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1. EXISTENCIA DE UN CONVENIO ARBITRAL

1. Con fecha 18 de marzo de 2014, Corporacién BIOTEC S.AC. (en adelante
BIOTEC) y Seguro Social de Salud (en adelante ESSALUD) suscribieron el
Contrato  N° 4600043299 para la “Compra Corporativa de Productos
Farmacéuticos para el Abastecimiento para el Afio 2014” en adelante (EL
CONTRATO), el cual en su cliusula décimo novena refleja el siguiente convenio

arbitral:

“CLAUSULA DECIMO NOVENA: SOLUCION DE
CONTROVERSIAS

Cualguiera de las partes tiene el derecho a iniciar el arbitraje adpinistrativo a Jfin de resolver
las controversias que se presenten durante la etapa de ejecncion contractual, dentro del plazo
de cadncidad previsto en los articnlos 144 © 170° 175° 177° y 181° del Reglamento de ia
Ley de Contrataciones del Estado o, en sn defecto, en ol articnlo 52 de la Ley de

Contrataciones de! Estado.

Facultativamente, cualquiera de las partes podrd someter a conciliacion la referida
controversia, sin perjuicio de recurrir al arbitraje en caso no se legue a un acierdn entre

ambas, segiin lo sefialado en el articulo 214 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del

Lstadp.

EJ laudo arbitral emitido es definitivo ¢ inapelable, tiene valor de cosa juzgada y se ¢jecta

como una sentenced.”’

2. En tal sentido, las partes convinieron resolver todas las controversias derivadas de EL

CONTRATO mediante arbitraje de derecho.
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IL.

IT1.

PLAZ0O PARA LAUDAR

Mediante Resolucién N° 30 emitida el 23 de mayo de 2017, el Arbitro Unico {ij6 el
plazo para laudar en treinta (30) dfas habiles, contados a partir del dia siguiente de
notificada la Resolucién, pudiendo ser prorrogado a su discrecién por el mismo

término.

CUESTIONES PRELIMINARES

Antes de analizar la materia controvertida, corresponde confirmar que el presente

proceso se constituyd de acuerdo al convenio arbitral antes transcrito.

En ningiin momento, dentro del presente proceso arbitral, alguna de las partes
impugn6 o reclimé contra las disposiciones de procedimiento dispuestas en el Acta de

Instalacién de!l presente proceso.

La demanda, fue presentada dentro del plazo correspondiente y de acuerdo a las reglas

establecidas en el Acta de Instalacién del Arbitro Unico.
1a Entidad, present la contestacién de la demanda en el plazo correspondiente.
El Arbitro Unico ha procedido a laudar dentro del plazo acordado con las partes.

En el Acta de Instalacién del Proceso Arbitral, se establecieron las normas aplicables al
presente caso, sefialando que las mismas serdn la Ley de Contrataciones del Estado,
aprobada por el Decreto Legislativo N 1017 y modificada por Ley N° 29873 (en
adelante LA LEY), su Reglamento aprobado por Decreto Supremo N 184-2008-EF
y modificado por Decreto Supremo N° 138-2012-EF  (en adelante EL
REGLAMENTO), v el Decreto Legislativo N° 1071 que norma el arbitraje (en
adelante LA LEY DE ARBITRAJE).
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10. El Arbitro Unico, resuelve la presente controversia de acuerdo al orden de prelacién

11.

12.

13.

establecido en el articulo 52° inciso 3 de la Ley de Contrataciones del Estado, esto, es:

Constitucién Politica del Pera

Ley de Contrataciones del Estado
Reglamento de Contrataciones del Estado
Normas de Derecho Piblico

Normas del Derecho Privado

S U

El Articulo VIII del Tiwlo Preliminar del Codigo Civil estipula que los jueces — léase
irbitros — no pueden dejar de administrar justicia por defecto o deficiencia de la Ley.
En tales casos, deben aplicar los Principios Generales del Derecho y, preferentemente,

los que inspiran el derecho pervano.

Los medios probatorios, deben tener por finalidad acreditar los hechos expuestos por
las partes y producir certeza en el Juzgador — léase drbitros — respecto de los puntos
controvertidos, de acuerdo a los Principios Generales de Necesidad de la Prueba,

Originalidad de la Prueba, Pestinencia y Utilidad de la misma, entre otros.

El Arbitro Unico, deja constancia que en el estudio, anilisis y deliberacién del presente
arbitraje, se han tenido en cuenta todos los argumentos y las alegaciones efectuadas
por las partes, asi como todos los medios probatorios aportados, haciendo un anilisis y
una valoracién en conjunto de los mismos, de modo que, la no referencia a un
argumento o a una prueba no supone que no haya sido tomada en cuenta para la

decisién.
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IV. ANALISIS DE LOS PUNTOS CONTROVERTIDOS DECLARADOS

14.

15.

ANNALISIS DB LS KU NIy A AN A Y e Y e

INVALIDOS POR LA 2° SALA CIVIL CON SUBESPECIALIDAD
COMERCIAL DE LIMA

Mediante el Oficio N° 305-2016-0-1817-SP-CO-02 se notificé al Arbitro Unico la
Resolucién N° 05 de fecha 24 de abril de 2017, mediante la cual la 2° Sala

Subespecialidad Comercial declara consentida la sentencia contenida en la Resolucién
N° 04 de fecha 22 de febrero de 2017 la cual dispone:

«“DECLARAR: FUNDADO ¢! recurso de anulacion parcial del lando arbitral; por
consigutente, se declara la INVALIDEZ del Lando de fecha 02 de junio del ario 2016,
contenido en la resolucidn nimero veinte, en sus puntos resolutivos tercero, cuarto, quinto y
sexto y ORDENARON a/ Arbitro Unico expedir nuevo Lando Arbitral conforme a lo
detallado en las consideraciones precedentes; consecuentemente, VALIDO ¢/ laudo en sus

puntos resolutivos primero, segundo y séptimo.”

