida Gtil a las exigidas en ias bases

y/o en el Contrato.”

Posicion de la arbitro Unico

El cuarfo punto confrovertido se encuentra referido a la fercera pretensidén accesoria
a la pretension principal: “"Determinar si comresponde o no, solicitar al HOSPITAL
NACIONAL HIPOLITO UNANUE recibir los productos farmacéuticos con una menor

vida 0til a las exigidas en las bases y/o en el Confrato”.

Al igual que en el andlisis del punto conirovertido anterior, la prefensién del
contratista no distingue ni solicita una exoneracidn especial para un caso especifico

respecio ala entrega de productos con una menor vida Uil a la exigida.

A mayor abundamiento, el incumplimiento de la entidad en relacion con las érdenes
de compra no fiene por qué faculfar a la entfidad a redlizar incumplimientos en un

procedimiento expreso que ella misma también acepts.

Conviene resaliar que la confratista pretenderia una suerte de “excepcidon de
incumplimiento”, en el senfido que ante el incumplimiento de la enfidad, ésta
también puede incumplir un extremo de la misma. Aunque, en un confrato de
prestaciones complejas como el presente, el incumplimiento del deudor por mora del
acreedor podria llegar a entenderse en cualquier de las prestaciones, inclusive en la
obligacién principal de enfrega el bien, a diferencia de enfregarlo pero sin los

requisitos pactados.

Dicha ambigUedad de escenarios, impide ai drbitro Unico pronunciarse con precisién
respecto a una pretensién que la propia entidad no ha precisado claramente, a
pesar de que los argumentos hagan referencia a un caso concreto. En tal senfido, Ia
confratista debid haber sustenfado claramente por qué habria de ignorarse lo
establecido en el confrato, las bases y normas complementarias, amparado
esencialmente en su pretendida excepcidn por incumplimienfo y/o interés por

entregar el bien omitiendo las formalidades razonables.
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6)

2.3.5.

1]

2)

3}

En consecuencia, esta pretension también debe ser declarada INFUNDADA.

ANALISIS DEL SEGUNDO Y QUINTO PUNTO CONTROVERTIDO.-

Las pretensiones indicadas en los puntcs conirovertidos baje andlisis fienen una
naturaleza dineraria, es decir, solicitan un importe ¢ suma de dinero a favor de la
contrafista. Dicha suma no representa una confraprestacion pactada en el conirato,
sino una indemnizacion, en su gran mayoria por un dano emergente, vale decir,
costos adicionales que ha tenido que asumir la entidad, como consecuencia de Ias

acciones u omisiones de la entidad.

En generdl, la entidad no niega la existencia de esos “sobrecostos”, sin embargo
atribuye toda la responsabilidad a su generacidn vy carga a lg contratfista, debido a

que los mismos no han sido pactados y ademds tendrian cardcter indemnizatorio.

Si bien se desprende de la naturaleza de estas pretensiones que existe en efecto un
caracter indemnizatorio, el mismo no se ve afectado por el poco o nulo sustento que

le oforgue el contratista.

En ofras palabras, si bien existe perfectamente la procedencia de prefensiones
indemnizatorias segin la Ley de Contfrataciones del Estado y su Reglamenio, asi
como o pactado en el confrafo {clausula décime octava), dicha procedencia no
implica que deba decdlararse fundada. Dicho de ofro modo, en este caso, no debe
cenfundirse la declaracion de procedencia o improcedencia, con el cardcter

fundado o no de la pretensién.

Y de ello, no existe ningin riesgo de nulidad por el simple hecho de realizar un andlisis
de fondo a los fundamentios de hecho ¢ de Derecho que haya hecho la confratista
a una pretensidn de nafuraleza indemnizatoria, pero que tales fundamentos no se
hayan expresado metddicamente en dichos términos. Al respecto, la deferminacion
de la ambigledad relativa que pueda tener un escritc de demandaq comresponde al

arbitro Unico.

Aun mds, no existird ningln riesgo de pronunciamiento exira petita ni ulfra pefita al
analizar la primera pretension accesoria a la pretension principal, asi como las demds
que sea de naturaleza dineraria. por cuanto dicho andlisis, sus alcances y efectos
juridicos versardn estrictamente sobre lo que pretende la contratista, es decir: “ef

pago de los gastos asumidos por la empresa Laboratorios AC Farma S.A. por el
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i

almacenamiento de los productos farmacéuticos que debieron ser entregados a la
Enfidad en su debida oportunidad, segun cuadro de distribucion del confrato N° 19-
2016-HNHU."

