1w

Expediente

Demandante
Demandado
Arbitro Unico

RESOLUCION N° 21

LAUDO ARBITRAL DE DERECHO

N° 014-2008/CONSUCODE
ALBIS S.A,

Hospital Municipal Los Olivos
Dr. Edwin Giraldo Machado

Lima, 01 de octubre de 2009

CONVENIO ARBITRAL

Con fecha 15 de junio de 2007, el HOSPITAL MUNICIPAL LOS OLIVOS {en
adelante El Hospital, la Entidad o la demandada) y ALBIS 5. A. {en
adelante ALBIS, El Contratista o la demandante} suscribieron el Contrato
de Adquisicion de Medicamento Anestésico (Adjudicacion Directa
Selectiva por Subasta Inversa N° 001-2007-HMLO/CEP-SI).

En la Clausula Décimo Primera Segunda del contrato, se estipuld que las
controversias que surjan sobre la ejecucion o interpretacion del contrato,
se resolverdn, de conformidad con los articulo 272° al 292° del Reglamento
aprobado por D.S. N° 084-2004-PCM. (en adelante el Reglamento)

Con fecha 24 de abril del 2008, se Instald el Arbitro Unico designado por el
OSCE {Ex Consucode) con la presencia de los representantes legales del
HOSPITAL v de ALBIS, quienes procedieron a suscribir, segun convocatoria
debidamente nofificada a ambas partes, el Acta de Instalacion del
Tribunal Arbitral, en las oficinas de la sede arbitral, ubicado en el OSCE {Ex

Consucode).

En este mismo acto, el Arbitro Unico procedié a ratificaron su aceptacion al
cargo de arbitro e Insistio de gue no estaba sujetos a incompatibilidad
alguna ni a hechos o circunstancias que le obligara inhibirse, al no haber
mantenido ni mantener relacién alguna con las parfes ni con sus

respectivos abogados. Asimismo, las partes declararon su conformidad
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con la designacién del Arbitro Unico efectuada por el OSCE (Ex
Consucode) se indicé que el Tribunal Arbifral quedaba facultado para
supii, a su discrecion, cualquier deficiencia o vacio existente en la
legislacidon o en "EL CONTRATO", mediante los principios generales del

derecho.

Cabe aclarar que ninguna de las partes, con posterioridad af Acta de
Instalacién del Tribunal Arbitral, ha impugnado o reclamado el contenido

de la misma.

DE LA DEMANDA DE ALBIS S.A.

Con fecha 12 de mayo de 2008, ALBIS S.A. interpuso demanda arbitral
contra el Hospital Municipal Los Olivos en virtud a las controversias surgidas
en tomo a la resolucidn del contralo de adguisicidn de medicamento
anestésico, el mismo que fue celebrado en virtud del otorgamiento de la
Buena Pro al demandante efectuada en el proceso de seleccion:
“Adjudicacién Directa por Subasta Inversa N° 001-2007-HMLO/CEP-SI".

Dicha demanda contiene las siguientes pretensiones:
Pretensiones Principales:

a. Que, se determine cudles son las caracteristicas técnicas del
producto materia de su oferta técnica (Sobre de Habilifacion).

b. Que, se determine si la Enfidad ha reclamado o cuestionado
alguna caracterfstica técnica objefiva del producto entregado en
concordancia con su oferta técnica.

c. Se establezca que ALBIS S.A. determind controversia y sometié a
conclliacién la discrepancia surgida de la Carta Notarial N® 011-
2007-HMLO/DG de 11.10.2007, enfregada el 12.10.2007, antes de la
nofificacién de la Resolucidn Contractual con Carta Notarial N°
79377-2007 de 07.11.2007.

d. Que, se deje sin efecto la Resolucién Directoral N° 146-2007-HMLO
de 31 de Octubre del 2007, que Resuelve el Confrato de
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Adquisicién de Medicamento Anestésico, de fecha 15.06.2007,
suscrito entre el HOSPITAL MUNICIPAL LOS OLIVOS y ALBIS S.A., por el
monto total de S/. 101,000.00 Nuevos Soles.

Pretensiones Accesorias:

a. Que, se dispenga reprogramar el cumplimiento de las prestaciones

dejadas de cumplir por ALBIS S.A., por las acciones integrales a que

se refiere la pretensién principal.

b. Que, la reprogramacion a que se contrae la pretensién precedente
deberd comprender la enirega de los productos farmaceéuticos
dejados de entregar como consecuencia de lo Resolucidn
Contractual, los mismos que se encuentran en nuestros almacenes
desde entonces; en su caso, el tiempo franscurrido debe comer a
responsabilidad de la Entidad. Sefiala asimismo que el Lote N°
07064470 se encuentra aimacenado vy listo para despacho para la
segunda enirega.

c. Que, la Entidad pague a ALBIS S.A., por concepto de dahos y
perjvicios la suma de §/. 200,000.00 Nuevos Soles.

d. Que, la Entidad cumpla con reintegrar los gastos financieros que ha
ocasionado la renovacion de la Garantla de Fiel Cumplimiento
desde la fecha en que debié culminar el contrato hasta la fecha en

gue se emita el Laudo Arbitral.