Por lo tanto, el Arbitro Unico (en adelante EL ARBITRO) procede a expedir el
siguiente laudo arbitral respecto al andlisis del segundo, cuarto, quinto y sexto puntos
controvertidos correspondientes al tercer, cuarto, quinto y sexto puntos resolutivos del
Jaudo Arbitral conforme a lo indicado en la parte considerativa de la Resolucién N°

04 expedida por Ia 2° Sala Subespecialidad Comercial.

1. Analisis de EL ARBITRO

SEGUNDO PUNTO CONTROVERTIDO: Determinar si corresponde o no que se

declare la ineficacia y/o invalidez de la resolucién de Contrato efectuada mediante

Resolucién de Gerencia Central de Logistica N° 0553-GCL-ESSALUD-2014,

amparada en Ia causal referida a presuntos incumplimientos de obligaciones

contractuales.

16.

Respecto a este punto controvertido, corresponde en primer lugar que EL ARBITRO

analice si la resolucién de CONTRATO realizada por BIOTEC debido a la causal de
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17.

18.

caso forwito o fuerza mayor es vilida y eficaz; pues de serlo, la resolucion de

CONTRATO realizada por ESSALUD no serfa vilida.

a. Validez y eficacia de la resolucion de CONTRATO realizada por BIOTEC

debido a la causal de caso fortuito o fuetza mayor

BIOTEC indicé en su demanda arbitral que el evento extraordinario, imprevisible e
irresistible que configurarfa el caso formito o fuerza mayor seria la negativa de su

proveedor que inicialmente les confirmé atender su requerimiento, ademis de la

posterior escasez del producto TRAMADOL HCL.

Lo indicado por BIOTEC se encontraria plasmado en la carta de resolucién

notificada a ESSALUD el 15 de mayo de 2014 en la cual indica:

8. Acorde a la informaciin remitida por CHEMO S.A., se desprende que ha ocurrido un
evento que afecta la provisién del principio activo, al existir escases, del insumo necesario para
su _fabricacion. Cabe resaltar, que este evenlo ha sido imprevisible para nuestra representada
al estar fuera de nuestra esfera de control, afectando en consecuencia, la fabricacton del

producte Tramadol Clorhidrato 50 mg- Tableta.

9. Sin perjuicio, de lo mencionado en el pdrrafo anterior, nuestra representada conforme a la
debida diligencia que le asiste, requirid con cardcter de Urgente a un lercer proveedor

(SMARTPHARMA) (...)

11. Se infiere de la informacion remitida por el proveedor CHEMO SA. Y
SMARTPHARMA SAC, gue existe un evento que imposibilita la provision del prencipio
activo TRAMADOL HCL, relacionado a la escases, del insumo para su fabricacion.
Abara bien, ¢l evento ocurrido es extraordinario y afecta directamente la fabricacion de
nitestro producto Tramadol Clorbidrate 50MG — Tableta y consecuente entrega a viestra
Entidad. {...)

12. Ante esta situacion, nuestra representada invoca Io estipnilado en la Clausula Décmo

sexcta (resolucidn del contrato), por el cual se establece que cualguiera de las partes podri



Proceso Arbitral seguido por Corporacion Biotec §.A.C y Seguro Social de Salud — ESSALUD

resolver el contrato, de conformidad con los articulos 44 de la ley de contrataciones del estads y

167 de su reglamento. {...)

Por lo expuesto, (...) procedemos a resolver el Contrato N° 4600043299, al acreditarse y

configurarse un caso de fuerza mayor que imposibilita la continuacion del contrato.”

19. Frente a ello, ESSALUD manifiesta en su contestacién de demanda arbitral que
BIOTEC no puede alegar un caso forwito o fuerza mayor por cuanto el hecho
alegado no constituye un evento extraordinario, imprevisible e irresistible, pues la
supuesta escasez alegada por BIOTEC nunca existié pues en el afio 2014 existia
disponibilidad del insumo Tramadol Clothidrato, asimismo BIOTEC no habria
actuado con la diligencia debida al momento de presentar su propuesta en el proceso
de seleccién pues no verificé que sus proveedores pudiesen cumplir con atender el

pedido realizado por ellos.

20. Es menester sefialar resaltar que, segtn lo establecido en la Cliusula Décimo Cuarta de
EL CONTRATO, en lo no previsto en el mismo, en la Ley de Contrataciones del
Estado v su Reglamento, en las directivas que emita el OSCE y demds normativa
especial que resulte aplicable, se utilizarin fas disposiciones pertinentes del Codigo

Civil vigente y demds normas de derecho privado.