7} Ahora bien, tal como se ha indicado en los pdmafos anteriores de esta parte
considerativa, este conirato no versa sobre bienes no fungibles, es decir, bienes
especificos, iremplazables o insustituibles. Por el contrario, las partes han pactado la
entrega de diversos bienes en plazos establecidos, con cierta relatividad (posibilidad

de airasos), pero sobre bienes fungibles.

8) Dicha fungibilidad resulta critica en e presente caso, por cuanto no puede atribuirse
cualquier consecuencia juridica derivada de la no entrega de un bien no fungible. £s
dedcir, segin los términos del contrato, no puede asumirse que se habia identificado
blenes especificos no fungibles y que éstos se enconiraban a la espera de ser

entregados, y que cualquier refraso, generaria mayores costos de almacenamiento.

9} Una lectura atenta del contenido del contrato permite afirmar que, si bien existia un
cronograma previsto, eso no implica que cualquier inejecucion contractual tenga
por consecuencia la afectacion a un bien especificamente identificado. Asi, esie
riesgo contractual, de asignar y organizar los bienes fungibles ser enfregados

corresponderia estrictamente a la contratista.

10} Dicho razonamiento también resulta aplicable para la cuarta pretensién accesoria,
por la cual, la entidad no puede asumir el pago infegro de bienes fungibles vencidos,
dado que la coniratista se encuentra en la posibilidad de asignar un bien de similares
caracteristicas pero con un plazo de vencimiento {vida 0til) acorde con lo exigido
por las bases, y ast mismo, asignar al bien con menor vida Uil a ofros fines que

considere oportuncs.

11) Por los fundamenios expuestos, estas pretensiones deben ser declaradas
INFUNDADAS.

2.3.6. ANALISIS DEL SEXTO y SETIMO PUNTO CONTROVERTIDO.-
2.3.6.1. Descripcion del punio controveriido.

“Deferminar si comesponde o no, solicitar al HOSPITAL NACIONAL HIPOLITO UNANUE

asuma el pago de Ios intereses que se generen por el no pago oporfuno de los
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2.3.6.2,

1)

2}

3)

4)

5)

productos farmacéuticos cuyas érdenes de compra no hayan sido emitidas segin o
referido en el confrato N| 19-2016-HNHU y documenios que dieron origen a la

confratacién.”

"Determinar si corresponde ¢ no, solicitar al HOSPITAL NACIONAL HIPOLITO UNANUE,
el pago de los sobrecostos financieros que haya generado g no emision de drdenes

de compra.”

Posicion de la drbifro Gnico

El presente punto controveriide comparte los mismos fundamentos que 1os punios
controvertidos antericres, en relacién a las pretensiones dinerarias: sin embargo, en

este caso debe agregarse un sustento adicional.

En efecto, en la medida que los bienes no hayan sido entregados, no sélo no
comesponde el pago infegro del precio de los bienes no enfregados pero que
pudieron haberse enfregado, sino que tampoco corresponde el pago de intereses

por dicha suma de dinero no recibida.

Cabe agregar enfonces que la fuerfe dependencia de Ia enfrega de los bieness a la
existencia de drdenes de compra y documentacion té&cnica, no sélo impide que el
confratista asigne exclusivamente un lote a este contrato, sino que fambién faculia
que dicho contratista también enfregue dicho bien fungible a ofro cliente, segin ias
esirategias de suministro y almacenamiento que tenga, vy en su lugar, cuando sea el
momento oportuno, asigne el bien fungible cuando se emita la orden de compra

commespondiente.

De modo similar, si la contratista incurmid en sobre costos financieros para una nueva
fabricacion de bienes fungibles debido a una estrategia de suminisiro  y
almacenamiento no compatible con el tenor del confrato, basade en una
interpretacion sistémica del mismo, esto representa un resgo conifractual adicional

asumido de manera voluntaria.

