ANEXO 1

Expediente Arbitral N° 233-2021/CEAR.LATINOAMERICANO/DC

Arbitraje seguido entre la empresa ALDEM S.A.C. y el CENTRO NACIONAL DE
ABASTECIMIENTO DE RECURSOS ESTRATEGICOS EN SALUD (CENARES)
Laudo Arbitral

Demandante: Aldem S.A.C.

Demandado: Centro Nacional de Abastecimiento de Recursos Estratégicos
en Salud (CENARES)

Materia: Validez del Contrato y otros

Tribunal Arbitral:  César Rommell Rubio Salcedo (Presidente)
Guillermo Galvez Castro (arbitro)
Jhanett Sayas Orocaja (arbitro).

Decisiéon Arbitral N° 27
Lima, 22 de marzo del 2023

LAUDO ARBITRAL

A los veintidos (22) dias del mes de marzo del 2023, luego de llevadas a cabo las
actuaciones establecidas para el desarrollo del arbitraje, el Tribunal Arbitral, en la
controversia seguida entre ALDEM S.A.C. y el Centro Nacional de Abastecimiento
de Recursos Estratégicos en Salud (CENARES); emite el presente Laudo Arbitral

en los términos y fundamentos que se describen a continuacion.

l. CUESTIONES PRELIMINARES

1. Arbitraje de Derecho: El presente es un arbitraje de derecho, tal como se ha
establecido en las reglas del proceso, en concordancia con el articulo 45 de
la Ley de Contrataciones del Estado; y el Decreto Legislativo N° 1071,

Decreto Legislativo que norma el Arbitraje y sus modificatorias.

2. Clausula arbitral: El presente arbitraje se ha desarrollado considerando el
convenio arbitral contenido en la CLAUSULA DECIMA SETIMA: SOLUCION
DE CONTROVERSIAS del CONTRATO N° 798-2021-CENARES/MINSA -
CONCURSO PUBLICO N° 002-2021-CENARES/MINSA CONTRATACION
DEL SERVICIO DE DEPOSITO TEMPORAL PARA PRODUCTOS
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FARMACEUTICOS REFRIGERADOS Y NO REFRIGERADOS, MODALIDAD
DE TRANSPORTE POR VIiA AEREA”, suscrito con fecha 12 de agosto del
2021. Este convenio arbitral establece que las controversias que surjan entre
las partes durante la ejecucion del contrato se resuelven mediante

conciliacion o arbitraje, segun el acuerdo de las partes.

3. Sede del arbitraje e Idioma: De conformidad con las reglas del proceso, el
lenguaje empleado en el presente arbitraje es el idioma castellano; asimismo,
la sede del presente proceso arbitral es las instalaciones del CENTRO DE
ARBITRAJE LATINOAMERICANO E INVESTIGACIONES JURIDICAS -
CEAR LATINOAMERICANO.

4. Normatividad aplicable: Teniéndose en consideracion la fecha de
convocatoria del procedimiento de seleccion por Concurso Publico N° 002-
2021-CENARES/MINSA Contrataciéon del Servicio de Depédsito Temporal
para Productos Farmacéuticos Refrigerados y No Refrigerados, Modalidad
de Transporte por Via Aérea” (03/06/2021), la elaboracion del presente laudo
se lleva a cabo en respeto estricto del orden de prelacion de la normativa que

se describe a continuacion:

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

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

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

iv) Las normas de Derecho Publico; vy,

v) Las normas de Derecho Privado.
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Finalmente, cabe precisar también que se aplican al presente arbitraje las
reglas establecidas para tal efecto; el Reglamento del CEAR
LATINOAMERICANO.

5. Expediente del proceso arbitral: El expediente donde obran todas y cada
una de las actuaciones presentadas por las partes es en el Caso Arbitral
N° 233-2021-CEAR LATINOAMERICANO que se encuentra en custodia del
CENTRO DE ARBITRAJE LATINOAMERICANO E INVESTIGACIONES
JURIDICAS — CEAR LATINOAMERICANO.

6. Designaciéon del Tribunal Arbitral: Luego de su reconformacién, ninguna
de las partes ha formulado recusacién o cuestionado la conformacién actual
de los miembros del Tribunal Arbitral que conduce actualmente el presente
proceso. De la misma manera, se tiene que ninguno de los arbitros ha

renunciado a su designacion.

7. Honorarios del Tribunal Arbitral y de la Secretaria Arbitral: El Centro de
Arbitraje, mediante la Carta N° 010-ADM/P.A.0233-2021/CEAR de fecha 03
de marzo del 2023; determiné anticipo de los honorarios del Tribunal Arbitral
la suma de S/ 149,111.98 (CIENTO CUARENTA Y NUEVE MIL CIENTO
ONCE CON 98/100 SOLES) netos. Asimismo, se fij6 como gastos
administrativos del Centro el monto de S/ 87,163.96 (OCHENTA Y SIETE
MIL CIENTO SESENTA Y TRES CON 96/00 SOLES) netos. Estos montos

son los cosos finales del presente proceso.

Cabe sefalar que los montos antes indicados han sido asumidos en su

totalidad por el Consorcio demandante.
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ANTECEDENTES (HECHOS MAS RELEVANTES)

Los dias 26 de noviembre y 01 de diciembre del 201, la empresa ALDEM
S.A.C. —en adelante, “ALDEM”, “la Empresa”, “la Contratista”, o simplemente
‘el Demandante”- presentd su solicitud de arbitraje ante el CENTRO DE
ARBITRAJE LATINOAMERICANO E INVESTIGACIONES JURIDICAS -
CEAR LATINOAMERICANO - en adelante, “el Centro”, “el Centro de
Arbitraje” o simplemente “CEAR LATINOAMERICANO”—; a fin de someter la
controversia con el CENTRO NACIONAL DE ABASTECMIENTO DE
RECURSOS ESTRATEGICOS EN SALUD — CENARES —en adelante, “la
Entidad”, “CENARES” o simplemente “la Demandada”—; surgida en el marco
del CONTRATO N° 798-2021-CENARES/MINSA - CONCURSO PUBLICO
N° 002-2021-CENARES/MINSA CONTRATACION DEL SERVICIO DE
DEPOSITO TEMPORAL PARA PRODUCTOS FARMACEUTICOS
REFRIGERADOS Y NO REFRIGERADOS, MODALIDAD DE
TRANSPORTE POR VIA AEREA” —en adelante, “el Contrato’— suscrito con
fecha 12 de agosto del 2021.

Mediante su escrito presentado el 17 de diciembre del 2021, la Entidad

presentd su contestacion a la solicitud.

A través de la Decisién Arbitral N° 01, se tuvo por instalado el Tribunal
Arbitral.

El 06 de abril del 2022, ALDEM presenté su escrito de demanda arbitral.

Por la Decision N° 08 de fecha 06 de abril del 2022, se admitid a tramite la

demanda presentada por la Contratista asi como sus medios probatorios y
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9.

anexos. De la misma manera, se corrid traslado a la Entidad a fin de que la
conteste y de ser el caso, formule reconvencién; otorgandole para tal efecto

un plazo de treinta (30) dias habiles.

Los dias 25 de mayo y 14 de junio del 2022, la Entidad cumpli6 con
presentar su escrito de contestacion de la demanda.

Por la Decision Arbitral N° 13 de fecha 14 de junio del 2022 se resolvio, entre
otros, tener por contestada la demanda. De la misma manera, se preciso los
medios probatorios ofrecidos por las partes y admitidos a tramite. Asi
también, se fij6 los puntos controvertidos del proceso. Finalmente, se
convoco a Audiencia Virtual de llustracion de Hechos e Informes Orales para
el dia 01 de julio del 2022.

El 27 de junio del 2022, el Contratista present6 la modificacion a pretension
de la demanda; la misma que fue objeto de traslado a la Entidad mediante la
Decision 15, entre otros. La pretension a modificar, era la establecida en el
numeral 1.3 de la seccion “l. PRETENSIONES” de la demanda, menciona lo
siguiente: “1.3. Que el Tribunal Arbitral ordene al CENTRO NACIONAL DE
ABASTECIMIENTO DE RECURSOS ESTRATEGICOS EN SALUD cumpla
con el pago por las prestaciones efectuadas por ALDEM, y las que se
efectien en cumplimiento del contrato.” La pretension, antes descrita, debia
ser modificada, conforme a la siguiente descripcidén: “1.3. Que el Tribunal
Arbitral ordene al CENTRO NACIONAL DE ABASTECIMIENTO DE
RECURSOS ESTRATEGICOS EN SALUD cumpla con el pago no realizado
por las prestaciones efectuadas por ALDEM, segun Factura N° FOO1-
00010825, por el importe de S/ 43,096.80, y las que se efectien en

cumplimiento del contrato.”

El 28 de junio del 2022, la Entidad solicité se levante la medida cautelar.
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10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

Por la Decision N° 17, se dispuso entre otros, reprogramar la Audiencia de
llustracién de Hechos e Informes Orales; asi como desestimar la solicitud de

modificacion de pretension de la demanda arbitral.

A través de su escrito de fecha 12 de julio del 2022, la Entidad solicité se

levante la medida cautelar.

Por la Decision N° 18 de fecha 18 de julio del 2022, se dispuso fijar el plazo
de cinco (5) dias habiles a efectos de revisar la medida cautelar otorgada en
el Arbitraje de Emergencia N° 008-2021/CEAR LATINOAMERICANO a favor
de ALDEM S.A.C.

A través de la Decision Arbitral N° 20 de fecha 11 de agosto del 2022, se
dispuso, entre otros, convocar a las partes a Audiencia Virtual de Informes
Orales para el dia 29 de agosto del 2022. De la misma manera, se otorgd a
las partes cinco (5) dias habiles a efectos que cumplan con presentar sus

alegatos finales.

El 16 de agosto del 2022, la Contratista solicitd ampliacién para presentar su

contracautela.
El 18 de agosto del 2022, las partes presentaron sus alegatos escritos.

El 22 de agosto del 2022, la Entidad solicitdé informar el cumplimiento de la

presentacion de contracautela.

Por la Decision Arbitral N° 23 de fecha 06 de octubre del 2022, se dejé sin
efecto la medida cautelar dictada por el Arbitro de Emergencia mediante
Resolucion Cautelar N° 1 de fecha 29 de noviembre de 2021; referida a

mantener el statu quo el Contrato.
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18.

19.

20.

21.

Por la Decision Arbitral N° 24 de fecha 18 de octubre del 2022, se informé de
la renuncia del presidente del Tribunal, abogado Dennis italo Roldan

Rodriguez. De la misma manera, se suspendio el plazo para laudar.

Luego de la reconformacion del Tribunal Arbitral, a través de la Decision
Arbitral N° 25 de fecha 20 de diciembre del 2022, se convocd a Audiencia
Virtual Especial de llustracion de Hechos e Informes Orales para el dia 13 de
enero del 2023.

El 13 de enero del 2023, se llevd a cabo la Audiencia Virtual Especial de

llustracion de Hechos e Informes Orales.

Por la Decision Arbitral N° 26, se dispuso plazo para laudar.

PUNTOS CONTROVERTIDOS

Que, de acuerdo con las actuaciones postulatorias de las partes asi como el

contenido de la Decision Arbitral N° 13; los puntos controvertidos a analizar son

los que se describen a continuacion:

Primer punto controvertido

Determinar si corresponde o no declarar la validez del Contrato N°
798-2021-CENARES/MINSA para el “SERVICIO DE DEPOSITO
TEMPORAL PARA PRODUCTOS FAMACEUTICOS
REFRIGERADOS Y NO REFRIGERADOS, MODALIDAD DE
TRANSPORTE POR VIA AEREA’, por no haber incurrido en

causal de resolucién o nulidad contractual.
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Segundo punto controvertido

Determinar si corresponde o no obligar a la Entidad a cumplir con
el objeto del contrato, de tal forma que permita a la Contratista
realizar los servicios de almacenamiento hasta agotar el monto
contratado, el cual asciende a S/. 14'630,230.00.

Tercer punto controvertido
Determinar si corresponde o no ordenar a la Entidad que cumpla
con el pago por las prestaciones efectuadas por la Contratista y

las que se efectlien en cumplimiento del contrato.

Cuarto punto controvertido

Determinar si corresponde o no ordenar a la Entidad que asuma el
pago de los costos del presente proceso arbitral, incluido los
incurridos por la obtencibn de medidas cautelares, tasas,
honorarios arbitrales, secretaria arbitral, asi como los gastos de

defensa técnica y legal incurridos por la Contratista.

IV. ANALISIS

1. Cuestion Preliminar (1): Delimitacién de la competencia arbitral

El articulo 45° LCE sefiala que las controversias que surjan entre las partes sobre

la ejecucion, interpretacion, resolucion, inexistencia, ineficacia, nulidad o invalidez

del contrato, se resolveran mediante conciliacion o arbitraje:

“Articulo 45.- Medios de solucién de controversias de la

ejecucion contractual
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45.1 Las controversias que surjan entre las partes sobre la
ejecucion, interpretacion, resolucion, inexistencia, ineficacia o
invalidez del contrato se resuelven, mediante conciliacion o
arbitraje, segun el acuerdo de las partes. En el reglamento se
definen los supuestos para recurrir al arbitraje Ad Hoc. Las
controversias sobre la nulidad del contrato solo pueden ser
sometidas a arbitraje.

45.2 El inicio del procedimiento de solucién de controversias no
suspende o paraliza las obligaciones contractuales de las partes,
salvo que la entidad disponga lo contrario, de acuerdo al plazo y
condiciones establecidos en el reglamento.

45.3 Las partes pueden recurrir a la Junta de Resolucion de
Disputas en las contrataciones de obras, de acuerdo al valor
referencial y demas condiciones previstas en el reglamento,
siendo sus decisiones vinculantes. El reglamento puede
establecer otros medios de solucion de controversias.

45.4 La decision de la Entidad o de la Contraloria General de la
Republica de aprobar o no la ejecucion de prestaciones
adicionales, no puede ser sometida a conciliacién, ni arbitraje ni a
la Junta de Resolucion de Disputas. Las pretensiones referidas a
enriguecimiento sin causa o indebido, pago de indemnizaciones o
cualquier otra que se derive u origine en la falta de aprobacion de
prestaciones adicionales o de la aprobacion parcial de estas, por
parte de la Entidad o de la Contraloria General de la Republica,
segun corresponda, no pueden ser sometidas a conciliacion,
arbitraje, ni a otros medios de solucibn de controversias
establecidos en la presente Ley o el reglamento, correspondiendo
en su caso, ser conocidas por el Poder Judicial. Todo pacto en

contrario es nulo.
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45.5 Para los casos especificos en los que la materia en
controversia se refiera a nulidad de contrato, resolucion de
contrato, ampliacién de plazo contractual, recepcion y conformidad
de la prestacion, valorizaciones o metrados, liquidacion del
contrato, se debe iniciar el respectivo medio de solucion de
controversias dentro del plazo de treinta (30) dias habiles
conforme a lo sefialado en el reglamento.

45.6 En supuestos diferentes a los mencionados en el parrafo
anterior, los medios de solucién de controversias previstos en este
articulo deben ser iniciados por la parte interesada en cualquier

momento anterior a la fecha del pago final...”

Complementariamente a lo anterior, el articulo 225° RLCE manifiesta que

cualquiera de las partes tiene derecho de iniciar el arbitraje administrativo dentro

del plazo de caducidad correspondiente; entre otros, como se transcribe a

continuacion el dispositivo en mencion:

“Articulo 225. Arbitraje

225.1. Cualquiera de las partes tiene el derecho a iniciar el
arbitraje dentro del plazo de caducidad correspondiente. El
arbitraje es nacional y de derecho.

225.2. La responsabilidad funcional prevista en el numeral 45.13
del articulo 45 de la Ley, se aplica a la decision de: i) no impulsar
0 proseguir con la via arbitral cuando en el informe técnico legal se
recomienda acudir a dicha sede; o, ii) impulsar o proseguir la via
arbitral cuando el informe técnico legal determine que la posicion

de la Entidad no puede ser acogida en el arbitraje...”
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En concordancia con lo anteriormente sefalado, el convenio arbitral contenido en
la CLAUSULA DECIMO SETIMA: SOLUCION DE CONTROVERSIAS del
Contrato, establece que las controversias que surjan entre las partes durante la
ejecucion del contrato se resuelven mediante conciliacion o arbitraje, segun el
acuerdo de las partes. Cualquiera de las partes tiene derecho a iniciar el arbitraje
a fin de resolver dichas controversias dentro del plazo de caducidad previsto en la

Ley de Contrataciones del Estado y su Reglamento.

En relacion a lo anterior, y de acuerdo a los puntos controvertidos establecidos
con anterioridad, se aprecia que éstos se encuentran en el marco de la ejecuciéon

del Contrato en mencion.

Por tanto, en ejercicio de las facultades y atribuciones contenidas en los articulos
3°, 40° y 41° del DLA 12 3; el Tribunal Arbitral que conduce el presente proceso

declara, de manera preliminar, que cuenta con la competencia funcional para

L “Articulo 3.- Principios y derechos de la funcién arbitral.
1. En los asuntos que se rijan por este Decreto Legislativo no intervendra la autoridad judicial, salvo en
los casos en que esta norma asi lo disponga.
2. El tribunal arbitral tiene plena independencia y no esta sometido a orden, disposicion o autoridad que
menoscabe sus atribuciones.
3. El tribunal arbitral tiene plenas atribuciones para iniciar y continuar con el tramite de las actuaciones
arbitrales, decidir acerca de su propia competencia y dictar el laudo.
4. Ninguna actuacion ni mandato fuera de las actuaciones arbitrales podra dejar sin efecto las decisiones
del tribunal arbitral, a excepcién del control judicial posterior mediante el recurso de anulacion del
laudo contemplado en este Decreto Legislativo. Cualquier intervencién judicial distinta, dirigida a
ejercer un control de las funciones de los arbitros o a interferir en las actuaciones arbitrales antes del
laudo, esta sujeta a responsabilidad.”

2 “Articulo 40.- Competencia del tribunal arbitral.
El tribunal arbitral es competente para conocer el fondo de la controversia y para decidir sobre
cualesquiera cuestiones conexas y accesorias a ella que se promueva durante las actuaciones arbitrales,
asi como para dictar las reglas complementarias para la adecuada conduccién y desarrollo de las
mismas.”’

3 “Articulo 41.- Competencia para decidir la competencia del tribunal arbitral.
1. El tribunal arbitral es el Gnico competente para decidir sobre su propia competencia, incluso sobre las
excepciones u objeciones al arbitraje relativas a la inexistencia, nulidad, anulabilidad, invalidez o
ineficacia del convenio arbitral o por no estar pactado el arbitraje para resolver la materia controvertida
0 cualesquiera otras cuya estimacion impida entrar en el fondo de la controversia. Se encuentran
comprendidas en este ambito las excepciones por prescripcion, caducidad, cosa juzgada y cualquier otra
gue tenga por objeto impedir la continuacién de las actuaciones arbitrales...”
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conocer y resolver los puntos controvertidos que conforman esta controversia, con

excepcion de las prestaciones de adiciones de obra.

2. Cuestion Preliminar (I1): Aspectos del presente proceso arbitral

Antes de entrar a analizar la materia controvertida, corresponde confirmar lo

siguiente:

() Que, el Tribunal Arbitral se constituyé6 de acuerdo al convenio

arbitral suscrito por las partes.

(i) Que, en ningln momento se presentd oposicién al presente
arbitraje ni se recusé a los miembros del Tribunal Arbitral; tampoco
se impugnd o reclamé contra las disposiciones previstas al inicio

del mismo, ni contra el Reglamento de Arbitraje del Centro.

(i) Que, el Demandante presentd su demanda dentro del plazo

previsto.

(iv) Que, la Entidad cumplié con contestar la demanda arbitral dentro

del plazo dispuesto.

(v) Que, las partes tuvieron plena oportunidad para ofrecer y actuar
todos sus medios probatorios, asi como la facultad y oportunidad
de presentar todas sus alegaciones y exponerlas ante el Tribunal
Arbitral.

(vi) Que de conformidad con las disposiciones que regulan el proceso,

el Reglamento de Arbitraje del Centro y con el Decreto Legislativo
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N° 1071, Decreto Legislativo que norma el Arbitraje, las partes han
tenido la oportunidad suficiente de plantear recurso de
reconsideracién contra cualquier resolucién distinta al Laudo
emitido en el presente proceso arbitral, en caso estas hubieren
incurrido en inobservancia o infraccién de una regla contenida en
dichos cuerpos normativos, habiéndose producido la renuncia al

derecho a objetar.

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

aceptados por las partes.

Por otro lado, siendo que el presente arbitraje es uno de derecho, corresponde al
Tribunal Arbitral pronunciarse teniendo en cuenta el mérito de las normas
aplicables, las pruebas aportadas al proceso, asi como las circunstancias reales
sobre las cuales se desenvolvieron los hechos; para determinar en base a la
valoracion conjunta de ello, las consecuencias juridicas que, de acuerdo a

derecho, se derivan para las partes.

Asimismo, debe tenerse en cuenta que, en relacion a las pruebas aportadas al
arbitraje que en aplicacion del principio de Comunidad o Adquisicion de la
Prueba®, desde el momento que fueron presentados pasaron a pertenecer al
proceso arbitral y, por consiguiente, pueden ser utilizadas para acreditar hechos

gue incluso vayan en contra de los intereses de la parte que los ofrecié.

4 “(...) la actividad probatoria no pertenece a quien la realiza, sino, por el contrario, se considera propia
del proceso, por lo que debe tenérsele en cuenta para determinar la existencia o inexistencia del hecho a
que se refiere, independientemente de que beneficie o perjudique los intereses de la parte que suministro
los medios de prueba o aln de la parte contraria. La prueba pertenece al proceso y no a la parte que la
propuso o la proporciond”. TARAMONA HERNANDEZ, José Rubén. “Medios Probatorios en el Proceso
Civil”. Ed.: Rodhas, 1994, p. 35.
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Finalmente, el Tribunal Arbitral deja constancia de que, al emitir el presente Laudo,
ha valorado los hechos invocados por las partes, asi como la totalidad de los
medios probatorios pertinentes, ofrecidos y admitidos a tramite en el proceso
arbitral; valiéndose de las reglas de la sana critica 0 apreciacién razonada, siendo
gue la no indicacion expresa a alguno de los medios probatorios obrantes en
autos, asi como la no indicacién de hechos o argumentos referidos por las partes
no significa de ningdn modo que tales medios probatorios o tales hechos o
argumentos no hayan sido valorados. Por lo que, el Tribunal Arbitral deja
establecido que en aquellos supuestos en los que este Laudo hace referencia a
algun medio probatorio, hecho o argumento en patrticular, lo hace atendiendo a su
estrecha vinculacion, trascendencia, utilidad y pertinencia que, a criterio de este

Colegiado, tuviere respecto de la controversia materia de analisis.

3.  Primer Punto Controvertido: “Determinar si corresponde o no declarar
la validez del Contrato N° 798-2021-CENARES/MINSA para el “SERVICIO
DE DEPOSITO TEMPORAL PARA PRODUCTOS FAMACEUTICOS
REFRIGERADOS Y NO REFRIGERADOS, MODALIDAD DE
TRANSPORTE POR VIiA AEREA”, por no haber incurrido en causal de

resolucioén o nulidad contractual.”

3.1. Posicion del Demandante

Tal como se puede apreciar en su escrito de demanda, ALDEM ha manifestado
gue: “con fecha 03 de junio de 2021, el comité de seleccion designado por
CENARES convocé el Concurso Publico N°002-2021-CENARES/MINSA, para la
“CONTRATACION DEL SERVICIO DEL DEPOSITO TEMPORALPARA
PRODUCTOS FARMACEUTICOS REFRIGERADOS Y NO REFRIGERADOS,
MODALIDAD DE TRANSPORTE POR VIA AEREA” habiéndose programado la
etapa de registro de participantes del 4 de junio de 2021 al 6 de julio de 2021,
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contandose, de acuerdo al registro en el SEACE (...) con fecha 22 de julio de 2021
ALDEM obtuvo la buena pro del citado procedimiento de seleccién (...) el 12 de
agosto de 2021 fue suscrito el contrato N°798-2021-CENARES/MINSA para el
“SERVICIO DE DEPOSITO TEMPORAL PARA PRODUCTOS FARMACEUTICOS
REFRIGERADOS Y NO REFRIGERADOS, MODALIDAD DE TRANSPORTE POR
VIA AEREA”, con un monto contractual de S/ 14'630,230.00 que incluye todos los
impuestos de Ley, con un plazo de ejecucion de doce (12) meses o hasta agotar el

monto contratado, computados desde el dia siguiente de su suscripcion...”