21. Por lo tanto, resulta necesario establecer qué se entiende por caso fortuito o fuerza

mayor. Al respecto, el articulo 1315° del Codigo Civil Peruano establece:

“Articulo 1315°.- Caso fortuito o fuerza mayor es la causa no imputable, consistente en un
evento exitraordinario, imprevisible e irvesistible, que impide la ejecncion de la obligacidn o

determina su cumplimiento parcial, tardio o defectnoso. »

22. El tratadista peruano Felipe OSTERLING PARODI, en la Exposicién de Motivos del

vigente Codigo Civil, senala que:

“Los casos fortwitos o de fuersa mayor tienen iguales caracteristicas. Tedricamente, sin

embargo, cabe hacer una distincion. Asi, se considera que el caso fortuito alude sélo a los
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accidentes naturates —lo que en el Derecho Anglo-Sajén se denomina “Act of God” {hecho de
Dios)—; en cambio, la fuersa mayor involucra tanto los aclos de tercervs como los atribuibles

4 la antoridad — denominades en el Derecho Anglo-Sajin “Aut of Prince” (hecho del
principe) =

23. Asimismo, otro ilustre tratadista, Fernando DE TRAZEGNIES GRANDA, sefiala:

“Ua mayor parte de los casos fortuitos estan constitiidos por hechos de la naturaleza. Sin
emrbarge, si tomamos en cuenta los tres adjetivos constitutivos del caso fortuito, no todo hecho

natural dafiino justifica ser constderado caso fortuito. (...)

Por su parte, la expresion "fuerza mayor'" se utilizaba originalmente para designar los actos
del Soberana (...) Mds tarde, la fierza mayor se amplic a bechos del hombre en general que
resultan perturbadores de Ja relacion contractual por iratarse de actos delictivos como el
chantaje (en sus consecttencias civiles, sin perjuitto de sus consecuencias penales), la amenaza,
la agresion, ete. En todas estas eventualidades, para que constituya un caso de fuerga mayor

el hecho debe ser imprevisible y crear una sifwacion irvesistible para quien lo sufre. (... )

B/ Cédioo Civil Peruano, sioniendo la linea de PLANIOL y de RIPERT, ha oplade por una
23 28 ¥

posicion similar a la del Codigo argentino, utthizande indistintanente las expresiones de caso

Jortuito y fuerza mayor, Sin que S origine Hinguna distineion en cuants a los efectos de uno

olro apelalivo.

Es decir, el Cédigo Civil Periano ba stmplificads, a mi manera de ver aceriadamente, el 150
de estas dos expresiones dindoles el mismo sentido. El articulo 1315 ha identificado caso
Jortuito con la_fuersa mayor para efectos de la atribucion de responsabilidad. Y es asi gue
desde sus primeras palabras. [$1C) Trata al caso fortuito o [fuersa mayor conto una y la
misma cosa en velacion a sus efectos juridicos. Aqui el elemento clave estd en la conjHncLon
"o"" -que significa dentro de este contexto algo asi comio "ambos" o "uno y otro”-y en ¢/
predicads "es” que redne a ambos conceplos en uno ol para atribuirles las mismas
consecnencias legales. st tenemos: "Caso fortutto o fuerza mayor es la causa no imputable”.

Ambos conceptos no son sino uno: la caisa no impuiable, vale decir, algo que did origen al

1 OSTERLING PARODI, Felipe. as Obfigaciones. Fondo PUCP, 1999, p. 199.
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incumplimients o al acto dasiine pero a la cual no se le puede atribuir responsabilidad. Y,
sen qué consiste esa causa no imputable? Pues en un evento extraordinario, imprevisible ¢
irvesistible, que impide la ejecncion de la obligacion o determing su cumplimiento parcial

tardio o defectnoso.

En realidad, la distincién pudiera encontrarse dinicamente en las cansas de una y otra
sttuacion, annque sus consecuencias juridicas son las mismas. Es asi como la expresion "easo
Jortuite” ha sido tradicionalprente mds usada en relacion con situaciones en las que interviene
la natnralesa o el azar, mientras que la expresion "fuerza mayor” se refiere mds bien a una

irvesistible fuerza humana.

Pero lo fundamental es que, en ef Codigo Civil, estas dos situaciones dan lngar a las mismas

. . A . - - 7
consecuencias juridicas, dentro de ciertas condiciones rigurosas.”

24. Segun el Cédigo Civil peruano y la calificada doctrina peruana, para que un evento o
acontecimiento sea calificado como caso fortuito o fuerza mayor deben concurrir tres
requisitos: i) el evento debe ser extraordinario, if) deber ser imprevisible y iif) debe ser

irresistible. Sobre estos requisitos, Fernando DE TRAZEGNIES GRANDA indica:

B este sentido, no tiene responsabilidad la parte que incumplis el contrato siempre gue
estuviera presente una Sitnacion anormal que impediria el cumplimiento, y que tal sinacion -
llimese caso fortuito o fuerza mayor- presente las sigientes tres caraclerisiicas que deben
darse comjuntamente: gue el evento exterior que frusira el incumplnmiento de la obligactdn y
produce un dario en la contraparte se haya debido a nn hecho exctraordinario, imprevisible e

irvesistible. (...)

Un hecho extraordinario es algo, como lo dice su apelativo, gue sate de lo ordinario, que no se
ajusta a la sucesion noymal de bechos. Un terremoto grado ocho que tira abajo a media

cindad indudablemente cansard dasios en la temporatidad del pago que debe efectwar nna de

2 DE TRAZEGNIES GRANDA, I'ernando. “Comentarios al articulo 1315 del Codigo Civil™. in: Tratade de Responsabilidad
Civil Contractual y Responsabilidad Civil Extracontractnal. Lima- VEase también: DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando. La
Responsabilidad Extracontractual. Para Leer el Codigo Civil. Vol. IV. Tomo L. Pontificia Universidad Catélica del Peri. Fondo
Fditorial Lima, 2001. pp. 328-355.
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las partes a la otra, en la capacidad de hacer ese pagd después de que su casa bha guedado

destruida o quizd incluso en la inhabilitacion fisica o la muerte.(....)