De los fundamentos de hecho de la de manda de ALBIS.

Que ALBIS sostiene como fundamento de sus pretensiones lo siguiente:

Que, el Hospital Municipal de los Olivos convocd a una Adjudicacion
Directa Selectiva por Subasta Inversa N° 001-2007-HMLO/CEP, a cuyo
proceso de seleccién concurid ALBIS S.A. [en adelante ALBIS)
conjuntamente con ABBOTT LABORATORIOS S.A. (en adelante ABBOTT)
resultando ALBIS adjudicataria de la Buena Pro por razén de ofrecer un
menor precio.

Que, dicha decisién del Comité Especial relacionada a la adjudicacion

de la Buena Pro fue impugnada por ABBOTT, y que en dicho contexto la
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DIGEMID presentd el informe N° 208-2007-DIGEMID-DAS-ERPF/MINSA al
Tribunal de Conirataciones v Adquisiciones del Estado, dejando fuera de
toda duda la naturaleza técnica del producto ofertado y en
consecuencia su absolula compatibiidad con la Ficha Téecnica
correspondiente.

Que, como consecuencia del resulfado del Proceso de Seleccidn, el
Haspital Municipal de Los Olivos, representado por su Director General, el
Dr. Jorge Arturo Flores dei Pozo, suscribié con fecha 15 de junio del 2007 el
Confrato de Adquisicién de Medicamento Anestésico respectivo, para la
adquisicion de 200 frascos de SEVOFLUQRANO 100% - 250 ml.

Que, de acuerdo con el Articulo 34° del T.U.O de la Ley de Contrataciones
y Adqguisiciones del Estado el contrato ha de celebrarse por escrifo y se
ajustard a la pro forma incluida en las bases, con las modificaciones
aprobadas por la Entidad durante el proceso de seleccion.

Que, dentro del contexto de la Ley, la pro forma del Contrato Onicamente
podrd ser modificada por los eventos ocurridos durante el proceso de
seleccion, tales como las ocurridas durante la etapa de Consultas vy
Observaciones. Cualquier otra modificacidén no deberd incidir en las
caracteristicas técnicas, precio, objeto, plazo, calidad y condiciones
ofrecidas en el proceso de seleccidén.

Que, el cumplimiento de la prestacién a cargo del demandante debia
efectuarse en cuatro entregas durante los meses de Junio, Agosto,
Octubre y Noviembre del afio 2007, entregando en cada oportunidad 50
frascos del medicamento antfes sefialado.

Que, para la primera entrega el demandante cumplié con la enfrega de
50 frascos del medicamento SEVOCRIS {SEVOFLUORANO]).

Que, dicha enfrega fue recepcionada de manera conforme por la
Entidad, sin observacion alguna, por lo que la Enfidad cumplié con el
pago de la contraprestacion pactada por un monfo de §/. 25,250.00
Nuevos Soles.

Que, mediante la Carta Notarial N° 7906-2007 de 11.10.2007 (N° 011-2007-
HMLO/DG) aproximadamente 120 dias después de la primera entrega la

Enfidad cursa a ALBIS la indicada comunicacién sefialando lo siguiente:
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a. Que ALBIS S.A., no habria cumplido en su totalidad con lo pactado
en el contrato, por no haber enfregado una serle  de
documentacién "de trascendental importancia” para garantizar la
calidad del producto materia del proceso de seleccion.

b. Se requiere a ALBIS la entrega del Certificado emitido por un
organismo competente y debidamente acreditado de acuerdo a
lo exigido en la ficha técnica del producto, aprobado por
CONSUCODE, correspondiente al primer lote entregado mediante
la O/C N° 07/001-0000555 de fecha 19.06.2007. Se agrega que
dicha exigencia se encuentra en el Titulo VIl Numeral 11 pagina 12
de las Bases.

c. Solicitud de Descargos.- Se solicita que ALBIS absuelva lo siguiente:

"Existe una serie de informes médicos en los que se concluye
su incumplimiento con la clausula séptima del Confrato de
Adquisicion de medicamento Anestésico gue sehala que "El
contratista  garantiza la  calidad del medicamento,
especificamente que el mismo no produzca efectos
colaterales adversos en el paciente, el mismo que deberd
ser sustentado por el profesional medico especialista. De no
cumplirse serd causal de resolucion”.

"En la presentacidon de la caja el producto dice 100%
sevofluorano, el cual no guarda relacién con el certificado
de andlisis presentado en su propuesta fécnica, que se
evidencia en 99.992% sevofluorano y 0.027% propinoglicol”.

d. Se otorga a ALBIS el plazo de 05 dias para el cumplimiento de lo

solicitado bajo apercibimiento de resolver el Contrato.