A continuacion, indica que: “el citado contrato se venia ejecutando segun sus
alcances, sin embargo, con fecha 18 de noviembre del 2021, CENARES emitio la
nota informativa N° 448-2021-DA-CENARES/MINSA, suscrito por el ejecutivo
adjunto de la direccion de adquisiciones del Ministerio de salud, informando que la
entidad ha activado el procedimiento de declaratoria de nulidad del presente
contrato, basandose en que ALDEM S.A.C. se encuentra impedida de contratar
con el Estado. De esta Nota informativa tomamos conocimiento a través de las
redes sociales con fecha 22 de noviembre del 2021, conjuntamente, con el Oficio
N°1902-2021-DG-CENARES/MINSA (...) al tomar conocimiento del inicio de tal
acto desproporcionado anunciado por CENARES, atentatorio contra el derecho a
contratar, mi representada ALDEM con fecha 25 de noviembre de 2021 solicitd
una medida cautelar ante el arbitro de emergencia designado por el Centro de
Arbitraje  Latinoamericano e Investigaciones Juridicas S.A.C. - CEAR
LATINOAMERICANO segun lo dispuesto en el articulo 226.2°-inciso d) del
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, al no estar pactado el tipo de
arbitraje en el convenio arbitral contenido en el contrato. La medida cautelar fue
otorgada el 29 de noviembre de 2022 ordenando en su parte resolutiva PRIMERO
lo siguiente: (...) PRIMERO: DICTAR MEDIDA CAUTELAR DE NO INNOVAR a
favor de la empresa ALDEM S.A.C; en consecuencia, DISPONGASE que
CENTRO NACIONAL DE ABASTECIMIENTO DE RECURSOS ESTRATEGICOS
EN SALUD — CENARES: (...) Mantenga el STATU QUO del contrato N°798-2021-
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CENARES/MINSA suscrito el dia 12 de agosto 2021, manteniéndose la vigencia y
eficacia de la relacion contractual entre ALDEM S.A.C. y CENARES, y se sigan
ejecutando las obligaciones a su cargo segun lo pactado (...) suspender cualquier
procedimiento que conlleve a la anulaciéon o resolucion contractual, o cualquier
acto que perturbe la ejecucién del contrato, hasta que en sede arbitral se
determine que ALDEM S.A.C. ha incurrido o no, en causal de nulidad de contrato,
al no estar impedido para contratar con el Estado vinculado con el accionista y
apoderado Victor Antonio Torres Vasquez y el actual Ministro de Justicia Anibal
Torres Vasquez (...) cumplir con las obligaciones pendientes a su cargo derivadas
del contrato N°798-2021-CENARES/MINSA (...) no obstante la medida cautelar
otorgada, y de conocimiento del CENARES, ésta viene haciendo caso omiso a la
orden dictada por el arbitro de emergencia, de mantener sus obligaciones,
habiendo suspendido la entrega de direccionamiento de carga, perturbando de
esta manera el contrato, volviéndolo ineficaz hasta la fecha, con el agravante de

seguir adeudando una factura por S/ 43,096.80...”

Luego de ello, el Contratista ha manifestado que: “no se encontraba impedido para
contratar con el Estado el 12 de agosto de 2021 al suscribir el contrato N°798-
2021-CENARES/MINSA, en tanto que nuestra actuacion se efectu6 respetando lo
dispuesto en la Ley de Contrataciones del Estado y su Reglamento, teniendo en
cuenta las inaplicaciones a los impedimentos, segun el pronunciamiento ya
existente y de publico conocimiento del Tribunal Constitucional en la Sentencia de
fecha 6 de noviembre de 2020 (Pleno Sentencia 1087/2020), publicada en enero
2021, relativa al Expediente N° 03150-2017-PA/TC1 (...) es necesario precisar
ademas que desde hace varios afios venimos contratando con diversas
instituciones estatales, conforme se advierte en la informacion obrante en el
SEACE que administra el Organismo Supervisor de las Contrataciones del
Estado...”
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A continuacion, ALDEM manifiesta que: “CENARES en su Nota Informativa N°448-
2021-DA-CENARES/MINSA del 18 de noviembre del 2021, que ha sido el
sustento para activar el procedimiento de declaratoria de nulidad de contrato, lo
cual no ha procedido al haberse emitido la Medida Cautelar de fecha 29 de
noviembre de 2021, no tomo en cuenta lo dispuesto por el Tribunal Constitucional
en la Sentencia de fecha 6 de noviembre de 2020 (Pleno Sentencia 1087/2020),
relativa al Expediente N°03150-2017-PA/TC, y en cambio sefiala que ALDEM al
haber suscrito el contrato, estando impedido para ello, se ha configurado la causal
de nulidad del contrato, previsto en el literal a) del numeral 44.2 del articulo 44 de
la Ley. Adicionalmente a ello, la Nota Informativa hacer referencia en su numeral
3) al Dictamen N°154-2021/DGR-SIRE del 17 de noviembre de 2021 (...) la
referida Nota Informativa también sefiala que CENARES no tuvo conocimiento del
impedimento en el cual se encontraba incurso ALDEM al momento de suscribir el
contrato N°798-2021-CENARES/MINSA, lo cual no se ajusta a la verdad de los
hechos por cuanto a la firma de contrato ALDEM alcanz6 toda la documentacion
gue la norma exige para tal fin, por lo que CENARES tuvo conocimiento sobre la
participacion societaria y poderes otorgados al pariente consanguineo del Titular
del Ministerio de Justicia.”

Al respecto, sefiala que: “el articulo 44° de la Ley N°30225, determina la facultad
del titular de la Entidad para declarar de oficio la nulidad de los contratos en
determinados supuestos (...) como se desprende del literal a) del segundo parrafo
del numeral 44.2 del articulo 44° de la Ley N°30225, y aplicable al caso concreto,
el CENARES esta facultado a declarar de oficio la nulidad del contrato N°798-
2021-CENARES/MINSA, por haberse perfeccionado el contrato en contravencion
con el articulo 11° de la Ley N°30225, sin embargo, como veremos mas adelante,
existen circunstancias bajo las cuales se deben tener en cuenta las inaplicaciones
a los impedimentos, segun ha resuelto el Tribunal Constitucional en la Sentencia
de fecha 6 de noviembre de 2020 (...) debemos indicar que, efectivamente, el

sefior Victor Antonio Torres Vasquez es accionista de mi representada con un
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porcentaje menor al 30% establecido en la norma de contrataciones del Estado,
segun se desprende de los libros de actas de la sociedad. Igualmente, conforme
se desprende de la Partida Registral N°11215662, el sefior Victor Antonio Torres

Vasquez es apoderado de mi representada desde hace mas de seis afios.”

En relacidon a esta parte, incide que: “si bien es cierto el sefior Victor Antonio
Torres Vasquez es hermano del que fuera ministro de Justicia al momento de la
suscripcion del contrato, Dr. Anibal Torres Vasquez, también es verdad que ello no
representa impedimento alguno para contratar con CENARES en la medida que
ninguno de los impedimentos y que se vinculan con un ministro de Estado,
resultan aplicables al caso concreto, pues al suscribir el contrato N° 798-2021-
CENARES/MINSA, ALDEM no ha cometido la infraccion sefialada, teniendo en
cuenta las inaplicaciones a los impedimentos, segun el pronunciamiento ya
existente y de publico conocimiento del Tribunal Constitucional a dicha fecha {(...)
CENARES es una entidad perteneciente al sector del MINISTERIO DE SALUD,
ambito diferente al Sector Justicia, de donde el sefior Anibal Torres Vasquez fue
Ministro de Justicia, resultando evidente que ALDEM no se encontraba impedido
para contratar con una entidad distinta al Ministerio de Justicia, en tanto era de

conocimiento publico la resolucion del Tribunal Constitucional.”

A mayor abundamiento, indica en su reclamo que: “a nuestro criterio, el Tribunal
Constitucional en la Sentencia de fecha 6 de noviembre de 2020, ha resuelto
correctamente con arreglo a la constitucion, pues el impedimento en cuestién
también seria contrario a la buena fe de los ciudadanos, en tanto se esta
presumiendo que una persona, por el sélo hecho de ser familiar o pariente de
dichos funcionarios estatales, recurre a influencias indebidas para obtener un
contrato con el Estado (...) consideramos que ALDEM no se encontraba impedido
de contratar con el Estado, pues el numeral 11.1 del articulo 11 de la Ley, dispone,
de manera diferenciada, segun el ambito de su competencia, que se encuentran

impedidos de ser participantes, postores, contratistas y/o subcontratistas, incluso
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en las contrataciones a que se refiere el literal a) del articulo 5 (contrataciones
iguales o inferiores a 8 UIT), determinadas personas detalladas en los literales a)
al g), segun sus funciones tengan alcance nacional, sectorial, regional, local,
territorial, etc., impedimentos que también alcanzan a determinadas personas

naturales o juridicas segun los literales h) y k)...”

En ese orden de ideas, afirma que: “el articulo 11 de la Ley es meridianamente
claro, bajo su interpretacion literal, en su inciso k) respecto a los supuestos para
gue una persona juridica esté impedida para contratar con el Estado, lo cual
reconocemos, sin embargo, como lo desarrolla el Tribunal Constitucional en su
Sentencia del 6 de noviembre de 2020, hay situaciones bajo las cuales se debe
inaplicar tales impedimentos, siempre que se supere el denominado test de
proporcionalidad (...) tanto es asi, que, en cumplimiento de lo manifestado en el
parrafo precedente, el Tribunal de Contrataciones del Estado ha aplicado lo
dispuesto en la referida sentencia del Tribunal Constitucional, tal como es el caso
de la Resolucion N°0125-2021-TCE-S3, del 18 de enero del 2021, en cuanto a la
inaplicacion de los impedimentos establecidos en el articulo 11 de la Ley,
resefiando en sus Fundamentos pertinentes lo siguiente: (...) Ahora bien, con
relacion al impedimento analizado en los parrafos precedentes, es preciso traer a
colacion lo resuelto por el Tribunal Constitucional en la Sentencia de fecha 6 de
noviembre de 2020 (Pleno Sentencia 1087/2020), relativa al Expediente N° 03150-
2017-PA/TC, respecto a la demanda de amparo interpuesta por el sefior Domingo
Garcia Belaunde contra lo resuelto por la Segunda Sala Civil de la Corte Superior
de Justicia de Lima, que declaré improcedente la demanda interpuesta por el
mencionado sefior contra el OSCE a fin de que se le permita ser considerado
proveedor de servicios para el Estado, puesto que se vio forzado a renunciar a su
condicidn de proveedor de servicios para el Estado, puesto que habia incurrido en
una incompatibilidad prevista en la normativa sobre contrataciones del Estado, ya
gue tiene un hermano congresista (Victor Andrés Garcia Belaunde) (...) el

Colegiado que integra el Tribunal Constitucional, indica que el impedimento para
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contratar con el Estado a familiares y parientes cercanos de los congresistas
constituye una limitacion al derecho a la libertad de contratacion del recurrente,
pues el sefior Domingo Garcia Belaunde es hermano del congresista Victor
Andrés Garcia Belaunde y, consecuentemente, no puede contratar con el Estado
(...) asimismo, precisa que, en el caso que ocupa, se aprecia una tension entre la
libertad de contratacidon y la potestad del legislador de establecer restricciones a
dicho derecho, plasmado concretamente en el impedimento de contratar con el
Estado que tiene como destinatario a los familiares de los congresistas, detallados
en el articulo 11, inciso h) de la Ley (...) en atencién a ello, sefiala que resultaba
razonable el impedimento en el supuesto de que la contratacion se realiza con el
Congreso de la Republica, pues se trata de la entidad a la que pertenece el
congresista y, resulta evidente, sobre la cual puede ejercer influencia directa,
generandose suspicacias y notorios conflictos de interés, razonamiento que puede
hacerse extensivo a todos aquellos familiares o parientes de los funcionarios
publicos mencionados en el citado articulo 11.1, inciso “a”; sin embargo, lo mismo
no puede predicarse respecto a extender el impedimento a las contrataciones que
el conyuge, conviviente o parientes hasta el segundo grado de consanguinidad o
afinidad de las personas naturales sefialadas en dicho articulo realicen con
cualquier otra entidad estatal, pronunciandose de la siguiente manera: (...) 15.
Con relacién a lo establecido en la referida sentencia, el Colegiado del Tribunal
Constitucional, haciendo uso del test de proporcionalidad del impedimento
indicado en el literal h) en concordancia con el literal a) del numeral 11.1 del
articulo 11 de la Ley, determin6 que no logré sortear dicho test, en la medida que,
existen mecanismos o0 herramientas que la propia ley prevé para supervisar los
procesos de contratacion del Estado y garantizar la regularidad de estos,
eliminando cualquier atisbo de favoritismo en funcion al parentesco de las
personas con alguna autoridad estatal, resultando ser desproporcionada,
configurando una amenaza de transgresion al derecho a la libre contratacion,
correspondiendo declarar su inaplicacion, planteando dos excepciones (...) el

Tribunal Constitucional resolvié disponer que el OSCE no vuelva a incurrir en los
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actos de amenaza de violaciébn que motivaron la demanda de amparo, debido a
gue la aplicacion del impedimento de los parientes hasta el segundo grado de
consanguinidad o afinidad de las personas naturales como los congresistas, para
contratar con el Estado, vulnera el derecho a la libertad de contratar, siempre que,
entre las excepciones, el contrato no sea con la misma entidad en la que labore el
funcionario que genera el impedimento, puesto que, la misma Ley de
Contrataciones del Estado establece una medida menos gravosa, consistente en
la obligacion de la entidad de supervisar el proceso de contratacion en todos sus
niveles, a fin de impedir el favoritismo que rompa con la igualdad de trato que
merece todo postulante al celebrar un contrato con el Estado (...) en ese sentido,
en el presente caso, resulta oportuno aplicar lo dispuesto en la referida sentencia,
a fin de determinar si la Contratista se encuentra inmersa o no en el impedimento
previsto en el literal h) en concordancia con el literal a) del numeral 11.1 del
articulo 11 de la Ley. (...) en observacion de las excepciones a la inaplicacion del
impedimento objeto de analisis, corresponde analizar si la Contratista se
encuentra bajo esos supuestos: a) la contratacién con la propia entidad en la que
labore el funcionario que genera el impedimento; b) y la contratacion del cényuge,
conviviente y parientes cercanos del Presidente de la Republica (...) con relacion a
la excepcion relativa al literal a) del parrafo precedente, de la informacién obrante
en el presente expediente, se advierte que la Contratista perfeccioné la Orden de
Servicio con la Municipalidad Distrital de Miraflores (Entidad) y no con el Congreso
de la Republica, entidad en la que laboraba el Congresista de la Republica, sefior
Saleh Carlos Salvador Heresi Chicoma (...) respecto a la excepcion indicada en el
literal b) del fundamento 17), debe precisarse que la Contratista resultd ser
pariente de un Congresista de la Republica y no del Presidente de la Republica
(...) en conclusion, en atencion a lo dispuesto en la resolucion emitida por el
Tribunal Constitucional, y considerando que la Contratista no se encuentra dentro
de las excepciones respecto a la inaplicacién del impedimento objeto de andlisis,
este Colegiado no advierte que la Contratista se encuentre inmersa en el

impedimento previsto en el literal h) en concordancia con el literal a) del numeral
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11.1 del articulo 11 de la Ley. Por lo tanto, no se acredita la comision de la
infraccion consistente en contratar con el Estado estando impedido para ello,

b

debiendo declararse no ha lugar a la imposicién de sancién por este extremo...

A continuacion, la Demandante precisa que: ‘o resuelto por el Tribunal
Constitucional en la Sentencia de fecha 6 de noviembre de 2020 (Pleno Sentencia
1087/2020), busca salvaguardar el derecho constitucional a la libertad de contratar
a las personas que por circunstancias ajenas a su organizacion tienen parentesco
con altos funcionarios del Estado, salvo las excepciones a la inaplicacion de
impedimentos, como ya se ha expuesto, excepciones que no es de aplicacion a
nuestro caso, pues ALDEM S.A.C. no ha contratado con alguna dependencia o
Entidad perteneciente al Ministerio de Justicia, donde fue titular fue el sefior Anibal
Torres Vasquez, desde el 30 de julio del 2021, y tampoco personas integrantes de
los 6rganos de administracion, apoderados o representantes legales de ALDEM
S.A.C. son parientes del Presidente de la Republica (...) debemos destacar que el
cumplimiento o ejecucion de las sentencias constitucionales es un aspecto que
forma parte del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva. Del mismo modo, no
puede desconocerse el hecho que la sentencia que interpreta con la maxima
fuerza juridica las disposiciones constitucionales ocupa una posicion de primer
orden entre los actos publicos en el marco del Estado Social y Democratico de
Derecho, tal como sostiene el tratadista Gerardo Eto Cruz en su obra “El Derecho
Procesal Constitucional: su desarrollo jurisprudencial” (...) sobre la libertad de
contratar, por los impedimentos de estar vinculados por parentesco con altos
funcionarios del Estado, el Tribunal Constitucional en el Fundamento 39 de la
Sentencia referida del 06 de noviembre de 2020, deja en claro que no se puede
presumir que ese solo hecho conlleve a sostener que se esta recurriendo a
influencias indebidas para obtener un contrato con algin ente publico, presuncion
gue no se condice con el principio de licitud, segun transcribimos: (...) 39. Si bien
es cierto el caso bajo analisis no se enmarca dentro de un procedimiento

administrativo sancionador, sino plantea un cuestionamiento a los impedimentos
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para contratar con el Estado, queda claro que es razonable hacer extensivo el
derecho a la presuncién de inocencia al ambito administrativo, presumiéndose la
licitud a los actos protagonizados por los postulantes para contratar con el Estado,
quienes no pueden ser descalificados a priori 0 excluidos de los procesos de
contratacion del Estado por el solo vinculo de parentesco con altos funcionarios
del Estado en un ambito que abarca a todas las entidades publicas. Sostener lo
contrario significaria que se esta presumiendo que una persona por el solo hecho
de ser familiar o pariente de dichos funcionarios estatales, esta recurriendo a
influencias indebidas para obtener un contrato con algin ente publico, presuncion
gue no se condice con el aludido principio de licitud. Siendo asi, a juicio de este
Colegiado, a través de la norma bajo andlisis también se amenaza el derecho a la
presuncion de inocencia en el presente caso, en su faceta administrativa, es decir,
respecto al derecho a la presuncion de licitud de la conducta de los ciudadanos
(...) es por ello que el Tribunal de Contrataciones del Estado en su Resolucion
N°0125-2021-TCE-S3, del 18 de enero del 2021, en cuanto a la inaplicacion de los
impedimentos establecidos en el articulo 11 de la Ley, ha resuelto, que en
atencion a lo dispuesto en la resolucion emitida por el Tribunal Constitucional, y
siempre que un Contratista no se encuentre dentro de las excepciones respecto a
la inaplicacion del impedimento, no advierte que la Contratista se encuentre
inmersa en el impedimento previsto en el literal h) en concordancia con el literal a)
del numeral 11.1 del articulo 11 de la Ley. Por lo tanto, no se acredita la comision
de la infraccién consistente en contratar con el Estado estando impedido para ello,
todo lo cual aplica exactamente a nuestro caso en los literales h) y k) del numeral
11.1 del articulo 11 de la Ley, en concordancia con el literal b) (...) ALDEM S.A.C.
considera que los impedimentos aplicables a un ministro de Estado o a sus
parientes hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad no alcanzan al
sefior Victor Torres Vasquez, hermano del actual ministro de Justicia y por ende
recurrimos al tribunal arbitral a fin de que se declare la validez del contrato suscrito
el 12 de agosto de 2021.”
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3.2. Posicion de la Demandada

En relacion a la primera pretension, CENARES ha indicado en su contestacion de
demanda que: “en primer lugar, corresponde sefialar en su aseveracion contenida
en el punto 2.5 de su demanda donde indican: “De esta nota informativa tomamos
conocimiento a traves de las redes sociales con fecha 22 de noviembre del 2021,
conjuntamente con el Oficio N° 1902-2021-DG-CENARES/MINSA”. Y al respecto,
debemos precisar que la Nota Informativa N° 448-2021-CENARES/MINSA referida
a la advertencia del impedimento en el cual se encontraba incurso el contratista y
por tanto la configuracién de causal de nulidad del contrato, fue remitida con fecha
22/11/2021 al entonces Ministerio de Justicia y Derechos Humanos con el Oficio
N° 1902-2021-DG-CENARES/MINSA.”

A continuacion, la Entidad manifiesta que: “los demandantes omiten referirse a la
Carta N° 1163-2021-DG-CENARES/MINSA notificada a ALDEM S.A.C. EL
17.11.2021 mediante la cual se hace de su conocimiento el impedimento y la
existencia de vicios que se configurarian causal de nulidad, otorgdndole un plazo
de cinco (05) dias habiles para que se absuelva el traslado respecto de la causal
de nulidad que se habria configurado, bajo apercibimiento de resolver con la
documentacion existente; requerimiento que no fue cumplido por el demandante,
quien no presento su descargo en el plazo otorgado para el efecto, el cual vencié
el 24.11.2021 (...) del mismo modo en el punto 2.11 de su demanda sefala: “lo
cual no se ajusta a la verdad de los hechos por cuanto a la firma del contrato
ALDEM alcanzo toda la documentacion que la norma exige para tal fin, por lo que

CENARES tuvo conocimiento sobre la participacion societaria y poderes

y

otorgados al pariente consanguineo del Titular del Ministerio de Justicia’

(subrayado propio). Sobre ello, enfatizamos que dicha aseveracibn no
corresponde a la realidad, y por el contrario, pretende involucrar a la Entidad en la

comision de la infraccion por parte del contratista, puesto que tal como se
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evidencia en la documentacion presentada en la oferta y documentos para
perfeccionamiento del contrato del procedimiento de seleccion, ALDEM S.A.C. NO
PRESENTO COPIA DEL PODER OTORGADO A FAVOR DEL SENOR VICTOR
ANTONIO TORRES VASQUEZ. De lo cual, resulta evidente que la Entidad no
conocia de la existencia de dicho poder, y por lo cual, teniendo en cuenta su
declaracibn de no estar impedido para contratar con el Estado, actud en
conviccion gue el postor no se encontraba impedido para otorgarle la buena pro, ni
para suscribir contrato con el Estado (...) sin perjuicio de dicha aclaracion, es
necesario precisar que las relaciones de consanguinidad o parentesco que
mantienen los funcionarios o servidores incluidos en los impedimentos previstos
en el articulo 11 de la Ley, no son de conocimiento publico. Por tanto, resulta
desproporcional pretender que, en el supuesto negado que obra dicho poder en la
documentacion presentada por el postor, los miembros del comité o personal que
tuvo a cargo o participé en el procedimiento de seleccién o la suscricion del
contrato pudiera advertir dicha relacion entre el apoderado y el entonces Ministro
de Justicia y Derechos Humanos, o como en el presente caso que ni siquiera
obraba en el expediente de contratacion el poder en cuestion. Por lo tanto, debera
tenerse por sentado que LA ENTIDAD NO TUVO CONOCIMIENTO DEL
IMPEDIMENTO, ANTES Y DURANTE EL PERFECCIONAMIENTO DEL
CONTRATO, HABIENDOSE TOMADO CONOCIMIENTO DE DICHA SITUACION,
CON POSTERIORIDAD Y MEDIANTE LOS MEDIOS DE COMUNICACION (...)
tomandose en consideracién que la designacion del sefior Anibal Torres Vasquez
en el cargo de Ministro de Estado en el Despacho de Justicia y Derechos
Humanos se produjo con fecha posterior al otorgamiento de la buena pro del
procedimiento de seleccion (30.07.2021), es necesario precisar que de ello se
puede colegir que no habria vinculacion entre la adjudicacion a favor de ALDEM
S.A.C. y la designacion del Ministro, o como se deslizé en el reportaje periodistico
de fecha 16.11.2021, que se haya ejercicio influencia para el favorecimiento con

tal adjudicacion, deslindando la entidad sobre dicha situacion...”
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Como corolario de lo anterior, CENARES afirma que: “si para el perfeccionamiento
de contrato el postor ya se hubiera encontrado incurso en algun impedimento
previsto en el articulo 11 de la Ley de Contrataciones del Estado, debi6 poner en
conocimiento de la Entidad, toda vez que la norma contempla supuestos que
configuran impedimentos cuya verificacion por parte de la realidad requiere del
conocimiento de informacién que no necesariamente es publica; sin embargo, el
postor estad obligado a comunicar dicha situacién y abstenerse a participar y/o
contratar/subsanar con el Estado si se encuentra en incurso en alguno de los
impedimentos previstos mas auln cuando la trasgresion de este impedimento da
lugar a la aplicacién de una sancion por el Tribunal de Contrataciones del Estado,
como responsabilidad administrativa y hasta una eventual responsabilidad legal
(...) sefialado esto, se realizara el analisis de la configuracion del impedimento
para contratar con el Estado sefialado en la Ley (...) cabe destacar que con fecha
30.07.2021 a través de la Resolucion Suprema N° 085-2021-PCM se designé en
el cargo de Ministro de Estado, en el Despacho de Justicia y Derechos Humanos,
al Sr. Anibal Torres Vasquez, se advierte que ha declarado como hermano al Sr.
Victor Antonio Torres Vasquez, identificado con DNI N° 06178487 (...) dicha
resolucién de parentesco ocupa el segundo grado de consanguinidad, por lo cual
el ciudadano Victor Antonio Torres Vasquez se encuentra impedido de participar
en todo proceso de contratacibn mientras su pariente se encuentre ejerciendo
dicho cargo, y hasta doce (12) meses después de que haya cesado en el cargo de

sus funciones, solo dentro del ambito de su sector...”

