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LAUDO ARBITRAL DE DERECHO DICTADO EN EL ARBITRAJE SEGUIDO POR LA EMPRESA HANAI
S.R.L. CONTRA EL SEGURO SOCIAL DE SALUD - ESSALUD, ANTE EL TRIBUNAL ARBITRAL
CONFORMADO POR EL ABOGADO MIGUEL ANGEL SANTA CRUZ VITAL, EN CALIDAD DE
PRESIDENTE Y LOS ABOGADOS, SERGIO ANTONIO CALDERON ROSSI Y LUIS ALVARO ZUNIGA

LEON, EN CALIDAD DE ARBITROS.

Resolucion N° 33
Lima, 17 de abril de 2019

VISTOS:

l LAS PARTES, EL CONTRATO Y LA EXISTENCIA DE UN CONVENIO ARBITRAL

1, El 21 de mayo de 2014, la empresa HANAI SRL. (en adelante, HANAI o
DEMANDANTE) y el Seguro Social de Salud - EsSalud (en adelante ESSALUD o
DEMANDADO), suscribieron el Confrato N° 4600043735, para el suministro de
medicamentos para las Redes Asistenciales de EsSalud por un periodo de doce
(12) meses (en adelante, CONTRATO), por el monto de $/200 495.83 (Doscientos
mil cuatrocientos noventa y cinco con 83/100 Soles).

2 De acuerdo a la cldusula frigésima tercera del CONTRATO, Ias partes decidieron
que cualquier conflicto surgido desde su celebracién se resolveria mediante
arbifraje ad hoc, nacional y de Derecho.

. INSTALACION DEL ARBITRAJE

3 Con fecha 7 de diciembre de 2016 se llevd a cabo la Audiencia de Instalacién,
oportunidad en la que el Tribunal Arbitral declaréd haber sido debidamente
designado, de conformidad al convenio arbitral y @ lo dispuesto en el Decreto
Legislativo N° 1071, ratificando su aceptacién dl cargo y sefialando gue no tenia
ninguna incompatibilidad ni compromiso alguno con las partes.

4, Considerando la fecha de convocatoria del proceso de seleccidn, de lo cual se
deriva el CONTRATO, se establecio que la norma aplicable es la Ley de
Conirataciones del Estado, aprobada por Decreto Legislativo N° 1017 y
modificada por Ley N° 29873 (en adelante, LEY) y su Reglamento, aprobado por
Decrefo Supremo N° 184-2008-EF y modificado por el Decreto Supremo N° 138-
2012-EF (en adelante, REGLAMENTO). Asi como las disposiciones aplicables al
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derecho publico y al derecho privado, como también la aplicaciéon del Decreto
Legislafivo N° 1071 (en adelante, LEY DE ARBITRAJE), que se realizard de manera
supleforic y siempre que no se oponga a lo establecido en la LEY y el
REGLAMENTO.

ill.  DELA DEMANDA ARBITRAL

5 Con fecha 29 de diciembre de 2016, el DEMANDANTE presentd el escrito de
sumilla "Demanda Arbitral” exponiendo lo siguiente:

HI.1 Pretensiones

 Primera pretensién principal.- Que se declare, de conformidad con el articulo
169° y 170° del REGLAMENTO que ESSALUD cumpla con devolver a HANA,
como efecto juridico de la Resolucién del CONTRATO que a la fecha ha
guedado consentida por ESSALUD, las siguientes cartas fianzas:

- Carta Fianza N° 0011-0362-9800166957-15 por S/. 228,298.25.
Carta Fianza N° 0011-0342-9800164892-14 por S/. 20,049.58

* Segunda pretensién principal.- Que los gastos arbiirales sean cubiertos por
ESSALUD en su integridad.

.2 Fundamentos de hecho

6. Respecto al CONTRATO, el DEMANDANTE refiere gue el mismo consistia en el
suministro del producto Hidroxietil Almidén 6% x 500 ml. (marca Tetrahes 6% x
S00ml) por el valor ascendente a S/ 200,495.80 (Doscientos mil cuatrocientos

noventa y cinco con 80/100 Soles).

De la ejecucién contractual

[

J _/ 7. El DEMANDANTE sostiene gue segin el cuadro de distribucién, anexo al
{ S CONTRATO, las enfregas debieron realizarse por el periodo de doce {12} meses,
de acuerdo al siguiente detalle:
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Nombre dela | 4l | 2ae] sep| oct | nov| dic |ene| feb | mar| abr | may| jun | jul ol
red sl 6|B]6|6]6
Sabogal 50|50|so|s0|sofs0]s0fs0]sofso| soo
CAS Sabogal | 50 | 50 50| 50| 50| 50| 50| 50]50]s0|s0|s0]s0] 850
Almenars 500|500 500) 500|500{ 500| 500] 500{ 500| 500|500] 5,500
RAA 0]10]10 Bvlw]0]10]0]| 80
INCOR 40 | 40 23| 40| 40] 40| 40| 283
Total 50 | 50 | 550| 610|650 850|500 600|633 850 850 850| £50 5,993

l1.2.3 De la ampliacién de plazo

8.

Respecto al origen del producto farmacéutico ofertado durante el Proceso de
Seleccion, HANA| indica que, de acuerdo con el arficulo 95° del REGLAMENTO,
en el marco de la licitacién publica por subasta inversa presencial N° 003-2014-
ESSALUD/GCL, oferté el medicamento importado de la India Hidroxietil Almidén &
% x 500ml (01000112), fabricado por el Laboratorio Claris Inyectables Limited con
domicilio en el indicado pafs.

Ahora bien, el DEMANDANTE indica que durante la ejecucion del CONTRATO ha
observado el "deber de diligencia contractual”. Es decir, que ha tenido el
cuidado que exige la relacién juridica contractual derivada del CONTRATO,
desplegando una intensa actividad para el cumplimiento de las obligaciones
legales, reglamentarias v contractuales derivadas del citado contrato. Asi, el
DEMANDANTE alega que, de acuerdo con el articulo 1314° del Cédigo Civill que

quien actia con diligencia ordinaria no es imputable por la ingjecucién de una
obligacion.

Conforme a lo anterior, el DEMANDANTE indica que ordend al Banco Continental
la emision de una Carta de Crédito N° 0850531110159968 per su propia cuenta,
comprometiendose pagar al beneficiario Claris Lifesciencs Limited, a través de un
banco corresponsal en la India, conira la presentacién de ciertos documentos
que cerfifiquen la venta, embarque, calidad, cantidad y demds condiciones de
los productos farmacéuticos. En ese orden, HANA| manifiesta que el pago
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3.
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adelaniodo mediante carta de crédito a favor de su proveedor extranjero
prueba fehacientemente que ha cumplido con el “deber de diligencia
confractual” para ejecutar a cabalidad el objeto del CONTRATO.

HANAI explica que, ante la circunstancia que le impedia lo entrega de la
prestacion en su oportunidad, solicitd o ampliacién de plazo acreditando que los
atrasos no le eran imputables, foda vesz que su proveedor extranjero le comunicd
la imposibilidad de despachar los productos en breve plazo, circunstancia gue,
de acuerdo al DEMANDANTE, se encuentra probada fehacientemente,

Sin embargo, el DEMANDANTE precisa gue ESSALUD con su Carta N© 337-CEABE-
ESSALUD-2016 declard improcedente su peticion de ampliaciéon del plazo
confractual, pete a Ias circunstancias  debidamente comprobadas
(comunicacién de su proveedor extranjero y la carta de credito-pago
adelantado al indicado proveedor exfranjero), sin declararla aprobada o no
aprobada como impone el articulo 175° del REGLAMENTO,

HANAI sefiala que el REGLAMENTO establece gue la Entidad debe pronunciarse;
debiendo ser este pronunciamiento aprobando © no la ampliacién de plazo
solicitada, no deciaréndola improcedente, que implica denuncia sobre g
invalidez de la solicitud cuyo defecto es insubsanable.

En atencién a lo antes sefialado, el DEMANDANTE refiere que la indefensién es Ig
sifuacion en la que queda una parte de la relacién juridica cuando se le impide
el ejercicio de un derecho de naturaleza procesal, anulando o restringiendo,
total o parcialmente, sus opor‘runidddes de defensa. En el caso, HANAI sefiala
que, ante la improcedencia de su peficién, no tiene oportunidad alguna de
cumplir con la prestacién por causa no imputable a ella, generdndose un evento
extraordinario, imprevisible e irresistible que impide la ejecucion de la obligacién
O determina su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso.

El DEMANDANTE manifiesta que el arficulo 1315° del Codigo Civil determina que
"Caso fortuito o fuerza mayor es la causa no imputable, consistente en un evento
extraordinario, imprevisible e iresistible, que impide la ejecucién de la obligacion
© determina su cumplimiento parcial, tardio o defectuose”. De o citado, el
DEMANDANTE desglosa que es exiraordinario porque no resulta comun gue una
contratacion con pago adelantado realizado o fravés de una corta de crédito

no cumpla con su finalidad; imprevisible, por cuanto estd acreditado que se 7l
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17.

desplego toda actividad para realizar la compra del producto farmacéutico en
la India pagando por adelantado el objeto de importacion; e iresistible por
cuanto debido a la improcedencia de la ampliacién de plazo resulta total y
absclutamente imposible de cumplir en el plazo regular establecido la entrega
de la prestacién o, en todo caso, la perdida se convertiria en excesiva onerosidad
del cumplimiento de la prestacion.

Reitera el DEMANDANTE que con Carta N° 024-H-GV.16 de fecha 1 de febrero de
2016 solicité la Ampliaciéon de Plazo por seis (6) meses por causas de fuerza mayor,
debido a que su proveedor extranjero Claris Injectables Limited, por razones no
atribuibles a ella (desabastecimiento), se refrasé en la entrega del item 16 -
Hidroxietil Almidon 6 % x 500ml (marca Tetrahes 6 %).

El DEMANDANTE indica que, con la finalidad de acreditar las causas de fuerza
mayor, adjunté a la solicitud de ampliacién de plazo la siguiente documentacion:

- Registro Sanitario N° E-22886 — forma farmacéutica exiranjera Tetrahes 6 %.

- Cartas de crédito del BBVA Continental de fecha 12 de octubre de 2015,
mediante los cuales se realizd el pago a Claris por la compra de 7,500
unidades del Teirahes é %.

- Factura proforma de fecha 8 de septiembre de 2015 del producto Tetrahes
6%

- Comunicaciones (correcs) de coordinacidn con el distribuidor Claris
Injectables Limited, mediante los cudles solicité la entrega del Tetrahes 6%.

- Carta de fecha 1 de enero de 2016, remitida por Claris Injectables Limited,
mediante la cual se le comunicd el refraso del envio de los productos
farmacéuticos.

- Propuesta técnica dentro de Ia cual se oferta el producto importado.

1ll.2.4 De la denegatoria de ampliacién de plazo

18.

En palabras de HANAI, el DEMANDADO no aprecia, niinterpreta ni valora la carta
de crédito emitida como pago adelantado del producto farmacéutico y declard
improcedente la ampliacién de plazo sosteniendo que “[...] no se verifica que su
representada haya actuade con la diligencia ordinaria exigida, pues no acredita
que ante la falta de atencién por parte de su fabricante haya buscado alguna
alternativa que le permita dar cumplimiento al confrato suscrito con el Seguro
Social de Salud".
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19.

20.

Refiere el DEMANDANTE que existe absoluta ausencia de motivacion en la
comunicacién de improcedencia y que, por cuanto bajo motivacién aparente,
soslaya la carta de crédito y la documentacion que acredita el cumplimiento de
HANAI en su deber de diligencia y diligencia ordinaria para el cumplimiento de Ia
gjecucién del CONTRATO objeto de resolucidn contractual.

El DEMANDANTE precisa que la improcedencia de la ampliacion de plazo
solicitada le generd una situacién juridica de indefensién, pues configurd el
eventa exfraordinario, imprevisible e iresistible que impidié definitivamente el
cumplimiento de la obligacién contractual. Siendo asf que no le quedd ofra
conducta que resolver el CONTRATO por causa de fuerza mayor.

11.2.5 De la resolucion del CONTRATO

21.

29,

23.

24,

El DEMANDANTE manifiesta que, de conformidad con el arficulo 44° de la LEY
concordante con el articulo 167° del REGLAMENTO, mediante carta notarial N°
52154, nofificada a ESSALUD con fecha 3 de marzo de 2014, . se resolvid el
CONTRATO sin responsabilidad de ninguna de las partes, por causa de fuerza
mayor que imposibilitaba de manera definitiva la continuacidn del mismo.

Indica ademds esta parte que Ia resolucién dejo sin efecto un contrato vdlido paor
causal sobreviniente al momento de su celebracion, cuyos efectos se retrotraen
al momento en que se produce la causal que la motiva, es decir, hasta el
incumplimiento del contrato.

Precisa el DEMANDANTE que el arficulo 44° de la LEY faculta a cualquiera de las
partes a resclver el confrato sin responsabilidad de ninguna de ellas, en caso
fortuito o fuerza mayor que imposibilita de manera definitiva la continuacién del
contrato.

Asimismo, HANAI indica que el REGLAMENTO aclara que cualquiera de las partes
podrd poner fin al contrato por un hecho sobreviniente a la suscripcidon del mismo,
siempre que se encuentre previsto expresamente en las bases, en el contrato o
en el Regiamento.

l.2.6 De la solicitud de devolucién de garantias como efecto de la resolucién del /

CONTRATO /—\
/
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28,

El DEMANDANTE sefala que mediante comunicacién de fecha 6 de abril de 2016,
solicité a ESSALUD que, al haber caducado el plazo para que ésta sometiera a
controversia la resolucion del CONTRATO (plazo vencido el 28 de marzo de 201 é),
se efectUe en el plazo de dos (2) dias hdbiles la devolucidn de las cartas fianzas
enfregadas como garantia de fiel cumplimientoy garantia por el precio
diferencial de la propuestas. Ambas ascendentes a la suma de S/ 248,347.83
(Doscientos cuarenta y ocho mil trescientos cuarenta y siete con 83/100 Soles).

l11.2.7 Del consentimiento de la resolucién coniractual por parte de ESSALUD

26.