En fodos estos casos estamos antes hechos extraordinarios. Pero, jeran imprevisibles? En un
Iugar donde los femblores de tierra son frecuentes y los terremolos estdn en la agenda,
spodemos decir que construir un edificio sin las condiciones antisismicas propias puede
ampararse en la imprevisibilidad para escapar de la responsabilidad con los propietarios? No
parece posible, cuando menos en los paises y regiones donde los temblores son frecuentes y los
terremotos son probables. Si el edificio ha sido construido tomando todas las medidas
Licnicamente ragonables para cnidarly en caso de terremolo y el ferremots tuvo una potencia
extrema, imprevisible, la empresa constrictora no puede ser responsabifidad [sic). Pero 5i no
tomd esas precanciones sino que establecid seguridades por debajo del standard, no cabe duda
de Iz catda del edificio era previsible 3, por tanto, no nos encontramos frente a un caso fortuito
ni de fuerza mayor que permita ingresar el contrato dentro del artéculo 1315 del Codigo

Cinel,

La tercera condicion gue establece la norma comentada es que ef hecho sea irresistible. Este es
el elemento que consolida Ja figura y nos la presenta completa: el hecho cansante del dario -

ademis de ser extraordinario ¢ imprevisible- tiene que ser irresisiible.

Eisto significa que ¢l acto extraordinario, previsible y gue esid cansando destrozos, sea

imparable.(...)

Y ésta es una condicion perfectamente ligica porque se presume que, pard 1o IEHIVIr €N
negligencia, aquel que ha sufrido una sitnacion concorde con lo antes explicado, debe intentar,
por todos los medios a su alcance, detener la amplitud de los daros. Agquellos daros gne
pudieron ser evitados -e5 decir, que era posible resistirse a ellos, sea directamente o a través de
un tervero o de una entidad piblica- pero que no lo fueron por negligencia de la contraparte
contractual gue estaba en aplitud de reducirios y que no lo hizo, quedan al margen del caso

Jortuito o fuersa mayor. !

* Ibidem 8.

10
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25. Luego de estas precisiones conceptuales, EL ARBITRO considera que se debe
analizar si efectivamente el hecho alegado por BIOTEC cumple con los tres requisitos

que deben darse para que se le considere como un caso fortuito o fuerza mayor.
(i) Evento extraordinario

26. Tal como se indicé lineas arriba, BIOTEC alega que el evento extraordinario seria la
escasez del insumo para la materia prima y produccién de Tramadol HCL, necesanio

para la fabricacién de Tramadol Clorhidrato.

27. De la revision del expediente EL ARBITRO advierte que efectivamente mediante
carta* de fecha 09 de abril de 2014 el proveedor de BIOTEC, Chemo S.A. le indicé:

“Con referencia a su Orden de Compra N°® 02-2014, les informanios gue el fabricante del
principio activo TRAMADOL HCL., nos ha manifestado gue ante la escasez de insumos

para la materia prima y s producciin, prevé su atencidn en 4 a 6 meses aproximadamente.

En ese sentido, no podremos atender la orden de compra en los plagos acordados visto que son

hechos que se presenian_y que estan fuera de lodo cdlenlo y prevision. 7

28. Sin embargo, ESSALUD en su contestacion de demanda arbitral indica que aquello
no puede constituir como un hecho extraordinario pues mediante Carta N° 2034-
GCI-ESSALUD-2014° de fecha 21 de mayo de 2014 consulté a la Direccién General
de Medicamentos, Insumos y Drogas — DIGEMID si la escasez de materia prima
afectarfa el normal abastecimiento del producto en mencién en el pais, a lo que
DIGEMID mediante Oficio N° 1936-2014-DIGEMID-DG-DAUM-
ACCESO/MINSA® habria sefialado que segin la informacién remitida por los
laboratorios fabricantes éstos contarian con stock disponible para la produccién del
producto farmacéutico. Por lo tanto, no sélo la escasez alegada por BIOTEC no seria

un hecho extraordinario sino que no existirfa.

4 Anexo 4.16 del escrito de demanda arbitral presentado por CORPORACION BIOTEC $.A.C el 24 de marzo de 2015.

5 Anexo 2-B del escrito de contestacion de demanda arbitral presentado por el SEGURO SOCIAL DE SALUD -
ESSALUD el 10 de junio de 2015.

Anexo 2-C del eserito de contestacion de demanda arbitral presentado por el SEGURO SOCIAL DE SALUD -
ESSALUD el 10 de junio de 2015.

1
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29. De la revision de los medios probatorios ofrecidos por las partes, EL. ARBITRO
1936-2014-DIGEMID-DG-DAUM-
ACCESO/MINSA de fecha 10 de setiembre de 2014 la DIGEMID absolvié la
consulta de ESSALUD indicando:

advierte que  mediante

Oficio

NO

o} ceonn la informacion remitida por los laboratorios fabricantes, cwentan con stock
74

disponible del IFA Tramadol Clorhidrate, para la produccidn del wmiencionade proditcto

farmacéntico, en las diferentes presentaciones. (...)”