Desde otra perspectiva, menciona la Entidad que: ‘la empresa ALDEM se
encuentra adscrita en la Partida Electronica N° 11215662 del Registro de
Personas Juridicas de Lima, de donde ha procedido a verificar que el Asiento N°
C00016 se registra la ampliacién de facultades y poderes al Apoderado Victor
Antonio Torres Vasquez, cuyo titulo fue presentado el 01.07.2019. Es decir, a la
fecha de adjudicaciéon de la contratacidn y suscripcidén del contrato, se encontraba

vigente el poder otorgado a favor del mencionado ciudadano como Apoderado de
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la empresa ALDEM S.A.C. En buena cuenta, el &mbito y tiempo de la prohibicion,
tanto para el Ministro como para hermano y las personas juridicas en las que esta
sea apoderada (...) de dichos impedimentos y de las situaciones verificadas, se
puede concluir que, en efecto, la empresa ALDEM S.A.C. se encontraba impedida
de contratar con el Estado, en virtud del impedimento previsto en el literal k) del
numeral 11.1 del articulo 11 de la Ley; situacion que no fue comunicada por el
proveedor y que no pudo ser conocida por la Entidad, toda vez que de la revision
del Buscador de Proveedores del Estado en la Ficha Unica del Proveedor, se ha
verificado que la informacibn de la empresa ALDEM S.A.C. referida a
impedimentos se consigna lo siguiente: “la informacion sobre impedimentos que
se extrae del Portal de Declaraciones Juradas de Intereses (PCM) se encuentra
actualizada hasta el 23.06.2021 en tanto la Contraloria General de la Republica,
entidad a la que se ha transferido la administracion de dicho portal conforme a la
Ley N° 31227, habilite el envio de informacion a través de los canales de
interoperatibilidad” (...) como se ha desarrollado, de la informacion presentada por
el postor ganador durante el procedimiento de seleccion (oferta) y para el
perfeccionamiento de contrato no resulta posible advertir que el Sr. Victor Antonio
Torres Vasquez tenia, ademas, la condicion de Apoderado de la empresa ALDEM
S.A.C. puesto que no se presentd copia de dicho poder. Y, adicionalmente, debe
tenerse en consideraciéon que la referida empresa presentd el Anexo N° 04:
Declaracion Jurada (Art. 52 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado) donde entre otfras declaraciones, hace la siguiente: “No tener impedimento
para postular en el procedimiento de seleccion ni para contratar con el Estado
conforme al articulo 11 de la Ley de Contrataciones del Estado” (... ) en este
estado de analisis es pertinente referirnos al Dictamen N° 154-2021-DGR-SIRE,
emitido con fecha 17 de noviembre de los corrientes (2021), por medio del cual la
Subdireccion de Identificacién de Riesgos en Contrataciones Directas y Supuestos
Excluidos del Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado, concluye lo
siguiente: “(...) 5.4. De conformidad con la informacion obrante en la Partida
Registral N° 11215662 de la empresa ALDEM S.A.C. obtenida como resultado de
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la busqueda efectuada en el portal web de la SUNARP, tendria el sefior Victor
Hugo Torres Vasquez como apoderado, pese a que el sefior Anibal Torres
Véasquez viene desempefiando el cargo de Ministro de Estado desde el 30 JULIO
2021 a la fecha. Por consiguiente, la empresa ALDEM S.A.C. se encontraria
impedida de contratar con el Estado a nivel nacional durante el ejercicio de dicho
cargo del mencionado Ministro y hasta doce (12) meses después que dicha
autoridad cese en sus funciones solo en el ambito de su sector (...) se advierte
gue el Centro Nacional de Abastecimiento de Recursos Estratégicos en Salud
contrato los servicios del proveedor ALDEM S.A.C. aun cuando los impedimentos
sefialados en el articulo 11 del TUO de la Ley le resultaria aplicables (...)” De lo
expuesto, se desprende que el Organismo Supervisor de las Contrataciones del
Estado, sefialado que al haberse suscrito el contrato encontrandose impedido el
proveedor, se ha configurado la causal de nulidad de contrato prevista en el literal
a) del numeral 44.2 del articulo 44 de la Ley (...) por tanto, la Entidad se encuentra
facultada a declarar la nulidad del referido contrato, toda vez que adolece del vicio
en su perfeccionamiento, por lo que, inicid el procedimiento de evaluacion en la
declaratoria de nulidad de oficio, habiendo solicitado a la empresa su descargo;
sin embargo, con la Resolucion Cautelar N° 01 mediante la cual el Arbitro de
Emergencia dicta Medida Cautelar de No Innovar, el contrato se mantiene vigente
(...) de otro lado, con relacién al sustento juridico relacionado con lo resuelto en la
Sentencia dictada por el Tribunal Constitucional, en el Expediente N° 03150-2017-
PA/TC deberéa tenerse en cuenta que este corresponde a un proceso de agravio
constitucional iniciado por don Domingo Garcia Belainde contra una resolucién
expedida por la Segunda Sala Civil de la Corte Superior de Lima que declara
improcedente su demanda de amparo contra el OSCE, a fin de que se le permita
ser considerado proveedor de servicios para el Estado; por tanto, las disposiciones
dictadas en la mencionada sentencia, surten efectos Unicamente en dicho proceso
y por tanto, no existe sustento legal para apartarse de las disposiciones legales de
la Ley N° 30225 — Ley de Contrataciones del Estado, salvo mejor parecer del

organo de asesoramiento o defensa legal de la Entidad (...) debe precisarse que
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de acuerdo con el articulo VIl del Titulo Preliminar del Cdédigo Procesal
Constitucional vigente a la fecha de la emisiébn de la mencionada sentencia,
establecia que las sentencias del Tribunal Constitucional que adquieren autoridad
de cosa juzgada constituyen precedente vinculante cuando asi lo exprese la
sentencia; lo cual no se advierte del contenido de la sentencia; y en consecuencia,
no resulta aplicable al caso concreto (...) con relacion a la Resolucion N° 0125-
2021-TC-S3 del 18 de enero del 2021 (Expediente N° 3322/2019.TC), debe
mencionarse que los criterios recogidos en los pronunciamientos del Tribunal solo
constituyen precedentes de observancia obligatoria cuando se trata de los
Acuerdos de Sala Plena emitidos por el Tribunal que interpretan de modo expreso
y con alcance general las normas establecidas en el TUO de la Ley N° 30225 vy el
Reglamento, por tanto la citada resolucion, no representa precedente
vinculante...” Por todo lo anterior, CENARES concluye que: “no hay lugar a
amparar la primera pretension del demandante, por cuanto se ha evidenciado que
suscribié el Contrato N° 798-2021-CENARES/MINSA, encontrandose impedido
para ello, por lo cual, la Entidad esta facultada para declarar la nulidad del

contrato...”

Por otro lado, también conviene sefialar en esta parte que, de acuerdo a lo
mencionado en la Audiencia de Informes Orales del presente proceso, la Entidad
ha manifestado que declaré la nulidad del Contrato mediante la Resolucion
Directoral N° 819-2022-CENARES/MINSA de fecha 06 de octubre del 2022; la
misma que ha quedado consentida, al no haber sido objeto de controversia en el

plazo previsto en la norma.

3.3. Posicion del Tribunal Arbitral

De acuerdo a las posiciones de las partes, lo que se discute y pretende dilucidarse
en esta instancia, es la validez del Contrato N° 798-2021-CENARES-MINSA; en
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tanto si se ha incurrido en un supuesto de nulidad —especificamente en haber
incurrido en uno de los impedimentos del articulo 11° LCE—-, de conformidad con lo

establecido en la normativa de contratacion publica.

En ese orden de ideas, el Tribunal Arbitral considera necesario, en primer lugar,
realizar algunas precisiones a fin de llevar a cabo el analisis y desarrollo del punto

controvertido que forma parte de la controversia.

3.3.1. Precisiones necesarias para el analisis y desarrollo del punto

controvertido

Previamente a entrar al andlisis de este punto controvertido, el Tribunal Arbitral
considera necesario sefalar algunas precisiones para mejor claridad vy

entendimiento de dicha controversia; como se describe a continuacion:

- El documento denominado Nota Informativa N° 448-2021-DA-
CENARES/MINSA de fecha 18 de noviembre del 2021 (ver solicitud de
arbitraje, demanda arbitral, contestacion de demanda), elaborada por el
Ejecutivo Adjunto de la Direccion de Adquisiciones de la Entidad; forma
parte del Oficio N° 1902-2021-DG-CENARES/MINSA de fecha 22 de
noviembre del 2021 remitido al Ministro de Justicia y Derechos Humanos.

Este oficio se elabord y remiti6 a manera de respuesta, con motivo del
requerimiento de informacion formulado por el Ministro de Justicia y
Derechos Humanos a través del Oficio N° 741-2021-JUS/DM de fecha 17
de noviembre del 2021; especificamente, en relacion a la evaluacion de la
validez o invalidez del Concurso Publico N° 002-2021-CENARES/MINSA y
del Contrato N° 798-2021-CENARES/MINSA (ver escritos de demanda y de

contestacion de demanda):
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Centro Naclonal de
" Abastecimientc ce Recursos

‘e - Estratégicos en Salud

Y1 PERU | Ministerio de Gianesy
| deSalud “Asesuramettgen Sal

OFICIO N° "qol' -2021-DG-CENARES/MINSA
Lima, 2 2 Nov. 2021

Doctor

ANIBAL TORRES VASQUEZ

Ministro de Justicia y Derechos Humanos
Scipion Llona N° 350

Miraflores.-
Asunto : Remision de Informacion
Referencia - (DA

b) Nota Informativa N° 448-2021-DA-CENARES/MINSA

Mediante la presente me dirijo a usted y en relacién al documento de la referencia a), a
través del cual su Despacho solicita la evaluacién de la validez o invalidez del proceso del
Concurso Publico N° 002-2021-CENARES/MINSA y el Contrato N° 798-2021-
CENARES/MINSA.

>\ Sobre el particular, a través del documento de la referencia b), la Direccion de
\) | Adquisiciones del CENARES ha informado, entre otros aspectos que, a través del
.. )/ Dictamen N° 154-2021/DGR-SIRE, emitido por la Sub Direccion de Identificacion de
L2 7 Riesgos en Contrataciones Directas y Supuestos Excluidos del OSCE, se ha concluido
=~ que el CENARES, contrato los servicios del proveedor ALDEM SAC, aun cuando los

impedimentos sefalados en el articulo 11 del TUO de la Ley de Contrataciones del

Estado le resultarian aplicables.

En tal sentido, de conformidad con el numeral 44.2 del articulo 44 del TUO de la Ley
antes mencionada, el CENARES ha iniciado el procedimiento conducente a la
declaratoria de nulidad del Contrato N° 798-2021-CENARES/MINSA.

Atentamente,
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- A la luz de lo dispuesto en el articulo 145° RCLE, el procedimiento de
nulidad de contrato invocado por ambas partes, se inicié con la emisién y
notificacion de la Carta N° 1163-2021-DG-CENARES MINSA de fecha 17
de noviembre del 2021; por la cual CENARES advierte a ALDEM del
impedimento para contratar con el Estado, configurdndose una causal de

nulidad del contrato.

Por lo que se le otorgaria al contratista un plazo de cinco (5) dias habiles
para que absuelva el traslado respecto a la posible causal de nulidad del
contrato que se habria configurado, bajo apercibimiento de resolver con la

documentacion existente

Habiendo realizado estas precisiones, conviene en esta parte establecer cuéles
son los hechos relevantes a evaluar, para el analisis y desarrollo de este punto

controvertido.

3.3.2. De los hechos relevantes para el analisis y desarrollo de este punto

controvertido

De lo sefalado en los escritos que obran en la demanda, y que no han sido objeto
de contradiccion por las partes, se establecen los hechos relevantes para el

analisis y desarrollo de este punto controvertido; a saber:

- 03 de junio del 2021: El Centro Nacional de Recursos Estratégicos en Salud
— CENARES convoc6, a través del Sistema Electronico de Contrataciones

del Estado (SEACE), al procedimiento de seleccion por Concurso Publico N°
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002-2021-CENARES-MINSA “Contratacion del Servicio de Depdésito
Temporal para Productos Farmacéuticos Refrigerados y No Refrigerados

Modalidad de Transporte por Via Aérea”.

- 07 de julio del 2021: los postores —incluyendo ALDEM- presentaron sus

propuestas técnico-econémicas.

- 22 de julio del 2021: el Comité de Seleccién procedié a la evaluacion y
calificacion de las propuestas presentadas; y consecuentemente, al
otorgamiento de la buena pro del Concurso Publico a favor del postor
ALDEM S.A.C.

- 31 de julio del 2021: Publicacion el Diario Oficial ElI Peruano, de la
Resolucion Ministerial N° 085-2021-PCM; por la cual se nombré Ministro de

Estado en el Despacho de Justicia, al sefior Anibal Torres Vasquez.

- 06 de agosto del 2021: Consentimiento del otorgamiento de la Buena Pro
del Concurso Publico N° 002-2021-CENARES-MINSA.

- 10 de agosto del 2021: ALDEM S.A.C. presentd a la Entidad la

documentacion requerida para la suscripcion del Contrato.

- 12 de agosto del 2021: Fecha de suscripcion del Contrato N° 798-2021-
CENARES/MINSA para la Contratacion del Servicio de Depdsito Temporal
para Productos Farmacéuticos Refrigerados y No Refrigerados, Modalidad

por Transporte Via Aérea.

- 17 de noviembre del 2021: CENARES remiti6 a ALDEM la Carta N° 1163-
2021-DG-CENARES MINSA, por la cual le requeria sus descargos en
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relacion a la supuesta configuracion de nulidad del contrato; por
presuntamente haber incurrido en un impedimento contenido en el articulo
11° LCE.

- 18 de octubre del 2022: ALDEM comunic6 al Tribunal Arbitral que habia
sido notificado con la Resolucién Directoral N° 819-2022-CENARES de fecha
06 de octubre del 2022, que declaré la nulidad del Contrato.

- 13 de enero del 2023: Se llevé a cabo la Audiencia de Informes Orales.

3.2.3. Del procedimiento de nulidad del Contrato acaecido durante el

proceso arbitral

El numeral 44.2 del articulo 44° LCE otorga a la Entidad a declarar la nulidad de
Contrato, en caso se configure alguna de las siete (7) causales ahi mencionadas;
entre las que se encuentra el haberse perfeccionado el vinculo contractual pese
haberse haber incurrido en alguno de los impedimentos sefalados en el articulo
11° LCE.

Al respecto, el articulo 145° RLCE establece el procedimiento de la declaratoria de
nulidad de contrato, en el cual se sefiala que cuando la Entidad advierta posibles
vicios de nulidad del contrato, corre traslado a las partes para que se pronuncien

en un plazo maximo de cinco (5) dias habiles.
Finalmente, cuando decida declarar la nulidad de oficio del contrato por alguna de

las causales previstas en el articulo 44° LCE; la Entidad debera cursar carta

notarial al contratista adjuntando copia fedateada del documento que declara la
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nulidad; otorgdndole un plazo de treinta (30) dias habiles para someter la

controversia a arbitraje, al contratista disconforme con tal decision:

“Articulo 145. Nulidad del Contrato

145.1. Cuando la Entidad decida declarar la nulidad de oficio del
contrato por alguna de las causales previstas en el articulo 44 de
la Ley, cursa carta notarial al contratista adjuntando copia
fedateada del documento que declara la nulidad. Dentro de los
treinta (30) dias habiles siguientes el contratista que no esté de
acuerdo con esta decision, puede someter la controversia a
arbitraje.

145.2. Cuando la nulidad se sustente en las causales previstas en
los literales a) y b) del numeral 44.3 del articulo 44 de la Ley, la
Entidad puede realizar el procedimiento previsto en el articulo 167.
145.3. Cuando la Entidad advierta posibles vicios de nulidad del
contrato, corre traslado a las partes para que se pronuncien en un

plazo maximo de cinco (5) dias habiles.”

En concordancia con lo anterior, la CLAUSULA DECIMO SETIMA: SOLUCION DE
CONTROVERSIAS del Contrato prescribe que cualquiera de las partes tiene
derecho a iniciar arbitraje a fin de resolver dichas controversias dentro del plazo de

caducidad previsto en la Ley de Contrataciones del Estado y su Reglamento:
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CLAUSULA DECIMA SETIMA: SOLUCION DE CONTROVERSIAS?
Las controversias que surjan entre las paries durante la ejecucion del contrato se
resuelven mediante conciliacion o arbitraje, segin el acuerdo de las partes.

Cualquiera de las partes tiene derecho a iniciar el arbitraje a fin de resolver dichas
controversias dentro del plazo de caducidad previsto en la Ley de Contrataciones del
Estado vy su Reglamento.

+, Facultativamente, cualquiera de las partes tiene el derecho a solicitar una conciliacion

|- dentro del plazo de caducidad correspondiente, segin lo sefialado en el articulo 224 del

'/ Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, sin perjuicio de recurrir al arbitraje,

# en caso no se llegue a un acuerdo entre ambas partes o se llegue a un acuerdo parcial.
Las controversias sobre nulidad del contrato solo pueden ser sometidas a arbitraje.

El Laudo arbitral emitido es inapelable, definitivo y obligatoric para las partes desde el
momento de su notificacion, segln lo previsto en el numeral 45.21 del articulo 45 de la
Ley de Contrataciones del Estado.

Al respecto, el Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE) se
ha pronunciado en relacién a los plazos de caducidad sobre el particular, a través
de la Opiniébn N° 016-2021/DTN de fecha 11 de febrero del 20215

5 Opinidn emitida por la Direccion Técnica Normativa del OSCE a solicitud de la Superintendencia Nacional
de Banca, Seguros y AFP. Dicho criterio también ha sido replicado en la Opinién N° 159-2016/DTN de fecha
03 de octubre del 2016, donde se habia hecho mencién a la caducidad contenida en el numeral 52.2 del
articulo 52° LCE; asi como el plazo y alcances del procedimiento de conciliacién previo a la presentacién de
la solicitud de arbitraje, para el supuesto de resolucion de contrato: “(...) el numeral 52.2 del articulo 52 de la
anterior Ley sefialaba que “L.0s procedimientos de conciliacion y/o arbitraje deben solicitarse en cualquier
momento anterior a la fecha de culminacion del contrato. Para los casos especificos en los que la materia en
controversia se refiera a nulidad de contrato, resolucién de contrato, ampliacion de plazo contractual,
recepcién y conformidad de la prestacion, valorizaciones o metrados, liquidacion del contrato y pago, se
debe iniciar el respectivo procedimiento dentro del plazo de guince (15) dias habiles conforme lo sefialado en
el reglamento. (...) Todos los plazos previstos son de caducidad.” (El subrayado es agregado). Como se
aprecia, las controversias que surgian entre las partes durante la ejecucién del contrato debian ser sometidas
a conciliacion o arbitraje, segun el acuerdo de las partes; para tales efectos, dichos procedimientos debian
iniciarse antes de la culminacién del contrato y dentro del plazo fijado en el anterior Reglamento, el cual
constituia un plazo de caducidad general, aplicable en tanto no se hubiera establecido un plazo especial. (...)
De esta manera, la anterior normativa de contrataciones del Estado disponia que las controversias referidas
a la resolucion del contrato podian ser sometidas a conciliacion y/o arbitraje por la parte interesada dentro
del plazo de quince (15) dias habiles, computados desde que la resolucion le era comunicada; en esa medida,
en caso que el contratista o la Entidad, segin correspondia, no hubiera recurrido a ninguno de los referidos
mecanismos, operaba la caducidad del plazo y, en consecuencia, se extinguia el derecho material y la accién
correspondiente, situacién que no permitia cuestionar la resolucién del contrato debido a que esta habria
quedado consentida. En este punto, cabe sefialar que la caducidad es una institucién juridica que se
caracteriza, principalmente, por extinguir un derecho material por la inactividad del titular de dicho
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especificamente sobre el plazo de caducidad referido al supuesto de nulidad del

contrato, como se aprecia a continuacion:

“(...) los numerales 45.5, 45.6 y 45.7 prevén los plazos en los que
pueden iniciarse las controversias que surjan como consecuencia
de la ejecucion del contrato, las cuales pueden diferir en funcion

de la materia respecto de la que traten.

derecho, privandosele de aquel, luego de transcurrido el plazo fijado por la ley o la voluntad de los
particulares. De conformidad con lo expuesto, si las partes hubieran recurrido directamente al arbitraje, este
altimo debia iniciarse dentro de los quince (15) dias habiles siguientes de comunicada la resolucién
contractual; o, en caso se hubiera optado previamente por la conciliacion, el arbitraje debia iniciarse dentro
del plazo de quince (15) dias habiles siguientes de emitida el Acta de no acuerdo Total o Parcial...”

En congruencia con lo anterior, el ente rector de las contrataciones estatales peruanas emitio la Opinion N°
167-2019/DTN de fecha 24 de setiembre del 2019; resaltandose el hecho que se incluia los plazos de
caducidad contenidos en los articulos 144°, 170°, 175°, 176°, 177°, 179°, 181°, 184°, 199°, 201°, 209°, 210°,
211° y 212° del Reglamento. A mayor abundamiento, en el texto de la misma se habia indicado que en caso
se hubiera optado previamente por la conciliacion, el arbitraje debia iniciarse dentro del plazo de quince (15)
dias héabiles siguientes de emitida el Acta de no Acuerdo Total o Parcial; como se transcribe a continuacion:
“En primer lugar, debe indicarse que el numeral 52.1 del articulo 52 de la anterior Ley establecia que "Las
controversias que surjan entre las partes sobre la ejecucidn, interpretacion, resolucion, inexistencia,
ineficacia, nulidad o invalidez del contrato, se resuelven mediante conciliacién o arbitraje, segun el acuerdo
de las partes. La conciliacion debe realizarse en un centro de conciliacion publico o acreditado por el
Ministerio de Justicia." (El subrayado es agregado). Asimismo, el numeral 52.2 del articulo 52 de la anterior
Ley sefialaba que "Los procedimientos de conciliacion y/o arbitraje deben solicitarse en cualquier momento
anterior a la fecha de culminacion del contrato. Para los casos especificos en los que la materia en
controversia se refiera a nulidad de contrato, resoluciéon de contrato, ampliaciéon de plazo contractual,
recepcion y conformidad de la prestacion, valorizaciones o metrados, liquidacion del contrato y pago, se
debe iniciar el respectivo procedimiento dentro del plazo de guince (15) dias h&biles conforme lo sefialado en
el reglamento. (...) Todos los plazos previstos son de caducidad”. (El subrayado es agregado). Como se
aprecia, las controversias que surgian entre las partes durante la ejecucion del contrato debian ser sometidas
a conciliacién o arbitraje, segun el acuerdo de las partes; para tales efectos, dichos procedimientos debian
iniciarse antes de la culminacion del contrato y dentro del plazo fijado en el anterior Reglamento, el cual
constituia un plazo de caducidad. (...) Ahora bien, en el caso del arbitraje, debe indicarse que las partes
podian someterse a un arbitraje institucional o ad hoc en funcién a lo pactado en el convenio arbitral. De
conformidad con lo expuesto, si las partes hubieran recurrido directamente al arbitraje, este Gltimo debia
iniciarse dentro del plazo de caducidad previsto en los articulos 144, 170, 175, 176, 177, 179, 181, 184, 199,
201, 209, 210, 211 y 212 del Reglamento, de conformidad con lo sefialado en el numeral 52.2 del articulo 52
de la anterior Ley; o, en caso se hubiera optado previamente por la conciliacion, el arbitraje debia iniciarse
dentro del plazo de quince (15) dias hébiles siguientes de emitida el Acta de no Acuerdo Total o Parcial.
Sobre el particular, debe sefialarse que, una vez iniciado el arbitraje, el tribunal arbitral tenia plenas
atribuciones para continuar con el tramite de las actuaciones arbitrales, decidir acerca de su propia
competencia y dictar el laudo, conforme lo sefiala el numeral 3) del articulo 3 del Decreto Legislativo N°
1071 "Decreto Legislativo que norma el Arbitraje”.

Pagina 37 de 79

39



Expediente Arbitral N° 233-2021/CEAR.LATINOAMERICANO/DC
Arbitraje seguido entre la empresa ALDEM S.A.C. y el CENTRO NACIONAL DE
ABASTECIMIENTO DE RECURSOS ESTRATEGICOS EN SALUD (CENARES)

Laudo Arbitral

Asi, el numeral 45.5 establece que, para los casos especificos en
gue la controversia se refiera a nulidad del contrato, resolucion del
contrato, ampliacién de plazo contractual, recepcion y conformidad
de la prestacion, valorizaciones o metrados, liquidacién de
contrato, se debe iniciar el respectivo medio de solucién de
controversias dentro del plazo de treinta (30) dias habiles
conforme a lo sefialado en el Reglamento.

Por su parte el numeral 45.6 establece que, en aquellos supuestos
diferentes a los sefialados, los medios de solucion de
controversias deben ser iniciados por la parte interesada en
cualquier momento anterior a la fecha del pago final.
Adicionalmente, el numeral 45.7 dispone que, luego del pago final,
las controversias sélo pueden estar referidas a vicios ocultos en
bienes, servicios u obras y a las obligaciones previstas en el
contrato que deban cumplirse con posterioridad al pago final. En
estos casos, el medio de solucion de controversias se debe iniciar
dentro del plazo de treinta (30) dias habiles conforme a lo
sefalado en el Reglamento.

Expuesto lo anterior, corresponde anotar que, segun el numeral
45.9 del articulo 45 de la Ley, todos los plazos antes
mencionados son de caducidad.

2.1.2. Respecto de la caducidad, el articulo 2003 del Codigo Civil
sefiala que esta extingue el derecho y la accion correspondiente.
En concordancia con ello, este Organismo Técnico Especializado
ha sefalado, mediante Opinion N°232-2017/DTN, que la
caducidad es una institucion juridica que se caracteriza,
principalmente, por extinguir un derecho material por la inactividad
del titular de dicho derecho, privandosele de aquel luego de
transcurrido el plazo fijado por la ley o la voluntad de los

particulares.”
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En relacion a este tema, la autora nacional JIMENEZ VARGAS-MACHUCA® habia
sefalado que la caducidad del derecho se extingue por el transcurso del tiempo, el
derecho y la accion; siendo ademas que ésta se constituye en una institucion

excepcional establecido en la ley:

“(...) El rol esencial de la caducidad se asienta en la seguridad
juridica.

De acuerdo a la normativa, por la caducidad se extingue, por el
transcurso del tiempo, el derecho y la accién. Ahora bien, en este
punto es relevante referirse a la opinién de la doctrina nacional
autorizada, para la cual tanto la prescripcion como la caducidad
son mecanismos extintivos de situaciones juridicas subjetivas: el
objeto de ambas instituciones es la entera relacion juridica lo que
incluye las situaciones juridicas subjetivas activas y pasivas que la
conforman (no es la accion, la pretension, ni el derecho, como se
encuentra redactado en el Codigo Civil), por lo que la distincion
entre ambas radica en su operatividad.

El legislador ha establecido un término fatal para que se inicien los
procesos correspondientes, vencido el cual no podran incoarse. El
fundamento de la figura se halla en la necesidad por parte del
conglomerado social de obtener seguridad juridica para evitar la
paralizacion del tréfico juridico; en esta medida, la caducidad no
protege ni concede derechos subjetivos, sino que apunta a la
proteccion de un interés general.