27,

HANAI sefiala que, en principio, el consentimiento implica entre ofros aspectos la
aceptacion de un hecho o de una situacién por una de las partes. El
DEMANDANTE precisa que, de acuerdo con la LEY y su REGLAMENTO, el plazo que
tiene la ofra parte para presentar alguna objecion a la resoluciéon de contrato es
de quince (15] dias hdbiles, plazo dentro del cual podrd someter a conciliacion o
arbitraje las controversias relacionadas con la resolucién contractual; en caso la
parte interesada no inicie ningUn procedimiento deniro de dicho plazo, recién a
partir de ese momento se tendrd por consentida la resolucién de contrato.

HANAI afirma que en el presente caso el DEMANDADO no ejercié su derecho a
objetar la resolucion del CONTRATO dentro del plazo establecido en la ley. Por lo
que esta quedd consentida y habiendo caducado su derecho a determinar
controversia sobre la resolucidn contractual, quedé pendiente la devolucién por
parte de ESSALUD de las garantias (cartas fianzas) determinadas en la cldusula
décimo octava del CONTRATO.

Al respecto, agrega el DEMANDANTE, que OSCE y el Tribunal de Confrataciones
del Estado se han pronunciado sobre la caducidad de la parte que no somete a

conciliacion o arbitraje la controversia que se deriva de la ejecucion del Contrato. F |/
A partir de ello para HANAI es indiscutible que Ia resolucién del CONTRATO quedd \ A

consentida, por lo que deben devolverse las garantias otorgadas.

? Carta Flanza N° 0011-0362-9800166957-15 por $/. 228,298.25.

3 Carta Fianza N° 0011-03462-9800166892-14 por §/. 20.049.58.
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IV. DE LA CONTESTACION A LA DEMANDA Y RECONVENCION

29. Con fecha 21 de febrero de 2017, ESSALUD presentd el escrifo N° 01,
"Contestacion de la demanda”, solicitando que se declare improcedente o, en
suU caso, infundada la demanda interpuesta en su contra.

IV.1 CONTESTACION DE DEMANDA
IV.1.1 Antecedentes

30. EI DEMANDADO sefiala que el objeto de contratacion fue el suminisiro periédico
de 13 956 Hidroxietil Almidon 6% 500ml, el cual debia ser entregado por HANAI a
las Redes Asistenciales de ESSALUD por un periodo de 12 meses, conforme a las
especificaciones técnicas (cldusulas segunda y tercera del CONTRATO)

31.  Precisa el DEMANDADO que en la cldusula guinta del CONTRATO se establecid el
plazo de la ejecucién de la prestacién. Asimismo, que en la Cldusula Décimo
Segunda se establecié el cronograma de entrega de la siguiente forma:

Primera entrega: El plazo o considerarse para la primera enfrega es de
sesenta (60) dias calendarios, contados a partir del dia siguiente de la firma
del CONTRATO.

Siguientes enfregas: Debiéndose realizar durante las terceras semanas de
cada mes a partir del siguiente mes de Il primera enfrega, excepto para la
enfrega correspondiente al mes en que EsSalud tiene programado el
Inventario Anual, cuya fecha de enfrega prevista serd la primera semana de
dicho mes.

32. ESSALUD manifiesta que con fecha 9 de julio de 2015, las partes suscribieron una
adenda sefialando en el cuarto pdrrafo de la cldusula preliminar que: [...], las
partes acuerdan suscribir la Adenda al Contrato "Hidroxietil almiddn 6% x 500ml",
con el objeto de modificar el Cuadro de Distribucion, de acuerdo a las
necesidades del usuario y al existir prestaciones pendientes de ejecucién a cargo

de EL CONIRATISTA, para estos efectos se amplia el plazo de ejecucr‘dng

contractual conforme al detalle de la cldusula primera.
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33.  Asuvez ESSALUD sostiene que el 3 de febrero de 2016, HANAI le remitié las cartas
N® 022-H-GV-16, N° 023H-GV-16, N° 024-H-GV-16, N° 025-H-GV-16, mediante las
cuales solicité ampliacién de plazo, mencionando que el fabricante de los
productos (Claris Injectables Limited) acusd un problema de desabastecimiento
reportado por los proveedores de materia prima, lo cual no le permitia cumplir
con el cronograma de entrega pactado.

34. Al respecto, ESSALUD sostiene haber denegado las ampliaciones de plazo
presentadas por el DEMANDANTE mediante Ia carta N° 335-CEABE-ESSALUD-2014,
teniendo en cuenta que no habia cumplido con las condiciones que sefiala el
articulo 41° de la LEY y 175° de su REGLAMENTO. Siendo que no se justificaba el
retraso en la entrega de los bienes, y teniendo en cuenta el desfase de fechas
entre la suscripcién del CONTRATO y la convocatoria del proceso.

35. De lo anterior, ESSALUD sefala que la denegatoria a la ampliacién de plazo no
fue cuestionada por HANAI, por lo que esta habria quedado consentida. Ante
dicha situacién, refiere el DEMANDADO que el DEMANDANTE, con fecha 3 de
marzo de 2016, le remitid una carta notarial manifestando su pretensién de
resolver el CONTRATO materia de litis por causal de fuerza mayor.

36.  Finalmente, que con fecha 28 de marzo de 2016, procedié a solicitar inicio de
arbitraje a HANAL.

IV.1.2 Respecto a la Primera Pretensidn Principal

37.  Sobre el pedido de devolucion de cartas fianza por haber dejado consentir Ia
resolucion del CONTRATO formulada por HANAI, ESSALUD asegura que lo
mencionado por el DEMANDANTE es totalmente falso por los motivos gue se
desarrollaran a continuacion.

38. El 3 de marzo de 2016, ESSALUD asegura que recibio la carta notarial con la que
el DEMANDANTE resolvia el CONTRATO, por lo que contaba con un plazo de
quince (15) dias hébiles para proceder a solicitar conciliacion u arbifraje, es decir,
hasta el 28 de marzo de 2016.

39. Alrespecto, ESSALUD menciona que procedié a nofificar la Carta N° 745-GCAUJ- /f/f}
ESSALUD-2016, con la que solicitaba inicio de arbitraje. Sin embargo, el
DEMANDADO sostiene que el practicante que se apersond a notificar al domicilio
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del DEMANDANTE informd que no quisieron recepcionar la carta, por lo gue
retorné alas instalaciones de ESSALUD. En ese sentido, la DEMANDADA indica que
la abogada, Aracelly Soria Eguia se apersond a las 18:20 horas nuevamente al
domicilio del DEMANDANTE, sin que alguna persona atendiera a la puerta, por lo
que se procedid a levantar un Acta de Notificacion, que se encuentra certificada
por el Notario Donato Carpio Vélez v determina que la solicitud de arbitraje se
dejé bajo puerta.

40. Por lo tanto, ESSALUD afirma que el DEMANDANTE se encontraria notificado
adecuadamente y no se habria permitido consentir la resolucion del CONTRATO.,

41. De lo anterior, el DEMANDADO sostiene que HANAI siempre actud de maila fe
dado que aguella no fue la Unica vez que no quiso recepcionar las cartas
nofificadas por ESSALUD. Agrega que eilo se repitié el 7 de abril de 2014, de
manera que el 12 de abril de ese afio el DEMANDADO se volvié o constituir a las
11:30 a. m. en |a direccién del DEMANDANTE, siendo que personal al interior del
local se negd a recepcionar la Carta N° 792-GAJ-GCAJ-ESSALUD-2016, cuyo
asunto era “Comunicamos aceptaciéon ala designacién de Arbitro, del Abogado
Luis Alvaro Luniga Ledn". Ante este escenario, el DEMANDADO indica que se
procedié a la toma de fotos, las que evidenciarian la actitud que siempre tuvo
HANAI, esta es, la de no querer recepcionar ningun documento, tal como consta
en el acta de nofificacion certificada por el notario Donato Carpio Vélez.

42. A decir de ESSALUD, onte las evidencias que adjunta, concluye que el
DEMANDANTE actud de mala fe, teniendo como Unico objetivo que se consienta
la resolucién del CONTRATO, puesto que el DEMANDADO ya habia denegado la
ampliacién de plazo, soliciténdole gue cumpla con sus obligaciones bajo
apercibimiento de resolver.

43. De esta manera, ESSALUD considera que corresponde declarar infundada la
pretension formulada por la empresa HANAL puesto que la Resolucidn del
CONTRATO no ha quedado consenfida al encontrarse debidamente nofificada
dentro del plazo.

IV.1.2 Respecto a la Segunda Pretensién Principal

44. El DEMANDADO sostiene que corresponde al DEMANDANTE asumir las costas Y
costos del presente proceso, puesto gque considera evidente la mala fe con Ig
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cual ha venido actuando a fin de gue guede consentida la Resolucién del

CONTRATO que plantea.
IV.2 RECONVENCION

45.  Con fecha 21 de febrero de 2017, ESSALUD igualmente presenté un escrito en el
que formulé reconvencion, presentando para tales fines sus fundamentos tanto
de hecho como de derecho.

IV.2.1 Pretensiones

e Primera pretensién principal.- Que se ordene a HANAI pagar a ESSALUD, de
acuerdo a lo establecido en el articulo 165° del REGLAMENTO, por concepto
de penalidades al haber incumplido con las prestaciones a las cuales se
encontraba obligado.

* Segunda pretfensién principal.- Que se declare la invalidez o ineficacia de la
Resolucion de Contrato redlizada mediante carta notarial de fecha 2 de marzo
de 2016, con la cual HANAI resuelve el CONTRATO.

l” o Tercera pretensién principal.- Que HANAI indemnice a ESSALUD por los dafios
Yy perjuicios que ha ocasionado con su conducta negligente.

Pl

// / ,r 1V.2.1 Respecto a la Primera Pretensién Principal de la Reconvencién

46. El DEMANDADO manifiesta haber requerido a HANAI, con carta notarial, a fin de
que cumpla con las prestaciones a las que se habia obligado. Sin embargo,
afirma que la DEMANDANTE nunca llegd a cumplir con dicho requerimiento.

47. Porotro lado, menciona el DEMANDADO que HANAI solicité ampliacion de plazo,
la misma que fue denegada. Ante dicha situacién, ESSALUD deja constancia que
la DEMANDANTE no solicité el inicio de proceso arbifral ni de conciliacion dentro
de los quince dias que otorga el REGLAMENTO vy la LEY, por lo que la resolucion
que denegaba la solicitud de ampliacién de plazo habria quedado consentida
y comresponderia hacer efectiva la aplicacién de penalidades de acuerde a lo
estipulado en el arficulo 165° del REGLAMENTO.
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48,

Para ESSALUD es importante sefialar que, a pesar de que posteriormente HANA
resolvio el CONTRATO —lo cual el DEMANDADO afirma que no guedd
consentido—, aguello no lo exceptia de dejar de pagar penalidades por el
afraso en el cual incurrid, mas aun si dejé consentir la Resolucidn gue denegaba
la ampliacién de plazo.

IV.2.1 Respecto a la Segunda Pretensién Principal de la Reconvencién

49.

50.

52,

Conforme sostiene en su contestacion de demanda, ESSALUD precisa no haber
dejado consentir la carta notarial con la cual el DEMANDANTE resuelve el
CONTRATO. Asimismo, sefiala que el sustento que contiene dicha carta no se
cjusta a derecho, puesto que no se ha generado un caso de fuerza mayor o caso
fortuito.

De Io indicado en el numeral anterior, el DEMANDADO refiere gque HANAI, desde
el 11 de abril de 2014, fecha en la que ESSALUD convocd el proceso de seleccion,
licitacion publica por subasta inversa presencial para la “Contratacién de
suministro de bienes de medicamentos para las Redes Asistenciales de EsSaludg,
por un periodo de doce (12) meses”, ya tenfa conocimiento de la cantidad de
medicamentos y las condiciones bajo las cuales se requeria la atencidn de éstas.
En tal senfido, ESSALUD entiende que, bajo el deber de diligencia contractual,
HANAI fenia que tomar las respectivas previsiones del caso.

Asimismo, sefiala el DEMANDADO que en el CONTRATO se establecié en su
cléusula quinta el plazo de la ejecucion de la prestacidon, suscribiéndose lo
siguiente: “El plazo de ejecucién del presente contrato es de doce (12} meses, el
mismo que se computa desde el dia siguiente de suscrito el contrato”.

A sU vez, sostiene ESSALUD que en la cldusula décimo segunda del CONTRATO se
establecio el cronograma de enfrega. Pese a ello, para el DEMANDADO, HANAI
no fue diligente, perjudicando a ESSALUD, puesto que el CONTRATO que debia
culminar el 21 de mayo de 2015 no cumplié con su finalidad, a pesar de que
ESSALUD —"por la necesidad que tenia"— procedio a suscribir una adenda de
modificacion del Cuadro de Distribucién el 9 de julio de 2015, dado gue existian

i)

[

prestaciones pendientes de ejecuciéon a carge del DEMANDANTE, tal como-/ v

consta en la adenda de forma expresa.
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33.  Ante dicha situacién, el DEMANDADO afirma que se evidencia del propio HANA
que, en septiembre de 2015, solicité a Claris (su distribuidor) que remitiera la
cantidad de 7500 unidades del medicamento materia de Litis. Asimismo, que el
DEMANDANTE menciona que dicho distribuidor, con fecha 1 de enero de 2016, le
informo que no podia cumplir con mandar dichos medicamentos.