30. Asimismo, mediante Memorindum IN° 1861-2014-DIGEMID-DAS-ED/MINSA’

notficado a la Direccién de Acceso y Uso de Medicamentos el 11 de agosto de 2014,

la Direccién de Autorizaciones Sanitarias indic lo sigutente:

“(...) tengo el agrado de dirigirme a Ud., en atencidn a los documentos de la referencia af y

b), mediante los cuales solicita se informe respecto a la sitnacion del abastecimiento, el

consumo nacional o distribucion de los 2 iiltimos afios, estock actual y la disponibilidad del

Tramadol Clorbidrate de la lista IV B del Reglamento de Estupefacientes, Psicotropicos y

Otras Sustancias Sujetas a Fiscalizacion Sanitaria. (...)

DISPONIBILIDAD DEL INSUMO TRAMADOL CLORHIDRATO 2014:

Prevision | Consumo | Disponibilida | Disponibilida | Disponibilida | Saldo en
en d Solucion d Solucidn d Tab, Cap Sustancia
Fabricacid Inyectable Oral Gotas para
# Importar
1678579 531424 2098200 | 139,882 Und | 3664,000 1678,04
kg kg Und Und 8 kg
()

7 Anexo 2D del escrito de contestacién de demanda arbitral presentado por el SEGURQ SOCIAL DE SALUD -

ESSALUD el 10 de junio de 2015,

12
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31

32

33.

34.

36.

Sin embargo, dichos documentos acreditan que los fabricantes nacionales contaban
con la materia prima més no prueban la no existencia de una escasez, pues en ninguno
de los dos documentos citados anteriormente se niega el escenario de escasez de
Tramadol HCL, sélo se indica que los fabricantes nacionales cuentan con un “stock

disponible ®

Asimismo, se debe tener en cuenta que tales documentos hacen referencia a los
fabricantes mds no a los proveedores de la materia prima; es decir, se indica que los
laboratorios fabricantes cuentan con el stock disponible pero no si los proveedores

cuentan con la materia prima para seguir distribuyéndola.

Por lo tanto, ESSALUD no ha logrado desvirtuar el escenario de escasez al que se

enfrentaban los proveedores de materia prima de BIOTEC.

En consecuencia, dado que la escasez de una materia prima no es un hecho ordinario
que sea comin y concurrente, se concluye que la escasez de Tramadol HCL si califica

como un hecho extraordinario.
(ii) Evento imprevisible

En cuanto 2 este extremo ESSALUD indic en su contestacion de demanda que la
escasez de Ia materia prima no configurarfa como un hecho imprevisible pues s1
BIOTEC sabia desde el 11 de diciembre de 2013 — fecha en que se public6 la
Licitacion Pablica — que tenfa intenciones de participar en el proceso de seleccién,
debi6 tomar las diligencias necesarias para cumplir con EL. CONTRATO en caso

ganara la buena pro.

Asimismo, indica que al 13 de enero de 2014 BIOTEC garantiz6 con la presentacion
de su propuesta que cumplia con las especificaciones técnicas y las condiciones
contenidas en las bases del proceso de seleccién; sin embargo, habria sido con

posterioridad a la presentacién de tal propuesta, el 23 de enero de 2014, que su

8

Extracto del Anexo 2-C del escrito de contestacién de demanda arbitral presentado por et SEGURO SOCIAL DE
SALUD — ESSALUD el 10 de junio de 2015.

13
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37.

38.

proveedor le habrfa remitido una cotizacién en Ja que propone como fecha de entrega

del producto los meses de marzo y abril.

A decir de ESSALUD ello evidenciarfa que BIOTEC no actué con la diligencia
debida para garantizar el cumplimiento de sus obligaciones, por lo que no estariamos

frente a un hecho imprevisible.

Respecto al cumplimiento de la diligencia ordinaria requerida, Felipe OSTERLING
PARODI indica:

“E/ articulo 1314 prescribe que quien actiia con la diligencia ordinaria requerida, no ¢
imputable por la ingjecucion de la obligacion o por su cumplimiento parcial, tardio o
defectnoso. La norma se refiere a la cansa no imputable, es decir, a la ansencia de cnipa, (...)
E/ articuly 1314 preseribe que guien actita con la diligencia ordinaria requerida, no es
imputable por la incjecncion de la obligacion o por su cumplimiento parcial, tardio o
defectnoso. La norma se refiere a la cansa no imputable, es decir, a la ansencia de culpa,
En todo caso fortuite o de fuerga mayor hay, necesariamente, ausencid de culpa. Estos
eventos confignran, definitivaments, causas no impuiables.

(...) la previsibilidad no debe apreciarse en abftrécto, porque st asi lo hicéramos
pricticamente todo acontecimiento seria previsible y no existiria, por lanto, ¢l caso fortuilo o
de fuersza mayor. E acontecimiento es imprevisible cnando los coniratantes no fienen motivos
atendibles para presumir que éste vaya a suceder. 1a nocidn de imprevisibilidad se aprecia,
pites, tomando en consideracion todas las circunstancias de la obligacion. ILa rareza, el
cardcter anormal del evento, las 3 remotas posibilidades de realizacion, configuran el caso
fortuito o de fuersa mayor.