En efecto, la caducidad se rige por normas imperativas, forma
parte del derecho publico por existir en su concepcion un

ingrediente de interés publico, por lo que se encuentra de medio el

6 Jiménez Vargas-Machuca, Roxana. Apuntes sobre la caducidad y la seguridad juridica. En: FORSETI.
Revista de Derecho. Volumen 7, N° 10. Lima: 2019. Paginas 42 a 54.
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orden publico; sus eventualidades y causales estan expresa y
taxativamente establecidas en la ley, con preceptos rigidos que no
admiten disponibilidad.

A diferencia de la prescripcion -que tiene base de autonomia, al
ser disponible, por lo que debe ser alegada en excepcion procesal
por la parte demandada-, la caducidad opera ipso iure, no
encontrandose en poder de nadie el disponer de ella bajo alguna
forma o modalidad. Es asi que la prescripcion otorga la posibilidad
al deudor de liberarse, la que puede o no aprovechar, de acuerdo
a su voluntad.

(...) En esta linea, es de resaltar que la prescripcion es lo normal y
corriente en cualquier derecho, pues casi todos son susceptibles
de prescribir, en tanto que la caducidad afecta a algunos derechos
determinados legal o convencionalmente. La caducidad es, por
ende, un instituto excepcional, establecido de modo rigido por la
ley y sus términos son, en general, mas cortos que los de la
prescripcion, precisamente en atencion al interés publico que se
busca salvaguardar.

Es por ello que, de advertirse que ha operado la caducidad —al
verificar el hecho objetivo de la inactividad del interesado en el
lapso consagrado en la ley para iniciar el proceso por la
presentacion de la demanda o reconvencion—, debe procederse a
declararla, asi como también deberd declarar fundada la
excepcion de caducidad si ésta fuera propuesta, o, en todo caso,

declararla en sentencia si antes no lo advirtio...”

En el caso concreto, CENARES dio inicio al procedimiento de nulidad de Contrato,
a través de la Carta N° 1163-2021-DG-CENARES MINSA de fecha 17 de

noviembre del 2021; por la cual advierte a ALDEM del impedimento para
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contratar con el Estado, advirtiéendose de esta manera indicios de la configuracion

de una causal de nulidad del contrato.

Por lo que se le otorgaba al contratista un plazo de cinco (5) dias habiles para que
absuelva el traslado respecto a la posible causal de nulidad del contrato que se
habria configurado, bajo apercibimiento de resolver con la documentacion

existente (anexo 1.C del escrito de contestacion de demanda):

€]

-
CARTAN® 11©7  5021.DG-CENARES/MINSA

Lima, {7 OV, 2021

Sefnores

ALDEM S.A.C.

Avenida Quilca N° 630 — Callao — Lima

Presciic.-

Asunto : Corre traslado por posibies vicias de nulidad de contrato
Referencia : a) Concurso Publico N° 002-2021-CENARES/MINSA

b) Orden de Servicio N° 1177-2021

Mediante la presente me dirijo a ustedes en atencidn al asunto de la referencia,
vinculado a las siguientes contrataciones:

° Contrato N° 798-2021-CENARES/MINSA, suscrito el 12 de agosto de 2021, en
el marco del Concurso Publico N° 002-2021-CENARES/MINSA, convocado para
la contratacion del “Servicio de depdsito temporal para productos farmacéuticos
refrigerados y no refrigerados modalidad de transporte por via aérea — paquete".

@ Orden de Servicio N° 1177-2021, emitida para el Servicio de Alquiler de Local
T para uso como Almacén de Cajas Térmicas.
r 2\ i Alrespecto, de la verificacion efectuada, se ha determinado que el sefior Victor Antonio

/ ,/;" Torres Vasquez, identificado con DNI N° 06178487, tiene la condicion de Apoderado
de su empresa, conforme es de verse en la Partida Registral N° 11215662.

Pagina 41 de 79

43



44

Expediente Arbitral N° 233-2021/CEAR.LATINOAMERICANO/DC

Arbitraje seguido entre la empresa ALDEM S.A.C. y el CENTRO NACIONAL DE
ABASTECIMIENTO DE RECURSOS ESTRATEGICOS EN SALUD (CENARES)
Laudo Arbitral

Conforme 2 lo expuesto, su representada se habria encontrado impedida para contratar
con el Estado a la fecha del perfeccionamiento el Coniraio N° 788-2021-
ENARES/MINSA. asi como a la fecha de la emisién y recepcion de Iz Orden de
Servicio N* 1177-2021
Enatencion 2 eH e!‘ verificado la 2xislencia dx="'ici:>q gue configurarian la causal de
nulidad eslablecida en el literal a) del numeral 44.2 del ariiculo 44 del Texio Unico
Il 2

blec
Ordenado de la Ley N° 30225, Ley de Conlrataciones del Eslado.

(...)

En consecuencia, de acuerdo a lo dispuesto en el numeral 145.3 del articulo 145 del

Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, se le otorga el plazo de cinco (05)

\ dias habiles, contabilizado desde el dia siguiente de recibida la presente, a fin de que
! absuelva el traslado respecto a la posible causal de nulidad del contrato que se habria
/ configurado, bajo apercibimiento de resolver con la documentacion existente.

Atentamente,

I'

MINISTER { O OK S
Abastecimight ds Recylsos
N cg'tuﬁ?a'»\fum [&ARES /

.41..

{ic. Jo7'5ntomo<o {%Y(o‘me};i};
feectoraners! t
/ / A

/ 4
/

/

Cabe sefialar que ambas partes han afirmado de manera clara y fehaciente que,
ALDEM no cumplié con presentar oportunamente sus descargos en relacion a los
indicios de impedimento —y por consiguiente, de nulidad del contrato—; en la

oportunidad otorgada por norma.

Asi también, se puede apreciar de los actuados que ALDEM ha presentado
mediante su escrito de fecha 18 de octubre del 2022, por el cual solicitd se tenga

presente hechos nuevos; especificamente la declaracion de nulidad del Contrato
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contenida en la Resolucion N° 819-2022-CENARES/MINSA notificada
notarialmente a ALDEM a través de la Carta N° 822-2022-DG-CENARES/MINSA
con fecha 07 de octubre del 2022.

A continuacion, la Resolucion Directoral N° 819-2022-CENARES/MINSA bajo
estudio, menciona que por la Resolucién Suprema N° 085-2021-PCM de fecha 30
de julio del 2021, publicada en el diario oficial El Peruano el 31 de julio del 2021,
se designo al sefor Anibal Torres Vasquez en el cargo de Ministro de Estado, en

el Despacho de Justicia y Derechos Humanos.

De la misma manera, advierte en su motivacién que por la Carta N° 1163-2021-
DG-CENARES/MINSA, se requirié a la Contratista que presente su descargo en
atencion a que se habria verificado la existencia de vicios que configurarian la
causal de nulidad del contrato suscrito. Sin embargo, ALDEM no lo hizo en su

oportunidad.

Por lo que, al haberse configurado la causal de nulidad consistente en haber
incurrido en uno de los impedimentos descritos en el articulo 11° LCE; la Entidad
procedi6 a declarar de oficio la nulidad del Contrato; como se transcribe a

continuacion:

N° 819-2022-CENARES-MINSA

RESOLUCION DIRECTORAL
Lima, 06 de octubre del 2022

VISTOS:
El Informe N° DO000403-2022-UEC-DA-CENARES/MINSA de fecha 06 de
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octubre del 2022 emitido por la Direccion de Adquisiciones, el Memorandum
N° D005555-2022-DA-CENARES/MINSA del 06 de octubre del 2022 emitido
por la Direccion de Adquisiciones, la Nota Informativa N° D00097-2022-DAD-
CENARES/MINSA de fecha 06 de octubre de 2022 emitida por la Direccién
de Almacén vy Distribucion y el Informe N° D000150-2022-OAL-
CENARES/MINSA de fecha 06 de octubre del 2022 emitida por la Oficina de
Asesoria Legal; y

CONSIDERANDO:

Que, con fecha 3 de julio del 2021, el Centro Nacional de Abastecimiento de
Recursos Estratégicos en Salud — CENARES convoc6 a traves del Sistema
Electrénico de las Contrataciones del Estado (SEACE), el Concurso Publico
N° 002-2021-CENARES/MINSA para la Contratacion del “Servicio de
Deposito Temporal para Productos Farmaceéuticos Refrigerados y no

Refrigerados — Modalidad de Transporte Via Aérea — Paquete.”

Que, conforme al cronograma del citado procedimiento de seleccion, la
etapa de registro de participantes (electrénica) estuvo prevista entre el 4 al 6
de junio del 2021, registrandose la participaciéon de las siguientes empresas,
ALDEM S.A.C., AFE TRANSPORTATION S.A.C., EDILMAQ S.A.C,,
PHARMA HOSTING PERU S.A.C. Y SIGNA SOLUCIONES LOGISTICAS
S.AC,;

(...)

Que, con fecha 07 de julio del 2021, se llevé a cabo la presentacion de
ofertas, presentdndose los siguientes postores, la empresa ALDEM S.A.C.y
la empresa EDILMAQ S.A.C,;

Que, con fecha 22 de julio del 2021, el Comité de Seleccion encargado de
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conducir el citado procedimiento de seleccion publicé en el SEACE los
resultados de evaluacion y calificacion de ofertas, otorgandose la buena pro
ala empresa ALDEM S.A.C,;

Que, mediante Resolucion Suprema N° 085-2021-PCM de fecha 30 de julio
del 2021, publicada en el diario oficial EI Peruano el 31 de julio del 2021, se
designo al sefior Anibal Torres Vasquez en el cargo de Ministro de Estado,
en el Despacho de Justicia y Derechos Humanos;

Que, al no haber sido objeto de recurso de apelacion, la decisiéon del Comité
de Seleccion de otorgar la buena pro a la empresa ALDEM S.A.C. se
encontr6 dentro del plazo previsto en la normativa de contrataciones del
Estado, el 6 de agosto de 2021 se publico en el SEACE el consentimiento de

la buena pro;

Que, con fecha 12 de agosto del 2021, se suscribi6 el Contrato N° 798-2021-
CENARES/MINSA, derivado del Concurso Publico N° 002-2021-
CENARES/MINSA, por el monto de su oferta econdbmica ascendente a S/
14,630,230.00 (catorce millones seiscientos treinta mil doscientos treinta con
00/100 soles), conforme a la documentacién presentada por ALDEM S.A.C.
para la suscripcion del contrato y conforme a la oferta presentada para el
procedimiento de seleccidén, acreditd como su representante legal a la
sefiora Olinda Ayala Dias en su condicion de Gerente General, conforme al
Certificado de Vigencia de Poder correspondiente, sin que obre ningun otro
documento a partir del cual se verifigue la acreditacion de algun otro

representante o apoderado;

Que, con fecha 16 de noviembre del 2021, se emiti0 un reportaje en un

medio de comunicacion televisivo en el que se daba cuenta que el hermano
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del Ministro de Justicia, Anibal Torres Vasquez, tendria la condicion de

apoderado de la empresa ALDEM S.A.C., ahora contratista;

Que, mediante Memorandum Circular N° 060-2021-DG-CENARES/MINSA
del 17 de noviembre de 2021, la Direccion del CENARES solicitd a los
organos de linea y asesoramiento de CENARES emitir pronunciamiento
respecto de la procedencia de la nulidad del Contrato N° 798-2021-
CENARES/MINSA;

Que, a través de la Carta N° 1163-2021-DG-CENARES/MINSA de fecha 17
de noviembre del 2021, se requiri6 a la empresa ALDEM S.A.C. que
presente su descargo en atencion a que se habria verificado la existencia de
vicios que configurarian la causal de nulidad establecida en el literal a) del
numeral 44.2 del articulo 44 del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 30225
Ley de Contrataciones del Estado, toda vez que, se encontraria inmersa bajo
el alcance de los impedimentos para contratar con el Estado que establecen
los literales b), h) y k) del articulo 11 del Texto Unico Ordenado de la Ley
30225 — Ley por lo que se le otorgd un plazo de cinco (05) dias habiles
contabilizados desde el dia siguiente de recibida, plazo que vencié el 24 de
noviembre del 2021, sin que emitiera su pronunciamiento pese a estar

debidamente notificada;

Que, el Arbitro de Emergencia Amaro Leén Yauri emite la Resolucion
Cautelar N° 01 la cual resuelve dictar medida cautelar de no innovar a favor
de la empresa ALDEM S.A.C. y dispone entre otros, mantener el status quo
del Contrato N° 798-2021-CENARES/MINSA y se siga ejecutando las
prestaciones y obligaciones derivadas de dicho contrato. Dicha medida
cautelar fue notificada al CENARES a través del Ministerio de Salud el 29 de

noviembre del 2021.
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Que, el 5 de octubre del 2022, el Tribunal Arbitral emite la Decisién N° 23
mediante la cual resuelve dejar sin efecto la medida cautelar de no innovar

otorgada mediante Resolucion Cautelar N° 01 por el Arbitro de Emergencia;

Que, mediante el Oficio N° D001743-2022-PP-MINSA de fecha 05 de
octubre del 2022, la Procuraduria Publica del Ministerio de Salud informa
que con Carta N° 75-NC/P.A.233-2021/CEAR LATINIOAMERICANO se
notificd la Decision Arbitral N° 23 que deja sin efecto la medida cautelar de

no innovar dictada a favor de la empresa ALDEM S.A.C.;

Que, mediante Informe N° D000403-2022-UEC-DA-CENARES/MINSA del
06 de octubre del 2022, la Unidad de Ejecucion Contractual informé a la
Direccion de Adquisiciones que se habria configurado una causal de nulidad
del Contrato N° 798-2021-CENARES/MINSA,;

(...)

Que, el articulo 44 del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 30225, Ley de
Contrataciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo N° 082-
2019-EF establece que el Titular de la Entidad declara de oficio la nulidad de
los actos del procedimiento de seleccion, por las mismas causales previstas
en el parrafo anterior, solo hasta antes del perfeccionamiento del contrato,
sin perjuicio que pueda ser declarada en la resolucion recaida sobre el
recurso de apelacion. La misma facultad la tiene el Titular de la Central de
Compras Publicas-Perd Compras, en los procedimientos de implementacion

o mantenimiento de Catalogos Electrénicos de Acuerdo Marco;

Que, debe tenerse en consideracion que el numeral 128.2 del articulo 128
del Reglamento establece que cuando la Entidad advierta posibles vicios de

nulidad del contrato, corre traslado a las partes para que se pronuncien en
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un plazo maximo de cinco (5) dias habiles; sin embargo, estando a que el
presente procedimiento de seleccion se perfecciond con la suscripcion del
Contrato N° 798-2021-CENARES/MINSA, la Entidad corre traslado al
Contratista con el fin que emita pronunciamiento sobre el tema en cuestion,

sin que emitiera pronunciamiento, pese a estar debidamente notificada;

En tal sentido, habiéndose advertido que el Contrato N° 798-2021-
CENARES/MINSA fue perfeccionado contraviniéndose lo dispuesto en el
articulo 11 de la Ley de Contrataciones del Estado, esto es, se suscribi
cuando la empresa ALDEM S.A.C. se encontraba impedida de contratar con
el Estado, configurandose asi una causal de nulidad de contrato; por lo que,
en aplicacion del procedimiento establecido en el numeral 145.3 del articulo
145 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, mediante Carta
N° 1163-2021-DG-CENARES/MINSA de fecha 17 de noviembre del 2021,
se concedid a dicha empresa plazo de cinco (05) dias habiles a efectos que,
en ejercicio legitimo de su derecho de defensa, se pronuncie respecto a la
posible causal de nulidad del contrato, sin que la empresa ALDEM S.A.C.

haya cumplido con realizar los descargos solicitados.

Que, al haberse determinado fehacientemente que el Contrato N° 798-2021-
CENARES/MINSA fue perfeccionado entre CENARES y la empresa ALDEM
S.A.C., cuando sobre ésta ultima recaia una causal de impedimento, se
configura una causal de nulidad insalvable, en virtud del impedimento
previsto en el literal k) en concordancia con los literales b) y g) del numeral
11.1 del articulo 11 de la Ley.

Que, conforme lo indica —entre otras— la Opinibn N° 032-2019/DTN, la
normativa de contrataciones del Estado contempla la declaratoria de nulidad

de contrato como una potestad y no como una obligacion del Titular de la

Pagina 48 de 79




Expediente Arbitral N° 233-2021/CEAR.LATINOAMERICANO/DC

Arbitraje seguido entre la empresa ALDEM S.A.C. y el CENTRO NACIONAL DE
ABASTECIMIENTO DE RECURSOS ESTRATEGICOS EN SALUD (CENARES)
Laudo Arbitral

Entidad, por tanto, cuando se verifique la configuracion de una causal de
nulidad de contrato regulada en el literal b) del numeral 44.2 del articulo 44
de la Ley, el Titular de la Entidad debe realizar una evaluacion del caso en
concreto, y —en una decision de gestion de su exclusiva responsabilidad—
determinar si ejerce o no la facultad de declarar nulo el contrato; siendo que
esta facultad se debera realizar evaluando previamente el caso concreto —
habiendo solicitado al contratista el descargo correspondiente— atendiendo a
criterios tales como: eficiencia y eficacia, oportunidad en la contratacion,
costo-beneficio, satisfaccion del interés publico, estado de avance de la
contratacion, logro de la finalidad publica, el bienestar de las condiciones de
la vida de los ciudadanos, entre otros, siendo recomendable la coordinacién
previa con las diversas areas de la Entidad a fin de tomar la decision de

gestion que resulte mas adecuada.

Que, en tal contexto, se tiene en consideracion que con Memorandum
D005555-2022-DA-CENARES/MINSA del 06 de octubre del 2022, la
Direccion de Adquisiciones remitid el Informe N° DO00043-2022-UEC-DA-
CENARES/MINSA del 06 de octubre del 2022, la Direccién de Adquisiciones
remitié el Informe N° D0000403-2022-UEC-DA-CENARES/MINSA en el que
se concluye que: 4...) 3.18 (...) actualmente cuenta con el servicio en las
condiciones sefialadas, por lo que, ante una eventual declaratoria de nulidad

de contrato, el servicio no se veria afectado (...)”

Que, de lo indicado tenemos que si bien la normativa de contrataciones
establece la posibilidad de declarar la nulidad del contrato como una facultad
del Titular de la Entidad, en el caso concreto —ante una eventual declaracion
de nulidad— CENARES podra acceder al servicio brindado por la empresa
ALDEM S.A.C. lo que implica que no se pondra en riesgo los bienes

adquiridos por la Entidad, protegiéndose el derecho a la salud de las
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personas y la finalidad publica de las contrataciones realizadas por
CENARES;

Que, mediante Informe N° D000150-2022-OAL-CENARES/MINSA de fecha
06 de octubre de 2022, la Oficina de Asesoria Legal opiné que corresponde
declarar de oficio la nulidad del Contrato N° 798-2022-CENARES/MINSA, al
haberse configurado la causal contemplada en el literal a) del articulo 44 de
la Ley de Contrataciones del Estado, dado que el referido contrato fue
perfeccionado con la empresa ALDEM S.A.C. el 12 de agosto del 2021, pese
a que el citado proveedor estaba impedido de contratar con el Estado desde
el 30 de julio del 2021, de conformidad a lo dispuesto en el literal k) del
numeral 11.1 del articulo 11 de la Ley de Contrataciones del Estado, en
concordancia con los literales c) y g) del referido articulo.

(...)

Que, de acuerdo al Informe de fecha 06 de octubre del 2022, emitido por la
Oficina de Asesoria Legal, corresponde declarar de oficio la nulidad del
Contrato N° 798-2021-CENARES/MINSA, para el “Servicio de Deposito
Temporal para Productos Farmacéuticos Refrigerados y No Refrigerados,
Modalidad de Transporte por Via Aérea - Paquete”, derivado del Concurso
Publico N° 002-2021-CENARES/MINSA;

(..

SE RESUELVE:

Articulo 1.- DECLARAR DE OFICIO LA NULIDAD del Contrato N° 798-
2021-CENARES/MINSA, para el “Servicio de Deposito Temporal para
Productos Farmacéuticos Refrigerados y No Refrigerados, Modalidad de
Transporte por Via Aérea - Paquete”, derivado del Concurso Publico N° 002-

2021-CENARES/MINSA, por haberse incurrido en un vicio de contravienen
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las normas legales, de conformidad con lo establecido en el literal a) del
articulo 44 del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 30225, Ley de
Contrataciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo N° 082-2019-EF,
por los fundamentos expuestos en la parte considerativa de la presente

Resolucion.

(..)

Por otro lado, se aprecia que tanto la Entidad [ver video de la Audiencia Informes
Orales (minutos 00:31:13 a 00:31:22), (minutos 00:33:00 a 00:34:49), (minutos
00:40:44 a 00:43:20)] como la Contratista [ver video de la Audiencia Informes
Orales (minutos 00:32:18 a 00:33:18), (minutos 00:36:47 a 00:37:50)]; han

afirmado que esta Resolucion Rectoral ha quedado en calidad de consentida.

En otras palabras, la Resolucion Rectoral N° 819-2022-CENARES-MINSA de
fecha 06 de octubre del 2022 no ha sido cuestionada por las partes, a través de

los medios de solucion de controversia dentro del plazo de caducidad.

Como consecuencia de ello, y transcurrido el plazo legal sin que las partes hayan
controvertido la Resolucion Directoral N° 819-2022-CENARES-MINSA que declaré

la nulidad de oficio del contrato; quedd en calidad de consentida.

Por lo que, ambas partes aceptaron tacitamente lo dispuesto en la resolucion
administrativa; especialmente, en lo que respecta a que ALDEM S.A.C. estaba
prohibida de suscribir el contrato al 12 de agosto del 2021, por haberse
configurado el impedimento prescrito en el literal k) del numeral 11.1 del articulo
11° LCE. Esto es, sin derecho a discusion sobre el fondo de la resolucion de la
Entidad, que se habia pronunciando declarando la nulidad del Contrato por

haberse incurrido en impedimento para tal fin.

Pagina 51 de 79



Expediente Arbitral N° 233-2021/CEAR.LATINOAMERICANO/DC

Arbitraje seguido entre la empresa ALDEM S.A.C. y el CENTRO NACIONAL DE
ABASTECIMIENTO DE RECURSOS ESTRATEGICOS EN SALUD (CENARES)
Laudo Arbitral

De esta manera, se entiende también que ALDEM se encuentra conforme con lo
sefialado sobre la configuracion del impedimento del articulo 11° LCE, vy la

consecuente declaratoria de nulidad del contrato.

3.2.4. De la delimitacion y alcances del impedimento contenido en el literal k)
del numeral 11.1 del articulo 11° LCE

Sin perjuicio de lo sefialado anteriormente, conviene precisar también que el
articulo 11° LCE establece los impedimentos para constituirse en participantes,
postores, contratistas y/o subcontratistas para participar en procesos licitatorios y

suscribir contratos con el Estado:

“Articulo 11. Impedimentos

11.1 Cualquiera sea el régimen legal de contratacién aplicable,
estan impedidos de ser participantes, postores, contratistas y/o
subcontratistas, incluso en las contrataciones a que se refiere el
literal a) del articulo 5 de la presente Ley, las siguientes personas:
a) El Presidente y los Vicepresidentes de la Republica, los
Congresistas de la Republica, los Jueces Supremos de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica, los titulares y los miembros
del drgano colegiado de los Organismos Constitucionales
Auténomos, en todo proceso de contratacidon mientras ejerzan el
cargo y hasta doce (12) meses después de haber dejado el
mismo.

b) Los Ministros y Viceministros de Estado en todo proceso
de contratacién mientras ejerzan el cargo; luego de dejar el
cargo, el impedimento establecido para estos subsiste hasta

(12) meses después y solo en el ambito de su sector.
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c) Los Gobernadores, Vicegobernadores y Consejeros de los
Gobiernos Regionales. En el caso de los Gobernadores y
Vicegobernadores, el impedimento aplica para todo proceso de
contratacion mientras ejerzan el cargo; luego de dejar el cargo, el
impedimento establecido para estos subsiste hasta doce (12)
meses después y solo en el &mbito de su competencia territorial.
En el caso de los Consejeros de los Gobiernos Regionales, el
impedimento aplica para todo proceso de contratacion en el
ambito de su competencia territorial durante el ejercicio del cargo y
hasta doce (12) meses después de haber concluido el mismo.

d) Los Jueces de las Cortes Superiores de Justicia, los Alcaldes y
los Regidores. Tratdndose de los Jueces de las Cortes Superiores
y de los Alcaldes, el impedimento aplica para todo proceso de
contratacion durante el ejercicio del cargo; luego de dejar el cargo,
el impedimento establecido para estos subsiste hasta doce (12)
meses después y solo en el ambito de su competencia territorial.
En el caso de los Regidores el impedimento aplica para todo
proceso de contratacion en el &mbito de su competencia territorial,
durante el ejercicio del cargo y hasta doce (12) meses después de
haber concluido el mismo.

e) Los titulares de instituciones o de organismos publicos del
Poder Ejecutivo, los funcionarios publicos, empleados de
confianza, servidores publicos con poder de direccién o decision,
segun la ley especial de la materia, y los gerentes de las
empresas del Estado. El impedimento se aplica para todo proceso
de contratacion durante el ejercicio del cargo; luego de culminado
el mismo hasta doce (12) meses después solo en la entidad a la
gue pertenecieron. Los directores de las empresas del Estado y
los miembros de los Consejos Directivos de los organismos

publicos del Poder Ejecutivo se encuentran impedidos en el
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ambito de la Entidad a la que pertenecen, mientras ejercen el
cargo y hasta doce (12) meses después de haber culminado el
mismo.

f) Los servidores publicos no comprendidos en literal anterior, y los
trabajadores de las empresas del Estado, en todo proceso de
contratacion en la Entidad a la que pertenecen, mientras ejercen
su funcion. Luego de haber concluido su funcion y hasta doce (12)
meses después, el impedimento se aplica para los procesos de
contratacion en la Entidad a la que pertenecieron, siempre que por
la funcion desempefiada dichas personas hayan tenido influencia,
poder de decision, informacion privilegiada referida a tales
procesos o conflicto de intereses.

g) En el proceso de contratacion correspondiente, las personas
naturales o juridicas que tengan intervencion directa en cualquiera
de las siguientes actuaciones: i) determinacion de las
caracteristicas técnicas y/o valor referencial o valor estimado, ii)
elaboracion de documentos del procedimiento de seleccion, iii)
calificacion y evaluaciéon de ofertas, y iv) la conformidad de los
contratos derivados de dicho procedimiento, salvo en el caso de
los contratos de supervision. Tratandose de personas juridicas el
impedimento le alcanza si la referida intervencién se produce a
través de personas que se vinculan a esta.

h) ElI conyuge, conviviente o los parientes hasta el segundo
grado de consanguinidad o afinidad de las personas
sefialadas en los literales precedentes, de acuerdo a los
siguientes criterios:

(i) Cuando la relacion existe con las personas comprendidas
en los literales a) y b), el impedimento se configura respecto
del mismo ambito y por igual tiempo que los establecidos

para cada una de estas;
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(i) Cuando la relacién existe con las personas comprendidas en
los literales c) y d), el impedimento se configura en el ambito de
competencia territorial mientras estas personas ejercen el cargo y
hasta doce (12) meses después de concluido;

(iii) Cuando la relacion existe con las personas comprendidas en el
literal e), el impedimento se configura en la Entidad a la que
pertenecen estas personas mientras ejercen el cargo y hasta doce
(12) meses después de concluido;

(iv) Cuando la relacion existe con las personas comprendidas en
los literales f) y g), el impedimento tiene el mismo alcance al
referido en los citados literales.

i) En el ambito y tiempo establecidos para las personas sefialadas
en los literales precedentes, las personas juridicas en las que
aquellas tengan o hayan tenido una participacion individual o
conjunta superior al treinta por ciento (30%) del capital o
patrimonio social, dentro de los doce (12) meses anteriores a la
convocatoria del respectivo procedimiento de seleccion.

j) En el ambito y tiempo establecido para las personas sefialadas
en los literales precedentes, las personas juridicas sin fines de
lucro en las que aquellas participen o hayan participado como
asociados o miembros de sus consejos directivos, dentro de los
doce (12) meses anteriores a la convocatoria del respectivo
procedimiento de seleccién.

k) En el ambito y tiempo establecidos para las personas
sefialadas en los literales precedentes, las personas juridicas
cuyos integrantes de los oOrganos de administracion,
apoderados o0 representantes legales sean las referidas
personas. Idéntica prohibicion se extiende a las personas
naturales que tengan como apoderados 0 representantes a

las citadas personas.
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l) Las personas naturales o juridicas que se encuentren
sancionadas administrativamente con inhabilitacion temporal o
permanente en el ejercicio de sus derechos para participar en
procesos de seleccién y para contratar con Entidades, de acuerdo
a lo dispuesto por la presente norma y su reglamento.