Que, con respecto a lo expresado por la Entidad mediante la Carta
Notarial N° 7906-2007 de 11,10.2007 (N° 011-2007-HMLO/DG) ALBIS,
mediante Carta Notarial N° 21833 del 15.10.2007 expresa lo siguiente:

Q. Respecto a la presentacién del certfificado durante la entrega del
producto: Que, la Ficha Técnica sefiala expresamente que los
Controles Previos o Posteriores serdn determinados ‘por cada
Entidad en la pro forma del contrato en funcidn a la envergadura
de la adquisicién y de la periodicidad establecida por la propia
Entidad.
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Que ademds la misma Ficha Técnica agrega que la Certificacion
del Control de Calidad podrd ser exigida por la Entidad en las
siguientes oportunidades a su eleccion:
(i) Con ocasién de la entrega del medicamento, en caso
ésta sea unica.
(il Con ocasién de la primera entrega del medicamento ©
en las diversas entregas en caso de suministro. La
periodicidad de los controles de calidad serd determinada
por cada Entidad en la pro forma del contrato en funcién de
la envergadura de la adquisicién, pudiendo ser estos
controles previos o posteriores.
Respecto a la cerfificacién después de la entrega conforme y
contraprestacion: ALBIS sefiala que habiéndose recepcionado
conforme la prestacién, resulta iracional e incongruente el Control
de Calidad Previo de! Producto toda vez que para ello se requiere
que dicha actuacion técnica se lleve a cabo antes de su enfrega
en el lugar de destino final; precisa que inclusive dice la Ficha, que
las unidades utilizadas para fines de control de calidad no forman
parte del total de unidades a entregar y que en todo caso,
procederia el Control de Calidad posterior a solicitud de la Enfidad,
afadiendo que ello es expresamente sefialado por la ficha técnica.
Respecto al compromiso de realizar los controles previos en las
siguientes enfregas: ALBIS sefiala que ante la imposibilidad material
de llevar a cabo el Control Previo de los productos ya entregados y
recepcionados de manera conforme por la Entidad {control de
cdlidad que ALBIS 5.A. no estaba obligada o gestionar ni a realizar,
sino que correspondia a la Enfidad), se comprometieron a realizar
dicho Control Previo durante |as siguientes entregas.
Respecto sobre los efecios colaterales adversos: ALBIS sefiala que
no se pronunciaron al respecto por cuanto dicho aspecto estd
regulado por normas expresas en el dmbito del Control y Vigilancia
de productos farmacéuticos, por lo tanto, no correspondia a ALBIS
asumir la posicién de juez y parte. Sefiala ademds que es un

imposible juridico absolver cuestionamientos sobre reacciones
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11.

12,

13.

adversas ya que ellas dependen aleatoriamente de muchos
tactores, tales como edad, naturaleza fisioldgica, enfermedades
etc. etc., que es aplicable a la administracion de cualquier

medicamento.

Con respecto al procedimiento conciliatorio promovido por ALBIS

manifiestan que con fecha 02.11.20007 ALBIS S.A. determind controversia y

solicité se inicie el proceso conclliatorio, lo que manifiestan se deriva de

dos hechos:

a. Carta de Albls de 09.10.2007.- Con dicha comunicacién ALBIS
solicité o la Entidad que girara las O/C relacionadas con las
enfregas subsiguientes a la primera enfrega. Hecho que alegan
constituye el incumplimiento obvio a obligaciones esenciales.

b, Carta N° 7906-2007 de 12.10.2007.- Con dicha comunicacion El
Hospital Municipal Los Olivos solicita incongruentemente, despugés
de mds 120 dias de recepcionado el producto farmacéutico el
Certificado de Calidad y ademds solicita descargos sobre

supuestos Inconvenientes del producto en su administracion,

Que, el demandante alega que ningdn funcionario del Hospital Municipal
Los Olivos se apersond al proceso conciliatorio regularmente iniciado. Por
dicho motivo consideran que la Entidad no debid haber remitido la Carta
Notarlal de 31.10.2007 (entregada a Albis S.A. el 07.11.2007), mediante la
cual la Enfidad decide resolver el confrato.
Respecto de la resolucidn contractual: Con la Resolucion Directoral N°
146-2007-HMLO de 31.10.2007 {Eniregada a ALBIS el 07.11.2007) el Hospital
Municipal "Los Olivos', resuelve el confrato de Adquisicion de
medicamento anestésico suscrito entre el Hospital Municipal Los Clivos y la
Empresa ALBIS S.A., de 15.06.2007, a tenor de los argumentos expuestos en
dicha Resolucién Directoral:
a. Inicio del trdamite de resolucidn- Con el Informe N° 270-
2007/HMLO/ADM/CCA de 13 de setiembre de 2007 que opina
sobre inicio el frdmite para la resolucion del Contrato firmado con

ALBIS S.A., debido a los Informes de los Médicos anestesidlogos
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donde detallan los inconvenientes surgidos por el producto, y a que
la empresa ALBIS $.A. no ha cumplide con la entrega del protocolo
de andlisis.

Informe  N°  360-2007-HMLO/ADM.- Sugiere la  Resolucion
Contractual, no sin antes nofificar a la empresa ALBIS S.A. de los
inconvenientes detallados en el Informe N° 270-2007.

Carta de ALBIS S.A., de 09.10.2007 exigiendo se gire las O/C para las
subsiguientes eniregas, bajo apercibimiento de Resolver el
Contraio.

Carta Notarial de 11.10.2007 dirigida a ALBIS S.A.- Se solicita Ia
Certificacién del Primer Lote enfregado mediante O/C N° 07/001-
000555 de 19.4.2007 (GUIA DE REMISION N° 002-008540 DE
23.46.2007). Asimismo, con la misma carta se solicita los descargos a
los informes de los médicos anestesidlogos y personal
administrativo.