54.  Es asi como ESSALUD solicita al Tribunal Arbitral que evalte la oportunidad en la
cual HANAI pretende solicitar que su distribuidor lo abastezca con los
medicamentos que eran objeto de prestacién, cuando éste tuvo mds de un afio
para hacer las coordinaciones correspondientes; pudiéndolo también hacer —
agrega el DEMANDADO— antes de la suscripcién de la adenda, es decir, antes
del 9 de julio de 2015, puesto que ESSALUD deseaba que se le siga abasteciendo
de dicho medicamento a pesar del retraso en el cual ya se encontraba
incurriendo HANAL.

55. Es asi como, a decir de ESSALUD, conforme a su exposicién ha quedado
evidenciado que HANAI no ha cumplido con el deber de diligencia del
CONTRATO, siendo que su comportamiento ha generado el incumplimiento de la
prestacidn y no un caso de fuerza mayor como pretende hacer ver.

56. A su vez, ESSALUD hace un andlisis de los caracteres del caso fortuito o fuerza
mayor con el propdsito de exponer su punto de vista, de acuerdo a lo siguiente:

* Irresistible. - El DEMANDADO sefala que esta caracteristica se fraduce en una
imposibilidad absoluta de cumplimiento. Que es necesario distinguir entre Ia
simple dificultad y la imposibilidad. Por lo que, en el presente caso, ante la
negligencia en la que incurmid por la oportunidad que requeria los
medicamentos, HANAI pudo haber tomado otras acciones, mdés aun si en el
mercado existen ofras empresas que proveen dicho medicamento.

* Imprevisible. - Segin ESSALUD, el caso fortuito o la fuerza mayor debe ser
imprevisible v que la sociedad exige que el deudor tome todas las
precauciones que puedan evitar el incumplimiento. El DEMANDADO asegurd
que en el presente caso HANAI no tomd ninguna precaucion: no fue diligente
sino todo lo contrario, pues pretendia requerir a Ultima hora a su distribuidor
que lo provea de los medicamentos materia de confroversia. Siendo que es/ ]
evidenfe que no concurre este requisito en los motivos expuestos por HANAJL
no se configura un hecho de caso fortuito ni de fuerza mayor,
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57.

58.

» Exterior.- El acontecimiento debe ser exterior, segun ESSALUD. Es decir, debe
producirse fuera de la esfera de responsabilidad del deudor. Sin embargo,
indica ESSALUD que en el presente caso se ha demostrado en demasia que se
produjeron casos imprevisibles en el interior de HANAI a consecuencia del
descuido y desidia de la misma empresq, los mismos que no pueden configurar
como caso fortuito.

En tal sentido, ESSALUD sefiala que para gue HANAI resuelva el CONTRATO por
caso fortuito o fuerza mayor debid demostrar que el hecho —ademads de ser
extraordinario, imprevisible e iresistible— determinaba la imposibilidad de
continuar con la ejecucion de las prestaciones a su cargo. Por tanto, al no haber
probado HANAI lo antes expuesto, no podria resolver el CONTRATO ampardndose
en la figura del caso fortuito o fuerza mayor y, en consecuencia, es invdlida la
resolucion de contrato efectuado por HANAI a ESSALUD, realizada mediante
carta 3 de marzo de 2016.

Es asi como ESSALUD sostiene que corresponde que se declare fundada su
pretension, al ser evidente que no existe caso fortuito ni fuerza mayor en el
presente caso, sino descuido y falta de diligencia de HANAI,

IV.2.2 Respecto a la Tercera Pretensién Principal de la Reconvencién

97,

60.

El DEMANDADO menciona que al no haber cumplido HANAI con la entrega de
los medicamentos, ocasiond a ESSALUD un perjuicio econdmico, dado que ha
realizado todo un procedimiento para adquirir 13,956.00 unidades de Tetrahes de
é % con la finalidad de abastecer a nivel nacional a todas las Redes Asistenciales
de ESSALUD, y teniendo en cuenta que las compras por grandes volUmenes
siempre se dan ¢ precios mds bajos, con mejoras en las condiciones de venta vy
otros beneficios adicionales.

Sin embargo, expresa ESSALUD, al no cumplir el DEMANDANTE con el CONTRATO
PUsO en riesgo de desabastecimiento a algunas Redes Asistenciales, las mismas
que tuvieron que proceder a realizar compras directas o procesos menores,

frayendo como consecuencia la compra de medicamentos a precios mds 1

elevados de los que HANAI habia ofrecido, generandose asi un gasto mucho
mayor & lo previsto,
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61. De acuerdo a lo argumentado es que ESSALUD solicita que el DEMANDANTE |o
indemnice por los dafios y perjuicios ocasionados.

IV.2.3 Del desistimiento de la tercera pretensién reconvenida

62. Con fecha 17 de abril de 2017, mediante escrito de sumilla “Desistimiento de
Pretension”, ESSALUD hizo de conocimiento ante el Tribunal Arbitral gue se desiste
de presentar la pericia de parte ofrecida, a fin de acreditar los dafios y perjuicios
que le habria ocasionado HANAI, asi como se desistia de la tercera pretension
principal de su escrito de reconvencion.

63. Mediante Resolucion N° 10 de fecha 13 de junio de 2017, el Tribunal Arbitral
declaré improcedente el desistimiento de la tercera pretension principal de la
reconvencion por parte del DEMANDADO, debido a que el funcionario quien
suscribié el desistimiento no tenia facultades para ello; sin embargo, se dejd a
salvo el derecho de plantear su solicitud conforme a ley. En la misma Resolucidn,
se oforgd un plazo de quince (15) dias a ESSALUD, a fin que presente la pericia de
parte.

V.  DE LA CONTESTACION DE HANAI A LA RECONVENCION

64. Con fecha 22 de marzo de 2017 y mediante escrito N° 02, el DEMANDANTE
contestd la reconvencién y dedujo excepcién de caducidad contra la segunda
pretension planteada por ESSALUD.

~ V.1 CONTESTACION A LA RECONVENCION

V.1.1 Respecto a la Primera Pretension Principal

65.  Elarticulo 165° del REGLAMENTO establece la pendlidad por mora en la ejecucion
de la prestacion, sin embargo, precisa el DEMANDANTE gue la pendlidad se
produce siempre y cuando se trate de un retraso injustificado. A diferencia de
ello, para HANAI, los retrasos que ocurrieron en el suministro de bienes fueron
fotalmente justificados y comunicados en su oportunidad a ESSALUD.

66. De acuerdo al cuadro de distribucién anexo al CONTRATO, el DEMANDANTE
sehala que debid realizar las entregas por el perfodo de julio de 2015 a julio de
2016, pero gque el proveedor Claris Inyectables Limited comunicé la imposibilidad

3
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67.

é8.

de despacharlos productos en el breve plazoe, a pesar gue HANA| habia realizado
el pago de los productos por adelantado, mediante la Carta de Crédito
0850531110159968 del Banco BBVA, a favor del mencionado proveedor, con la
condicién de irevocable.

HANAI manifiesta que debido al problema presentado con su proveedor,
mediante Carta 024-H-GV.16, de fecha 1 de febrero de 2016, solicité la
ampliacion de plazo por 6 meses a ESSALUD por atrasos ajenos a la voluntad de
HANA, sustentando el pedido con la comunicacién del proveedor de la India %
la Carta de Credito de pago adelantado a dicho proveedor. Sin embargo,
refiere el DEMANDANTE que a pesar del sustento del pedide de ampliacién de
plazo, éste fue declarado improcedente por ESSALUD, con una mofivacion
aparente pues no foma en cuenta la documentaciéon que presentd —asegura
HANAl—, la cual acredita el cumplimiento del deber de diligencia para ia
ejecuciéon del CONTRATO.

HANAI sostiene que en todo momento actud observando el "deber de diligencia
contractual”, poniendo el cuidado que exige la relacion juridica derivada del
CONTRATO, con lo findlidad de cumplir con las obligaciones legales,
reglamentarias y contractuales ¢ las que se habia comprometido en dicho
conirato. Agrega el DEMANDANTE que lo sucedido con el proveedor de la India
se enmarca dentro de lo que se conoce como “caso fortuito o fuerza mayor”
establecido en el articulo 1315° del Cédigo Civil, es decir, que se debe a una
causa no imputable al contratista.

A criterio de HANAI es un hecho exiraordinario porque no es comin que una
confratacion con pago adelantado al proveedor mediaonte una Carta de
Credito no cumpla con su finalidad; imprevisible, porque a pesar de que HANA]
realizé las operaciones comerciales necesarias para cumplir con el suministro de
los productos a ESSALUD, no habia forma que pudiera anticiparse al
incumplimiento del proveedor exiranjero; v, por Ultimo, irresistivle porgue debido
a la improcedencia de la ampliacion de plazo solicitada o ESSALUD, resultaba
imposible que HANAI pudiera cumplir con entregar los productos en el plaze
original.

70.  Por lo tanto, a decir del DEMANDANTE, el retraso en el que incurrid no fue
injustificado, por lo que no coresponde la aplicacién de penalidades.
Laudo Arbitral
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71. HANAI sefiala que, inclusive mandé a abrir una Carta de Crédito Comercial para
el pago irevocable del producto farmacéutico materia de importacion.
Lamentablemente, explica el DEMANDANTE, por razones djenas a su voluntad, su
proveedor exfranjero incumplié invocando razones que presumia atendibles,
toda vez que contratdé con un proveedor con qguien permanentemente redlizaba
la misma operacién comercial, lo cual hacia que tenga confianza en dicha
empresa extranjera. En palabras de HANAI esa sola operacion bancaria sustenta
objetivamente que la no entrega del producto farmacéutico contratado de
ninguna manera podia imputarsele; que de lo contrario no se le habria ocurrido
transferir fondos o recursos al extranjero para justificar un incumplimiento
contractual.

/2. El DEMANDANTE precisa que, en este sentido, y no obstante haber solicitado la
ampliacion de plazo por las razones justificadas y ante la indefension afrontada
Por HANAL se generé una causa de fuerza mayor que impidié el cumplimiento de
la obligacién contractual. De allf que, conforme a la LEY, resolvié el CONTRATO.

/3. En cuanto o la imposibiidad de imponer penalidad, HANAI clega que el
CONTRATO estd resuelto de pleno derecho, por lo que ESSALUD no puede
pretender imponer penalidad alguna cuando la relacién juridica contractual no
existe.o estd extinguida. Es asi como el DEMANDANTE solicita al Tribunal Arbitral
que declare improcedente esta pretension.

' V.1.2 Respecto a la Segunda Pretensién Principal

74.  El DEMANDANTE indica que, ante las circunstancias descritas al fundamentar la
pretension anterior, mediante carta notarial 52154 nofificada a ESSALUD el 3 de
marzo de 2016, comunicd la resolucion del contrato, al amparo del arficulo 44°
de la LEY, "Resolucién de los contratos”, y concordante con el articulo 167° de su
reglamento, "Efectos de la resolucién".

75.  Por lo que, a decir del DEMANDANTE, Ia resolucién contractual anotada en el
numeral anterior quedd consentida al haber transcurrido el plazo de caducidad
de 15 dias hdbiles, establecido en el numeral 52.2 del articulo 52 de la LEY,
concordante con el articulo 170° de su REGLAMENTO, sin que ESSALUD ejerciera
sU derecho a impugnar la resolucién del CONTRATO.
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76.  HANAI manifiesta que ESSALUD, en su contestacién de la demanda, sefiala gue
su representante, abogada Aracelly Soria Eguia, se apersond en el domicilio del
HANAI el dia 28 de marzo de 2016 a las 18:20 horas, para nofificar la Carta 745-
GCAJ-ESSALUD-2016, mediante la cual solicitaba el inicio de arbitraje. Senala
ademas que en ese momento nadie le abrié la puerta, por lo que la abogada
Soria levantd un acta de nofificacién en la que sefiala que se dejé bajo la puerta
la carta indicada, por lo que HANAI se encontraria notificado adecuadamente y

no se

habria dejado consentida la resolucién del CONTRATO.

77.  Alrespecto, HANAI refiere que la supuesta notificacién indicada por ESSALUD no

fiene

a.

ninguna validez juridica en el proceso arbitral:

Que HANAI nunca recibié la indicada comunicacion, supuestamente
dejada bajo puerta.

. La prueba que confirma su afirmaciéon es gue se habria "dejado bagjo

puerta" a las 18:20, fuera del horario laboral, no obstante gue por mandato
de la Ley foda comunicacién se realiza en dia vy hora hébil: de ninguna
manera en horas que ni los funcionarios publicos cumplen o ejercen
competencia. Hecho que para HANAI implica la determinacién de
responsabilidad del personal que fragua una situacién ajena a la redlidad.

. HANAl indica que el Acta de Notificacién que adjunta el DEMANDADO no

cerfifica ocurrencia de hechos conforme a Ley, pues solo cuenta con la
legalizacion de la firma de la doctora Aracelly Soria Eguia. El Acta de
Notificacion, a decir del DEMANDANTE, no estd certificada por un notario.
Precisa que el notario solamente cerifica la firma, mds no el contenido del
documento, como figura textualmente en el sello del notario impreso en el
acta. Agrega HANAI que "lo mds sorprendente es que la legdlizacion de la
firma aludida se realizé el mismo 28.03.2016, en la Notaria Donato Carpio
Vélez, ubicada en Santa Beatriz, cuyo horario de atencién es de lunes a
viernes de 9:00 am a 6:00 pm”.

78.  El DEMANDANTE concluye vy asegura no haber recibido la Carta N°® 743-GCAJ-
ESSALUD-2016 aludida por ESSALUD el dia 28 de marzo de 2016; ni tampoco en/
fecha posterior. |f
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79,

En este sentido, HANAI seficla que la indicada comunicacién no tiene efecto
juridico alguno que desvirtUe la validez de la Resolucién de pleno derecho del
CONTRATO a que se contrae la pretensidn. Por lo tanto, al haber quedado
consentida la resolucion del CONTRATO comunicada con la carta notarial N°
52154, notificada y recibida el 3 de marzo de 2016, esta pretension de ESSALUD
carece de fundamenio.

V.1.3 Respecto a la Tercera Pretensién Principal

80.

81.

V.2

83.