I) En todo proceso de contratacion, las personas naturales o
juridicas inhabilitadas o suspendidas para contratar con el Estado.
m) En todo proceso de contratacion, las personas condenadas, en
el pais o el extranjero, mediante sentencia consentida o
ejecutoriada por delitos de concusion, peculado, corrupcion de
funcionarios, enriquecimiento ilicito, trafico de influencias, delitos
cometidos en remates o procedimientos de seleccion, o delitos
equivalentes en caso estos hayan sido cometidos en otros paises.
El impedimento se extiende a las personas que, directamente o0 a
través de sus representantes, hubiesen admitido y/o reconocido la
comision de cualquiera de los delitos antes descritos ante alguna
autoridad nacional o extranjera competente.

n) En todo proceso de contratacion, las personas juridicas cuyos
representantes legales o personas vinculadas que (i) hubiesen
sido condenadas, en el pais o el extranjero, mediante sentencia
consentida o ejecutoriada por delitos de concusion, peculado,
corrupcion de funcionarios, enriquecimiento ilicito, trafico de
influencias, delitos cometidos en remates o procedimientos de
seleccién, o delitos equivalentes en caso estos hayan sido
cometidos en otros paises; o, (ii) directamente o a través de sus
representantes, hubiesen admitido y/o reconocido la comision de
cualquiera de los delitos antes descritos ante alguna autoridad
nacional o extranjera competente. Tratandose de consorcios, el
impedimento se extiende a los representantes legales o personas

vinculadas a cualquiera de los integrantes del consorcio,
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0) En todo proceso de contratacion, las personas naturales o
juridicas a través de las cuales, por razén de las personas que las
representan, las constituyen o participan en su accionariado o
cualquier otra circunstancia comprobable se determine que son
continuacion, derivacion, sucesion, o testaferro, de otra persona
impedida o inhabilitada, o que de alguna manera esta posee su
control efectivo, independientemente de la forma juridica
empleada para eludir dicha restriccion, tales como fusién, escision,
reorganizacion, transformacion o similares.

p) En un mismo procedimiento de seleccion las personas
naturales o juridicas que pertenezcan a un mMismo grupo
econdmico, conforme se define en el reglamento.

q) En todo proceso de contratacion, las personas inscritas en el
Registro de Deudores de Reparaciones Civiles (REDERECI), sea
en nombre propio o0 a través de persona juridica en la que sea
accionista u otro similar, con excepcién de las empresas que
cotizan acciones en bolsa. Asimismo, las personas inscritas en el
Registro Nacional de Abogados Sancionados por Mala Practica
Profesional y en el Registro Nacional de Sanciones de Destituciéon
y Despido, por el tiempo que establezca la ley de la materia; asi
como en todos los otros registros creados por Ley que impidan
contratar con el Estado.

r) Las personas juridicas nacionales o extranjeras que hubiesen
efectuado aportes a organizaciones politicas durante un proceso
electoral, por todo el periodo de gobierno representativo y dentro
de la circunscripcion en la cual la organizacion politica beneficiada
con el aporte gand el proceso electoral que corresponda.

s) En todo proceso de contratacién y siempre que cuenten con el
mismo objeto social, las personas juridicas cuyos integrantes

formen o hayan formado parte en la fecha en que se cometié la
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infraccion, de personas juridicas que se encuentren sancionadas
administrativamente con inhabilitacion temporal o permanente
para participar en procedimientos de seleccion y para contratar
con el Estado. El impedimento también es aplicable a la persona
juridica cuyos integrantes se encuentren sancionados
administrativamente con inhabilitacion temporal o permanente
para participar en procedimientos de seleccion y para contratar
con el Estado. Para estos efectos, por integrantes se entiende a
los representantes legales, integrantes de los oOrganos de
administracion, socios, accionistas, participacionistas o titulares.
Para el caso de socios, accionistas, participacionistas o titulares, el
impedimento es aplicable siempre que su participacion individual o
conjunta sea superior al treinta por ciento (30%) del capital o
patrimonio social y por el tiempo que la sancion se encuentre
vigente.

t) En todo proceso de contratacion, las personas naturales o
juridicas que se encuentren comprendidas en las Listas de
Organismos Multilaterales de personas y empresas no elegibles
para ser contratadas.

11.2 El incumplimiento de lo establecido en el presente articulo
conlleva las consecuencias y responsabilidades establecidas en la

Ley.” (resaltado propio)

Especificamente para el caso concreto, el literal b) del numeral 11.1 del articulo

11° LCE, prescribe que el impedimento para participar en un procedimiento de

seleccion (como participante), presentar su propuesta (como postor), o suscribir

y/o ejecutar un contrato (como contratista o subcontratista); alcanza a los Ministros

y Viceministros de Estado en todo proceso de contratacibn mientras ejerzan el
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cargo. Es decir, estan impedidos de participar en licitaciones o suscribir contratos

los Ministros o Viceministros durante el periodo de su hombramiento.

Posteriormente, este impedimento hacia las personas que ejercieron este
nombramiento, se prorroga hasta (12) meses después y solo en el ambito de su

sector; luego de dejar el cargo.

A continuacion, el mismo dispositivo normativo prevé en su literal h), que el
impedimento en mencién se extiende también al cényuge, conviviente o los
parientes hasta el segundo grado de consanguinidad (padres, hijos, abuelos,
hermanos, nietos) o afinidad (suegro(a), yerno, nuera, hijo del cényuge o
conviviente, cufiados, abuelos y nietos del conyuge o conviviente) de las personas
antes sefialadas’. Este impedimento se extiende respecto del mismo ambito y por

igual tiempo que los establecidos para cada una de estas.

Finalmente, el literal k) del numeral 11.1 del articulo 11° LCE también incide que el
impedimento en mencion se proyecta hacia las personas juridicas cuyos
integrantes de los o6rganos de administracion, apoderados o0 representantes
legales sean las personas antes mencionadas; asi como a las personas naturales

que tengan como apoderados o representantes a las citadas personas.

Esto, en el ambito y tiempo establecidos para las personas sefialadas en los

literales precedentes.

De manera grafica, se podria plasmar de la siguiente manera:

7 Normas a tener en cuenta para evitar el Nepotismo. Contraloria General de la Republica. Ver:
http://www.contraloria.gob.pe.
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IMPEDIMENTOS CONTENIDOS EN EL
NUMERAL 11.1 DEL ARTICULO 11° LCE

JPPeE TN - P. Natural /
- hijos hermanos literal k), (i) P. Juridica
P padres .
e . N
s nietos —_— N
/ abuelos e -
S0 N\ ‘=  Organo
1 .o 5 ™ g
hijos, abuelos y nietos del_ v Administr.

cényuge o conviviente !
- y Apoderados
/7

—-—

\ ~
RN suegro(a) cufiados ,
N y Represent.
N e
N . Legales
yerno nuera . g
____________________ literal k)

(elaboracion propia)

De acuerdo a las actuaciones de las partes en este proceso, se tiene que la linea
de tiempo en las que se desarrollaron los hechos es como se describe a

continuacion:
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Convocatoria Buena Pro Presentacion
Documentacién

07/07/21 31/07/21 12/08/21
03/06/21 22/07/21 10/08/21
Presentacion R.S. N° 085-21-PCM - Contrato N° 798-
Propuestas Nombran  Ministro  de 21-CENARES
Justicia y DDHH (pub.)

En esta parte, resulta pertinente sefialar que ambas partes han afirmado que el
sefior VICTOR ANTONIO TORRES VASQUEZ, hermano del entonces Ministro de
Justicia y Derechos Humanos, ANIBAL TORRES VASQUEZ, tenia la calidad de
apoderado de la empresa ALDEM S.A.C. al momento de la suscripcion del
contrato; hecho que ha sido consignado en diversos documentos cuya validez no
se ha discutido en esta instancia (Carta N° 1163-2021-DG-CENARES/MINSA,
Resolucién Directoral N° 819-2022-CENARES-MINSA, Nota Informativa N° 448-
2021-DA/CENARES/MINSA, entre otros).

Por el contrario, la discusion que dio origen a esta controversia, estaba dirigida a si
era posible inaplicar o no el impedimento contenido en el literal k) del numeral 11.1
del articulo 11° LCE.

En ese orden de ideas, se tiene que el impedimento que tenia ALDEM S.A.C. —
por contar como apoderado al sefior VICTOR ANTONIO TORRES VASQUEZ,
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hermano del nombrado Ministro de Justicia y Derechos Humanos— ya se
encontraba vigente a partir del dia siguiente de la publicacion en el Diario Oficial El
Peruano?®; afectando tanto el momento de la presentaciéon de la documentacion

para la suscripcion del Contrato, como la fecha de suscripcién del contrato mismo:

’ | ] | ] | ] ]
Convocatoria Buena Pro / Presentacion \
I Documentacion |
I |
I |
07/07/21 31/07/21 12/08/21
I |
1
03/06/21 22/07/21 I 10/08/21

I |
I |
I |
Presentacion R.S. N° 085-21- Contrato N° 798- I

Propuestas PCM — Nombran | | 21-CENARES
MINJUS. \ l

—— ] | ] | ] | ’

A continuacion, el articulo 44° LCE prescribe taxativamente que, después de
celebrados los contratos, la Entidad puede declarar la nulidad de oficio por
haberse perfeccionado en contravencion con el articulo 11 de la presente Ley;

entre otros.

Ademas, sanciona en su numeral 44.4 que cuando corresponda al arbitro tnico o
al Tribunal Arbitral evaluar la nulidad del contrato, se considera en primer lugar las
causales previstas en la presente Ley y su reglamento, y luego las causales de

nulidad aplicables reconocidas en el derecho nacional:

8 Constitucion Politica del Pert
“Articulo 109°. La ley es obligatoria desde el dia siguiente de su publicacién en el diario oficial, salvo
disposicién contraria de la misma ley que posterga su vigencia en todo o en parte.”
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"Articulo 44. Declaratoria de nulidad

44.1 El Tribunal de Contrataciones del Estado, en los casos que
conozca, declara nulos los actos expedidos, cuando hayan sido
dictados por O6rgano incompetente, contravengan las normas
legales, contengan un imposible juridico o prescindan de las
normas esenciales del procedimiento o de la forma prescrita por la
normativa aplicable, debiendo expresar en la resolucion que
expida, la etapa a la que se retrotrae el procedimiento de
seleccibn o el procedimiento para implementar o mantener
Catalogos Electronicos de Acuerdo Marco.

44.2 El Titular de la Entidad declara de oficio la nulidad de los
actos del procedimiento de seleccién, por las mismas causales
previstas en el péarrafo anterior, solo hasta antes del
perfeccionamiento del contrato, sin perjuicio que pueda ser
declarada en la resolucion recaida sobre el recurso de apelacion.
La misma facultad la tiene el Titular de la Central de Compras
Publicas-Pert Compras, en los procedimientos de implementacion
o mantenimiento de Catalogos Electrénicos de Acuerdo Marco.
Después de celebrados los contratos, la Entidad puede
declarar la nulidad de oficio en los siguientes casos:

a) Por haberse perfeccionado en contravencion con el articulo
11 de la presente Ley. Los contratos que se declaren nulos en
base a esta causal no tienen derecho a retribucion alguna con
cargo al Estado, sin perjuicio de la responsabilidad de los
funcionarios y servidores de la Entidad, conjuntamente con
los contratistas que celebraron irregularmente el contrato.

b) Cuando se verifique la trasgresion del principio de presuncion
de veracidad durante el procedimiento de seleccion o para el

perfeccionamiento del contrato, previo descargo.
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c) Cuando se haya suscrito el contrato no obstante encontrarse en
tramite un recurso de apelacion.

d) Cuando no se haya cumplido con las condiciones y/o requisitos
establecidos en la normativa a fin de la configuracion de alguno de
los supuestos que habilitan a la contratacién directa.

e) Cuando no se haya utilizado los procedimientos previstos en la
presente Ley, pese a que la contratacidbn se encontraba bajo su
ambito de aplicacion. En este supuesto, asumen responsabilidad
los funcionarios y servidores de la Entidad, conjuntamente con los
contratistas que celebraron irregularmente el contrato.

f) Cuando se acredite que el contratista, sus accionistas, socios 0
empresas vinculadas, o cualquiera de sus respectivos directores,
funcionarios, empleados, asesores, representantes legales o
agentes, ha pagado, recibido, ofrecido, intentado pagar o recibir u
ofrecer en el futuro algin pago, beneficio indebido, dadiva o
comision en relacion con ese contrato 0 su procedimiento de
seleccion conforme establece el reglamento. Esta nulidad es sin
perjuicio de la responsabilidad penal y civil a que hubiere lugar.

g) En caso de contratarse bienes, servicios u obras, sin el previo
procedimiento de seleccion que correspondiera.

44.3 La nulidad del procedimiento y del contrato genera
responsabilidades de los funcionarios y servidores de la Entidad
contratante conjuntamente con los contratistas que celebraron
dichos contratos irregulares.

44.4 Cuando corresponda al arbitro unico o al Tribunal
Arbitral evaluar la nulidad del contrato, se considera en
primer lugar las causales previstas en la presente Ley y su
reglamento, y luego las causales de nulidad aplicables

reconocidas en el derecho nacional.
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44.5 Siempre que la nulidad derive de un recurso de apelacion
presentado o haya sido denunciada bajo cualquier mecanismo por
alguno de los participantes o0 postores, esta se sujeta a lo

dispuesto en el numeral 41.5 del articulo 41 de la presente Ley."

Por todo ello, se puede colegir claramente que ALDEM si incurrid en causal de
nulidad de contrato, consistente en suscribir el contrato pese a tener impedimento

contenido en el literal k) del articulo 11° LCE.

Como consecuencia de ello, la Entidad podia ejercer su facultad de declarar la
nulidad del contrato; como lo hizo al emitir la Resolucion Directoral N° 819-2022-
CENARES de fecha 06 de octubre del 2022.

3.2.5. Sobre la solicitud de inaplicacion de los impedimentos contenidos en
el articulo 11° LCE por parte de ALDEM S.A.C.

Otro de los fundamentos esgrimidos por la contratista en esta instancia es que, a
pesar de haber incurrido en el impedimento contenido en el literal k) del numeral
11.1 del articulo 11° LCE; solicit6 que, a la luz de lo sefialado por el Tribunal
Constitucional [Expediente N° 03150-2017-PA/TC1], se proceda a inaplicar dicho

impedimento; toda vez que ello afectaria su derecho a la libertad de contratacion.

En buena cuenta, lo que habia mencionado —como lo indicé en la Audiencia de
Informes Orales—, era que se aplicara el control difuso sobre dicha disposicion
legal; a efectos que se inaplique, y no se configure la causal de nulidad de

contrato alegada por la Entidad.
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La institucion del “control difuso” proviene del sistema anglosajén, en el cual son
los jueces los que van a inaplicar, en un caso concreto, una norma de tipo legal o
inferior si es que ésta va totalmente en contra del sentido de una norma

constitucional. Las caracteristicas de esta institucion son las siguientes:

()  Existe una norma de rango legal o inferior que esta afectando derechos
constitucionalmente protegidos; es decir, que va contra el texto

constitucional.

(i)  Esta afectacién se da en un caso concreto que esta siendo observado

por el 6rgano jurisdiccional.

(i)  El juez tiene la potestad de inaplicar la norma si es que realmente

existe tal afectacion.

(iv) Por darse esta figura en un caso concreto, solo tendra efectos para las

partes del proceso. Es decir, no tiene efectos erga omnes.

(v) Es incidental, en tanto que no es la pretensién principal del proceso,

sino que surge en el proceso a partir de una diferente.

En el ordenamiento peruano® se ha acogido esta figura en el segundo parrafo del

articulo 138° de nuestro texto constitucional, que a la letra dice:

“«

9 Guzman Napuri sefiala acertadamente, con respecto a este punto, que: “... en el Perii existe un sistema de
Control Difuso, de origen en los Estados Unidos, que implica la obligacion del Juez de decidir la
inaplicacion de una ley o norma con rango de Ley a un caso concreto, dado que la citada norma contradice o
se encuentra en conflicto con la Constitucién Politica. La Ley no es eliminada del sistema juridico, sino mas
bien es inaplicada para un caso concreto, siendo posible que la ley cuestionada se aplique a otros casos. Es
preciso sefialar en esta instancia que en los Estados Unidos el sistema difuso basta para un mas o menos
eficiente control de constitucionalidad, toda vez que en dicha nacion el precedente jurisprudencial resulta
vinculante. Tarde o temprano, una ley inaplicada resulta siendo derogada por estar en contradiccion con la
norma constitucional...” En Guzman Napuri, Christian. EI amparo contra normas legales y el control difuso
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“Articulo 138°.- (...) En todo proceso, de existir incompatibilidad
entre una norma constitucional y una norma legal, los jueces
prefieren a la primera. Igualmente, prefieren la norma legal toda

otra norma de rango inferior.”

No hay duda que los magistrados deberan hacer respetar y cumplir la Constitucion
sobre normas que vayan contra ella, ya sean legales, reglamentarias o
directorales, por citar algunas de ellas. La Constitucion les otorga la potestad de
realizar esta funcién-deber, que constituye parte fundamental del derecho que

tienen los justiciables a la tutela jurisdiccional efectiva.

Aqui se puede apreciar que el control difuso pertenece indefectiblemente a la
funcién jurisdiccional a partir de la delegacién constitucional por la que se les ha
otorgado. Por ende, se extiende también a la funcién que vienen ejerciendo los

arbitros.

Sin embargo, y tal como lo habia mencionado expresamente su representante,
ALDEM no habia formulado de manera expresa su solicitud en ese sentido; sino

gue explico que ello se intuia de su solicitud.

En esta parte, debe mencionarse de manera referencial que La Primera Sala de
Derecho Constitucional y Social Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de
Lima [Casacion N° 288-2012-ICA]; ha establecido que:

“(...) desarrollando este derecho constitucional [debido proceso,

traducido como la debida motivacién de las decisiones judiciales],

(pags. A-65 — A-72). En: Normas Legales. Tomo N° 295. Diciembre de 2000. Trujillo, Perd. Revisa
especificamente la pag. A-68.
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el inciso 4) del articulo 122 de Codigo Procesal Civil exige que
para su validez y eficacia, las resoluciones judiciales deben
contener la expresion clara y precisa de lo que se decide u
ordena, respecto de todos los puntos controvertidos; siendo
asimismo, deber del juzgador fundamentarlas, respetando los
principios de jerarquia de las normas y el de congruencia, segun lo
postula el inciso 6) de su articulo 50, también bajo sancién de
nulidad (...) que por el principio de congruencia procesal previsto
en la segunda parte del articulo VII del Titulo Preliminar del
Cddigo Procesal Civil se determina la emision de sentencias
incongruentes como: a) la sentencia ultra petita, cuando se
resuelve mas alla del petitorio o los hechos; b) La sentencia extra
petita cuando el Juez se pronuncia sobre el petitorio o los hechos
no alegados; c) la sentencia cita petita, en el caso que se omite
total pronunciamiento sobre las pretensiones (postulatorias o
impugnatorias) formuladas; d) la sentencia infra petita, cuando el
Juzgador no se pronuncia sobre todos los petitorios o todos los
hechos relevantes del litigio; omisiones o defectos que infringen el

debido proceso...”

Sobre el particular, el articulo 53° del Reglamento del Centro, prescribe la forma y

contenido en que se debe emitir el laudo; siendo que el mismo debe indicar las

pretensiones sometidas al proceso y una breve referencia a las alegaciones y

conclusiones de las partes; asi como contener una adecuada valoracion de las

pruebas, fundamentos de hecho y de derecho para admitir o rechazar las

respectivas pretensiones y defensas; entre otros:

“Sobre el Laudo Arbitral
Articulo 53°.-
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1. Debe constar por escrito.

2. Debe ser firmado por los arbitros, lo cual es requisito para su
recepcion.

3. Debe indicar la sede del arbitraje, la fecha en que es expedido y
la identificacion de las partes.

4. Debe indicar las pretensiones sometidas al proceso y una
breve referencia a las alegaciones y conclusiones de las
partes.

5. Debe contener una adecuada valoracion de las pruebas,
fundamentos de hecho y de derecho para admitir o rechazar
las respectivas pretensiones y defensas.

6. Debe sefalar la determinacion sobre la asuncion de los costos
arbitrales, precisando los montos que irrogo el arbitraje.

7. Si no se pudiera dictar un laudo por mayoria, este puede ser
dictado Unicamente por el presidente del Tribunal Arbitral, después
de hacer un esfuerzo razonable para obtener una mayoria,
dejando constancia de esta circunstancia en el propio laudo.

8. El laudo es definitivo y vinculante para las partes del arbitraje

desde su notificacion. Las partes se comprometen a ejecutar in’

mediatamente y sin demora cualquier laudo.” (resaltado propio)

En ese orden de ideas, al no haber sido formulado de manera expresa como una

pretension formal, y menos aun, al no haber sido propuesto por las partes o

plasmado como uno de los puntos controvertidos como tal; este colegiado

considera que no corresponde emitir pronunciamiento sobre el particular.

Por todo lo hasta ahora mencionado, no es posible admitir la pretension 1.1. de la

demanda arbitral de ALDEM S.A.C. consistente en que “el Tribunal Arbitral declare
la validez del Contrato N° 798-2021-CENARES/MINSA para el “SERVICIO DE
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DEPOSITO TEMPORAL PARA PRODUCTOS FAMACEUTICOS
REFRIGERADOS Y NO REFRIGERADOS, MODALIDAD DE TRANSPORTE POR
VIA AEREA”, por no haber incurrido en causal de resolucion o nulidad

contractual”; por los fundamentos expuestos.