Carta de ALBIS 5.A. de 14.10.2007.- En donde se indica que no existe
posibilidad de cumplir de hecho o de derecho con lo requerido por
el Hospilal y que sin perjuicio de ello se compromete a presentar los
Certificados de Calidad de las enfregas subsiguientes asegurando
con ello su obligacién de entregar los productos con la calidad
requerida v ofertada. Agrega el considerando: "Cabe precisar que
dicha Carta no emite pronunciamiento alguno respecto al hecho
de que existen Informes médicos donde se detallan los
inconvenientes causados por el producto.

Informe N° 040-2007-HMLO-ICS - Este considerando hace alusién a
éste Informe como definitivo y esencial ya que sefala: "Se opina
por Resolver el Conirato de Adquisicién de Medicamento
Anestésico Suscrite enire el Hospital Municlpal Los Olivos vy la
Empresa ALBIS S.A., de fecha 15.06.2007, en aplicacién de la
cldusula séptima del mismo, y bajo la causal de incumplimiento de
las obligaciones contractuales”.

Que la Resolucion del Contrato se sustenta en la Cléusula Séptima
del Contrato, toda vez que de acuerdo con el considerando siete

{7) de la Resolucién Directoral, habric quedado absuelto el
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14.

15.

16.

17.

cuestionamiento relativo a la enfrega del Certificado de Calidad.
En este sentido, los considerandos 8,9, 10, 11, 12, 13, 14 Y 15 inciden
precisamente en la clausula sépfima del contrato, por ende, en los
Informes de los Médicos y personal administrativo a que se hace

alusidn en los primeros considerandos.

Que, con fecha 08.11.2007, luego de recepcionada la Resolucion del
contrato, se inicio un nuevo procedimiento conciliatorio, al que
nuevamente no asistid la Enfidad. El demandante alega que en ambos
casos (en que la Enfidad no asistid al procedimiento conciliatorio) se
infringié la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado y su
Reglamento, también se infringid el Articulo 30° del Reglamento de la
Modalidad de Seleccidn Por Subasta Inversa.
Como fundamento iegal ALBIS sostiene que en ningin caso el
demandante ha incumplido injustificadamente obligaciones
contractuales, legales o reglamentarias a su cargo.
Afiade que resulta de aplicacion supletoria al presente caso el Codigo
Chvil a efecto de determinar la naturaleza jurldica del incumplimiento
injustificado, a efectos de lo cual sefiala que el articulo 1314 del C.C.
establece que: "quien actia con la diligencia ordinaria requerida, no es
imputable por la ingjecucidén de la obligacién o por su cumplimiento
parcial, tardio o defectuoso".
Que, en ese contexto para que exista incumplimiento injustificado se
requiere que;

li) la conducta contractual esté precedida de un comportamiento

contrario al deber de culpa; vy

(i) de una accién anfijuridica.

Que, de acuerdo con el articulo 201 del Reglamento el contrato esté
conformado por (i) el documento que lo contiene, [ii} las Bases
Integradas, (i) la Oferta Ganadora vy (iv) los documentos derivados del
proceso de seleccién que establezcan obligaciones para las partes y que

hayan sido expresamente sefalados en el conirato.
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20.

21.

22

23.

24,

25.

10

Que, la proforma del contrato a celebrarse confiene las cldusulas exigidas
por Ley y en ese sentfido ta pro forma del contrato incorporada a las Bases,
regulaba en su clausula séptima las obligaciones del contratista, segun los
documentos que obran en autos.

Que, el contrato debe celebrarse por escrito y ajustarse la pro forma
incluida en las Bases con las modificaciones aprobadas por la Enfidad
durante el proceso de seleccion, por lo que la pro forma no puede ser
modificada salvo por aquellos eventos producidos durante el evento de
seleccién.

Que la cldusula séptima del contrato ha sido indebidamente modificada,
lo que se evidencia toda vez que la misma no guarda absoluta
compatibllidad con la cldusula séptima de la pro forma del contrato
incorporado en las Bases.

Que, en consecuencia, al infringir dicha clausula lo establecido por el
articulo 36 de la Ley, la misma es nula de pleno derecho en todo aguello
que se oponga a la pro forma respectiva. Ademds alegan que ello estd
también establecido en el articulo 201 del reglamento, el que restringe el
contenido del contrato al documento que lo contiene {pro forma); bases
integradas; oferta ganadora y otros documentos que generan derechos y
obligaciones (articulo 50 de la Ley).

En ese sentido, el demandante expresa que los productos entregados son
absolutamente compatibles con la Ficha Técnica.

Que, resulta absolutamente incongruente y tendencioso, al margen de la

ilegalidad, sefalar como condicién del productio que el mismo: "...no
produzca efectos colaterales adversos en el paciente, el mismo que
deberd ser sustentado por el profesional médico especialista. De no
cumplirse lo indicado serd causal de resolucién del presente contrato”.