En palabras de HANAI, la indemnizacién solicitada por ESSALUD a través de esta
pretensién no corresponde, debido a que los dafos y perjuicios sefalados no
fueron probados por dicha Entidad. Agrega el DEMANDANTE que en el articulo
44° de la LEY se determina que "Cuando se resuelva el contrato, por causas
imputables a alguna de las parfes, se deberd resarcir los dafios vy perjuicios
ocasionados"; es decir, que los dafios y perjuicios estan definidos por la LEY con
el cardcter de accesorias a una determinada sifuacién juridica y nunca como
una espontaneidad subjetiva.

El DEMANDANTE sostiene que la propia LEY estipula en qué casos se responde por
los dafios y perjuicios irogados sin que ella se derive de conducta supuestamente
negligente. Es decir, que la causa y el efecio que pretende utilizar el
DEMANDADO resultan ajenos a la imputabilidad de un hecho regulado dentro
del proceso de confratacion, de modo tal que desde todo punto de vista resulta
improcedente.

Refiere el DEMANDANTE que Ia resolucion del CONTRATO, no fue por causas
imputables a HANAL sino que se debid g razones de fuerza mayor, o en todo caso
a causas imputables a ESSALUD al no autorizar, sin una verdadera motivacion, la
ampliacion de plazo solicitada por el DEMANDANTE que llevé a éste en
indefensién, derivandose en un evento extraordinario, imprevisible e iresistible,
por lo que a su criterio, no procede esta pretension.

EXCEPCION DE CADUCIDAD

En el primer Otrosi Digo de su escrito N° 2, de fecha 22 de marzo de 2017, el
DEMANDANTE dedujo excepciéon de caducidad confra la segunda pretensidn
principal de ESSALUD, en Ia que solicita que se declare la invalidez o ineficacia de
la Resolucién del CONTRATO. El DEMANDANTE menciona que ESSALUD no sometié
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VI

84.

83.

86.

\_f\ 87.

88.

89,

la controversia a conciliacion y/o arbitraje dentro de los quince (15) dias hdbiles
siguientes de comunicada la resoluciéon del CONTRATO (plazo vencié el 28 de
marzo de 2016), por lo que la resolucidn contractual quedd consentida.

DE LA CONTESTACION DE ESSALUD A LA EXCEPCION DEDUCIDA POR HANAI

Mediante escrito del 24 de abril de 2017, ESSALUD absolvid el trasiado de la
excepcion de caducidad.

ESSALUD indica que, a fin de notificar la solicitud de inicio de arbitraje, un
practicante de su institucién se apersond al domiciio del DEMANDANTE con la
Carta N° 743-GCAJ-ESSALUD2016, pero no guisieron recepcionarle la carta.
Posteriormente, la abogada de ESSALUD retornd a las instalaciones de HANAI sin
que alguna persona abriera la puerta, por lo que levantd un acta de notificacién
certificada por el notario Donato Carpio Vélez. En esta acta, se determina que el
documento fue dejado bajo puerta,

A partir de ello, para el DEMANDADO, HANA| fue debidamente notificada y
dentro del plazo, y no se habria dejado consentir la Resolucion del CONTRATO,
mas aln cuando el DEMANDANTE toméd cenocimiento del objeto de la carta v se
nego a recibirla, actuando de mala fe.

El DEMANDADO asegura que HANA| siempre actud de maia fe puesto gue en
mdas de una ocasién no quiso recepcionar las cartas notificadas por ESSALUD
(como fue el caso de la fecha 7 de abril de 201 6}, porlo que el 12 de abril de 2014
volvid a constituirse alas 11:30 a.m. en Ia direccién del DEMANDANTE, siendo que
un joven que informd ser trabajador de HANAI se negd arecepcionar la Cartg N°
792-GAJ-GCAJ-ESSALUD-2016. En ese sentido, ESSALUD precisa que procedid o
tomar fotos que evidencien la actitud de HANAI de no querer recepcionar ningun
documento, tal como consta en el acta de notificacién, también certificada por
el notario Donato Carpio Vélez.

Menciona el DEMANDADO gue la mala fe de una persena no puede generar
derechos o extinguir los derechos de otro.

ESSALUD sostiene que al demostrarse el actuar con mala fe del DEMANDANTE no
solo con ESSALUD sino también con otras entidades, tal como se desprende de la /)
Resolucion N O 2584-2014-TC-S4 (30 de setiembre de 2014}, mediante la cual el

&
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20.

Vil.

22,

?3.

Tribunal de Contrataciones del Estado sanciona a HANAI porun periodo de treinta
y seis (36) meses de inhabilitacién temporal en su derecho de participar en
procesos de seleccion y contratar con el Estado, por la comisidn de la infraccién
tipificada en el literal j) del numeral 51.1 del articulo 51 de la LEY.

Es por los motivos expuestos que el DEMANDADO manifiesta que no se debe dar
por consentida la resolucién del CONTRATO, mds aun cuando se trata de una
entidad publica que brinda prestaciones del servicio de salud con el aporte de
los asegurados vy el Estado, en salvaguarda del derecho a la seguridad social
regulado en el articulo 10° de la Constitucién Polftica: que necesita de diversos
medicamentos, enire otros, que coadyuven a la prestacion eficiente de este
servicio, por lo que estando esta prestacién alineada a los objetivos trazados en
la norma que regula las Contrataciones del Estado, ESSALUD sefiala que se
procedid a suscribir contrato con HANAI en pro del interés publico.

ESSALUD sostiene que el rasgo caracteristico de este tipo de contrataciones reside
en el poder del Estado ejercido prioritariamente, a fin de garantizar la funcién
economica social del contrato, como medio de satisfaccidn del interés publico,
siendo que el interés publico prima sobre el interés de los particulares. En ese
sentido, el DEMANDADO sefiala que, con mucha mds razén, se debe tener por
bien nofificada la Carta N° 743-GCAJ-ESSALUD-20] 6. la misma que no quiso recibir
el DEMANDANTE. Por lo tanto, ESSALUD solicita que se declare infundada la
excepcion planteada por HANAL.

DEL PROCESO ARBITRAL

Con Resclucion N° 9, expedida el 2 de mayo de 2017, el Tribunal Arbitral otorgd a
las partes un plazo de tres (3) dias hébiles a efectos que presenten sus propuestas
de puntos controvertidos.

El 9 de mayo de 2017 el DEMANDANTE presentd su escrito N° 03, con el cual
Propuso los puntos controvertidos a ser fijados en el presente proceso arbifral, No
obstante, el DEMANDADO no cumplié con presentar su propuesta de puntos
controvertidos.

Laudo Arbitral /
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VIL.1 DE LA DETERMINACIGN DE PUNTOS CONTROVERTIDOS

?4.  Con Resolucion N° 12, de fecha 13 de junio de 2017, el Tribunal Arbitral establecio
los puntos controvertidos citados a confinuacién:

De ia DEMANDA:

Primer punto controvertido.- Determinar si corresponde o no gue el Tribunal
Arbitral declare de conformidad a los articulos 149° y 170° del Reglamento
de la Ley de Contrataciones del Estado (en adelante, REGLAMENTO), que
ESSALUD devuelva a faver del DEMANDANTE, como efecto juridico de la
Resolucién del Confrato N° 4600043735 (en adelante, CONTRATO) que
habria quedado consentida, las siguientes cartas fianzas:

» Carta Fianza N° 0011-0362-9800164957-15 por S/ 228,298.25
* Carta Fianza N° 0011-0362-9800166892-14 por S/ 20,049.58

De la RECONVENCION:

Segundo punto controvertido.- Determinar si corresponde © no que el
Tribunal Arbitral ordene al DEMANDANTE pagar a favor de ESSALUD, por
concepio de penadlidades de acuerdo a lo establecido en el arficulo 165°
del REGLAMENTO, por cuanto habria incumplido con las prestaciones a las
cuales se encontraba obligada.

Tercero punto controvertido - Determinarsi corresponde © no gue el Tribunal
Arbitral declare la invalidez o ineficacia de la resolucidn de CONTRATO,
efectuada por el DEMANDANTE a través de Ia Carta Notarial de fecha 3 de
marzo de 2016,

Cuarto punto controvertido .- Determinar si corresponde o no que el Tribunal
Arbitral ordene al DEMANDANTE pagar a favor de ESSALUD, los dafos ¥
perjuicios que ha ocasionado con su conducta negligente.

Costos y costas del proceso:

Adicionalmente, el Tribunal Arbitral sefiald que irfa a pronunciarse en el laudo
acerca de los costos del proceso v su posible condena
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?5.  Asuvez enlaResolucidn N° 12, se precisé que los medios de prueba incorporados
dlos actuados, de acuerdo a lo dispuesto en la regla 28 del acta de la Audiencia

de Instalacién, eran los siguientes:

Del DEMANDANTE:

1. Los medios probatorios documentales ofrecidos en el rubro “IV. Medios
Probatorios ofrecidos”, del escrito N° 1 “Demanda arbitral” de fecha 29
de diciembre del afio 2016, con las precisiones indicadas a través del
Segundo considerando de Ila Resolucion N° 1 de fecha 27 de enero de
2017.

2. Los medios probatorios documentales ofrecidos en el Segundo Otrosi
Digo del escrito N° 2 “Contesta la Reconvencién y deduce excepcién de
caducidad" de fecha 22 de marzo del afioc 2017.

En relacion al documento detallado en el numeral 1 (Informe de la Oficina
de Recurso Humanos que se deberd requerir a la Enfidad, o de la oficina
que corresponda, en que se detalle el honorario laboral de la Dra.
Aracelly Soria Eguia) se oforgd a ESSALUD un plozo de diez (10) dias
hdbiles a fin de que cumpla con su presentacion.

De ESSALUD:

,//s? 1. Los medios probatorios ofrecidos por en el acdpite “42. Medios

Probatorios y Anexos" del escrito N° 1 “Contestacion de demanda” de

4 fecha 21 de febrero de 2017.

2. Los medios probatorios ofrecidos por en el dcdapite “44. Medios
Probatorios y Anexos” del escrito N° 2 “Reconvencion” de fecha 21 de
febrero de 2017.

3. La documentacién acompanada por ESSALUD a su escrito “Absolvemos
Excepcién" de fecha 24 de abril de 2017.

76. De ofro lado, declararon infundada la tacha formulada por el DEMANDANTE
confra los medios de prueba ofrecido por ESSALUD en el acdpite "42. Medios
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97.

VIL.2

98.

9.

100.

101.

Probatorios y Anexos" del escrito N° 1 “Contestacion de demanda’ de fecha 21
de febrero de 2017, sin perjuicio del andlisis que redlice en su oportunidad.

De otro lado, respecto a la pericia ofrecida por el DEMANDADO, el colegiado
otorgd un plazo para su presentacidn.

Tramitacién posterior y alegatos

De acuerdo a lo programado, el 28 de junio de 2017 se llevéd a cabo la Audiencia
Especial de Sustentacién de Hechos y Aspectos Técnicos. En la misma, los
representantes de ambas partes tuvieron el uso de palabra, exponiendo asi los
hechos y aspectos técnicos que sustenten sus posiciones.

Con fecha 18 de julio de 2017, el DEMANDANTE presentd el escrito N° 04,
"Acumulacién de pretensiones”. No obstante, mediante Resolucién N° 17 de
fecha 14 de diciembre de 2017, el Tribunal Arbitral declard improcedente el
pedido de acumulacién de pretensiones solicitado por HANAI, debido a que las
pretensiones que buscaba acumular surgieron de contratos distintos al que dio
origen a la presente controversia,

Por otro lado, con Resolucidn N° 15 de fecha 25 de septiembre de 2017, el Tribunal
Arbitral tuvo por desistido a ESSALUD, del medio probatorio consistente en una
pericia de parte, ofrecido en su escrito N° 2 con sumilla "Reconvencion” de fecha
21 de febrero del afio 2017, cuyo plazo para su presentacion se decretd mediante
el tercer articulo resolutivo de |a Resolucién N° 4, y se reiterd con las Resoluciones
N° 5y N°10.

Es con Resolucion N° 20 de fecha 1 de febrero de 2018 que se dejo constancia
que ESSALUD no habia cumplido con la exhibicién solicitada, esto es, Ia
presentacion de un informe de la Oficina de Recursos Humanos, u oficina que
corresponda, en el que se detalle el horario laboral de Ia doctora Aracelly Soria
Eguia.

Asimismo, se dejé constancia que los medios de prueba presentados por las
partes, luego de lo expedicién de la Resolucidn N° 12, se encontraban

/
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incorporados al expediente, de conformidad a la regla 28 de Acta de Instalacion.
Asi las cosas, se declard concluida la etapa de pruebas.

102. De acuerdo al plazo otorgado, tanto ESSALUD como HANAI presentaron sus
alegatos con fecha 16 y 22 de febrero de 2018, respectivamente. Los mismos que
fueron framitados a través de la Resolucidn Ne 22,

103. Posteriormente, con fecha 24 de octubre de 2018, se realizd la Audiencia de
Informes Orales. A la misma que acudieron los representantes de ambas partes,
quienes el Tribunal les oforgd el uso de la palabra a fin de que informen oralmente
sobre la controversia.

104. Finalmente, mediante Resolucion N° 30 de fecha 18 de enero de 201 9. el Tribunal
establecié el plazo para laudar en treinta (30) dias habiles, prorrogables por
freinta (30) dias hdbiles adicionales. En ese sentido, con Resolucién N° 32 del 28
de febrero de 2019 se dispuso ampliar el plazo para emitir el laudo, preciséndose
que el mismo venceria el 17 de abril de 2019.

VIll. CONSIDERANDO
VIIl.1 Cuestiones preliminares
105. Antes de analizar la materia controvertida, corresponde confirmar lo siguiente:

(i) El Tribunal Arbitral se cons’rifuyé_ de acuerdo al convenio arbiiral celebrado

/T f7 por las partes.