4. Segundo Punto Controvertido: “Determinar si corresponde o no obligar
a la Entidad a cumplir con el objeto del contrato, de tal forma que
permita a la Contratista realizar los servicios de almacenamiento hasta

agotar el monto contratado, el cual asciende a S/. 14’630,230.00”

4.1. Posicion del Demandante

En relacién a este punto controvertido, ALDEM ha sefialado en su escrito de
demanda que: “(...) el contrato se venia ejecutando segun sus alcances, sin
embargo, con fecha 18 de noviembre del 2021, CENARES emiti6 la nota
informativa N°448-2021-DACENARES/MINSA, informando que la entidad ha
activado el procedimiento de declaratoria de nulidad del presente contrato,
basandose en que ALDEM S.A.C. se encuentra impedida de contratar con el
Estado, y a partir de dicha fecha CENARES viene incumpliendo con su obligacion
de ejecutar las prestaciones a su cargo, no obstante la Medida Cautelar otorgada
a ALDEM por un arbitro de emergencia, que le ordena a la entidad: “Mantenga el
STATU QUO del contrato N°798-2021-CENARES/MINSA suscrito el dia 12 de
agosto 2021, manteniéndose la vigencia y eficacia de la relacién contractual entre
ALDEM S.A.C. y CENARES, y se sigan ejecutando las obligaciones a su cargo
segun lo pactado” (...) tal incumplimiento constituye por parte de la entidad un
apartamiento del convenio arbitral, pues como parte suscribiente del mismo,
CENARES esta obligado a respetar y cumplir con lo establecido en La Ley de
Arbitraje, el Reglamento Procesal de la Institucion Arbitral que conoce el proceso

arbitral, asi como lo ordenado en la medida cautelar. Por lado de ALDEM
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estamos preparando las acciones para demandar y denunciar estos abusos que
viene perpetrando los funcionarios del CENARES (...) no obstante la medida
cautelar otorgada, y de conocimiento del CENARES, ésta viene haciendo caso
omiso a la orden dictada por el arbitro de emergencia, de mantener sus
obligaciones, habiendo suspendido la entrega de direccionamiento de carga,
perturbando de esta manera el contrato, volviéndolo ineficaz hasta la fecha, con
el agravante de seguir adeudando una factura por S/.43,096.80. (...) con fecha 28
de enero de 2022, ALDEM notifico una carta notarial a CENARES haciendo saber
gue no se venia respetando la finalidad para la cual se ha suscrito el contrato, el
mismo que no obstante encontrarse vigente en todos sus extremos se encuentra
desvirtuado por el incumplimiento de ustedes, al no direccionar la carga a
nuestros almacenes desde el 17 de noviembre de 2021. Se precisa que nuestros
almacenes, en mérito al contrato suscrito, se encuentran con disponibilidad para
cumplir con el depdsito temporal de los productos farmacéuticos con todos los
costos que se generan, haciendo saber también que el CENARES, sin
explicacion ni justificacién alguna, viene incumpliendo con el pago de la Factura
Electrénica N°001-00010825, cuyo monto es S/.43,096.80, con el grave perjuicio
gue nos viene acarreando, pues no se cumplird el objeto y finalidad del contrato,
por exclusiva responsabilidad de CENARES (...) consideramos igual que no es
excusa para cumplir con el contrato el que se hayan denunciado ante el OSCE
los supuestos impedimentos, pues si bien existe en curso un expediente
sancionador iniciado por CENARES ante el OSCE, consideramos que esto no es
Obice para NO dar cumplimiento al contrato N°798-2021-CENARES/MINSA, toda
vez que, en el supuesto, extremo, que el Tribunal de Contrataciones del Estado
imponga alguna sancién o multa, esto no exime a la entidad de la obligacion de
cumplir con los contratos, tal como lo dispone el numeral 50.5 del articulo 50° de
la Ley N°30225...”

Por todo lo cual, concluye indicando que: “ALDEM considera que CENARES esta

obligado a cumplir con el objeto del contrato, de tal forma que se le permita
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realizar los servicios de almacenamiento hasta agotar el monto contratado, el cual
asciende a S/.14°630,230.00...”

4.2. Posiciéon de la Entidad

Al respecto, la Entidad ha manifestado en su escrito de contestacion que: “se
sefiala que CENARES esta obligado a cumplir con el objeto del contrato, de tal
forma que se permita a ALDEM S.A.C., realiza los servicios conforme a la
conclusién arribada sobre la primera pretensién, la Entidad no esta obligada a
continuar con el contrato, puesto que se encuentra habilitada para declarar la
nulidad por la causal ampliamente desarrollada; por tanto no hay lugar a amparar

la segunda pretension de la demanda.”

4.3. Posicion del Tribunal Arbitral

Tal como se ha sefialado en el desarrollo del primer punto controvertido, este
colegiado ha estimado que la empresa ALDEM ha incurrido en impedimento para
contratar con el Estado, al momento de la suscripcion del Contrato N° 798-2021-
CEMARES-MINSA.

De la misma manera, se ha determinado que la Resolucion Rectoral N° 819-2022-
CENARES de fecha 06 de octubre del 2022 que declar6é nulo el Contrato, habia
guedado en calidad de consentida; al no haber sido oportunamente cuestionada
por las partes, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 45° LCE.

En tal sentido, no es posible obligar a la Entidad a cumplir con el objeto del

contrato (nulo, inexistente), de tal forma que permita a la Contratista realizar los
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servicios de almacenamiento hasta agotar el monto contratado; toda vez que ello
supondria un imposible juridico y por tanto, pasible de nulidad absoluta, a la luz

del articulo 219° del Codigo Civil, que se aplica supletoriamente.

Por tanto, este colegiado considera desestimar la pretension 1.2. de la demanda
arbitral presentada por ALDEM S.A.C. consistente en que: “el Tribunal determine
que el CENTRO NACIONAL DE ABASTECIMIENTO DE RECURSOS
ESTRATEGICOS EN SALUD — CENARES esta obligado a cumplir con el objeto
del contrato, de tal forma que permita a ALDEM S.A.C. realizar los servicios de
almacenamiento hasta agotar el monto contratado, el cual asciende a S/

14°630,230.007; por los fundamentos expuestos.

5. Tercer Punto Controvertido: “Determinar si corresponde 0 no ordenar a
la Entidad que cumpla con el pago por las prestaciones efectuadas por

la Contratista y las que se efectien en cumplimiento del contrato.”

5.1. Posicién del Demandante

En relacién a este punto controvertido, ALDEM no ha sido especifico en relacién
a esta pretension. Sin embargo, se considerara los fundamentos vertidos en

relacion a las pretensiones anteriores de la demanda arbitral.

5.2. Posicion de la Demandada

Al respecto, CENARES ha manifestado que: “cabe destacar que, al haber tomado
la Entidad conocimiento de la Medida Cautelar impuesta por el Centro Arbitral, y
manteniéndose vigente el contrato en consecuencia de ello, se procedié a efectuar
el pago del total de las prestaciones ejecutadas, siendo el estado de ejecucion el

siguiente:
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Valor . Saldo sin
Contrato Contratado Valor Ejecutado Valor Pagado Ejecutar
798-2021- S/ 14,630,230.00 | S/1,808,075.13 S/1,808,075.13 S/12,822,154.87

CENARES

De ello se desprende que, no hay lugar a amparar la segunda pretensién del
demandante, mas aun teniendo en cuenta que en la fundamentacion de su

demanda no acredita deuda alguna exigible sobre el referido contrato...” (sic)

5.3. Posicion del Tribunal Arbitral

En relacion a esta pretension, es necesario advertir que la Contratista no ha sido
especifica en su demanda, sin haber formulado fundamentos facticos y juridicos al
respecto. Por lo que la misma no es posible de ser calificada como determinada o

determinable.

Por otro lado, debe reiterarse en esta parte que la Resolucion Rectoral N° 819-
2022-CENARES de fecha 06 de octubre del 2022 que declaré nulo el Contrato,
habia quedado en calidad de consentida; al no haber sido oportunamente
cuestionada por las partes, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 45°
LCE. Por tanto, no podria ser exigible una presunta obligacion derivada de dicho

vinculo contractual en esas circunstancias.

Por tanto, ordenar el cumplimiento de una pretension indeterminada o
determinable, en el marco de contrato declarado nulo, recaeria en un imposible
juridico; y por tanto, pasible de nulidad absoluta, a la luz del articulo 219° del

Cddigo Civil, que se aplica supletoriamente.
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En consecuencia, no corresponderd amparar la pretension 1.3. de la demanda
arbitral de ALDEM S.A.C., consistente en que “el Tribunal Arbitral ordene al
CENTRO NACIONAL DE ABASTECIMIENTO DE RECURSOS ESTRATEGICOS
EN SALUD cumpla cumpla con el pago por las prestaciones efectuadas por la
Contratista y las que se efectien en cumplimiento del contrato”; por los

fundamentos expuestos.

6. Cuarto Punto Controvertido: “Determinar si corresponde o no ordenar
a la Entidad que asuma el pago de los costos del presente proceso
arbitral, incluido los incurridos por la obtencion de medidas cautelares,
tasas, honorarios arbitrales, secretaria arbitral; asi como los gastos de

defensa técnicay legal incurridos por la Contratista”.

6.1. Posicion del Demandante

Al respecto, la Contratista habia sefialado en su demanda arbitral que: “es notorio
gue se ha llegado al Proceso Arbitral a fin de defender los derechos legitimos del
contratista, en cuanto a continuar con la ejecucion del contrato celebrado el 12 de
agosto de 2021, por lo que es legalmente justo que, considerando el Tribunal lo
fundado de nuestra demanda, reconozca la postura de ALDEM y observe el
perjuicio que nos irroga la prosecucion de este proceso, condenando a CENARES
al pago de los costos del arbitraje, que incluyen los gastos incurridos por obtencién
de medidas cautelares, tasas, honorarios arbitrales, Secretaria Arbitral, asi como
los gastos de defensa técnica y legal incurridos por el demandante ALDEM S.A.C,

por lo que pedimos también que nuestra pretension sea declarada Fundada.”
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6.2. Posicion de la Demandada

En relacién a ello, la Entidad menciona que: “a razon del analisis desarrollado, se
evidencia que los hechos por los que la empresa ha iniciado el arbitraje, carecen
de sustento legal y contractual, por lo que no hay lugar a amparar la cuarta

pretension, y por tanto, no corresponderd a la Entidad asumir dichos conceptos.”

6.3. Posiciéon del Tribunal Arbitral

En esta parte, debe indicarse que el imperativo legal contenido en el articulo 70°
DLA dispone que sera el Tribunal Arbitral quien fijara en el laudo los costos de
arbitraje; comprendiendo esta categoria los honorarios y gastos del tribunal
arbitral, los honorarios y gastos del secretario, los gastos administrativos de la
institucion arbitral, los honorarios y gastos de los peritos o de cualquier otra
asistencia requerida por el tribunal arbitral, los gastos incurridos por las partes
para su defensa en el arbitraje, y los demas gastos razonables originados en las

acusaciones arbitrales; segun se transcribe a continuacion:

“Articulo 70.- Costos.

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

a. Los honorarios y gastos del tribunal arbitral.

b. Los honorarios y gastos del secretario.

c. Los gastos administrativos de la institucion arbitral.

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

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

en el arbitraje.
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f. Los demas gastos razonables originados en las actuaciones

arbitrales.”

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

gue ordene la terminacion de las actuaciones o laudo:

“Articulo 73.- Asuncion o distribucion de costos.

1. El tribunal arbitral tendra en cuenta a efectos de imputar o
distribuir los costos del arbitraje, el acuerdo de las partes. A falta
de acuerdo, los costos del arbitraje seran de cargo de la parte
vencida. Sin embargo, el tribunal arbitral podra distribuir y
prorratear estos costos entre las partes, si estima que el prorrateo
es razonable, teniendo en cuenta las circunstancias del caso.

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

3. El tribunal arbitral decidir4 también los honorarios definitivos del
arbitro que haya sido sustituido en el cargo, de acuerdo al estado
de las actuaciones arbitrales, en decision definitiva e

inimpugnable.”

Se prevé entonces que el Tribunal Arbitral que conduce el presente proceso tiene
competencia para pronunciarse respecto de la distribucion de costos originados en
el desarrollo del arbitraje; debiendo considerar para ello el acuerdo de las partes al
respecto, o en su defecto, los criterios del articulo 73° Decreto Legislativo que

norma el Arbitraje.
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Por todo lo cual, se advierte que la Demandante no ha tenido éxito en sus
pretensiones. Por lo que deberda asumir la condena de la totalidad de los
honorarios arbitrales y gastos administrativos efectuados con motivo del presente

proceso.

Por las razones expuestas, en ejercicio de las competencias y facultades
establecidas en la Ley de Contrataciones del Estado, su Reglamento, el Decreto
Legislativo que regula el Arbitraje; y demas normas modificatorias vy

complementarias; el Tribunal Arbitral en Derecho, en mayoria, RESUELVE:

Articulo Primero.- DECLARAR INFUNDADA la pretension 1.1. de la demanda
arbitral de la empresa ALDEM S.A.C. consistente en que “el Tribunal Arbitral
declare la validez del Contrato N° 798-2021-CENARES/MINSA para el “SERVICIO
DE DEPOSITO TEMPORAL PARA PRODUCTOS FAMACEUTICOS
REFRIGERADOS Y NO REFRIGERADOS, MODALIDAD DE TRANSPORTE POR

VIA AEREA’, por no haber incurrido en causal de resolucion o nulidad

contractual”, por los fundamentos expuestos.

Articulo Segundo.- DECLARAR INFUNDADA la pretensién 1.2. de la demanda
arbitral de la empresa ALDEM S.A.C. consistente en que: “el Tribunal determine
que el CENTRO NACIONAL DE ABASTECIMIENTO DE RECURSOS
ESTRATEGICOS EN SALUD — CENARES esta obligado a cumplir con el objeto
del contrato, de tal forma que permita a ALDEM S.A.C. realizar los servicios de

almacenamiento hasta agotar el monto contratado, el cual asciende a S/

14°630,230.007 por los fundamentos expuestos.
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Articulo Tercero.- DECLARAR INFUNDADA la pretension 1.3. de la demanda
arbitral de ALDEM S.A.C., consistente en que “el/ Tribunal Arbitral ordene al
CENTRO NACIONAL DE ABASTECIMIENTO DE RECURSOS ESTRATEGICOS

EN SALUD cumpla cumpla con el pago por las prestaciones efectuadas por la

Contratista y las que se efectien en cumplimiento del contrato”; por los

fundamentos expuestos.

Articulo Cuarto.- CONDENAR a la empresa ALDEM S.A.C. a asumir la totalidad

de los honorarios arbitrales y gastos administrativos del presente proceso; por los

fundamentos expuestos.

Articulo Quinto.- AUTORIZAR a la Secretaria Arbitral la notificacion de la

presente. / )

ABOGADO COLEGIADG
César Rommeit-Rttbio Salcedo
Presidente

Guillermo'GéIvez Castro
Arbitro

Pagina 79 de 79

81



Centro de Arbitraje Latinoamericano 82
e Investigaciones Juridicas

LATINOAMERICANO

PROCESO ARBITRAL N2 233-2021/CEAR.LATINOAMERICANO/CC

DEMANDANTE: ALDEM S.A.C.

DEMANDADO: CENTRO NACIONAL DE ABASTECIMIENTO DE RECURSOS
ESTRATEGICOS EN SALUD

CONTRATO: CONTRATO N2 798-2021-CENARES/INSA

LAUDO ARBITRAL EN MINORIA

(Arbitro Jhanett Victoria Sayas Orocaja)

DECISION ARBITRAL N°27
VOTO SINGULAR

Lima, 21 de marzo de 2023

1. Con fecha 29 de noviembre de 2021, la empresa ALDEM SAC, al amparo del
convenio arbitral contenido en la Cladusula Decimoséptima del Contrato N°798-
2021-CENARES/MINSA, interpuso solicitud arbitral contra el Centro Nacional de
Abastecimiento de Recursos Estratégicos en Salud - CENARES, la misma que fue
subsanada con fecha 03 de diciembre de 2021, formulando como materia
controvertida la referida a que se declare la validez del Contrato N°798-2021-
CENARES/MINSA.

2. Con fecha 17 de diciembre de 2021, CENARES contestd la solicitud arbitral,
contradiciendo la posiciéon del contratista e indicando que sus argumentos los
detallara en el momento que formule la contestacién de la demanda.

3.  Con fecha 06 de abril de 2022, ALDEM SAC presentdé demanda arbitral contra
CENARES, formulando cuatro pretensiones, las mismas que han sido recogidas en
calidad de puntos controvertidos a ser dilucidados en el laudo arbitral que se emita
al final del proceso.

4. Con fecha 25 de mayo de 2022, CENARES presentd escrito de contestacion de
demanda, contradiciendo las pretensiones de la demanda y adjuntando sus
respectivos medios probatorios.

5. Mediante Decisién N°13 de fecha 20 de junio de 2022, se fijé los puntos
controvertidos y se admitieron los medios probatorios presentados por ambas
partes:

Av. Sanchez Carrién N2 615
, Edif. Vértice 22 Oficina 306 - Jes(is Maria - Lima
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Primer punto controvertido

Determinar si corresponde o no declarar la validez del Contrato N° 798-2021-
CENARES/MINSA para el “SERVICIO DE DEPOSITO TEMPORAL PARA PRODUCTOS
FAMACEUTICOS REFRIGERADOS Y NO REFRIGERADOS, MODALIDAD DE
TRANSPORTE POR VIA AEREA”, por no haber incurrido en causal de resolucién o
nulidad contractual.

Segundo punto controvertido

Determinar si corresponde o no obligar a la Entidad a cumplir con el objeto del contrato,
de tal forma que permita a la Contratista realizar los servicios de almacenamiento hasta
agotar el monto contratado, el cual asciende a S/. 14°630,230.00.

Tercer punto controvertido

Determinar si corresponde o no ordenar a la Entidad que cumpla con el pago por las
prestaciones efectuadas por la Contratista y las que se efectuen en cumplimiento del
contrato.

Cuarto punto controvertido

Determinar si corresponde o no ordenar a la Entidad que asuma el pago de los costos
del presente proceso arbitral, incluido los incurridos por la obtencinon de medidas
cautelares, tasas, honorarios arbitrales, secretaria arbitral; asi como los gastos de defensa
técnica y legal incurridos por la Contratista.

6. Através de escrito de fecha 12 de julio del 2022, la Entidad solicité se levante la
medida cautelar otorgada en mayoria.

7. Mediante Decision N°18 de fecha 18 de julio del 2022, se dispuso a fijar el plazo
de cinco (5) dias habiles a efectos de revisar la medida cautelar otorgada en el
Arbitraje de Emergencia N°008-2021/CEAR LATINOAMERICANO a favor de
ALDEM S.A.C.

8. Con Decisidon N°19 de fecha 02 de agosto de 2022, el Tribunal Arbitral en mayoria
decidié ratificar la medida cautelar otorgada por el Arbitro de Emergencia
mediante Resolucidn Cautelar N°1 de fecha 29 de noviembre de 2021.

9. Con Decisidon N°19 -VOTO SINGULAR del arbitro Jhanett Sayas Orocaja de fecha
02 de agosto de 2022, se resolvio “DEJAR SIN EFECTO la medida cautelar
otorgada por el Arbitro de Emergencia mediante Resolucién Cautelar N° 1 de
fecha 29 de noviembre de 2021, por los fundamentos expuestos en dicho voto
singular.

10. Por Decisién Arbitral N°20 de fecha 11 de agosto del 2022, se dispuso, entre
otros, convocar a las partes a Audiencia Virtual de Informes Orales para el dia 29
de agosto del 2022. De la misma manera, se otorgd a las partes cinco (5) dias
habiles a efectos que cumplan con presentar sus alegatos finales.

11. Con fecha 16 de agosto del 2022, la Contratista solicitd ampliacién para
presentar la contracautela.

12. Con fecha 18 de agosto del 2022, las partes presentaron sus alegatos escritos.
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13. Con Decisién N°21 de 19 de agosto de 2022, se tiene por presentado los alegatos
de las partes.

14. Con fecha 22 de agosto del 2022, la Entidad solicité informar el cumplimiento de
la presentacion de contracautela.

15. Con Decisidn Arbitral N°23 de fecha 06 de octubre del 2022, se dejé sin efecto la
medida cautelar dictada por el Arbitro de Emergencia mediante Resolucién
Cautelar N°1 de fecha 29 de noviembre de 2021; referida a mantener el statu
quo el Contrato, al no haber cumplido el Contratista con presentar la
contracautela.

16. Con fecha 10 de octubre de 2022, se emitié voto singular del arbitro Jhanett
Sayas Orocaja sobre la materia controvertida, el mismo que se emitié ante la
fijacién del plazo para laudar que habia sido establecido en la Audiencia de
Informes Orales realizada por el Tribunal Arbitral primigenio..

17. Con Decision Arbitral N°24 de fecha 18 de octubre del 2022, se informd de la
renuncia del presidente del Tribunal, abogado Dennis [talo Rolddn Rodriguez,
suspendiéndose ante ello, el plazo para laudar dispuesto en Acta de Audiencia
de Informes Orales de fecha 01 de setiembre de 2022 realizada por el Tribunal
Arbitral primigenio..

18. Luego de la reconformacion del Tribunal Arbitral, a través de la Decision Arbitral
N°25 de fecha 20 de diciembre del 2022, se convocd a Audiencia Virtual Especial
de llustracién de Hechos e Informes Orales para el dia 13 de enero del 2023.

19. Con fechal3 de enero del 2023, se llevd a cabo la Audiencia Virtual Especial de
llustracién de Hechos e Informes Orales solicitada por el nuevo Presidente del
Tribunal Arbitral considerando su reciente incorporacion al proceso por
reconformacién del Tribunal Arbitral a razén de la renuncia del arbitro Dennis
italo Roldan Rodriguez.

20. Con Decision Arbitral N°26, se dispuso nuevo plazo para laudar.

ANALISIS DE LAS PRETENSIONES DE LAS PARTES Y LA CUESTION CONTROVERTIDA
Puntos controvertidos

1. Primer punto controvertido, (primera pretension de la demanda).-

Determinar si corresponde o no declarar la validez del Contrato N° 798-2021-CENARES/MINSA para
el “Servicio de depdsito temporal para productos farmacéuticos refrigerados y no refrigerados,
modalidad de transporte por via aérea”, por no haber incurrido en causal de resolucion o nulidad
contractual.
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Posicion del Contratista

1.1. Con fecha 18 de noviembre del 2021, CENARES emitié la nota informativa
N°448-2021-DA-CENARES/MINSA, conjuntamente, con el Oficio N21902-
2021-DG-CENARES/MINSA, suscrito por el ejecutivo adjunto de la direccién de
adquisiciones del Ministerio de salud, informando que la Entidad ha activado
el procedimiento de declaratoria de nulidad del Contrato N°798-2021-
CENARES/MINSA, basandose en que ALDEM S.A.C. se encuentra impedida de
contratar con el Estado de acuerdo a lo previsto en el literal a) del numeral
44.2 del articulo 44 de la Ley.

1.2. Ante el acto anunciado por CENARES, ALDEM con fecha 25 de noviembre de
2021 solicité una medida cautelar ante el arbitro de emergencia designado
por el Centro de Arbitraje Latinoamericano e Investigaciones Juridicas S.A.C.
- segun lo dispuesto en el articulo 226.22-inciso d) del Reglamento de la Ley
de Contrataciones del Estado.

1.3. La medida cautelar fue otorgada por el arbitro de emergencia, el 29 de
noviembre de 2021 ordenando en el articulo primero de la parte resolutiva,

lo siguiente:

PRIMERO: DICTAR MEDIDA CAUTELAR DE NO INNOVAR a favor de la empresa ALDEM S.A.C; en

consecuencia, DISPONGASE que CENTRO NACIONAL DE ABASTECIMIENTO DE RECURSOS

ESTRATEGICOS EN SALUD - CENARES:

e Mantenga el STATU QUO del contrato N2798-2021- CENARES/MINSA suscrito el dia 12 de agosto
2021, manteniéndose la vigencia y eficacia de la relacion contractual entre ALDEM SAC y CENARES,
y se sigan ejecutando las obligaciones a su cargo segun lo pactado.

e Suspender cualquier procedimiento que conlleve a la anulacion o resolucion contractual, o
cualquier acto que perturbe la ejecucion del contrato, hasta que en sede arbitral se determine que
ALDEM S.A.C. ha incurrido o no, en causal de nulidad de contrato, al no estar impedido para
contratar con el Estado vinculado con el accionista y apoderado Victor Antonio Torres Vdsquez y el
actual ministro de Justicia Anibal Torres Vdsquez.

® Cumplir con las obligaciones pendientes a su cargo derivadas del contrato N°798-2021-
CENARES/MINSA

1.4. Respecto a la validez del Contrato N°798-2021-CENARES/MINSA suscrito por
ALDEM, dicha parte considera:

1.4.1 Que nose encontrabaimpedido para contratar con el Estado el 12 de agosto
de 2021 al suscribir el Contrato N2798-2021- CENARES/MINSA, el cual
considera que suscribié respetando lo dispuesto en la Ley de Contrataciones
del Estado y su Reglamento, teniendo en cuenta las inaplicaciones a los
impedimentos, segun el pronunciamiento del Tribunal Constitucional en la
Sentencia de fecha 6 de noviembre de 2020 (Pleno Sentencia 1087/2020),
relativa al Expediente N203150-2017-PA/TC.

1.4.2 Que CENARES en su Nota Informativa N2 448-2021-DACENARES/ MINSA del
18 de noviembre del 2021, al activar el procedimiento de declaratoria de

Av. Sanchez Carrién N2 615
, Edif. Vértice 22 Oficina 306 - Jes(is Maria - Lima
“GARANTIA DE UN ARBITRAJE EFICIENTE Y TRANSPARENTE" 511) 397-8586 / 51-{1) 957 540 053
arbitraje@cearlatinoamericano.pe
Web: www.cearlatinoamericano.pe



Centro de Arbitraje Latinoamericano
e Investigaciones Juridicas 86

LATINOAMERICANO

nulidad de contrato, no tomd en cuenta lo dispuesto por el Tribunal
Constitucional en la Sentencia de fecha 6 de noviembre de 2020 (Pleno
Sentencia 1087/2020), en cambio sefiala que ALDEM al haber suscrito el
contrato, estando impedido para ello, se ha configurado la causal de nulidad
del contrato, previsto en el literal a) del numeral 44.2 del articulo 44 de la
Ley.

1.4.3 Que, asimismo, en relacion con el numeral 3) de la citada Nota Informativa
N2448-2021-DACENARES/ MINSA, el mismo que hace referencia al Dictamen
N2154-2021/0GR-SIRE del 17 de noviembre de 2021:

e

5.2. De conformidad con la informacibn obrante en la Partida Registral N°
11215662 de la empresa ALDEM S.A.C, obtenida como resultado de la
busqueda efectuada en el portal web de la SUNARP, tendria al senor Victor
Hugo Torres Vasquez (hermano), como apoderado, pese a que el sefior
Anibal Torres Vasquez viene desempenando el cargo de Ministro de E stado
desde e 30.JUL .2021 a la fecha. Por consiguiente, la empresa ALDEM
S.A.C. se encontraria impedida de contratar con el Estado a nivel nacional
durante el ejercicio del cargo del mencionado Ministro, y hasta doce (12)
meses después que dicha autoridad cese en sus funciones solo en el ambito
de su sector.