Quus, la inclusidn de dicha clausula presupone una condicién imposible de
cumplir puesto que ningun labeoratorio puede garantizar que un producto
meédico farmacolégico no produzca efectos colaterales adversos al
paciente, pues ello depende de la inferaccidn medicamentosa que el
mismo tenga con ofro productos, asi como la naturaleza orgdnica del
paciente y otros factores enddgenos y exégenos {como por ejemplo la

dosis, método de dosificacion, preparacion del paciente, entre otros).
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27.

28.

29.
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Que, resulta incongruente el hecho de haber agregado a la cldusula
referida que los efectos colaterales “...deberd ser sustentado por el
médico profesional especialista”, y que dicha incongruencia estrica en
suponer que los especialistas monitoreen cada aplicacion para sustentar
los efectos colaterales en cada paciente; o que, después de producido el
hecho, sin tener a la vista la historia clinica, sustenten dicho evento.

Que, la misma Entidad determind la necesidad y definié las caracteristicas
del SEVOFLUORANO, que no es sino el principio activo idéntico de las dos
propuestas de las empresas que participaron en el procese de seleccion,
en tal senfido el demandante cuestiona la decision de la entidad de
elegir el SEVOFLUORANO, anestésico inhalatorio y no otros como por
ejemplo el PROPORFOL.

Que, la extrafia condicién técnica de la clausulg séptima del contraio no
tiene razdn técnica ni practica de aplicacién, puesto que zcémo tendria
que sustentar el especialista que el producto no producird efectos
colaterales adversos? Que, en ese sentido el inserfo que acompana a
cada unidad del medicamento, inserto que es aprobado por la DIGEMID
al certificar el registro sanitario, siempre considera, dependiendo de los
diversos pacientes o interacciones con ofros medicamentos reacciones
adversas o efectos adversos y que, en todo caso la Entidad tendria que
demostrar que ningin analgésico tiene riesgo de reacciones adversas, lo
que, alegan, es un imposible material.

Que, el demandante sostiene que el Tribunal de Contrataciones vy
Adguisiciones del Estado ante la exigencia de una Enfidad a los posiores,
a fin de que éstos presenten una declaracion jurada de que el producio
no consigna repories sobre reacciones adversas que hayan ocasionado
suspension det tratamiento en algdn paciente dentro de alguna institucion
de salud del Perd, considerd: "que tal exigencia resulta restrictiva a la libre
competencia, porque para comercializar un medicamento se debe
contar con la autorizacidén de DIGEMID como autoridad sanitaria®, y
agregd: "También hay gue tener en cuenta que un paciente puede tener
reacciones adversas a varios componentes de medicamentos como por
ejemplo a la peniciling, y ademds el medicamento contfiene la posologia

y las reacciones adversas para pacientes con ciertas enfermedades, por
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31.

32.

33.

12

lo que resulta innecesario solicitar tal declaracién jurada en las bases, mas
aun cuando las propias bases solicitan el registro sanitario”. {Resolucién N°
1525/2007.TC-S2}.

Que, respecto a los términos empleados al modificar la cldusula septima
del contrato los efectos colaterales adversos tienen naturaleza distinta a
las reacciones adversas. Que, en tal sentido, un Evento Adverso (efecto
Adverso) constituye cualquier ocurrencia adversa en un paciente o sujeto
de una investigacién clinica a quien se le administré un producto
farmacéutico y que no necesariamente tiene una relacion causal con
este tratamiento y, por lo tanto, haber incorporade un parrafo sobre
efectos colaterales adversos en la cldusula séptima del contrato, ademas
de contravenir el articulo 36 de la Ley, es absolutamente incoherente con
la naturaleza de los efectos colaterales y mucho mas con las reacciones
adversas, pues nuestra empresa no parficipa en la administracion d
determinados pacientes de los productos que entregamos ni tenemos la
potestad de prescribir otros medicamenios cuya asoclacién con el
SEVOFLUORANQ estd descrita en la literatura médica y farmacolégica
respectiva.

En Ullimo término y @ modo de conclusiones finales ALBIS S.A. expone los
siguientes argumentos:

Que, ALBIS S.A., no ha incumplido injustificadamente ninguna obligacion
confractual establecida en el Confrato derivado de la Adjudicacion
Directa por Subasta Inversa N° 001-2007-HMLO/CEP-SI de 15.06.2007. Que,
en tal sentido, ALBIS S.A. se obligd a entregar 200 Frascos de Sevofluorano
100% - 250 mi, de acuerdo con las condiciones establecidas en las Bases y
Ficha Técnica, asf como en su Propuesta presentada; siendo que la
primera entrega a que se refiere la cldusula quinta del contrato fue
efectuada conforme a las especificaciones técnicas respectivas, obrantes
en cada uno de los documentos sefalados, sin ninguna observacion por
parte de la Entidad.

Que, la Entidad recepcién de manera conforme la prestacién a carge de
ALBIS y efectué el pago por la misma y que en consecuencia no puede
cuestionarse la enifrega de los bienes ni su calidad o especificacién

técnica, después de 120 dias de internados en los almacenes de la
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35.

36.