(i) En ningin momento se impugnd o reclamé contra las disposiciones de
procedimiento dispuestas en el Acta de Instalacion.

(iii) El DEMANDANTE presentd su escrito de demanda dentro del plazo dispuesto
en las reglas del proceso y también tuvo oportunidad de contestar la
reconvencion formulada por ESSALUD.

(iv) ESSALUD fue debidamente emplazada con la demanda y contestd dentro &
del plazo establecido, asi como planted reconvencién.

Laudo Arbitral
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(v)

(vi)

Las partes tuvieron plena oportunidad para ofrecer y actuar todos sus medios
probatorios.

El Tribunal Arbitral dejo constancia de que, en el estudio, andlisis del presente
arbifraje, se han tenido en cuenta todos los argumentos vy las alegaciones
efectuadas por las partes, asi como todos los medios probatorios aportadaes,
efectudndose un andlisis y valoracién en conjunto de los mismos, de manera
que la no referencia a un argumento o a una prueba no supone que no haya
sido tcmada en cuenta o analizada para su decisién.

(vii) Los hechos a los que se refiere el andlisis del caso son los establecidos en los

Antecedentes, en concordancia con la informacién que obra en los
actuados del proceso, asl como los que se mencionan en los demds acdpites
del presente Laudo.

(viil) Este colegiado, conforme lo establecido en el Articulo 139° numeral 1 de la

(ix)

(x)

Constitucion Politica del Pery, ejerce funciédn jurisdiccional v, por lo tanto, no
se encuentra subordinado a ningUn érgano administrativo o de cualquier ofra
indole, ejerciendo sus funciones con absoluta independencia, en el marco
de las competencias que son propias a su naturaleza.

En el andlisis de las pretensiones, el Tribunal Arbitral se ha reservado el derecho
de seguir el orden que estima mds conveniente para la solucién de las
controversias contenidas en los puntos controvertidos del presente caso
arbitral,

El colegiado estd procediendo a emitir el laudo dentro del plazo que
corresponde a las reglas de este proceso.

VIIl.2 ANALISIS DE LAS PRETENSIONES

establecidos en este proceso, sobre la base de las pretensiones formuladas por el |
DEMANDANTE en su escrito de demanda, asl como aquellas planteadas por
ESSALUD en su escrito de reconvencion.
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107.

108.

109.

111,
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Cabe indicar que HANAI ha deducido excepcién de caducidad contra la
segunda pretension principal de la reconvencion, no obstante, toda vez que esta
s& encuenira vinculada con los argumentos de fondo desarrollados por ambas
partes serd resuelta al analizar la referida pretension.

Ahora bien, en el primer punto controvertido, tenemos que el DEMANDANTE
solicita la devolucién de las cartas fianza entregadas en su oportunidad, como
efecto de la resolucion del CONTRATO que, a su parecer, habria quedado
consentida. A la par, tfenemos que, en el tercer punto controvertido, ESSALUD
observa este consentimiento y, por su parte, solicita declarar la invalidez e
ineficacia de la resolucidon del CONTRATO. En atencién a lo anterior v, a fin de
mantener el orden en la resolucién de las pretensiones, el Tribunal Arbitral
resolverd primero el tercer punto conirovertido que corresponde a la segunda
pretension de la reconvencién y es el siguiente:

“Tercero Punto Controvertido.- Determinar si comresponde o no que el
Tribunal Arbifral declare la invalidez o ineficacia de la resolucién de
CONTRATO, efectuada por el DEMANDANTE a través de la Carta Notarial de
fecha 3 de marzo de 2016."

Sin perjuicio de desarrollar los argumentos de cada una de las partes que ademds
han sido precisados en los Vistos, debe partirse de considerar que con fecha 21
de mayo de 2014 las partes suscribieron el CONTRATO, que tenia como objeto el
suministro de medicamentos para las redes asistenciales de ESSALUD por un
periodo de doce meses y cuyo monto fue de S/. 200,495.80 (Doscientos mil
cuatrocientos noventa y cinco con 80/100 Soles). Conforme a la descripcién, el
medicamento era Hidroxietil Aimidén 6% X 500 ML.

El dia 9 de julio de 2015 se suscribié una Adenda al CONTRATO, CuUyo proposito,
tal como se recogiera en los términos del documento, fue “modificar el Cuadro
de Disfribucion, de acuerdo a las necesidades del usuario y al existir prestaciones
pendienfes de ejecucién a cargo de EL CONTRATISTA, para esfos efecios, se |
amplia el plazo de ejecucién contfractual conforme al detalle de la cldusula L
primera.”

A mayor detdlle, la Adenda contenia las siguientes cldusulas:

( V4
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CLAUSULA PRIMERA: QBJETO .

LA ENTIDAD y EL CONTRATISTA acuerdan suscribir la Adenda al Contrato "Hidroxietil almidén 8 % x
§00 ml°, de la Licltacldn Pablica N° 03-2014-ESSALUD/GCL(14991L0031), para el suministro
oportuno de los medicamentos referentes al ftem N°18 “Hidroxietil almidén 6 % x 500 mi”, por
existlr prestaciones pendientes de ejecutar, correspondiendo modificar el Cuadro de Distribucién
deblendo efectuarse las entregas de acuerdo al Anexo N° 04,

CLAUSULA SEGUNDA; DE LAS ENTREGAS

Las entregas que efectuard EL CONTRATISTA a favor de LA ENTIDAD referente al ftem N°16
“Hidroxietil almidén 6 % x 500 ml. Se realizaran durante la tercera semana de cada mes, segin el
cronograme establecide, Las Ordenes de Compra a partir de la segunda entrega podran ser
recepcionadas por el contratista hasta con una anticipacién minima de vainticinco (25) dias calendario
con respecto al primer dfa de la fecha de entrega.

Sin embafrgo,_ la Gerencia Central de Logistica podré variar las fechas sefialadas comunicandolo con
una anticipacicn de cinco (05) dias 2 EL CONTRATISTA previa coordinacion.

CLAUSULA TERCERA: RATIFICACION

En todo lo que na se oponga a lo pactado en este documento se seguiran aplicando las condiciones
del contrato original formalizado con fecha 21 de mayo de 2014,

No exisﬁengo dolo ni mala fe al momento de |a suscripcion de fa presente adenda fas partes en seflal
de conforrmidad con el contenido del presente decurnento, lo suscriben por duplicado en la ciudad de
Lima, el 09 de julio del 2015 '

1

De acuerdo al cuadro de distribucion se tenfa previsto entonces el suministro de
medicamentos hasta julio del afio 2016. Sin embargo, mediante Carta N° 024-H-
GV-16 enfregada el 1 de febrero de 2016, el DEMANDANTE solicité ampliacién de
plazo, debide a que informé que su proveedor atravesaba por un problema de
desabastecimiento y no podia cumplir con sus obligaciones. Como respuesta a
ello, ESSALUD remitié la carta N° 337-CEABE-ESSALUD-2016 del 15 de febrero de
2016, en la que declard improcedente el pedido formulado por HANA.

Posteriormente y, a través de la Carta Notarial N° 52154 de fecha 3 de marzo de
2016, HANAI resolvid el CONTRATO. En su comunicacion, el DEMANDANTE indicd
que procedia a la resolucidn sin responsabilidad de ninguna de las partes, por
causa de fuerza mayor que imposibilitaba su contfinuacién. Es, entonces, esta
resolucion la que ha sido cuestionada por ESSALUD, no obstante, HANAL también
ha observado el hecho que el cuestionamiento del DEMANDADO no se habria
realizado dentro de los plazos de caducidad previstos en las normas de
contrataciones pUblicas.

En efecto, con escrito presentado el 22 de marzo de 2017, HANA| dedujo
excepcion de caducidad contra la segunda pretension de la reconvencién, que
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118

116.

117.

118.

es objeto del tercer punto controvertido en andlisis. HANAI refirié que ESSALUD no
sometid la confroversia sobre la resolucion del CONTRATO deniro del plazo de
quince (15) dias. Por su parte, al contestar a la excepcién de caducidad, ESSALUD
sefiald que en el Ultimo dia envid a un practicante a notificar el inicio del arbitraje.
Sin embargo, al apersonarse en el domicilio del DEMANDANTE se negaron a recibir
el documento, por lo que retornd a las instalaciones de ESSALUD.

Ante ello, el DEMANDADO indica que Ia abogada de su parte se apersond
nuevamente al domicilio sin que ninguna persona le abriera. Para acreditar este
hecho hace referencia a un Acta de Nofificacién certificada por el notario
Donato Carpio Vélez.

Al respecto, debemos partir de considerar que el articulo 52 de la LEY es el que
establece los plazos de caducidad, de acuerdo a los términos siguientes:

"Articulo 52.- Solucién de controversias

Fisal

52.2 Los procedimientos de conciliacién y/o arbitraje deben solicitarse en
cualquier momento anterior a la fecha de culminacién del contrato. Para
los casos especificos en los que la materia en confroversia se refiera a
nulidad de confrato, resolucién de contrato, ampliacion de plazo
contractual, recepcién y conformidad de la prestacién, valorizaciones o
metfrados, liquidacion del contrato y pago, se debe iniclar el respectivo
procedimiento dentro del plazo de quince (15) dias hdbiles conforme lo
senalado en el reglamento. |...)

Todos los plazos previstos son de caducidad"

(El resaltado y subrayado es de los arbitros)

Este plazo ademas no ha sido cuestionado por las partes, quienes coinciden que
el plaze para iniciar alguno de estos procedimientos vencia el 28 de marzo de
2016. A pesar de lo anterior, el debate se cenfra en st HANAI fue notificada o no
con el documento en el que ESSALUD solicitaba el inicio a arbitraje.

Como ha manifestado ESSALUD, en autos se encuentra el Acta de Nofificacion
del 28 de marzo de 2016, documento en el que principalmente, se describe lo
siguiente:

Laudo Arbitral *
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119.

120.

121,

Acta de Notificacién

En el Jiron Cabo Gutarra N° 779, distrito de Pueblo Libre, ciudad de Lima, siendo las 18:20 horas del dia
28 de marzo de 2016, la gue suscribe el presente acts, se apersond al domicilio antes indicado,
correspondiente a la empresa HANAI S.R.L., para llevar a cabo la diligencia de notificacion personal de
fos siguientes documentos:

Carta N° 742-GCAJ-ESSALUD-2016, cuyo asunto es Peticidn de arbitraje; se adjunta copia simple de
Poder y copia simple de D.N.L, asi como copia del contrato de Suministro N° 4600045104 respecto al
item 54 derivado de la Licitacion Publica N* 04-2014-ESSALUD/GCL.

Carta N° 743-GCAJ-ESSALUD-2016, cuyo asunto es Peticion de arbitraje; se adjunta copia simpie de
Poder y copia simple de D.N.1., asi como copia del contrato de Suministro N° 4600043735 respecto al
ttem 16 derivado de fa Licitacion Publica por subasta Inversa Presencial N°® 03-2014-ESSALUD/GCL.

Carta N° 744-GCAJ-ESSALUD-2016, cuyo asunto es Peticion de arbitraje; se adjunta copia simple de
Poder y copia simple de D.N.I,, asi como copia del contrato de Suministro N°® 4600043452 respecto al
item 68 derivado de [a Licitacion Piblica N® 11-2013-ESSALUD/GCL.

Carts N° 745-GCAJ-ESSALUD-2015, cuyo asunto es Peticién de arbitraje; se adjunta copia simple de
Poder y copia simple de D.N.I, asi como copia del contrato de Suministro N° 4600045395 respecto al
ftem 39 derivado de la Licitacién Plblica N® 04-2014-ESSALUD/GCL.

Sin embargo, al constatarse que en el domicilio no se encuentra persona alguna con quien llevar a cabo
la diligencia, se procede a dejar bajo la puerta, los documentas antes sefialados y la documentacion
adjunta, teniéndose a la empresa por bier notificada.

De manera adicional se encuentra la foto de la casa y caracteristicas de esta.
lgualmente, obra en el expediente arbitral la carta que habria sido entregada a
HANAI solicitando el inicio del arbitrgje.

De la revisiobn de estos medios de prueba, tenemos entonces que, pese a lo
alegado por ESSALUD, no obra algin documento que pueda dar fe de manera
fehaciente que HANAI haya sido debidamente nofificado con la solicitud de
arbitrgje.

ESSALUD ha manifestado que un practicante se dirigié a este domicilio, pero no
quisieron recibirle la comunicacién, acto que no esté probado en autos. Luego,
el DEMANDANDO indica que a las 18:20 horas del mismo dia -28 de marzo de
2016-la abogada de la Entidad se apersond al domicilio, sin embargo, al no haber
alguna persona dejé el documento bajo puerta.

Estos terminos han sido asentados en el Acta de Notificacion que hasido transcrito |4/

en numerales anteriores, no obstante, esta declaracién Unicamente refiere ail
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dicho de la abogada de ESSALUD, sin que se pueda acreditar de manera cierta
que el documento en efecto fue notificado.

123. Un tema a considerar a su vez es que, si bien interviene el doctor Donato Carpio
Vélez, Notaric PUblico de Lima, su participacién se circunscribe Unicamente a
certificar la firma de la abogada, mas no para dar fe del contenido del acta, es
decir, no da fe de la supuesta entrega de la solicitud de arbitraje formulada por
ESSALUD conira HANAL A saber:;

SR = Gt N
CERTIFICO: La firma de. Du[\lfi(@'
;:,»,_ [AY -»—c:f(__ 3 H—{C(_L DAL —_cE

A i jdead z
Jreats L..un.lifi"‘t \J-I:IJ R

€ Se canifica fa firma, no 21 conisnids

= Oy

Lima, 78 PR

| 124. Enese sentido, para este Tribunal Arbitral no resulta concluyente que HANA| haya

sido nofificada con la solicitud de arbifraje de ESSALUD dentro del plazo
establecido en la LEY, por lo que la excepcion de caducidad deducida por el
DEMANDANTE es FUNDADA.