(.o

Los Maseand, al distinguir entre el caso fortuito o de fuersa mayor y la ansencia de culpa,
expresan que ‘para saber si extste ausencia de clpa, hay que preguntarse si una persona
cuidadosa se babria comportado como el demandado. Para saber 5i existe fuerza mayor, bay
gue preguniarse si una persona cuidadosa se habria encontrado en la imposibilidad de obrar
de manera distinta que ¢l demandado. Asi, cabe no haber incurrido en cuipa alguna sin gue

exista fuerza mayor’.
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Messineo, comentando el Codigo Civil italiano de 1942, se refiere al caso fortuito 0 fuerza
mayor con significado diverso del de cansa no imputable. La casa no imputable —afirma
Messineo- debe concebirse en sentido negativo, esto es, come la circunstancia  genérica
impeditiva cya paternidad no puede hacerse remontar a la voluntad o conciencia del deudor y
cuya presencia basta para exonerarlo; el caso fortuito o de fuerza mayor es un hecho postiivo
gue en determinadas circunstancias se exige para la exoneracion. La regla general para
exonerarse — agrega- 65 la presencia de una cansa no impuiable (hecho negative), muentras
gite en olros casos es necesarid la prueba mds gravosa del caso fortuito o de fuerza mayor
(hecho positive Lampoco imputable). Parece dlaro, entonzes, gue en la ansencia de cuipa el
deudor no estd obligads a probar el hecho positivo del caso fortite o de fuerza mayor, esto es
Ja cansa del incumplimiento debida a un evenlo de origen extraordinario, imprevisto e
inevitable. En la ausencia de culpa, el dendor estd simplemente obligado a probar que actuo
con la diligencia requerida, sin necesidad de demosirar el acontecimients gie ocasiond la
inejecucion de la obligacion. 1a ansenaa de culpa 5 se prueba acreditando la conducla
diligente; a diferencia del evento fortusto, cuya prueba, a veces mds severa, requiere identificar
el acontecimiento y otorgarle las caracteristicas senaladas de exiraordinario, imprevisible ¢

irvesistible.””

39. A decir de ESSALUD ello evidenciaria que BIOTEC no actw con la diligencia

40.

41.

42.

debida para garantizar el cumplimiento de sus obligaciones, por lo que no estarfamos

frente a un hecho imprevisible.

"Tal como se ha indicado en la cita anterior para saber si existe fuerza mayor, hay que
preguntarse si una persona cuidadosa se habria encontrado en la imposibilidad de

obrar de manera distinta que el demandado.

De acuerdo a lo indicado por ESSALUD una persona cuidadosa hubiera previsto

desde la presentacién de su propuesta contar con la materia prima necesaria.

Sin embargo, y teniendo en cuenta lo sefialado por Felipe OSTERLING PARODI al

comentar e articulo 1314° del Codigo Civil “e/ reguisito de la prevision s exige cnando el

4

PARODL, Felipe.  Comentarios al  artiowls 1314 del Cidige  Civit pp.  2-3. Ver

http:/ / www.osterlingfirm.com/ Documentos/ articulos/ Art%C3%ADculo%201314.pdf
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43.

44,

45.

46.

dendor no previé lo gue debia, o cuando habiendo previsto el acontecimiento, se obliga a alge
presumiblemente iba a ser imposible. En ambos easos el acontecimiento es imputable al dendor, pues
equivale a un hecho suyo”, BIOTEC al momento de presentar su propuesta no estaba
comprometiéndose a algo imposible pues él ya contaba con un proveedor de la materia
prima para producir el producto final a entregar que era Chemo S.A.,, e incluso, tal
como se aprecia del correo electronico”® de fecha 10 de abril de 2014 tenfa otro

proveedor frecuente que era Smart Pharma 5.A.C. pues se indica:
““(...) en anteriores oportunidades hemos contado con erédito de 120 DIAS (...)”

Asimismo, BIOTEC si previno lo que debfa pues tal como lo sefiala ESSALUD en su
contestacién de demanda, BIOTEC debia cumplir con la primera entrega a los
sesenta (60) dias de suscrito EL. CONTRATO, esto es el 17 de mayo de 2014. Y tal
como se aprecia de los medios probatorios presentados por BIOTEC la Orden de
Compra fue enviada al primer proveedor Chemo S.A. el 13 de marzo de 2014 (cinco
dias antes de la suscripcion de EL CONTRATO), se le reiterd el pedido mediante
carta’ de fecha 01 de abril de 2014, frente a la respuesta de escasez del producto
BIOTEC realiza el requerimiento a Smart Pharma mediante correo de fecha 10 de

abril de 2014.

Como vemos, BIOTEC si cumpli6 con la diligencia debida pues realizé todas las

actuaciones posibles para cumplir con sus obligaciones.

Asimismo, la escasez de la materia prima para la elaboracién del producto si configura
como un hecho imprevisible pues BIOTEC toma conocimiento del mismo mediante
la carta del 09 de abril de 2014 enviada por Chemo S.A.A, y no habfa forma que
BIOTEC pudiera prever con anterioridad a la celebracion de EL CONTRATO o de

la presentaci6n de su propuesta que tal escasez se presentara.

Por lo tanto, se concluye que la escasez de Tramadol HCL también califica como un

hecho imprevisible.

10

Anexo 4.17 del escrito de demanda arbitral presentado por CORPORACION BIOTEC S.A.C. el 24 de marzo de
2015.

t A nevo 4.15 del escrito de demanda arbitral presentado por CORPORACION BIOTECS.A.C. el 24 de marzo de 2015.
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47.

48.

49.

(iii) Evento irresistible

ESSALUD sefiala que la irresistibilidad supone la imposibilidad de cumplimiento y la
dificultad del mismo no exonera al deudor. Por lo tanto, si BIOTEC no podia cumplir
con sus obligaciones, debié agotar todas las alternativas que le ofrece el mercado para
poder cumplir con tales y no proceder a resolver EL CONTRATO directamente; por
lo que el incumplimiento de su proveedor no constituye una circunstancia que la libere

de su obligacién.