37,

38.
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Entidad (bienes consumibles); menos si despues de haber formalizado
juratoriamente el devengado se ha cumplide con el pago de los mismos.
Que, actuaron de manera diligenie ya que segun alegan: efectuaron la
primera entrega de la prestacién en la oportunidad pactada, exigieron la
emisién de orden de compra para las entregas sucesivas, sustentaron las
razones relativas o la primera exigencia de Cerlificados Previos de
Calidad después de 120 dias de entregados la prestacion; por Ultimo,
ante la exigencia del imposible juridico, técnico y material de sustentar los
defectos colaterales adversos promovieron la conciliacién para solucionar
la hipdtesis de una controversia generada por la Entidad, sin embargo los
funcionarios de esta, nunca concurrieron a las Audiencias.

Que, con respecto a la garaniia de que no se produzcan efectos
colaterales adversos en ef paciente, el mismo que deberd ser sustentado
por el profesional médico especialista, sefalan que precisaron la
diferencia entre Reacciones Adversas y Efectos Adversos y que en
ninguno de los casos puede imputarse responsabilidad a ALBIS; toda vez
que no existe un solo medicamento en el mundo que no pueda
eventualmente causar reacciones adversas.

Que, dentro de ese contexto la cldusula que Implicitamente le impone a
ALBIS $.A. el monitoreo de la terapia farmacolégica del SEVOFLUORANO
constituye una aberracién técnica y préctica, siendo que no es posible,
salvo que el demandante estuviese presente en la administracion del
medicamento y con conocimiento de los elementos exdgenos ©
interactuantes para susteniar el efecto colateral adverso. Es por ello que
alegan no le dieron ninguna relevancia al tema cuando se le incluyd en el
contrato, puesto que pasaba por una condiciéon ilegal, impractica e
inoperante, que insisten no estaba en la pro forma del contrato, y que por
tanio no constituye condicién confractual.

Que, la Entidad, en cualquiera de los dos casos ([Reacciones Adversas o
Ffectos Adversos) debié someter el caso al Sistema Peruano de
Farmacologla; hecho que no efectud por carecer de fundamento
terapéutico adverso,

Que, la Ficha Técnica establecié dos fipos de confrol de calidad:

Confroles previos o posteriores. La periodicidad y oportunidad de los

S
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mismos deben estar fijados en la pro forma del conirato; es decir, qué
enirega estd sometida a control de calidad previo y cuales a la posterior,
periodicidad que no fue fijada en la pro forma del contrato. Por lo tanto,
cuando se cumple con la primera entrega la misma fue recepcionada
conforme por la Entidad pues no exigid el control previo caso contrario no
la hubiera recepcionado.

Que, la consideracién previa no amerita mayor comentario toda vez que
la misma resolucién contractual abandona dicho requerimiento para

centrarse en la cldusula séptima del contrato.

De los medios probatorios de la demanda de ALBIS.

Que, ALBIS $.A. ofrecid los siguientes medios probatorios:

Copla simple de los siguientes documentos:

a) Copia simple de la Ficha Técnica Aprobada del SEVOFLUORANG
100% 250 ml SOLUCION.

b) Copia Simple de las Bases Integradas del Proceso de Seleccion.

c) Copia Simple de la PROFORMA DEL CONTRATO incorporada a las
Bases Integradas.

d) Copia Simple del Contrato suscrito por la Enfidad y ALBIS S.A. a fin
que sea comparada con la pro forma del Confrato.

e) Copia Simple de la O/C N° 07/0001-0000555 de 19.6.2007 girada por
el Hospital Municipal "LOS OLIVOS".

f) Copia Simple de la Guia de Remisién N° 002-0085400 de 20.06.2007,
recepcionada por la Entidad el 23.06.2007. Consta la Enfrega de 50
Frascos de SEVOCRIS.

gl Copia de la Factura N° 001-1527797 recepcionada por la Entidad el
26.6.2007 .

h) Copia de la Carta Notarial N® 79206-2007 de 11,10.2007 remitida por
la Entidad a ALBIS S.A. apercibiendo con resolver el conirato.

i) Copia Simple de la Carta Notarial N° 21833 DE 15.10.2007 remitida
por ALBIS S.A., a la Entidad absolviendo el cuestionamiento de [o]

carta precedente.

?
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1 Copia Simple de las Acta de Audienclas de Conciliacion (2)
promovidas por ALBIS S.A., donde consta la inasistencia de la
Entidad; asi, como la fecha anterior a la resolucién contractual.

k) Copia Simple de la Resolucién Directoral N° 144-2007-HMLO de
31.10.2007

i Copia Simple del Envase Primario y Secundario del SEVOFLUORANO
entregado a la Entidad.

m) Copla Simple del Inserto del producto SEVOCRIS que se adjunto al
producto entregado a la Entidad.

n} Copia simple del Inserto del Producto Sevorane ofertado por
ABBOTT LABORATCRIOS donde se apreciara la advertencia sobre
"Eventos Adversos”; "Dosis’; "Sobredosis’, “Contraindicaciones";
"Advertencias”; ‘"Interacciones medicamentosas’; "Reacciones
Adversas"; "Precauciones'.