125. En el mismo sentfido, al no haberse cuestionado la resolucidn del CONTRATO
dentro del plazo de caducidad, esta ha guedado consentida. Para ello, debe
recordarse que el articulo 170 del REGLAMENTO establece:

“Articulo 170.- Efectos de la resolucidn
[ ’
Cualquier coniroversia relacionada con la resolucidn del contrato podrd ser \
somefida por la parte interesada a conciliacion y/o arbitraje dentro de los \
quince (15) dias habiles siguientes de comunicada la resolucion. Vencido
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126.

127,

128,

este plazo sin que se haya iniciado ninguno de esios procedimientos, se
entenderd que la resolucidn del contrato ha quedado consentida.”
(El resaltado y subrayado es de los érbitros)

Establecide ello, ESSALUD no puede cuestionar la invalidez o ineficacia de Ia
resolucion de CONTRATO, efectuada por el DEMANDANTE a través de la Carta
Notarial de fecha 3 de marzo de 2016, por lo que la segunda pretension principal
de la reconvencién planteada por ESSALUDY, deviene en INFUNDADA.

A continuacion, se desarrollard el segundo punto controvertido gue recoge |os
términos de la Primera Pretensién Principal de la reconvencion y es la siguiente:

Segundo Punto Controvertido.- Determinar si comesponde o no que el
Tribunal Arbitral ordene al DEMANDANTE pagar a favor de ESSALUD, por
concepto de penalidades de acuerdo a lo establecido en el articulo 165°
del REGLAMENTO, por cuanto habria incumplido con las prestaciones a las
cuales se enconfraba obligada.

ESSALUD sostuvo que habria requerido el cumplimiento de obligaciones, pero
HANAI no llegd a cumplir. Agrega que el DEMANDANTE no cuestiond la resolucién
que declard improcedente el pedido de ampliacién de plazo dentro de los
quince dias que sefidla el REGLAMENTO, asf como deja constancia que la
resolucion del CONTRATO no exceptla del pago de pencalidades por parte de
HANAI, dejando constancia que el monto de su pretensidn asciende o §/.
20,496.00 Soless. Por su parte, el DEMANDANTE sefiala que no incurrié en un retraso
injustificado, sino que se debid a un hecho de caso fortuito o fuerza mayor.

En anterior punto controvertido, los érbitros han establecido que la resolucién del
CONTRATO ha guedado consentida, pese a ello y, sin dnimos de cuestionar ia
resolucion del CONTRATO, el colegiado sf considera importante destacar que tal
como se ha hecho referencia el DEMANDANTE solicité ung ampliacion de plozo,
que fuera denegada por ESSALUD mediante comunicacién del 15 de febrero de
2016. Frente a elio, el DEMANDANTE no recurrié a los mecanismos de solucion de

* A saber: Que se declare la invalidez o ineficacia de la Resolucién de Contraio realizoda mediante Carta Notarial

de fecho 03 de marzo de 2016, con lo cual proceden a resolver el Centraio.

* Conforme al escrifo con sumilia "Amplia Contestacién de Demonda y Adjunta Documentos", ingresado ef 14
de julic del afio 2017 por & DEMANDANTE,

|
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130.

131.

132.

controversias dispuestos en el REGLAMENTO, y por tanto incurrié en retraso en la
gjecucion de sus prestaciones.

Siendo ello asi, corresponde evaluar si estamos frente @ un retraso injustificado,
supuesto en el cual se aplicarian las penalidades que se reclaman. Estos términos

son recogidos en la Vigésimo Segunda Cldusula del CONTRATO cuando
establece lo siguiente:

Si EL CONTRATISTA incurre en retraso injustificado en 12

; : i r cada dia de atraso, hasta por un monto
contrato, LA ENTIDAD le aplicard una penalidad po e e e il

sximo equivalente al disz por ciento (10%) del monto
185° d: q ta de la Ley de Contrataciones del Estado
En todos los casos, la penalidad se aplicard autométicamente v se calculard de acuerdo a la
siguients férmula:

0.10 x Monto total de la prestacién parcial del

Penalidad Diaria = itam '
F % Plazo en dias

Donde:

F=0.40 5 _
Plazo en dias = Plazo de la prestacion parcial

i ' | 0 en la liquidacién final; o si
idad sera deducida de los pagos a cuenta, del pago ﬁr_ts_i :
E?;:epir;cﬁlesario se cobrard del monto resuitante de la ejecucion de las garantias de Fiel

) Cumplimiento o por el monto diferencial de la propuesta {de ser el caso).

Cuando se llegue a cubrir el monto maximo de fa penalidad, LA ENTIDAD podré resolver el
contrato por incumplimiento.

La justificacién por el retraso se sujeta a o dispuesto por a I:ay de Contrataciones det Estado y su
Reglamento, el Cadigo Civil y demas normas aplicables, segln corresponda,

/_ 4 ES \"\
CLAUSULA VIGESIMO SEGUNDA: PENALIDAD s s Ko eisdonst Sl 2

D

HANAI ha expresado que no se trata de retfraso injustificado, foda vez que ocurrid
un hecho de caso fortuito. Para ello, refiere que se cumplen con las caracteristicas
de un hecho de esta naturaleza.

El arficulo 1315° del Cédigo Civil define al caso fortuito o fuerza mayor en los
términos siguientes: “[CJaso fortuito o fuerza mayor es la causa no imputable,
consistente en un evento extraordinario, imprevisible e irresistible, que impide la
ejecucion de la obligacién o determina su cumplimiento parcial, tardio o
defectuoso." (El subrayado v agregado es de Ios arbitros).
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133. Definido ello asi, corresponderd entonces determinar si la falta de ejecucién de
las prestaciones se enmarca dentro de un hecho de esta naturaleza, es dectr, es
un evento extraordinario, imprevisible e irresistible, por cuanto se requiere verificar
la concurrencia de todos estos elementos para calificario como tal.

Extraordinario: Calificamos como extraordinario un evento cuando este escapa
a la esfera de lo comun. Fernando de Trazegnies adopta un criterio basado en la
tipicidad para distinguir entre un evento ordinario o extraordinario. Asi, un evento
seria exfraordinario en tanto constituya un hecho atipico para una determinada
actividad. De esta manera, ... [El incendio originado por el estallido de unaj
bomba en el cine seria un hecho extraordinaric (ativico); por el contrario, un
incendio originado por el descuido de un espectador[...], no lo seria™s .

En el caso de autos, HANAI sostiene que es un evento extraordinario, toda vez que
no es usual que una confrataciéon con pago adelantado al proveedor con una
carta de crédito no cumpla con la finalidad. Pese a lo indicado, como hemaos
definido la palabra extraordinario difiere de algo natural Y, €n un conirato de esta
naturaleza bien podria ocurrir que las medicinas, objeto de contratacion puedan
estar agotadas por un tiempo o no puedan adquirrse o un determinado
momento, por lo gue para este Tribunal Arbitral la ocurrencia del retraso desde
este punto de vista no cdlifica como extraordinario.

Imprevisibilidad: De o Puente vy Lavalle, citando a Albaladejo, la define como "la
imposibilidad de representarse razonablemente el acontecimiento, es decir,
segun un criterio de I6gica comun, como evenfo verificable entre la celebracion
y la ejecucion del contrato."” Para HANA, es imprevisible porque “a pesar que ef
Confratista realizé las operaciones comerciales necesarias para cumplir con el
suministro de los productos a la Entidad, no habia forma que pudiera anficiparse
al incumplimiento del proveedor extranjero.”

Este colegiado contempla que la imprevisibilidad va mds alld de lo argumentado
por HANAL y no sdlo estd en el hecho de anticiparse al incumplimiento del
proveedor, el cual eventualmente tfambién puede pasar, debido a que como A
toda relacidon comercial estd sujeta a riesgos; sino que también habrd que
observar gue resulta previsivle que el medicamento bien no pueda llegar a

¢ DETRAZEGNIES, Fernando. La Responsabilidad Extracentractual, Tome 1. 4ta ed. Fondo Editorial de 1o Pontificia
Universidad Catélica del Perl. Lima, 1995, p. 319,

7 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. El Contrato en General, Comentarios a la Seccién Primera del Libro VIl del
Cédigo Civil. Palesira Editores: Lima, 2001. Tomo Il. p. 599,
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134.

135,

136.

tiempo o pueda tardar debido a la distancia y en atenciéon a que disponia de
este Unico proveedor, Por tanto, este hecho tampoco puede ser calificado de
imprevisible.

Irresistibilidad: Sobre este concepto, Revoredo considera que de acuerdo al
articulo 1315 del Cédigo Civil, debe entenderse como "(...] la imposibilidad de
cumplimiento. La dificultad de cumplimiento no exonera al de udor, aun cuando
la prestacion se haya convertido en mds onerosa de lo previsto, Tampoco interesa
la situacién personal del deudor; la ausencia de medios econdmicos para cumplir
la obligacién no tiene fuerza liberatoria."®

Segin lo expuesto por el DEMANDANTE, ello ocurre “(...] debido a Ia
improcedencia de la ampliacién de plazo solicitada a la Enfidad, resulta
imposible que el Contratista pueda cumplir con entregar los productos en el plazo
original”. El Tribunal Arbitral comparte la afirmaciéon de HANAI en el sentido que
no podia cumplir con la obligacién no sélo por la improcedencia de su solicitud
de ampliacién de plazo, sino que como ha sido sefiglado durante el proceso
disponia de un Unico proveedor que era el autorizado para proporcionar el
medicamento, lo que imposibilitaba ejecutar la prestacion conforme lo pactado.

En ese orden de ideas, tenemos que existié un retraso por parte de HANAI, que
no puede ser definido como un hecho de fuerza mayor, al no calificar como un
hecho exfraordinario ni imprevisivle. En atencién a lo indicado en el numeral
anterior, puede concluirse que existié un retraso injustificado de parte de HANAI.
Con ello, es que corresponde que ESSALUD aplique las penalidades que se hayan
devengado desde la demora en g pres’rczcic‘)n hasta la resolucion del CONTRATO.

Por fanto, se declara FUNDADA |a Primera Pretensién de ESSALUD, debiendo
aplicarse las penalidades que correspondan.

De lo antes expuesto, el Tribunal Arbitral considera conveniente resolver la primera
prefension de la demanda, que ha sido recogida en el primer punto

confrovertido, como se precisa a confinuacién:

Primer Punto Confrovertido.- Determinar si corresponde o no que el Tribunal

Arbitral declare de conformidad a los articulos 169° y 170° del Reglamento |

& REVOREDO DE DEBAKEY, Delia. Cédigo Civil. Exposicién de Mofivos y Comentarios. Lima, 1985. Parte IIl. P, 441,
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Lavdo de derecho

Expediente N° 047-2018/MARCPERU/ADM/EPL

Coso Arbiiral: HANA| S.R.L. - SEGURO SOCIAL DE SALUD ESSALUD
Tribunal Arbitral

Miguel Angel Santa Cruz Viial [Presidente)

Sergio Antonio Calderdn Rossi (Arbitro)

Luis Alvaro ZdAiga Ledn [Arbitro)

de la Ley de Confrataciones del Estado (en adelante, REGLAMENTO], que
ESSALUD devuelva a favor del DEMANDANTE, como efecto juridico de la
Resolucion del Confrato N° 4600043735 (en adelante, CONTRATO) que
habria quedado consentida, las siguientes cartas fianzas:

o Carta Fianza N° 001 1-0362-9800166957-15 por S/. 228,298.25
o Carta Fianza N° 001 1-0362-9800166892-14 por S/. 20,049.58

137. HANAI solicita la devolucion de las cartas fianza enfregadas en el marco de lg
suscripcién del CONTRATO, como resultado de la resolucién de éste. Notese gue
en la Décimo Octava cldusula del CONTRATO, se acordd la entrega de las
referidas garantias en los términos siguientes:

CLAUSULA DECIMO OCTAVA: GARANTIAS (CARTAS FIANZAS)

EL CONTRATISTA entrega a la suscripcién del contrato la respectiva garantia solidaria,
irrevocable, incondicional v de realizacién automatica a sélo requerimiento, a favor de LA
ENTIDAD, por los conceptos, importes v vigencias siguientes:

o De fiel cumplimisnto del contrato®; S/, 20,049.58 (Veinte Mil Cuarenta y Nueve con 58/100
Nuevos Soles) a través de la Carta Fianza N° 0011-0362-8800166892-14 emitida por el
BBVA Continental. Cantidad que es equivalente al diez por ciento (10%) del monto del
contrato original, la misma que deberd mantenerss vigente hasia la conformidad de la
recepcidn de la prestacion,

« Garantia por el manto diferencial de la propuesta® /. 228,288.25 (Doscientos Veintiocho
Mil Doscientos Noventa y Oche con 25100 Nuevos Soles) a través de Ja Carta Fianza N°
0011-0362-980016957-15 emitida por el BBVA Continental, la misma que debera
mantenerse vigente hasta Iz conformidad de la recepcidn de la prestacion.

138. Al respecto, debe recodarse que el arficulo 149 del REGLAMENTO, prescribe que
"El contrato tiene vigencia desde el dia siguiente de la suscripcién del documento
que o confiene o, en su caso, desde Ia recepcion de la orden de compra o de
servicio."; por su parte, en su segundo pdrrafo, dispone que "Tratdndose de la
adquisicién de bienes y servicios, el contrato rige hasta que el funcionario
compefente dé la conformidad de la recepcidn de la prestacién o cargo del
conirafisia y se efectie el pago.” (El subrayado es agregado).

h 1

137. Porsu parte, el primer pdrrafo del articulo 42 de la LEY sefiala que, “Los confratos 1
de bienes y servicios culminan con la_conformidad de recepcién de la Gitima /| |
prestacion pactada y el pago correspondiente; mientras que, el primer pdrrcfo{
del arficulo 177 del REGLAMENTO seficla que “Luego de haberse dado Ia
conformidad a la prestacién se genera el derecho al pago del confrc:ﬁsfc:,l/ \

|
. / -
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Sergio Antonio Calderén Rossi (Arbitro)
Luis Alvaro ZGdiga Leén (Arbitro)

140.