5.3. Se advierte que el Centro Nacional de Abastecimiento de Recursos
Estratégicos en Salud contratd los servicios del proveedor ALDEM S.A.C.,
aun cuando los impedimentos sefalados en el articulo 11 del TUO de la Ley
le resultarian aplicables.

1.4.4 ALDEM alega al respecto, lo siguiente:
1.4.4.1 Que, el senor Victor Antonio Torres Vasquez es accionista de ALDEM con
un porcentaje menor al 30% establecido en la norma de contrataciones
del Estado, segun se desprende de los libros de actas de la sociedad y de
la Partida Registral N2 11215662, asimismo, es apoderado desde hace mas
de seis afos.

1.4.4.2 Que, si bien, el sefior Victor Antonio Torres Vasquez es hermano del que
fuera ministro de Justicia al momento de la suscripcién del contrato, Dr.
Anibal Torres Vasquez, también es verdad que ello no representa
impedimento alguno para contratar con CENARES en la medida que
ninguno de los impedimentos que se vinculan con un ministro de Estado,
resultan aplicables al caso concreto, pues al suscribir el Contrato N2 798-
2021-CENARES/MINSA, ALDEM no ha cometido la infraccidon sefialada,
teniendo en cuenta las inaplicaciones a los impedimentos, segun el
pronunciamiento ya existente del Tribunal Constitucional, de fecha 6 de
noviembre de 2020 (Pleno Sentencia 1087/2020), relativa al Expediente
N203150-2017-PA/TC.

1.4.4.3 Que, CENARES es una entidad perteneciente al sector del Ministerio de
Salud, dmbito diferente al Sector Justicia, de donde el sefior Anibal Torres
Vasquez fue ministro de Justicia, por lo que considera que resultaba
evidente que ALDEM no se encontraba impedida para contratar con una
entidad distinta al Ministerio de Justicia, en tanto era de conocimiento
publico la resolucidn del Tribunal Constitucional antes citada.
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1.4.4.4 Que, sobre lo manifestado por CENARES considera que ALDEM no se
encontraba impedida de contratar con el Estado, pues el numeral 11. 1
del articulo 11 de la Ley, dispone, de manera diferenciada, segun el dmbito
de su competencia, que se encuentran impedidos de ser participantes,
postores, contratistas y/o subcontratistas, incluso en las contrataciones a
que se refiere el literal a) del articulo 5 (contrataciones iguales o inferiores
a 8 UIT), determinadas personas detalladas en los literales a) al g), segun
sus funciones tengan alcance nacional, sectorial, regional, local, territorial,
etc, impedimentos que también alcanzan a determinadas personas
naturales o juridicas segun los literales h) y k).

Posicion de la Entidad

1.5 La Nota Informativa N2 448-2021-DACENARES/ MINSA, conjuntamente con el
Oficio N°1902-2021-DG-CENARES/MINSA, referidos a la advertencia del
impedimento en el cual se encontraba el contratista y por lo tanto, la nulidad
del contrato, fue remitida con fecha 22/11 /2021 al entonces Ministro de
Justicia y Derechos Humanos Anibal Torres Vasquez.

1.6 También refiere que los demandantes omiten referirse a la Carta N° 1163-2021-DG-
CENARES/MINSA notificada el 17/11/2021, con la que se les hizo conocer el
impedimento y los vicios que configuraban la causal de nulidad,
otorgandosele el plazo de cinco (05) dias habiles para que absuelva el
traslado, bajo apercibimiento de resolver con la documentacidn existente, sin
que el contratista formule sus descargos, plazo que vencid el 24/11/2021.

1.7 En la documentacion presentada en la oferta y documentos para el
perfeccionamiento del contrato, ALDEM SAC no presentd copia del poder
otorgado a favor de Victor Antonio Torres Vasquez, por lo que resulta
evidente que la Entidad no conocia la existencia de dicho poder, motivo por
el cual el contratista actud con la conviccidn que el postor no estaba impedido
para otorgarle la buena pro, ni para suscribir el contrato.

1.8 El 30 de julio de 2021, mediante Resoluciéon Suprema N° 085-2021-PCM, se
designé en el despacho de ministro de Estado en la Cartera de Justicia y
Derechos Humanos al sefior Anibal Torres Vasquez, el mismo que en la
Declaracién Jurada de Intereses declaré6 como su hermano al Sr. Victor
Antonio Torres Vésquez.

1.9 Mediante Dictamen N° 154-2021/DGR-SIRE emitido el 17 de noviembre de
2021, la Subdireccién de Identificacién de Riesgos en Contrataciones Directas
y Supuestos Excluidos del Organismo Supervisor de las Contrataciones del
Estado, concluye lo siguiente:
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.

5.4. De conformidad con la informaciéon obrante en la Partida Registral N°
11215662de la empresa ALDEM S A.C., obtenida como resultado de la bisqueda
efectuada en el portal web de la SUNARP, tendria el sefior Victor Hugo Torres
Vasquez (hermano) como apoderado, pese a que el senor Anibal Torres Vasquez
viene desemperiando el cargo de Ministro de Estado desde el 30 JULIO 2021 a la
fecha. Por consiguiente, la empresa ALDEM S.A.C. se encontraria impedida de
contratar con el Estado a nivel nacional durante el gjercicio del cargo del mencionado
Ministro y hasta doce (12) meses después que dicha autoridad cese en sus
funciones solo en el ambito de su sector.

5.5. Se advierte que el Centro Nacional de Abastecimiento de Recursos Estratégicos
en Salud confraté los servicios del proveedor ALDEM S.A.C. aun cuando los
impedimentos sefialados en el articulo 11 del TUO de la Ley le resultaria aplicables.

()"

1.10 Se desprende que el Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado
— OSCE, ha seifialado que al haberse suscrito el contrato encontrandose
impedido el proveedor, se ha configurado la causal de nulidad del contrato,
previsto en el literal s) del numeral 44.2 del articulo 44 de la Ley, que
establece:

Por haberse perfeccionado en contravencion con el articulo 17. Los contratos
que se declaren nulos en base a esta causal no tienen derecho a retribucion
alguna con cargo al Estado, sin perjuicio de la responsabilidad de los
funcionarios y servidores de la Entidad, conjuntamente con los contratistas
que celebraron irregularmente el contrato.

1.11 Por lo tanto, la entidad se encuentra facultada para declarar la nulidad del
contrato, por adolecer de vicio en su perfeccionamiento, por lo que se inicid
el procedimiento de evaluacidn de declaratoria de nulidad de oficio, habiendo
solicitado a la empresa su descargo, sin embargo, con la Resolucién Cautelar
N°01, el arbitro de emergencia dicté medida de cautelar de no innovar,
manteniéndose vigente el contrato.

1.12 En relacién con lo resuelto en la sentencia del Tribunal Constitucional
Expediente N° 03150-2017-PA/TC, este corresponde a un proceso de agravio
constitucional, por lo que dichas disposiciones dictadas solo surten efecto en
dicho proceso, por lo que no existe sustento para apartarse de las
disposiciones legales de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado.

Posicidn del arbitro que emite el presente voto singular

1.13 De la lectura del texto de la primera pretension de la demanda formulada por
ALDEM, se verifica que dicha parte solicita que: “se declare la validez del Contrato
N°798-2021-CENARES/MINSA para el “Servicio de depésito temporal para
productos farmacéuticos refrigerados y no refrigerados, modalidad de
transporte por via aérea”, por no haber incurrido en causal de resolucion o
nulidad contractual.”
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1.14 En este sentido, considerando que son tres los elementos que componen toda
pretension (sujeto, objeto y titulo), se verifica que la primera pretensién de la demanda
arbitral tiene como sujetos a ALDEM y a CENARES; asimismo, tiene como objeto
(interés juridico existente al formularse la demanda y que debe estar detallado en la demanday), €l
derecho reclamado por ALDEM, consistente en que se declare la validez del Contrato
N°798-2021-CENARES/MINSA; y finalmente en relacidn al titulo (fundamento o motivo de
la pretension alegada en el proceso arbitral), se verifica que el motivo que alega ALDEM
para su primera pretension es la situacién resolutoria o de nulidad del referido
contrato, basandose para ello en la Nota Informativa N°448-2021-
DACENARES/MINSA de fecha 18 de noviembre de 2021.

1.15 Asimismo, también se verifica que la primera pretensién de la demanda de ALDEM,
constituye una pretensién declarativa por la cual ALDEM busca que, a través del
pronunciamiento del Tribunal Arbitral, se elimine un estado de incertidumbre
respecto a la validez del contrato N°798-2021-CENARES/MINSA.

1.16 Igualmente, para el andlisis de la primera pretension de la demanda, también resulta
necesario tener consideracién que, de los diversos escritos, documentos, alegaciones
e informes orales realizados por las partes en el proceso arbitral, se ha podido
corroborar:

i) Que, al interponerse la demanda, que es el momento en el que se formulan las
pretensiones de esta, el estado situacional del Contrato N°798-2021-
CENARES/MINSA es el de contrato vigente.

ii) Que, si bien la primera pretensién de la demanda de ALDEM, solicita que el
Tribunal Arbitral analice que el Contrato N°798-2021-CENARES/MINSA no esta
incurso en causal resolutoria, sin embargo, no especifica a cual causal resolutoria
de contrato, hace referencia.

iii) Que, en relacion con la causal de nulidad de contrato, ALDEM hace referencia a la
Nota Informativa N°448-2021-DACENARES/MINSA de fecha 18 de noviembre de
2021, la misma que basandose en el Dictamen N°154-2021-DGR-SIRE de fecha 17
de noviembre de 2021 emitido por la Subdireccidon de Riesgos de OSCE, refiere
como causal de nulidad en la que estaria incurso el contrato N°798-2021-
CENARES/MINSA, la referida al literal k) del articulo 11 del TUO de la Ley N°30225
— Ley de Contrataciones del Estado, el mismo que tratdndose del Sr. Victor Hugo
Torres Vasquez (apoderado de la empresa ALDEM y hermano del entonces
Ministro de Justicia y Derechos Humanos, Sr. Anibal Torres Vasquez) se refiere a
impedimento a contratar con el Estado, que recae en persona juridica cuyo
apoderado tiene vinculo de parentesco por segundo grado de consanguidad con
un Ministro de Estado.

1.17 Por consiguiente, el analisis de la primera pretension de la demanda en relacién con
la existencia o no de causal resolutoria, resulta improcedente por las razones
siguientes:

i) El demandante, ALDEM no ha especificado la causal resolutoria que estaria
afectando al contrato N°798-2021-CENARES/MINSA.

ii) No obstante ello, debe tenerse en consideracion que las causales resolutorias no
constituyen causa que afecte la validez del contrato, sino que su configuracion,
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de ser el caso, constituye una forma de conclusion anticipada de la relacion
contractual, lo cual puede darse por causa de incumplimiento de obligaciones
contractuales, legales o reglamentarias de alguna de las partes (Entidad o
Contratista) o por un hecho sobreviniente ajeno a la responsabilidad de las
mismas, que genera la imposibilidad de ejecucidn de la prestacién.

En este sentido, este extremo de la primera pretensién de la demanda, que
pretende se analice la validez del contrato a la luz de causal resolutoria constituye
un imposible juridico al no existir relacién causal entre una y otra, a lo cual se
afiade el hecho que incluso la demandante ni siquiera ha sefialado la causa
resolutoria que cuestiona, lo cual imposibilita cualquier analisis al respecto.

1.18 Asimismo, siguiendo con el andlisis de la primera pretensiéon de la demanda, en
relacién con la existencia o no de causal de nulidad del contrato N°798-2021-
CENARES/MINSA, conforme se ha expresado en los numerales precedentes, la
relacién obligacional objeto de analisis en sede arbitral es una que al momento de
interponerse la demanda se encontraba vigente, por lo que en base a ello,
corresponde determinar si la causal k) del numeral 11 del TUO de la Ley N°30225, a
que se refiere la Nota Informativa N°448-2021-DACENARES/MINSA de fecha 18 de
noviembre de 2021, asi como el Dictamen N°154-2021-DGR-SIRE de fecha 17 de
noviembre de 2021, en el que se basa la citada nota informativa, constituye o no una
causal que impedia a la empresa ALDEM a contratar con el Estado y por ende
afectaba la validez del contrato N°798-2021-CENARES/MINSA por encontrarse
incurso en vicio de nulidad al haberse suscrito con sujeto incurso en impedimento
para contratar con el Estado.

1.19 Asitenemos que:

1.19.1 Se verifica que la causal de nulidad del Contrato N°798-2021-CENARES/MINSA se
refiere a haber firmado contrato estando incurso en el impedimento por razén de
parentesco por consanguinidad del apoderado de la empresa ALDEM SAC. Sr. Victor
Antonio Torres Vasquez con el entonces Ministro de Justicia, Anibal Torres
Vasquez.

1.19.2 La condicion de apoderado de ALDEM SAC, del Sr. Victor Antonio Torres Vasquez
se verifica de la Partida Registral N°11215662, Asiento C00016, correspondiente a
la empresa ALDEM S.A.C., que obra en autos como parte de los documentos que
conforman la solicitud arbitral, de cuya revision, se verifica que, por junta de
accionistas del 3 de junio de 2019, se acordé ampliar las facultades y poderes a
favor del sefior Victor Antonio Torres Vasquez, en calidad de apoderado de la citada
empresa. Asimismo, también se verificd que el titulo que dio mérito al acto de
ampliaciéon de facultades y poderes a favor del sefior Victor Antonio Torres
Vasquez, fue inscrito en los registros publicos el 1 de julio de 2019, no existiendo a
la fecha del perfeccionamiento del Contrato N°798-2021-CENARES/MINSA, acto
alguno de modificacion y/o remocién de poderes del Sr. Victor Antonio Torres
Vasquez, siendo que su inscripcidn en registros publicos genera su publicidad
registral y por ende su oponibilidad a terceros.
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1.19.3 Asimismo, conforme es de verse del texto del Dictamen N°154-2021/DGR-SIRE de
fecha 17 de noviembre de 2021, que obra en autos, se verifica que hace mencién
que por Declaracidn Jurada de Intereses del Sr. Anibal Torres Vdsquez, obrante en
el sistema de la Contraloria General de la Republica, el sefior Victor Antonio Torres
Vasquez es su pariente en segundo grado de consanguinidad, teniendo los mismos
la condicién de hermanos.

1.19.4 De los puntos 1.19.3 y 1.19.4 precedentes, queda entonces acreditada la relacién
de parentesco en segundo grado de consanguinidad (hermanos), del Sr. Victor
Antonio Torres Vasquez y el Sr. Anibal Torres Vasquez, ostentando el primero,
ademas, la condicién de apoderado de la empresa ALDEM SAC a la fecha de
suscripcidn del contrato N°798-2021-CENARES/MINSA 08 de agosto de 2021 y el
segundo el cargo de Ministro de Justicia y Derechos Humanos desde el 31 de julio
de 2021, lo que implica que a la fecha de firma del contrato existia impedimento
de la empresa ALDEM SAC para contratar con el Estado, por razén de parentesco
en segundo grado de consanguinidad con un ministro de estado en ejercicio del
cargo.

1.19.5 Al respecto, tenemos que el texto del literal h) en concordancia con el literal a) del
numeral 11.1 del articulo 11 de la Ley de Contrataciones del Estado, indica que el
impedimento aplicable al Ministro y a sus parientes por consanguinidad se aplica
en igual medida, esto es, durante el ejercicio del cargo en toda Entidad Publica y
solo se restringe a su sector durante el periodo de los doce (12) meses después de
haber dejado el cargo, lo que se encuentra recogido en igual sentido por la
Direccién Técnico Normativa en la Opiniédn N° 029-2022-DTN! de fecha 25 de abril
de 2022.

1.19.6 Asimismo, si bien existe la Sentencia recaida en el expediente N°3150-2017-PA/TC,
la misma que se ha emitido respecto a un caso particular de agravio constitucional
contra una resolucién de la Corte Superior de Justicia de Lima, que declaré
improcedente una determinada demanda de amparo contra OSCE por no permitir
la inscripcién de dicha persona en el Registro Nacional de Proveedores, la propia
sentencia establece que el alcance de la misma es para dicho caso en particular y
para una situacion y hechos referidos a la inscripcidon en el Registro Nacional de
Proveedores, que son hechos vy situaciones distintas al que ocupa el presente
arbitraje.

1 “En ese sentido, del analisis conjunto de los literales a), b) y h) del numeral 11.1 del articulo 11 de la Ley,
se puede inferir que los conyuges, convivientes y parientes hasta el segundo grado de consanguinidad o
afinidad de los altos funcionarios comprendidos en los literales a) y b) del referido dispositivo se encuentran
impedidos de ser participantes, postores, contratistas y/o subcontratistas, en todo proceso de contratacién
que convoque cualquier Entidad, a nivel nacional (lo que incluye a todas las Entidades que conforman los
tres poderes del Estado) mientras dichos altos funcionarios ejerzan el cargo. Una vez que lo han dejado y
hasta doce (12) meses después de dicho momento, los mencionados familiares de los funcionarios
contemplados en el literal a) seguirdn impedidos para todo proceso a nivel nacional, mientras que los
familiares de los funcionarios contemplados en el literal b) solo estardn impedidos en el &mbito de su
sector”.
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En este orden de ideas, el Tribunal de Contrataciones del Estado en Resolucién
N°1426-2022-TCE-S4, que obra en el expediente del presente proceso arbitral,
citando lo dicho por el propio Tribunal de Contrataciones del Estado, en Resolucién
N°1128-2022-TCE-S4 del 20 de abril de 2022, sefiala que en la sentencia emitida
por el Tribunal Constitucional en el expediente N°3150-2017-PA/TC, no se sefiala ni
se desprende de su texto que el articulo 11 del TUO de la Ley N°30225 haya sido
declarado inconstitucional, motivo por el cual, las causales de impedimento
previsto en el articulo 11 del citado cuerpo normativo, se mantienen vigentes y son
aplicables a los proveedores, participantes, postores, contratista y/o
subcontratistas que participen en un procedimiento de seleccién o contraten con
el Estado.

Asimismo, para mayor explicacién el Tribunal de Contrataciones del Estado,
también refiere que de acuerdo con el articulo VIl del Titulo Preliminar del Cédigo
Procesal Constitucional, vigente al momento de la emision de la sentencia recaida
en el expediente N°3150-2017-PA/TC, las sentencias del Tribunal Constitucional
gue adquieren la autoridad de cosa juzgada constituyen precedente vinculante
cuando asi lo exprese la sentencia, lo cual no se advierte del contenido de la
referida sentencia del Tribunal Constitucional.

Del mismo modo refiriéndose a la Resolucidn N°125-2021-TCE-S3 refiere que los
criterios recogidos en los pronunciamiento del Tribunal de Contrataciones del
Estado, en virtud de lo establecido en el articulo 130 del Reglamento del TUO de la
Ley N° 30225, sélo constituyen precedentes de observancia obligatoria cuando se
trata de Acuerdos de Sala Plena que han sido emitidos por el Tribunal, que
interpretan de modo expreso y con alcance general las normas establecidas en el
TUO de la Ley N° 30225 y el Reglamento de dicha norma, lo cual no ocurre con la
Resolucién N°125-2021-TCE-S3 por lo que la misma no constituye precedente
vinculante y ademas el impedimento analizado en dicha resolucién es distinto.

1.19.7 Como es de verse del andlisis realizado por el propio Tribunal de Contrataciones del
Estado, citado en el numeral 1.19.3 precedente, respecto del alcance de la
Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N°3150-2017-PA/TC
asi como del alcance de la Resolucién N°125-2021-TCE-S3 del Tribunal de
Contrataciones del Estado, a cuyos argumentos me remito para estos fines, queda
acreditado que dichas dos resoluciones en las que el demandante ALDEM SAC
sostiene su primera pretension de la demanda, no constituyen precedente
vinculante, son resoluciones emitidas con alcance para un caso particular y los
hechos alli analizados no se refieren a los que son materia del presente arbitraje,
por lo que el Arbitro que emite el presente voto singular concluye que no
corresponde su aplicacién al presente caso.

1.19.8 Igualmente, del texto del articulo 11° del TUO de la Ley de Contrataciones del
Estado, referido impedimentos para contratar con el Estado, cuando se refiere al
impedimento de un Ministro de Estado, de la lectura de su texto se puede
desprender con absoluta precisidn y claridad que mientras éste se encuentre en
ejercicio del cargo, su impedimento es de caracter total, es decir a nivel nacional
con toda Entidad Publica, y una vez que deje de ejercer el cargo de Ministro el
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impedimento persiste hasta por doce (12) meses pero deja de ser impedimento
total para convertirse en uno de caracter parcial, porque su impedimento se
restringe sdlo al dmbito de su sector en el que ejercié el cargo de Ministro.

En ese orden de ideas, el antes citado articulo 11 del TUO de la Ley N°30225,
establece que los parientes consanguineos hasta el segundo grado (hermano/a)
tienen el mismo grado de impedimento que el de su pariente que ejerce el cargo,
lo que, en el presente caso, implica que al hermano de un ministro le aplica el
mismo tipo de impedimento, lo cual a su vez se hace extensivo en igual medida y
condiciones, a las personas juridicas en la que su apoderado tenga dicha relacién
parental, cuyo impedimento se encuentra recogido en el literal k) del citado articulo
11° del TUO de la Ley N°30225.

1.19.9 Por consiguiente, en el caso de estos autos, en la medida que el apoderado de la
empresa ALDEM SAC es el Sr. Victor Antonio Torres Vasquez, quien es hermano del
Sr. Anibal Torres Vasquez — Ministro de Justicia y Derechos Humanos (cargo que
ejercidé durante el periodo del 30 de julio de 2021 (fecha en que por Resolucién
Suprema N°085-2021-PCM es designado Ministro de Justicia y Derechos
Humanos, cargo que ejercié hasta el 07 de febrero de 2022 en que asume el
cargo de Premier), el impedimento de la citada autoridad se extiende a dicha
persona juridica en igual medida.

1.19.10 Estando a que la participacidon de la empresa ALDEM SAC, en el proceso de
contratacion a que se refiere el Contrato N°798-2021-CENARES/MINSA fue
conforme se detalla a continuacion:

Proceso de seleccién Concurso Publico N° 002-2021-CENARES/MINSA
que dio lugar al Contrato N° 798-2021-CENARES/MINSA
Acto Fecha Impedimento de ALDEM SAC
acorde a literal k) del art. 11
del TUO de la LCE.

Convocatoria 03.06.2021 No tenia este impedimento
Registro de participantes 04.07.2021 No tenia este impedimento
al No tenia este impedimento
06.07.2021
Presentacion de oferta 07.07.2021
Adjudicacién de Buena Pro 22.07.2021
Registro del consentimiento de Buena | 08.08.2021 Ya estaba impedido para
Pro contratar con el Estado
Presentacion de documentos para firma | 10.08.2021 (porque el  hermano  del
de contrato apoderado de ALDEM SAC vya

Firma del Contrato N°798-2021- | 12.08.2021

habia sido designado Ministro
CENARES/MINSA

de Justicia y Derechos Humanos
el 30.07.2021  -Resolucién
Suprema N°085-2021-PCM).

1.19.11 Del cuadro citado en el numeral precedente, se verifica que el impedimento para
contratar con el Estado en que esta incurso la empresa ALDEM SAC se produjo a
partir del 30 de julio de 2021, por consiguiente, se encuentra acreditado que el
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Contrato N°098-2021-CENARES/MINSA fue suscrito cuando la empresa ALDEM SAC
ya se encontraba impedida para contratar con el Estado por razén del impedimento
a que se refiere el literal k) del articulo 11 del TUO de la Ley de Contrataciones del
Estado — Ley N°30225.

1.19.12 En consecuencia, al estar impedida para contratar con el Estado, la empresa ALDEM
SAC., el Contrato N°798-2021-CENARES/2021 se encuentra incurso en causal de
nulidad por haberse suscrito por persona juridica que no tenia la capacidad juridica
valida para contratar con el Estado, la cual la habia perdido desde el 30/07/2021,
por lo que dicho contrato no es valido.

1.19.13 En este sentido, la nulidad de oficio del Contrato N°798-2021-CENARES/2021
dispuesta con Resolucién Directoral N° 819-2022-CENARES-MINSA de fecha 06 de
octubre de 2022, documento incorporado al proceso arbitral con ocasién de la
reconformacién del Tribunal Arbitral y la realizacién de nueva audiencia de
Informes orales, sostiene la argumentacién antes descrita, por lo que ALDEM S.A.C.
no podia validamente haber suscrito el contrato al 12 de agosto del 2021, por
encontrarse incursa en el impedimento prescrito en el literal k) del numeral 11.1
del articulo 11° LCE.

1.20 Por las consideraciones expuestas, corresponde declarar que la primera pretensién
de la demanda es:

e Improcedente en el extremo referido a que se declare la validez del Contrato
N°798-2021-CENARES/MINSA por no estar incurso en causal resolutoria, por las
consideraciones expuestas lineas arriba.; e

e Infundada en el extremo referido a que se declare la validez del Contrato N°798-
2021-CENARES/MINSA por no estar incurso en causal de nulidad, por las
consideraciones expuestas lineas arriba.

2 Segundo punto controvertido, (segunda pretension de la demanda) y Tercer punto
controvertido, (tercera pretension de la demanda)

Determinar si corresponde o no obligar a la Entidad a cumplir con el objeto del contrato, de tal forma
que permita a la contratista realizar los servicios de almacenamiento hasta agotar el monto
contratado, el cual asciende a S/ 14°630,230.00.

Determinar si corresponde o no ordenar a la Entidad que cumpla con el pago por las prestaciones
efectuadas por la Contratista y las que se efectuen en cumplimiento del contrato.

Posicion del Contratista

2.4 El incumplimiento constituye por parte de la entidad un apartamiento del
convenio arbitral, CENARES estd obligado a respetar y cumplir con lo
establecido en La Ley de Arbitraje, el Reglamento Procesal de la Instituciéon
Arbitral, asi como lo ordenado en la medida cautelar.