0) Copia Simple del Registro Sanitario del Producto entregado por
ALBIS S.A. a la Entfidad.

p) Copia Simple de parte de los documentos presentados en el sobre

de Habitacién:

(1) Declaracién Jurada del postor seficlando gque los bienes
ofertados cumplen con las especificaciones sefialadas en la
Ficha Técnica, asi como con el Anexc al Conftrato
Condiciones Bdsicas de Cumplimiento Confractual que
forman parte integranie de las Bases, segin modelo
referencial del Formato N° 07 de las Bases.

(2) Copia simple vigente de Certificacién, emitido por
Organismo competente y debidamente acreditado, de
acuerdo a lo exigido en la Ficha Técnica Aprobada por
CONSUCODE.

(3) Copia del Regisiro Sanitario

2. La exhibicion que deberd hacer el Director del Hospital Municipal Los

Olivos, Dr. Carlos Alberto Gamarra Aguire de los documentos donde

constan "Bl Registro del Compromiso; y la Formalizacién del Devengado”,

P
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dentro de cuyo contexto, con el cardcter de declaracién jurada,
establecido por la Ley de la materia, ejecutd las etapas del pago.

La exhibicién que deberd efectuar el Direclor Médico del Hospital
Municipal Los Olives, Dr. Carlos Alberto Gamarra Aguirre de los insertos
adjuntados por ALBIS S.A. en cada frasco de SEVOCRIS eniregado en el
cumplimiento de la primera prestacion parcial (50 Frascos Junio 2007.

El testimonio del Dr. Wilman Medina Osco.

El testimonio del Dr. Miguel Arnaldo Cano.

El testimonio de la Sra. Enfermera Margarita Cohachin Lostaunau.

El testimonio del Dr. Enriqgue Chong Ramos.

El testimonio de la Dra. Dora Marfa Roman Miguel.

El testimonio de Américo Saiceso Ccasani.

Fl testimonio del Dr. Carlos Alberto Gamarra Aguirre.

la exhibicién que deberd efectuar el Director Médico del Hospital
Municipal Los Olivos, Dr. Carlos Alberfo Gamarra Aguirre de los
documentos que sustentan la determinacion de las necesidades y Ia
definicién de las caracteristicas del producto SEVOFLUORANO,

Lla exhibicién que deberd efectuar el Director Médico del Hospital
Municipal Los Olivos, Dr. Carlos Alperto Gamarra Aguire, de los
documentos emitidos por el Area de Almacén y el servicio de farmacia,
relativos a la verificacién de conformidad de la primera entrega parcial
efectuada por ALBIS S.A.

El informe que deberd formular el Director Médico del Hospital Municipal
L.os Olivos, Dr. Carlos Alberto Gamarra Aguirre indicando qué profesional
médico del o de las dreas usuarias determind la necesidad del
SEVOFLUORANO y qué médicos profesionales definieron sus caracteristicas
de modo que se adecuara la convocatoria a la Ficha Técnica aprobada
por el CONSUCODE.

la exhibicién que deberd efectuar el Director Médico del Hospital
Municipal Los Olivos, Dr. Carlos Alberto Gamarra Aguire, de los
documentos de gestién donde se sustenia, de acuerdo con el arficulo 12
de la Ley, las indagaciones aleatorias de las posibiidades que ofrece el
mercado que sirvieron de base para definir las caracteristicas del

anestésico que requirié la Enfidad en el proceso de seleccidn.

=
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Lo exhibicién que deberd efectuar el Director Médico del Hospital
Municipal Los Olivas, Dr. Carlos Alberto Gamarra Aguirre, de los reportes
sobre reacciones adversas o eventos adversos efectuados respecto del
SEVOFLUORANO, de acuerdo con e Sistema Peruano de

Farmacovigilancia.

DE LA CONTESTACION DE DEMANDA DEL HOSPITAL MUNICIPAL LOS OLIVOS

Mediante escrito presentado con fecha 04 de agosto de 2008 ingresado
en término oportuno, el Hospital Municipal Los Olives cumplié con
contestar la demanda interpuesta por ALBIS S.A., contradiciéndola vy

sustentando su posicidn con los siguientes argumentos:

Fundamentos de hecho de la contestacién de demanda

Que, efectivamente el Hospital Municipal Los Olivos con fecha 16 de
marzo de 2007 convocd a Proceso de seleccidn de Adjudicacidn Direcia
Selectiva por Subasta Inversa Presencial N° 001-2007-HMLO/CEP-SI,
"Adquisicidon de Medicamento Anestésico” a cuyo proceso concurrieron
la empresa ALBIS S.A. (en adelante ALBIS} y la empresa ABBOTT
LABORATORIOS S.A. (en adelante ABBOTT), siendo que como resultado del
Proceso de seleccién el Comité Especial adjudicéd la Buena Pro a la
empresa ALBIS,

Que ante el otorgamiento de la Buena Pro a la empresa ALBIS, la empresa
ABBOTT interpone recurso de Revisién ante el Tribunal de Contrataciones y
Adquisiciones del Estado contra el HMLO, concluyendo dicho proceso con
la Resolucion N° 558-2007-TC-1 mediante la cual el referido Tribundl
resuelve: declarar infundado el recurso de revisién interpuesto por la
empresa ABBOTT contra el oforgamiento de la Buena Pro d la empresa
ALBIS.