141.

142,

143.

144,

145.

Efectuado el pago culming el contrato v se cierra el expediente de contratacién
respectivo." (El subrayado es agregado).

Ahora bien, sobre el pedido del DEMANDANTE tenemos que, conforme a los
normas de contrataciones, para la suscripcién del contrato, el postor ganador de
la Buena Pro debe presentar, una garantia de fiel cumplimiento y una garantia
por el monto diferencial de la propuesta, las cuales deberdn tener vigencia hasta
la emision de la conformidad de la prestacion por parte de la Entidad.

En ese orden de ideas, una vez que ESSALUD haya emitido la conformidad de la
prestacién se genera el derecho de pago de HANAI al igual que el deber de
efectuar la devolucidn de las garantias de fiel cumplimiento y por el monto
diferencial de las propuestas que se hubiesen presentado.

En el caso de la carta fianza de fiel cumplimiento y la carta fianza por €l monto
diferencial de la propuesta, el propdsito es justamente garantizar la ejecucion de
la prestacién este colegiado considera que aun no procede la devolucién
debido a que se ha determinado el pago de penalidades como consecuencia
del refraso en que incurmid HANAI hasta antes de resolver el CONTRATO, porlo que
se declara INFUNDADA esta pretension.

Finalmente, ESSALUD solicita el pago de dafios y perjuicios de acuerdo a los
siguientes términos:

Cuarto Punfo Controvertido.- Determinar si corresponde o no que el Tribunal
Arbifral ordene al DEMANDANTE pagar a favor de ESSALUD, los dafios y
perjuicios que ha ocasionado con su conducta negligente.

Durante el proceso arbitral, ESSALUD ofrecié una pericia de parte, con el propdsito
de sustentar los dafios y perjuicios que reclama por su pretension. Con
posterioridad, esta parte se desistié del medio de prueba.

A ello se suma que, en el expediente arbitral, no obran documentos gue puedan
acreditar la existencia de los dafios alegados por dicha parte, cabe indicar que A
con escrito de fecha 14 de julio de 2017, ESSALUD Unicamente realizé un
procedimiento que daria cuenta del dafo sufrido, sin embargo, ello no resulta ;
suficiente para la procedencia de esta pretension, mds adn cuando e
CONTRATO ya esta resuelto.

/
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IX.

146.

147.

148.

DE LOS COSTOS Y COSTAS DEL ARBITRAJE

En relacién a las costas y costos, los articulos 56, 69, 70 y 73 de la LEY DE ARBITRAJE,
disponen que los drbitros se pronunciardn en el laudo sobre los costos del arbitraje,
teniendo presente, de ser el caso, lo pactado en el convenio, y que, si el convenio
no contiene pacto alguno, los drbitros se pronunciardn en el laudo sobre su
condena o exoneracion, teniendo en cuenta el resultado o sentido del mismo. Si
no hubiera condena, cada parte cubrird sus gastos y los gue sean comunes en
iguales properciones.

Al respecto, los costos incluyen, pero no se imitan, a las retribuciones de los
arbitros y de los abogados de las partes; Y. ensu caso, la retribucion a la institucion
arbitral o secretaria arbitral.

En este sentido, el Tribunal Arbitral ha apreciodo durante la prosecucion del
proceso que ambas partes han actuado, finalmente, basadas en la existencia de
razones para litigar que a su criterio resultan atendibles Y. que por ello, han litigado
honestamente y convencidos de sus posiciones ante la confroversia. Por
consiguiente, considera que no corresponde condenar a ninguna de ellas al
Pago exclusivo de los gastos del proceso arbitral Y, €n consecuencia, resulta
conforme que cada parte asuma la porcién que les corresponde.

Por lo gue el Tribunal Arbitral:

RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR FUNDADA |a excepcién de caducidad deducida por HANA.

SEGUNDO: DECLARAR INFUNDADA o Primera Pretensidn de HANAI, por lo que no
corresponde que ESSALUD devuelva la Carta Fianza N° 001 1-0362-9800164957-1 Spors/.
228,298.25 y la Carta Fianza N° 0011-0362-9800166892-14 por S/. 20,049.58, las que serdn
devueltas a HANAI siempre que éste acredite el pago de las penalidades reconocidas
a favor de ESSALUD en el tercer punto resolutivo de este laudo arbitral.

TERCERO: DECLARAR FUNDADA la Primera Pretension de ESSALUD, por lo gue se ordena
al DEMANDANTE pagar a favor de ESSALUD, la suma de S/ 20,496.00, por concepto de
pendlidades correspondientes por el retraso injustificado en la prestacién ocurrida
hasta la resolucion del CONTRATO.

Laudo Arbitral /
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Laudo de derecho
Expediente N° 067-2016/MARCPERU/ADM/EPL
Cgso Arbitral: HANAI S.R.L. - SEGUPQ SOCIAL DE SALUD ESSALUD

Tribunal Arbitral

Miguel Angel Santa Cruz Vital (Presidente]
Sergio Antonic Calderén Rossi [Arbitro)
Luis Alvaro Z0higa Ledn (Arbitro)

CUARTO: DECLARAR INFUNDADA la Segunda Pretension de ESSALUD, por lo que no
corresponde declarar la invalidez o ineficacia de la resolucién de CONTRATO,
efectuada por el DEMANDANTE a través de la Carta Notarial de fecha 3 de marzo de
2016, al haber quedado consentida.

QUINTO: DECLARAR INFUNDADA la Tercera Pretension de ESSALUD, en consecuencia,
no debe ordenarse un pago de dafos y perjuicios a favor del DEMANDADO.

SEXTO: FIJAR los costos correspondientes o los honorarios del Tribunal Arbitral en Ia
cantidad neta de S/. 27,944.70 (Veintisiete mil Novecientos Cuarenta y cuatro con
70/100 Soles) incluido los impuestos. FIJAR igualmente los honorarios de la secretaria
arbitral en la cantidad de $/. 8,919.62 (Ocho mil Novecientos Diecinueve con 62/100
Soles) incluido el IGV.

SEPTIMO: DISPONER gue no ha lugar a condenar a ninguna de las partes en los costos
de este arbifraje; en consecuencia, cada una de ellas deberd pagar en proporciones
iguales los honorarios de los drbitros y los derechos por los servicios de la secretaria
arbitral; debiendo igualmente asumir directamente los costos derivados de sus
respectivas defensas legales.

Nofiflquese a las partes,

SERGIO CALDERON ROSSI
Arbitro

Laudo Arbitral
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Exclusion e Interpretacion

Laudo de derecho

Expediente N° 0467-2014/MARCPERU/ADM/EPL

Caso Arbitral; HANAI S.R.L. - SEGURO SOCIAL DE SALUD ESSALUD
Tribunal Arbitral

Miguel Angel Santa Cruz Vital (Presidente)

Sergio Antonio Calderdn Rossi [Arbitro)

Luis Alvaro Z0figa Ledn (Arbitro)

EXCLUSION E INTERPRETACION DEL LAUDO DE DERECHO DICTADO EN EL
ARBITRAJE SEGUIDO POR LA EMPRESA HANAI S.R.L. CONTRA EL SEGURO SOCIAL DE
SALUD - ESSALUD, ANTE EL TRIBUNAL ARBITRAL CONFORMADO POR EL ABOGADO
MIGUEL ANGEL SANTA CRUZ VITAL, EN CALIDAD DE PRESIDENTE Y LOS ABOGADOS,
SERGIO ANTONIO CALDERON ROSSI Y LUIS ALVARO ZUNIGA LEON, EN CALIDAD DE
ARBITROS.

RESOLUCION N° 37
Lima, veintiséis de sepfiembre
de dos mil diecinueve.-

VISTOS:

i.  Elescrito N° 21 con sumilla “Solicito exclusién e interpretacién de Laudo”
presentado el 6 de mayo de 2019 por la empresa HANAI S.R.L. (en
adelante, DEMANDANTE}.

ii. El escrito con sumilla "Absuelvo recursos contra el Laudo" presentado
por el SEGURO SOCIAL DE SALUD (en adelante, ESSALUD).

L ANTECEDENTES.-

1. Con fecha 17 de abril de 2019, el Tribunal Arbifral expidid el Laudo, el mismo
que fue noftificado a las partes, conforme es de verse en los cargos que obran
en el expediente.

2. Mediante escrito de Visto, DEMANDANTE solicita la exclusidon e interpretacion
del Laudo.

3. En atencién a lo anterior, mediante Resolucién N° 34 de fecha 27 de mayo
de 2019, se corrid traslado o la otra parte para que se pronuncie.

4. Se deja constancia que ESSALUD absolvid el traslado conforme al escrito de
Vistos ii). /L

5. Mediante Resolucién N° 35 del 9 de agosto de 2019, el Tribunal Arbitral
dispuso resolver este pedido, dentro de los quince (15) dias hdbiles siguientes.

1 [ l'

| l,u/‘\
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Exclusién e Interpretacién
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Expedienie N° 067-2016/MARCPERU/ADM/EPL

Caso Arbifral: HANAI S.R.L. - SEGURO SOCIAL DE SALUD ESSALUD
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mMiguel Angel Santa Cruz Vital (Presidente)
Sergio Antonio Calderdn Ross! (Arbitro)
Luis Alvaro ZUniga Ledn (Arbitro)

6. Posteriormente, con la Resoluciéon N 36 del 28 de agosto de 2019, se dispuso
ampliar en quince (15) dias -hdbiles siguientes. Dicho plazo vence el 27 de
septiembre de 2019.

i MARCO CONCEPTUAL.-

7. Antes de iniciar el andlisis de las solicitudes presentadas por el DEMANDANTE,
resulta pertinente delimitar brevemente el marco conceptual que se aplicard
al analizar esta solicitud y que, por tanto, sustenta la presente resolucion.

8. Fundamentalmente, este marco conceptual se centrard en analizar en qué
consisten los pedidos de exclusidn e interpretacién, conceptos que serdn
utilizados por el Tribunal Arbitrc! al evaluar aguello gue ha solicitado unc de |as
partes.

EXCLUSION.-

9. La exclusidon es una figura creada en el Decreto Legislativo No. 1071 (en
adelante, LEY DE ARBITRAJE], gque no tiene referencia alguna en el derecho
arbifral comparado.

10. Segun dispone el articulo 58(1)(d), este recurso tiene por finalidad:

"(...) solicitar la exclusién del laudo de algin extremo que
hubiera sido objeto de pronunciamiento, sin que estuviera
sometido a conocimiento y decisién del tribunal arbitral o que no
sea susceptible de arbitraje.”

11. En ofras palabras, sélo procederd recurrir a este recurso, cuando en &l
Laudo se haya resuelto sobre materia no sometida por las partes al arbitraje
(extra petita) o cuando la materia que ha sido resuelta en el Laudo no puede
ser legalmente sometida a arbitrgje.

12. En ese sentido, Aramburd' nuevamente sefala lo siguiente:

“(...) los drbitros no pueden pronunciarse sobre aquello que no
hubiere sido sometido por las partes a su conocimiento, puesto
que depende de ellas la decisién de lo que quieren o no que los
arbitros resuelvan. Asi las cosas, es claro que un laudo que
contenga materias no sometidas por las partes a decisiéon del

TARAMBURU YZAGA, Manuel Diego, Comentario al arficulo 58 de la Ley de Arbifrie—En: Carlos Soto y Alfredo v

Bullard (Coordinadores|. Comentarios a la Ley Peruana de Arbitraje, T. |, Institifd Peruane de Arbitraje, Tome |,
[oJ-Y- 2
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tribunal arbitral podrd ser anulado total o parcialmente (esto
Gltimo si es posible separar los excesos).

13. Como bien dice la norma, mediante la exclusién se pretende que el
tribunal arbitral excluya o retire del laudo algin extremo que ha sido resuelio
por el tribunal pero que no fue sometido por las partes a su conocimiento.

INTERPRETACION.-

14. De conformidad a lo dispuesto en el articulo 58(1)(b) de la LEY DE
ARBITRAJE, corresponde a los drbifros interpretar cuando exista "algun extremo
oscuro, impreciso ¢ dudoso expresado en la parte decisoria del laudo o que
influya en ella para determinar los alcances de la ejecuciéon”.

15. Como puede apreciarse, la interpretacién tiene por objeto solicitar al
arbitro o al tribunal arbitral que aclare: (i) aguellos exiremos de la parte
resolutiva de sus resoluciones que resulten oscuros o que aparezcan dudosos; ©
(i) aguellos eslabones de la cadena de razonamiento que por ser oscuros o
dudosos tengan un impacto determinante en el entendimiento de la parte
resolutiva (aquello que se declara u ordena hacer o dejor de hacer a las
partes del arbitraje).

16, En ofras palabras, lo Unico que procede interpretar es la parte resolutiva de
un fallo (parte decisoria) v sélo como excepcidn la parte considerativa, en
cuanto esta pudiera influir en la claridad de lo ordenado en la parte resolutiva.

17. De la misma manerq, la doctrina arbitral es muy estricta al calificar las
facultades de los arbitros de inferpretar su laudo. Asi, Craig, Park v Paulsson
senalan sobre el particular:

“El propdsito de la norma es permitir la
aclaracién de un laudo para permitir su
correcta ejecucion (como, por ejemplo, si
pareciera haber mandatos en conflicto en la
parte operativa del laudo). Esta no puede ser

usada para requerir al Tribunal que explique, o
que reformule, sus razones. Esta no provee una

ocasién para que el Tribunal reconsidere su
decision. Si esa fuera la base de la solicitud de

la parte el Tribunal tendria fundamentos de
sobra de encontrar como innecesario o
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Exclusion e Interpretacién
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Caso Arbitral: HANAI S.R.L, - SEGURQ SOCIAL DE SALUD ESSALUD

Tribunal Arbitral

Miguet Ange! Santa Cruz Vital (Presidente)
Sergio Anfonio Calderdn Rossi (Arbitro)
Luls Alvaro Zoniga Leén (Arbifro)

inapropiado el conceder la “interpretacién”
requerida™, (El subrayado es nuestro)

18. De manera similar, comentando las Reglas de Arbitraje de UNCITRAL que
inspiran el marco legal peruano, Williams y Buchanan sefalan:

“Durante la redaccion de las Reglas de Uncitral
(...) se consideré reemplazar la palabra
“interpretacion” por “aclaracién” o)
“explicacién”. Sin embargo, en la versién final
de las Reglas se mantuvo el término
“interpretacion”. La historia legislativa de las
Reglas de UNCITRAL indica que el término
“interpretacion” tuvo la infencién de referirse a
la aclaracion de la parte dispositiva del laudo.