Cabe reiferar que las partes acordaron que el plazo para la enfrega de los bienes
posterior a las drdenes de compra era de 15 dias, como regla general; ante lo cuallg
entidad habria optado por la estrategia de asignar exclusivamente lotes de bienes

fungibles para que estén listos o ser enfregados en dicho plazo, asumiendo
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6)

2.3.7.

n.

voluntariamente el riesgo de que la fabricacion y los costos derivados de esta

decision puedan incrementarse en caso de retraso de ias érdenes de pago.

En este sentido, estas pretensiones también deben declararse INFUNDADAS.

COSTAS Y COSTOS DEL PROCESO-

Al respecto, el numeral 1) del arficulo 72° del Decreto Legisiativo N° 1071 dispone que
los Arbitros se pronunciardn en el laudo arbitral sobre los costos indicados en e
Articulo 70° del citado cuerpo legal. Asimismo., el numeral 1} del articulo 73° sefaia
que los arbitros deben tfener presente, de ser el caso, lo pactado en el convenio
arbitral; ademds, tal norma legal establece que si el convenio arbitral no conliens
pacto alguno sobre los gastos, ios costos del arbitraje seran de cargo de la parte

vencida.

En el presente caso no se ha establecido pacto alguno acerca de los costos y costas
del arbitraje. Atendiendo a esta situacidn, comesponde que la Arbitro Unico se
pronuncie sobre este tema de manera discrecional y apelaondo a su debida

prudencia.

-Considerando el resultado del arbifraje que en puridad, desde e punto de vista de la
Arbitro Unico, no puede afimarse que existe una “parte perdedora”, en vista de que
ambas partes tuvieron motivos suficientes y atendibles para litigar, habida cuenta de
que debion defender sus prefensiones en la vio arbifral, atendiendo a
comportamiento procesal de ias partes y a la incertidumbre juridica gue existia entre
ellas, comesponde disponer que cada de una de las parfes asuma los costos del
presente arbifraje; en consecuencia, cada parte debe asumir ef pago de la mitad
de los gastos arbifrales decretados en este arbitraje (entfiéndase los honorarios de la
Arbitro Unico y de la Secretaria Arbitral); asi como los costos vy costas en que

incumrieron o debieron de incurrir como consecuencia del presente arbifraje.
PARTE RESOLUTIVA.-

Estando a las consideraciones expuestas, dentro del plazo corespondiente, fa Arbifro
Unico, RESUELVE:
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PRIMERO.- DECLARAR FUNDADA la primera pretensién principal, en consecuencia
corresponde solicitar al HOSPITAL NACIONAL HIPOLITO UNANUE que emita las drdenes
de compra de los productos farmacéuticos adjudicados a favor de la empresa
laboratorios AC Farma S.A. para el ftem TIOPENTAL SODICO, 1g. INYECTABLE, y sélo
para los meses 01 a mes 09, cuyo importe fotal asciende exactamenie a §/.
212,13%.00.

SEGUNDO.- DECLARAR INFUNDADA Ia primera pretensién  accesoria, por los

fundamentos expresados en la parte considerativa del presente laudo.

TERCERO.- DECLARAR INFUNDADA o segunda pretension accesoria, por los

fundamentos expresados en la parte considerativa del presente laudo,

CUARTO.- DECLARAR INFUNDADA la tercera pretension  accesoria, por  los

fundamentos expresados en la parte considerativa del presente laudo.

QUINTO.- DECLARAR INFUNDADA la cuarta pretension accesoria, por los fundamentos

expresados en la parte considerativa del presente laudo,

SEXTO.- DECLARAR INFUNDADA la quinta pretension accesoria, por los fundamentos
expresados en la parte considerativa del presente laudo.

SETIMO.- DECLARAR INFUNDADA la sexta pretensidon accesoria, por los fundamentos

expresados en la parte considerativa del presente laudo.

OCTAVO.- DECLARAR IMPROCEDENTES las demds pretensiones por los fundamentos

expresados en la parte considerativa del presente laudo.

NOVENO.- DECLARAR que los costos y costas del presente proceso arbitral serdn
asumidos tanto por EL DEMANDANTE como por EL DEMANDADO en partes iguales. En
consecuencia, EL. DEMANDADO deberd reembolsar a EL DEMANDANTE los honorarios
arbitrales asumidos por éste y que se encuentran detafiados en el Acta de

Instalacién, con sus corespondientes intereses.

@N\
ANTONI A SUAREZ ALVARADO

Arbitro Unico
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