2.5 La medida cautelar otorgada por el arbitro de emergencia y de conocimiento
del CENARES, viene haciéndose caso omiso por CENARES, quien ha
suspendido la entrega de carga, perturbando de esta manera el contrato,
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volviéndolo ineficaz hasta la fecha, con el agravante de seguir adeudando una
factura por S/. 43,096.80.

2.6 Con fecha 28 de enero de 2022, ALDEM notificd una carta notarial a CENARES
haciendo saber que no se venia respetando la finalidad para la cual se ha
suscrito el contrato, el mismo que no obstante encontrarse vigente en todos
sus extremos se encuentra desvirtuado por el incumplimiento de CENARES, al
no direccionar la carga a los almacenes de ALDEM desde el 17 de noviembre
de 2021.

2.7 ALDEM considera que CENARES esta obligado a cumplir con el objeto del
contrato, de tal forma que se le permita realizar los servicios de
almacenamiento hasta agotar el monto contratado, el cual asciende a
S/.14'630,230.00.

Posicidn de la Entidad

2.8 La Entidad no estd obligada a continuar el contrato, en vista que estaba
habilitada para declarar la nulidad por causal, desarrollada ampliamente en
los argumentos de la contestacidn de la primera pretension.

2.9 Respecto al pago pendiente, al haber tomado conocimiento de la medida
cautelar y manteniéndose vigente el contrato se procedié al pago total de las
prestaciones ejecutadas, conforme se detalla:

S/14°630,230.00 | S/1°808,075.13 | S/1'808,075.13 | S/12'822,154.87

Posicion del arbitro

2.10 Habiéndose determinado lineas arriba en el presente voto singular, que el
Contrato N°798-2021-CENAARES/MINSA no es valido al haberse suscrito por
agente que se encontraba impedido para contratar con el Estado (literal k del
art. 11 del TUO de la LCE); por consiguiente, un efecto inmediato de la
invalidez de dicha relacién contractual implica que la Entidad no puede
continuar con la ejecucién del contrato, al no existir validamente dicha
relacién contractual, siendo aplicable al acto nulo la maxima romana quod
nullum est nullum producit effectum, lo que es nulo no produce ningin
efecto, lo que significa la negacion de toda eficacia al acto nulo y el tenerlo
por no celebrado.

2.11 Ante ello, en la relacién contractual, la obligacidon que generaba el contrato
habia de cumplirse en el momento pactado o segln sea el tipo u objeto de
este. Sin embargo, la eliminacidn de la exigibilidad de la obligacién extingue
la cobranza del crédito, por lo tanto, no resulta reclamable para su
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satisfaccidon, esto sin ser un pacto determinado entre los contratantes, sino
uno derivado de los efectos principales de la declaracién de nulidad. Cabe
resaltar entonces que, ante esta circunstancia, no cumplir con la prestaciéon
gue se habia predeterminado no es sinénimo, ni debe ser entendido como
incumplimiento de la obligacidn. En este sentido, en el contrato objeto de este
arbitraje, un requerimiento de pago al cual antes no se podia rehusar la
Entidad con arreglo a derecho, luego de declarada su nulidad, no generara la
exigibilidad de la obligaciéon, porque presupone la exigibilidad anterior que es
eliminada al momento de la declaracién de nulidad.

2.12 Asimismo, considerando que el vicio de nulidad ataca incluso al nacimiento
del contrato, lo que implica que el mismo nunca existid, por consiguiente,
frente a una relacidon obligacional invalida desde su origen, ello imposibilita
disponer pago alguno a la referida empresa ALDEM SAC, lo cual se ajustaalo
dispuesto en el literal a) del numeral 44.2 del articulo 44 del TUO de la Ley N°30225.

2.13 Por las consideraciones expuestas, corresponde declarar INFUNDADA la segunda
pretension de la demanda E INFUDADA la tercera pretension de la demanda, no
correspondiendo en consecuencia obligar a la Entidad a cumplir con el objeto del
contrato ni ordenar que pague monto alguno a ALDEM SAC.

3 Cuarto punto controvertido, (cuarta pretension de la demanda).-

Determinar si corresponde o no ordenar a la Entidad que asuma el pago de los costos del presente
proceso arbitral, incluido los incurridos por la obtencion de medidas cautelares, tasas, honorarios
arbitrales, secretaria arbitral; asi como los gastos de defensa técnica y legal incurridos por la
Contratista.

3.4 Que, de los actuados no se aprecia la existencia de documento alguno que
acredite la existencia de acuerdo entre las partes respecto a la distribucion o
asuncién de los gastos arbitrales, por lo que este elemento no puede tomarse
en consideracion para los efectos de distribucion o no de gastos arbitrales.

3.5 De las posiciones expuestas por las partes en el curso del proceso arbitral, asi
como de los hechos acontecidos durante la ejecucidn contractual y que dieron
lugar a la controversia sometida al presente arbitraje, asi como de los medios
probatorios aportados y la conducta que han tenido durante el presente
arbitraje, se aprecia que ALDEM SAC no ha tenido éxito en sus pretensiones y
gue CENARES legitima y validamente activd las acciones administrativas que
la ley le facultaba ante una situacion de nulidad contractual por causa de
impedimento de ALDEM SAC para contratar con el Estado, conforme se ha
explicado a lo largo del presente documento. Por lo que corresponde que
ALDEM SAC asuma la condena de la totalidad de los honorarios arbitrales y
gastos administrativos efectuados con motivo del presente proceso.
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En razén de andlisis efectuado de los actuados, alegatos, informes orales, documentos
conformantes del contrato y de conformidad con la Ley de Contrataciones y su
Reglamento, y demds normas aplicables, el Arbitro Unico RESUELVE:

PRIMERO

SEGUNDO :

TERCERO

CUARTO

QUINTO

DECLARAR INFUNDADA la primera pretension de la demanda arbitral, en
el extremo referido a que se declare que el Contrato N°798-2021-
CENARES/MINSA, es valido porque no estd incurso en casual de nulidad,
en consecuencia el Contrato N°798-2021-CENARES/MINSA es invalido,
conforme a los fundamentos expuestos en el presente Voto Singular de
Laudo; E IMPROCEDENTE la primera pretensién de la demanda arbitral,
en el extremo referido a que se declare que el Contrato N°798-2021-
CENARES/MINSA, es valido porque no estd incurso en casual de
resolucién de contrato, conforme a los fundamentos expuestos en el
presente Voto Singular de Laudo.

DECLARAR INFUNDADA la segunda pretension de la demanda arbitral,
por consiguiente, la Entidad no esta obligada a cumplir con el objeto del
contrato N°798-2021-CENARES/MINSA, conforme a los fundamentos
expuestos en el presente Voto Singular de Laudo.

DECLARAR INFUNDADA la tercera pretension de la demanda arbitral, por
consiguiente, la Entidad no estad obligada a cumplir con el pago por las
prestaciones efectuadas por la Contratista y las que se efectuen en
cumplimiento del contrato, conforme a los fundamentos expuestos en el
presente Voto Singular de laudo.

DISPONER que los costos del arbitraje sean asumidos en su totalidad por
la parte demandante, ALDEM SAC, conforme a los fundamentos
expuestos en el presente Voto Singular de Laudo.

REMITASE al Organismo de Contrataciones del Estado - OSCE copia del
presente Voto Singular del Laudo Arbitral.

ﬁm/nett Victoria Sayas Orocaja
Arbitro

Este voto singular ha sido firmado digitalmente por JHANETT VICTORIA SAYAS OROCAJA

(Arbitra).
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ANEXO 2

Expediente Arbitral N° 233-2021/CEAR.LATINOAMERICANO/DC

Arbitraje seguido entre la empresa ALDEM S.A.C. y el CENTRO NACIONAL DE
ABASTECIMIENTO DE RECURSOS ESTRATEGICOS EN SALUD (CENARES)
Laudo Arbitral

Demandante: Aldem S.A.C.

Demandado: Centro Nacional de Abastecimiento de Recursos Estratégicos
en Salud (CENARES)

Materia: Validez del Contrato y otros

Tribunal Arbitral: César Rommell Rubio Salcedo (Presidente)

Guillermo Galvez Castro (arbitro)
Jhanett Sayas Orocaja (arbitro).

Decision Arbitral N° 30
Lima, 24 de mayo del 2023

CONSIDERANDO:

Que, mediante la Decision Arbitral N° 29 se dej6é constancia que la Entidad no se
habia manifestado respecto de la interpretacion contra el laudo formulada por el
Contratista. De la misma manera, se dispuso fijar el plazo de diez (10) dias para para

resolver la solicitud presentada por el contratista;

En virtud de lo cual, se procede a absolver las mismas, segun se describe a

continuacion.

1. DE LA DEFINICION Y ALCANCES DE LOS RECURSOS CONTRA EL LAUDO
ARBITRAL EMITIDO EN ESTA INSTANCIA ARBITRAL

El articulo 58° del Decreto Legislativo N° 1071 y sus modificatorias, dispone que salvo
acuerdo distinto de las partes o disposicion diferente del reglamento arbitral aplicable,
luego de la notificacion del laudo arbitral, en el plazo sefialado cualquiera de las

partes puede:
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Arbitraje seguido entre la empresa ALDEM S.A.C. y el CENTRO NACIONAL DE
ABASTECIMIENTO DE RECURSOS ESTRATEGICOS EN SALUD (CENARES)
Laudo Arbitral

- solicitar la rectificacion de cualquier error de céalculo, de trascripcion, tipografico

o informético o de naturaleza similar;

- solicitar la interpretacion de algun extremo oscuro, impreciso o dudoso
expresado en la parte decisoria del laudo o que influya en ella para determinar

los alcances de la ejecucion;

- solicitar la integracion del laudo por haberse omitido resolver cualquier extremo

de la controversia sometida a conocimiento y decision del tribunal arbitral;

- solicitar la exclusion del laudo de algun extremo que hubiera sido objeto de
pronunciamiento, sin que estuviera sometido a conocimiento y decision del

tribunal arbitral 0 que no sea susceptible de arbitraje.

En tal sentido, se puede apreciar que estos remedios arbitrales estan destinados a
subsanar materialmente o aclarar aspectos sefialados en el laudo; resolver cuestiones
gue no habian sido inicialmente sefialados en el laudo; o que habiendo sido
establecidos en el laudo, estos no hayan sido admitidos como puntos controvertidos o,
en el peor de los casos, que lo analizado y/o resuelto en el laudo no sea de

competencia del tribunal arbitral.

Cabe sefialar, ademas, que estos remedios también han sido recogidos en las reglas
de la instalacion del presente proceso como en la normativa de contratacion publica
aplicable al caso concreto; especificamente en el Reglamento de la Ley de

Contrataciones del Estado.

No obstante lo anteriormente sefialado, es pertinente advertir que la formulacion de
los recursos no puede consistir en la revision del laudo arbitral con la finalidad de
modificar su sentido; sino, en cualquier caso, de subsanarlo o complementarlo. Por

tanto, la formulacion de los recursos contra el laudo arbitral no puede significar, en
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modo alguno, una suerte de impugnacion o reconsideracion de la decision arbitral

objeto de pronunciamiento.

Con todo ello, se procedera a revisar y analizar todos y cada uno de los aspectos de

la solicitud de presentados por ambas partes; como se describira a continuacion.

2. DEL CONTENIDO DEL RECURSO FORMULADO POR PARTE DE LA
ENTIDAD RECURRENTE

En su escrito presentado con fecha 05 de abril del 2023, el Contratista indica que:
“‘conforme a lo resuelto, el laudo presenta graves indicios de motivacion. En
consecuencia, el Tribunal en el Laudo Arbitral arriba a conclusiones en los tres
primeros puntos resolutivos, que vulneran el derecho al debido proceso y a la defensa
de mi representada (...) en el numeral (4) del Laudo Arbitral, sobre normatividad
aplicable, se indica que la elaboracion del laudo se ha llevado a cabo con el orden de
prelacion que alli se describe, correspondiendo las siguientes normas (...) sin
embargo, el Tribunal para resolver las controversias ha violado el numeral 45.10 del
articulo 45 de la Ley de Contrataciones del Estado, que es una disposicion de orden
publico, la cual establece que LAS CONTROVERSIAS se resuelven mediante la
aplicacién de determinadas normas, debiendo aplicar en primer lugar la Constitucion
Politica del Pert, OBLIGATORIAMENTE, con el siguiente orden de preferencia en la
aplicaciéon de derecho...”

A continuacion, el Demandante sefiala que: “esta omision, el de no aplicar la
Constitucion Politica del Perd, lo que ha derivado en una irregular motivacion que nos
ha causado indefension, al no poder hacer valer nuestros derechos, configurandose la
causal de anulacion contenida en el inciso (b) del numeral (1) del articulo 63 de la Ley
de Arbitraje...”
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Expediente Arbitral N° 233-2021/CEAR.LATINOAMERICANO/DC la el texto aqui

Arbitraje seguido entre la empresa ALDEM S.A.C. y el CENTRO NACIONAL DE
ABASTECIMIENTO DE RECURSOS ESTRATEGICOS EN SALUD (CENARES)
Laudo Arbitral

Aunado a lo anterior, precisa que: “‘como se expuso en los argumentos de defensa de
la demanda en la Sentencia, expediente N° 3150-2017-PA/TC de fecha 06 de
noviembre del 2020 (Pleno Sentencia 1087/2020), el Tribunal Constitucional al
resolver una causa relacionada con los impedimentos del articulo 11° de la LCE,
como en el presente caso, dejo en claro que los funcionarios publicos distintos al
Presidente de la Republica, ejercen funciones solo en un sector determinado del
aparato estatal, y en tales extremos los familiares o parientes pueden verse limitados
a contratar con el Estado, por lo que el impedimento solo puede surtir efectos en el
ambito determinado delimitado en que dicho funcionario publico ejerce sus funciones
(...) lo resuelto por el Tribunal Constitucional en la Sentencia de fecha 6 de noviembre

del 2020 busca salvaguardar el derecho constitucional a la libertad de contratar a

las personas que por circunstancias ajenas a su organizacion tienen parentesco

con_altos funcionarios del Estado, salvo las excepciones a la inaplicacion de

impedimentos, que no es de aplicacion a nuestro caso, pues ALDEM S.A.C. no ha
contratado con alguna dependencia o Entidad perteneciente al Ministerio de Justicia,
donde el titular fue el sefior Anibal Torres Vasquez, desde el 30 de julio del 2021, y
tampoco personas integrantes de los dérganos de administracion, apoderados o
representantes legales de ALDEM S.A.C. son parientes del Presidente de la
Republica (...) segun lo resuelto por el Tribunal Constitucional, el impedimento
sefialado por la norma de contrataciones del Estado, se encuentra limitado a las
excepciones indicadas respecto al ambito o sector en el que en el que el funcionario
realiza sus actividades, no pudiendo esto hacerse efectivo a cualquier sector. Incluso
el magistrado Blume Fortini al fundamentar su Voto en la referida sentencia del
Tribunal Constitucional, protege aun mas la libertad de trabajo, al establecer en los
puntos 5y 7 (...) conforme a lo opinado por el Magistrado Blume Fortini, resulta claro
gue ningun hecho ajeno a la voluntad de una persona, como lo es que un pariente o
familiar ingrese al sector publico, puede limitar o mermar el derecho fundamental al
trabajo y principios generales del régimen economico nacional consagrado en la
Constitucion Politica del Perd, por cuanto la participacion activa en el ambito laboral,
solo depende de la destreza o competencia de la persona , mas no de su relacion con

algun pariente en la administracion publica...”
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Adicionalmente, indica que: “segun la referida Sentencia del Tribunal Constitucional,
hay situaciones bajo las cuales se debe inaplicar los impedimentos del articulo 11 de
la LCE, siempre que se supere el denominado test de proporcionalidad, por lo que, al
declarar FUNDADA la demanda de amparo interpuesta contra lo resuelto por el
Tribunal de Contrataciones del Estado del OSCE, dispuso en el punto 4 resolutivo lo
siguiente: “DISPONER que la Entidad demandada (OSCE) no vuelva a incurrir en los
actos de amenaza de violacion que motivaron la interposicion de la presente demanda
de amparo, bajo apercibimiento de aplicarse las medidas coercitivas previstas en el
articulo 22 del Cédigo Procesal Constitucional” (...) como se desprende de lo resuelto
por el Tribunal Constitucional, expresamente ordena a los tribunales del OSCE que no
vuelvan a incurrir en actos violatorios al orden constitucional, haciendo apercibimiento
contenido en el articulo 22° del Cédigo Procesal Constitucional (...) es por dicha razén
que la Tercera Sala del Tribunal de Contrataciones del OSCE, acatando lo ordenado
por el Tribunal Constitucional en la referida sentencia, mediante Resolucién N° 0125-
202021-TC-S3 reconoce las excepciones a los impedimentos sefialados en el articulo
11° de la LCE (...) en atencion a la inaplicacion de los impedimentos, el Tribunal de
Contrataciones del Estado en la referida resolucion destaca las siguientes
excepciones a dicha inaplicacion: - la contratacion con la propia entidad en lo que
labore el funcionario que genera el impedimento; - la contratacion del cényuge,

9993

conviviente y parientes cercanos al Presidente de la Republica

Asimismo, menciona en su solicitud de interpretacién que: “‘como se acredité durante
el proceso arbitral, CENARES es una entidad perteneciente al sector del MINISTERIO
DE SALUD, ambito diferente al Sector Justicia, de donde el sefior Anibal Torres

Vésquez fue ministro de Justicia, resultando evidente que ALDEM no se encontraba
impedido para contratar con una entidad distinta al Ministerio de Justicia, en tanto que
era de conocimiento publico la resolucién del Tribunal Constitucional (...) sobre la
libertad de contratar, por los impedimentos de estar vinculados por parentesco con
altos funcionarios del Estado, el Tribunal Constitucional en el Fundamento 39 de la

Sentencia referida del 06 de noviembre del 2020, deja en claro que no se puede
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presumir que ese solo hecho conlleve a sostener que se esta incurriendo a influencias
indebidas para obtener un contrato con algun ente publico, presunciéon que no se
condice con el principio de licitud. En nuestro caso, ALDEM particip6 en el Proceso de
Seleccion de Concurso Publico N° 002-2021-CENARES/MINSA convocado por el
Sector Salud, y obtuvo la buena pro el 22 de julio del 2021, antes de ser nombrado
como ministro de Justicia el Sr. Anibal Torres Vasquez, por lo que la suscripcién del
contrato el 12 de agosto del 2021, obedecia al cumplimiento de los requisitos para tal
fin, sin posibilidad de influencia alguna, al haber participado en igualdad de
condiciones en el referido proceso de seleccion (...) queda claro que el Tribunal
Arbitral, si bien desarroll6 su analisis bajo el impedimento contenido en el literal (k) del
articulo 11° de la Ley de Contrataciones del Estado, que como ha desarrollado el
Tribunal Constitucional, esta norma no supera el control de constitucionalidad, es
decir que es abiertamente INCONSTITUCIONAL, el Tribunal debio aplicar el control
difuso, a fin de evitar un dafo irreparable y por tanto inaplicar la norma legal, que
abiertamente va en sentido contrario a la norma constitucional (...) el propio Tribunal
Arbitral en el laudo emitido, reconoce que la norma constitucional recoge la figura de
control difuso en el articulo 138° y que como arbitros tiene la funcién-deber de
aplicarlo (...) asi entonces no existia razén para no ejercer el control difuso, sin
embargo realizan una interpretacion basado en normas no aplicables al arbitraje,
como es el caso del mencionado Codigo Procesal Civil lo cual estad proscrito en la
propia Ley de arbitraje, segun lo indica la Décima Disposicion Complementaria asi
como el articulo 34° (...) es claro que al no encontrarnos en una actuacion judicial,
sino arbitral, durante el desarrollo del proceso, se debié aplicar lo sefialado por el
propio Tribunal Arbitral, es decir, privilegiar en primer término la Constitucién Politica
del Perq, y por tanto el control difuso para resolver la controversia planteada en la
Pretension 1.1. sin ser necesario la existencia de pretension alguna relacionada con
esta, que lleve a un pedido expreso de aplicacion de la institucion del “Control Difuso”,
como se ha desarrollado equivocadamente para justificar su no aplicacion (...) es por
ello y como se ha desarrollado en el laudo, al haber sido declarado errbneamente
infundada la Primera Pretension, también han declarado infundadas las siguientes

pretensiones 1.2 y 1.3 (...) en ese orden, consideramos que el Tribunal debe
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interpretar lo decidido en la parte primera, segunda y tercera decisoria del laudo, con

apego a la Constituciéon Politica del Pera...”

Por otro lado, en los numerales 24 a 26, habia mencionado que lo dispuesto en el
laudo, no se habia cuantificado la liquidacion de los gastos arbitrales y no habia
tomado en cuenta las circunstancias del caso en particular ya explicado. Menciona
que el Tribunal Arbitral no ha apreciado que ambas partes han participado en cada
una de las etapas del proceso arbitral, asi como que ambas partes ha manifestado un
interés en que se resuelva la presente controversia. En tal sentido, considera que el
Tribunal debe estimar que corresponde ordenar a cada una de las partes asuma el
50% de los honorarios del Tribunal Arbitral y de los gastos administrativos de la

Secretaria Arbitral.

3. ABSOLUCION DE LA INTERPRETACION CONTRA EL LAUDO, POR PARTE
DE LA ENTIDAD

Pese haber sido debidamente notificada, la Entidad no ha cumplido con absolver la

solicitud de interpretacion presentada por el Contratista.

4. DEL ANALISIS Y RESOLUCION DEL RECURSO CONTRA EL LAUDO POR
PARTE DEL TRIBUNAL ARBITRAL

4.1. En relacion a la solicitud de interpretacion referida a la aplicacién del

“control difuso” por parte del Tribunal Arbitral

De la revisiéon de la solicitud de interpretacién presentada por ALDEM S.A.C., se
puede observar que no ha sefialado el extremo oscuro, impreciso o dudoso expresado
en la parte decisoria del laudo o que influya en ella para determinar los alcances de la

ejecucion.
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A mayor abundamiento, lo que pretende el Consorcio con la formulacion de su
interpretacion no es sino cambiar el sentido original del laudo; a partir de la
inaplicacion del articulo 11° LCE. Por lo que no es posible amparar la solicitud de
interpretacion presentada por ALDEM S.A.C. en este extremo, correspondiendo

declararla improcedente.

Sin perjuicio de lo anterior, el colegiado considera pertinente que relacion a la solicitud
de inaplicacién del articulo 11° LCE que dispone los impedimentos pata contratar con
el Estado, el Tribunal Arbitral ya habia emitido pronunciamiento oportunamente el
laudo arbitral —ver paginas 65 a 66—; donde se habia mencionado que tal como lo
habia mencionado expresamente su representante, ALDEM no habia formulado de
manera expresa su solicitud en ese sentido; sino que explicod que ello se intuia de su
solicitud. Consecuentemente, al no haber sido formulado de manera expresa como
una pretension formal, y menos aun, al no haber sido propuesto por las partes o
plasmado como uno de los puntos controvertidos como tal; este colegiado habia

considerado que no corresponde emitir pronunciamiento sobre el particular.

Asimismo, debe precisarse que en relacion a la Sentencia del Tribunal Constitucional
emitida en el expediente N° 3150-2017-PA/TC, es una sentencia emitida en un caso
concreto, la misma que fue emitida en mayoria —cuatro (4) votos a 1-; y que no
constituye pleno jurisdiccional en modo alguno. Asi también, conviene mencionar que
este colegiado, en calidad de Supremo intérprete de la Constitucién, no ha declarado
inconstitucional el articulo 11° LCE; siendo que a la fecha el mismo se mantiene

vigente y ajustado a derecho.

De la misma manera, también se ha precisado en dicho documento al disponerse la
terminacion de los efectos de la medida cautelar, la Entidad emitié la Resolucion
Directoral N° 819-2022-CENARES-MINSA de fecha 06 de octubre del 2022 que
dispuso la nulidad del Contrato; esta quedo en calidad de consentida, al no haber sido

impugnada por las partes oportunamente.
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4.2. En relacion a la solicitud de aclaracién referida a los honorarios arbitrales

del Tribunal Arbitral y los gastos administrativos de la Secretaria Arbitral

Ahora bien, en relacién a este aspecto, debe indicarse que la liquidacion de los
honorarios arbitrales y los gastos administrativos fue consignada en el numeral “7.
Honorarios del Tribunal Arbitral y de la Secretaria Arbitral” —ver pagina 3 del

laudo—.

De la misma manera, en el numeral “6.3. Posicién del Tribunal Arbitral” —ver
paginas 76 a 78 del laudo arbitral-, se ha consignado el razonamiento por el cual el

colegiado ha dispuesto la condena de los costos del proceso por parte del Contratista.

Por lo que no es posible amparar la solicitud de interpretacién/aclaracion presentada

por ALDEM S.A.C. en este extremo, correspondiendo declararla improcedente.

Finalmente, de conformidad con lo sefialado en el articulo 59° del Reglamento CEAR,
en concordancia con el 60° del Decreto Legislativo N° 1071 y sus modificatorias;
correspondera declarar la terminacion de las actuaciones arbitrales, asi como el cese

de las funciones del Tribunal Arbitral.

Por las razones expuestas, en ejercicio de las competencias y facultades establecidas
en la Ley de Contrataciones del Estado, su Reglamento, el Decreto Legislativo que
regula el Arbitraje; y demas normas modificatorias y complementarias; el Tribunal
Arbitral en mayoria, RESUELVE:
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Articulo Primero.- DECLARAR IMPROCEDENTE la solicitud de interpretacion

presentada por ALDEM S.A.C. contra el laudo arbitral en mayoria; por los

fundamentos expuestos.

Articulo _Segundo.- DECLARAR LA TERMINACION DE LAS ACTUACIONES

ARBITRALES, asi como el cese de las funciones del Tribunal Arbitral.

NOTIFICAR a las partes.

/ )
// /
/ /
A
— / / =
i’ / — -
f /Z//f -
César Reﬂ:mg@ﬁﬁ’blo Salcedo Guillermo Galvez Castro
Presidente Arbitro
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