El Tribunal puede ser requerido para clarificar
el propésito del laudo y las obligaciones y

derechos resultantes para las partes, pero no
para volver a visitar o reelaborar las razones
del laudo™. (El subrayado es nuestro)

19. En la misma linea, Monroy4 sefialg que:

“(...) ofro tema ftrascendente del pedido de
aclaracion es su limite objefivo: no puede ir
mas alld de la resolucién gue aclara, es decir,
no es una via para gue la resolucién termine
diciendo aquello que antes de la aclaracién

z Traduccién liore del siguiente texto: "The purpose cf the provision is fo permit clarification of an award 56 as
fo permit ifs correct execution (as, for instance, if there would oppeor to be confiicting commands in the
operative sections of the awerd). It is not to be used to require the tribunal to explain, or fo reformulote, its
reasons, If does not provide an occasion for the reconsiderafion by the fribunal of its decision, Should this be
the basis of the porly's cpplication the fibunol will be quite justified in finding it unnecessary or
inappropriate fo render the reguested ‘interpretation'”. W, Lourence Craig, Wiliam W, Park & Jan Paulsson,
"International Chambter of Commerce Arbitration”, ob. cit., 3era. Ed., 408.

[N

Traduccién libre del siguiente texio: "During the drafting of the UNCITRAL Rules, the Working Porty
considered replacing the word ‘interpretation’ with ‘clorification’ or 'expionation’, However in the fing
version of the Rules 'interpretation’ was retoined. The legisiative history of the UNCITRAL Rules indicotes that
the terrn 'interpretation’ was infended fc refer to clarification of the dispositive part of the award. The |
tibunal con be requested fo clarify ‘the purpose of the award and the resultont obligations and rights of |

the parties' but not fa revisit or elaborate upon the reasons for the award”, David AR, WILLIAMS & Amy
BUCHANAN, Correction and Interpretation of Awards Under Article 33 of the Model Law. En: Intermational
Arbitration Law Review, Vol 4, No. 4, 2001.p. 121,

* MONROY GALVEZ, Juon. La formacion del preceso paruono, Escrifos re
2003, p. 219,
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no _aparecia esencialmente"”. (El subrayado es
nuestro)

20. Siendo ello asi, o tfravés de una solicitud de inferpretacion no se podrd pedir
la alteracidn del contenido o fundamentos de |la decisidon del Tribunal Arbitral.
Caso contrario, se estaria concediendo a la interpretacidén una naturaleza
claramente impugnateria, propia del recurso de apelacion.

21. Atendiendo a lo anterior, cualguier solicitud de “interpretacion” referida a
los fundamentos, a la evaluacion de las pruebas o al razocnamiento del Laudo,
en la medida que encubra en realidad un cuestionamiento dl fondo de lo
decidido -naturaleza andloga a la de una pretensién impugnatoria-, deberd
de ser necesariamente declarada improcedente.

. CONSIDERANDOS.-

[11.1. Solicitud de exclusidn

21. La DEMANDANTE solicita exclusion del laudo respecto a todas Ias
referencias que disponen el pago de la suma ascendente a S/. 20,496.00 a
favor de ESSALUD, bajo el afrmado gue no era parte de la controversia
determinar la cuantia de la penalidad, en consecuencia, el Tribunal
Arbitral no estaba facultado para fijar una cantidad por concepto de
penalidad, solo pronunciarse sobre la procedencia.

22. Al respecto, es preciso identificar las pretensiones formuladas por las partes
y la determinacién de los puntos controvertidos sobre las cuaies el Tribunal
Arbitral se pronuncié de manera definitiva, a fin de andlizar si exisfié un
exceso por parte del mismo.

23. Asi tenemos que en el acdpite “VII.1 DE LA DETERMINACION DE PUNTOS
CONTROVERTIDOS", se indicd el Segundo Punto Controvertido de las
prefensiones de la reconvencion el siguiente:

ﬁ\\ Segundo punto controvertido.- Determinar si corresponde o no que
l W el Trbunal Arbifral ordene al DEMANDANTE pagar a favor de
Q ESSALUD, por concepto de penalidades de acuerdo a lo p//

establecido en el articulo 165° del REGLAMENTO, por cuanto habria
incumplido con las prestaciones a las cuales se enconfraba
obligada.

24. Sobre el particular, el Tribunal Arbitral resolvié lo siguiente:

2 m
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Caso Arbitral: HANAL S.R.L. - SEGURC SOCIAL DE SALUD ESSALUD
Tribunal Arbitral

Migue! Angel Santa Cruz Vital (Fresidente)

Sergic Antonio Calderén Rossi (Arbitro)

Luis Alvaro ZGhiga Ledn [Arbitrg)

TERCERO: DECLARAR FUNDADA [a Primera Pretension de ESSALUD,
por lo que se ordena al DEMANDANTE pagar a favor de ESSALUD,
la suma de S/ 20,496.00, por concepfo de penalidades
comrespondientes por el refraso injustificado en la prestacion
ocurrida hasta la resciucion del CONTRATO.

25. En sentido, respecto a lo demandado por ESSALUD, el Tribunal Arbitral al
resolvié declarar fundado el pedido, indicando en los considerandos 135 y
136 del Laudo gue:

"135. En ese orden de ideas, tenemos que existio un refraso por parte de
HANAI gue no puede ser definido como un hecho de fuerza mayor, al
no calificar como un hecho extraordinario ni imprevisible. En atencién o
lo indicado en el numeral anterior, puede concluirse que existio un
retraso injustificado de parte de HANAIL Con ello, es que corresponde
que ESSALUD aplique las penalidades que se hayan devengado desde
la demora en la prestacién hasta la resolucion del CONTRATO.

136, Por tanto, se declara FUNDADA la Frimera Pretension de ESSALUD,
debiendo aplicarse las penalidades que correspondan.”

Por lo tanto, el Trbunal Arbiiral resolvié de manera concluyente lo
solicitado por ESSALUD

26. Ahora bien, es importante sefalar que cuando el Tribunal Arbitral sefdla en
el considerando 135 lo siguiente; "Con ello, es que comesponde que
ESSALUD apligue las pendlidades que se hayan devengodo desde la
demora en la prestacion hasta la resolucion del CONTRATO.", lo hace en
concordancia con lo resenade previamente en el numeral 128 del laudo.
A saber:

128, ESSALUD sostuvo que habria reqguerido el cumplimiento de
obligaciones, pero HANA! no llegé a cumplir. Agrega que el
DEMANDANTE no cuestiond la resolucion que declard improcedente el
pedido de ampliacién de plazo dentro de los quince dios que senala el
REGLAMENTO, asi como deja constancia gue la resolucion del
CONTRATO no exceptua del pago de penalidades por parte de HANAI,
dejando constancia que el monto de su pretension asciende a /.
20,496.00 Soles®. Por su parte, el DEMANDANTE seficla que no incurrié en

un retfraso injustificado, sino que se debidé a un hecho de caso fortuito o
fuerza mayor."

s Conforme al escrito con sumiila "Amplia Contestacion de Demanda y Adjunta Do

ntos”, ingresade el
14 de julio del ano 2017 por el DEMANDANTE,

El soporte ideal para su ARbITRAJE K

Calle Raman Ribeyro 672 Oficina 705, Miraflores Telf,: (5H) 242-3]36\,‘@1»0‘?33
WWW, MARCDERU,COM, CONTACTENOS(@MARCPERU.COM



Exclusién e Interpretacién

Laudo de derecho

Expediente N° 067-2016/MARCPERU/ADM/EPL

Casao Arbitral: HANAI S.R.L, - SEGURO SOCIAL DE SALUD ESSALUD

Tribunal Arbitral

Miguel Angel Santa Cruz Vital {Presidente]
Sergio Antonio Calderon Rassi |Arbitro)
Luis Alvaro ZUhiga Ledn (Arbitro)

27.

28.

Por consiguiente, la determinacion del monto de la pendlidad ha sido
establecida claramente por ESSALUD -y no peor iniciativa propia del
Colegiado-, por lo que no podria ser excluido del laudo, toda vez que
constituye parte de un punto controvertide sobre el que necesariamente
tenia que pronunciarse; y respecto al cual, las partes fuvieron la posibilidad
de discutir en el franscurse del proceso.

Por las razones expuestas, la solicitud de exclusion de Laudo presentado
por el DEMANDANTE resulta improcedente, foda vez que del andlisis
efectuado se desprende que el Tribunal Arbitral se ha pronunciado sobre
todas las controversias sometidas a su competencia, las cuales han sido
detalladas al momento de fijar los punfos controvertidos, segun se
desprende de la resolucion N° 12 del 13 de junio de 201/.

111.2. Solicitud de interpretacion

29,

30.

V\% 31.

Fl DEMANDANTE solicita interpretacién del Laudo, respecto al Cuarto punto
resolutivo del Laudo Arbitral, referido a la condena de los costos del
arbitraje, referido a que el DEMANDANTE ha pagado una cantidad mayor
a la del cincuenta por ciento (50%) de los honcrarios de los gastos
arbitrales.

ESSALUD con el escrito de Vistos ii), absuelve el pedido del DEMANDANTE
indicando lo siguiente:

“(...) no existe ningln monto que deba pagar a favor del contratista,
puesto que el Tribunal fue claro en establecer que "no ha lugar a
condenar a ninguna de las partes en los cotos de esfe arbifraje; en
consecuencia, cada una de ellas deberd pagar en proporciones
iguales los honorarios de los drbitros y los derechos por los servicios de
secretaria arbitral". De este modo, al no haberse condenado a nadie el
pago de los cotos arbitrales; es decir, el contratista deberd asumir los
gastos que haya cancelado y ESSALUD aquellos que también canceld
durante el arbitraje."

Sobre este particular tfenemos que en |los puntos resolutivos Sexto y Sépfimo
del laudo arbitral, los drbitros resolvieron lo siguiente:

“SEXTO: FIJAR los costos comrespondientes a los honorarios del Tribunal
Arbitral en la cantidad neta de §/. 27,944.70 (Veintisiete mil Novecientos
Cuarenta y cuatro con 70/100 Soles} incluido los impuestos. FIJAR
igualmente los honorarios de la secretaria arbifral en la cantidad de §/.

8,919.62 (Ocho mil Novecientos Diecinueve con 62/100 Soles) incluido el
IGV.
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SEPTIMO: DISPONER que no ha lugar a condenar a ninguna de las partes
en los costos de este arbitraje; en consecuencia, cada una de elias
deberd pagar en proporciones iguales los honorarios de los drbitros y los
derechos por los servicios de la secretaria arbifral; debiendo igualmente
asumir directamente los costos derivados de sus respectivas defensas
legales.”

32. Conforme a las actuaciones arbitrales se ha advertido aue el
DEMANDANTE ha asumido el pago del integro del primer anticipo de
honorarios dispuesto en el acta de instalacién de fecha 7 de diciembre de
20164, asi como la totalidad del pago del segundo anticipo de honorarios
dispuestos en la Resolucion N° 21 de fecha 1 de febrero de 20187,

33. En consecuencia, teniendo que los dos anticipos dispuestos por este
Tribunal Arbitral, debian ser asumidos por las partes en partes iguales,
guedc meridianamente claro gque corresponderd a ESSALUD reembolsar al
DEMANDANTE el cincuenta por ciento (50%) de los honorarios del Tribunal
Arbitral y la Secretaria Arbitral, fijados en el SEPTIMO punto resolutivoe del
Laudo Arbitral.

34. En atencion ol andlisis efectuado, deber declararse procedente la solicitud
de inferpretacion.

Por las razones expuestas, este Tribunal Arbitral en Derecho,
RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR IMPROCEDENTE el pedido de exclusion de laudo solicitado
por el DEMANDANTE.

SEGUNDO: DECLARAR PROCEDENTE el pedido de inferpretacién de laudo
solicitado por el DEMANDANTE, por lo que corresponderd a ESSALUD
reembolsar al DEMANDANTE el cincuenta por ciento (50%) del total de los
honorarios del Tribunal Arbitral v la Secretaria Arbitral, fijados en el SEPTIMO
punto resolutivo del Laudo Arbitral

TERCERO: Lo presente resolucion forma parte del laudo arbitral expedido el dia
17 de abril de 2019,

¢ Ver Resalucion N° 2 del 27 de enero de 2017 y Resolucién N° 7 del 2 de mayo de 2017, que luvo por /
pagado el pogade ol DEMANDANTE en subrogacion de ESSALUD,

7 Conforme o la Resolucion N° 27 del 8 de agosto de 2018 vy Resolucion N° 29 del ctubre de 2018, gue
fuvo por pagado el pogado al DEMANDANTE en subrogacién de ESSALUD.
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Miguel Angel Santa Cruz Vital (Presidente]

Sergio Antonio Calderon Rossi [Arbiiro)

Luls Alvaro Z0Riga Ledn {Arbitro)

CUARTO: REMITIR al Organismo Supervisor de las Confrataciones del Estado,
copia del presente documento.

Notifiquese a las partes

< \ ._ e
SERGIO CALDERON ROSSI ALESH
Arbitro !

P /
= el / g
N
MIGUEL S2 TAL
Presidente del Trib Arbitral
9
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