Frente a ello, BIOTEC sefialé en su escrito de contestacion de reconvencion que su
empresa manda a fabricar el producto en el pais bajo contrato y Registro Sanitario
exclusivo con un Laboratorio Farmacéutico aprobado por DIGEMID y cuando
participé en el proceso de seleccién su oferta respondia a una evaluacién hecha en
funcién a la comercializacién de un producto bajo esas condiciones. Por lo que,
resultarfa ilégico que siendo cllos duefios de marco bajo una sola condicién de
fabricacién participen en un proceso para abastecer con productos de otros
fabricantes, situacién que no serfa posible cumplir considerando que su registro

sanitario solo estd permitido fabricar con un solo laboratorio fabricante.

De la revisién de los medios probatorios, EL ARBITRO advierte que efectivamente,
la Resolucién Directoral N° 2188-SS/DIGEMID/DAS/ERPF? de fecha 12 de
febrero de 2009 sefala:

“Tro. Autorigar con el niimero N-25564, Ja INSCRIPCION en el Registro Sanitario de
la ESPECIALIDAD FARMACEUTICA NACIONAL: DOLEX" 50mg
capsulas caja de carton (...), para venta con recela médica refenida, elaborade por
LABORATORIOS NATURALES Y GENERICOS SAC. par
Drogneria CORPORACION BIOTEC S.AC(...)7

50. Tal Resolucién indica que la fecha de vencimiento del Registro Sanitario es el 10 de

febrero de 2014; sin embargo tal como aparece en el Anexo 4.3 del escrito de

12 pnexo 4.3 del escrito de contestacién de reconvencién presentado por CORPORACION BIOTEC S.A.C. ¢l 03 de

julio de 2015,
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51.

52.

53.

54.

contestacion de reconvencion de BIOTEC, la parte habria solicitado una
reinscripcion; por lo tanto de acuerdo a lo sefialado en la Segunda Disposicién
Complementaria Transitoria del Decreto Supremo N° 016-2011-5A y la Primera
Disposicién Complementaria Transitoria del Decreto Supremo N° 016-2013-SA, la
vigencia del Registro Sanitario del producto se tendrd por prorrogada hasta el

pronunciamiento de la Autoridad Sanitaria respecto a tal solicitud.

Por lo tanto, si bien BIOTEC se encontraba obligada a cumplir con su obligacién
agotando todos los medios a su alcance de manera que evitara los dafios a ocasionarse;
tampoco podia para ello recurrir a la compra del producto farmacéutico final a
cualquier laboratorio pues si bien el objeto del CONTRATO era el abastecimiento
por parte de BIOTEC del producto Tramadol Clorhidrato, éste debia ser elaborado
por el Laboratorios Naturales y Genéricos S.A.C, tal y como lo sefiala el Registro
Sanitario de su marca DOLEX; de lo contrario estarfa incumpliendo con lo ofrecido

en el proceso de seleccién.

En consecuencia, y habiendo quedado demostrado que BIOTEC si agoté todos los
medios a su alcance pues ante la respuesta de escasez de materia prima de su
proveedor Chemo S.A. acudié a otro proveedor Smart Pharma S.A.C. el cual le
proporcioné la misma respuesta, el hecho de escasez de materia prima también

configura un evento irresistible.

Al haber concurrido los tres elementos necesarios para la configuracién de caso
fortuito o fuerza mayor, EL ARBITRO concluye que la resolucién de CONTRATO
realizada por BIOTEC mediante carta de fecha 15 de mayo de 2014 es vilida y eficaz.

Por lo tanto, EL ARBITRO declara FUNDADO el segundo punto controvertido; en
consecuencia corresponde declarar invilida e ineficaz la resolucion de CONTRATO
efectuada por ESSALUD mediante Resolucion de Gerencia Central de Logistica N°
0553-GCL-ESSALUD-2014, amparada en la causal referida a presuntos

incumplimientos de obligaciones contractuales.

18



Ismmo Arbitral seguido por Corporacién Biotec S.A.C y Seguro S, ocial de Salnd ~ ESSALUD

CUARTO PUNTO CONTROVERTIDQ: Determinar si corresponde o no declarar
Ia ineficacia o invalidez de Ia resolucion del contrato efectuada por el Contratista a
Ia Entidad, al amparo de la causal de caso fortuito o fierza mayor, realizada

mediante carta de fecha 15 de mayo de 2014.

55. En base a lo resuelto en el numeral 53 del segundo punto controvertido, EL
ARBTIRO declara INFUNDADO el cuarto punto controvertido; en consecuencia
no corresponde declarar invélida e ineficaz la resolucién del CONTRATO efectuada
por BIOTEC a ESSALUD al amparo de la causal de caso fortuito o fuerza mayor,

realizada mediante carta de fecha 15 de mayo de 2014.

QUINTO PUNTO CONTROVERTIDO: Determinar si corresponde ordenar al
Contratista que reconozca y pague una indemnizacion por los dafios y petjuicios
ocasionados presuntamente a la Entidad con la Resolucién del Contrato N°

4600043299 por Ia causal de incumplimiento.
56. Respecto al caso fortuito o fuerza mayor Felipe OSTERLING PARODI sefiala:

“(...) En todo caso fortuito o de fuerza mayor hay, necesariamente, ausencia de culpa. Estos

. . 1
eventos configuran, definitivamente, causas no impntables.” }

57. En cuanto a la procedencia de la indemnizacion por dafios y perjuicios, el citado

tratadista indica:

“Para que proceda la indemnizacion de dafios y peyjuicios se requiere la concurrencia de tres
elementos:

(a) La inejecucion de la obligacion, que es el elemento objetivo;

(b} La impntabilidad del dendor, o sea el vinculo de cansalidad entre el dolo y la culpa y el
dario, gue es ¢l elemento subjelivo; y

(¢c) E/l daro, pues la responsabilidad del deudor no queda comprometida si no cuando la

.. ., . ., - 4
inejecticion de la obligaciin ba causado un dano al acreedor.”!

3 {dem 15
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58. En el presente caso, al haberse configurado una resolucién de contrato por caso
fortuito o fuerza mayor, lo que acarrea ausencia de culpa, no se cumplirfa con el
requisito de imputabilidad del deudor para que proceda la indemnizacién de dafios y

perjuicios pues no existe un nexo causal entre el dolo, la culpa y el dafio.

59. Asimismo, cabe precisar que ESSALUD tampoco presentd los medios de prueba

necesarios que acrediten el dafio alegado.

60. Por lo tanto, EL ARBITRO declara INFUNDADO el quinto punto controvertido;
en consecuencia no corresponde ordenar a BIOTEC que reconozca y pague una

indemnizacién por dafios a perjuicios a ESSALUD.

SEXTO PUNTQ CONTROVERTIDOQ: Determinar si corresponde aplicar al

Contratista la penalidad equivalente al 10% del monto contratado y ordenar ¢l pago

correspondiente a favor de Ia Entidad.

61. En vista de lo resuelto en el segundo punto controvertido, EL ARBITRO declare
INFUNDADO el sexto punto controvertido; en consecuencia, no corresponde
aplicar a BIOTEC la penalidad equivalente al 10% del monto contratado y ordenar el

pago correspondiente a favor de la Entidad.

V. CUESTIONES FINALES

Que finalmente, el Arbitro Unico deja constancia que para la expedicion de este laudo ha
analizado todos los argumentos de defensa expuestos por las partes y ha examinado cada
una de las pruebas aportadas por estas de acuerdo a las reglas de la sana critica y al
Principio de Libre Valoracién de la Prueba y que el sentido de su decisién, es el resultado
de ese andlisis y de su conviccién sobre la controversia, al margen de que algunas prucbas

presentadas o actuadas y algunos de los argumentos esgrimidos por las partes, no hayan

Y OsTERLING  PAROD, Felipe. La  indemnizacidn  de dafies perjicios. pp. 398, Ver
hitp:/ / www.osterlingfirm.com/ Documentos/ articulos/ La%20indemnizacion%20de%20da%C3%B10s.pdf
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sido expresamente citados en el presente laudo, habiendo tenido también presente durante
la tramitacién de todo este proceso arbitral y en la expedicién de este laudo, los principios
que orientan y ordenan todo arbitraje y que fueron consignados en el Acta de Instalaci6n
de! Arbitro Unico.

V1. DE LA DECISION

Que, en atenci6n a ello y siendo que el Arbitro Unico, no representa los intereses de
ninguna de las partes y ejercen el cargo con estricta imparcialidad y absoluta discrecidn, asf
como que en el desempefio de sus funciones, ha tenido plena independencia y no ha
estado sometido a orden, disposicién o autoridad que menoscabe sus atribuciones,
gozando del secreto profesional; por lo que habiéndose agotado todas las etapas del
proceso v no existiendo pretension por analizar, y estando a los considerandos
precedentemente glosados de conformidad a lo dispuesto por el Acta de Instalacién del
Asbitro Unico, Ley de Arbitraje y de conformidad con las normas antes invocadas,

resuelve:

PRIMERO: DECLARAR FUNDADO el segundo punto controvertido; en
consecuencia, corresponde declarar invilida e ineficaz la resolucion de contrato efectuada
por el Seguro Social de Salud - EsSalud mediante Resolucion de Gerencia Central de
Logistica N° 0553-GCL-ESSALUD-2014, amparada en la causal referida a presuntos

incumplimientos de obligaciones contractuales.

SEGUNDO: DECLARAR INFUNDADO el cuarto punto controvertido; en
consecuencia, no corresponde declarar invilida e ineficaz la resolucién de contrato
efectuada por Corporacién Biotec S.A.C. al Seguro Social de Salud - EsSalud al amparo de
la causal de caso fortuito o fuerza mayor, realizada mediante cana de fecha 15 de mayo de

2014.
TERCERO: DECLARA INFUNDADO el quinto punto controvertido; en

consecuencia, no corresponde ordenar a Corporacién Biotec S.A.C. que reconozca y pague

una indemnizacién por dafios a perjuicios al Seguro Social de Salud - EsSalud.
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CUARTO: DECLARAR INFUNDADO el sexto punto controvertido; en consecuencia,
no corresponde aplicar a Corporacién Biotec S.A.C. la penalidad equivalente al 10% del

monto contratado y ordenar el pago correspondiente a favor del Seguro Social de Salud -

EsSalud.

QUINTO: DISPONGASE a la Secretarfa Arbitral Ad Hoc, remitir una copia del presente
Laudo al Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado, conforme a lo dispuesto

en el articulo 52° de la Ley de Contrataciones del Estado.

Eif presente lands o5 inapelable y fiene cavicter inipevative para las parfes, en consecserndia, [firmads, nolifiguese para su cungplimienta, con
arvegle a la fey que normra ol arbitraje, Decreto Legislativs N © 1071, netificindose a las partes gue se han sometido af arbitrafe con arveglo a

Iy,

ELISA S AR CHAVEZ
TARJA ARBITRAL
AD-HOC Centro Especializado en Solucién de Controversias
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