Que, no obstante ello, sobre los resuelto por el referido Tribunal resulta falso
lo sefialado por la empresa ALBIS en cuanto o que la autoridad
competente, tanto en la solucién de la confroversia ante el Tribunal, como
en la vigilancia de los productos farmacéuticos se pronunciaron de
manera definitiva sobre la idoneidad de la propuesta técnica, a razén de

que, de acuerdo al numeral ? de la Resolucion N° 558-2007-TC-1 el Tribunal

o
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de Confrataciones y Adquisiciones del Estado consideré que no le
comespondla a dicha instancia calificar o evaluar los circunstancias,
condiciones o requisitos en virtud de los cuales se otorgd el registro
sanitario a un determinado producto y que asimismo no le correspondia
emitir pronunciamiento sobre los niveles de pureza de un producto o
aguellos referidos a la incorporacion de algin estabilizante, conservante,
etc., a un producto registrado ante DIGEMID.

Que, asimismo, resulta falsa la afirmacién de que mediante el informe N°
208-2007-DIGEMID-DAS-ERPF/MINSA se deja fuera de toda duda la
naturaleza técnica de! producio ofertado y como consecuencia su
absoluta compatibiidad con la Ficha Técnica correspondiente, en vista lo
expresado en el numeral 12 de la resolucion N° 558-2007-TC-§1 del Tribunal
de Contrataciones y Adquisiciones del Estado en el extremo en el que se
expresa sobre el informe N° 208-2007-DIGEMID-DAS-ERPF/MINSA, informe
en el cual se establece la evolucién del registro del medicamento
SEVOCRIS a nivel de la DIGEMID, considerando que obra reproducido en
el numeral cuarto de la contestaciéon a la demanda.

Que, en atencidén a lo establecido por el articulo 36 de la Ley, si bien el
contrato a suscribirse dentro del marco de un proceso de seleccién debe
necesariamente agjustarse a lo establecido en la pro forma, ello no implica
gue exista impedimento alguno en tanto la realizacion de modificaciones
previas a la firma del documento obligacional, sefialando que a tal efecto
la Ley establece como limite que dichas modificaciones no varfen las
caracteristicas técnicas, el precio, objeto, plazo, calidad y condiciones
ofrecidas en el proceso de seleccidn, ya que ir contra ello serfa violentar el
proceso de seleccion.

Que, en razén de lo seficlado se observa la falsedad de lo referide por la
empresa ALBIS sobre la nulidad de pleno derecho de la cldusula séptima
del contrato, ya que sl blen el contrato debe djustarse a lo establecido en
la pro forma, no existe impedimento alguno en cuanto a la realizacién de
modificaciones previas a la firma del conirato, salvo gue sean aquellas
gue por Ley no pueden ser modificadas.

Que, sobre la obligatoriedad al cumplimiento del contfrato, segun lo

expresado por el articulo 201 del reglamento de la Ley de Contrataciones

>
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y Adquisiciones del Estado el mismo es obligatorio para las partes y se
regula por las normas de dicho fitulo, por lo que lo expresado en el texto
mismo del conirato, asi como las Bases del proyecto y la oferta ganadora
son de obligatorio cumplimiento de las partes.

Que, en tal sentido la clausula séptima del contrato sefala las
obligaciones del coniratista, por lo que el HMLO Unicamente se ha
limitado a exigir el cumplimiento de lo pactado, a razén de gue sobre la
primera enirega del medicamento anestésico SEVOFLUORANO 100% 250
ml la empresa ALBIS no llegé a cumplir con la remisién total de los
requisitos exigidos por la ficha técnica aprobada por CONSUCODE, asf
mismo tampoco se dio cumplimienio a la exigencia sobre la calidad del
medicamento, la misma que se encuentra expresamente sefialada dentro
de las obligaciones del contratista.

Que, el HMLO remiti® carta nolarial a la empresa donde exige se de
cumplimiento a lo establecido en el 1exio del contrato en lo relacionado a
las obligaciones del contratista y, que si bien la comunicacion fue cursada
en octubre, ello se debld a que la Enfidad, siguiendo el principio de buena
fe, esperando que la empresa ALBIS de oficic de cumplimiento a sus
obligaciones, demord en requerir dicho cumplimiento.,

Que, ante el surgimiento de ocurrencias médicas relacionadas con el
medicamento materia del contrato donde se veia vulnerada o se ponia
en peligro la salud de los pacientes es que no se realizé el requerimiento
de la segunda entrega, sino que por el contrario de exigié se garantice la
calidad del producto, primer lote entregado, al ser sobre dicho lote que
surgieron las referidas ocurrencias.,

Que, ante la exigencia de garantizar la calidad del primer lote, la
empresa manifestd que le resuttaba imposible realizar las pruebas sobre
dicho lote, comprometiéndose o asumir dicho requisito de ahi en
adelante. Sin embargo alrespecto el HMLO alega que tal imposibilidad no
resulta cierta toda vez que si bien la prueba previa a la enfrega no era
posible, ya que la entrega habia sido efectuada, si era posible que se
redlice la prueba posterior a la enfrega, con mayor razon ante las

ocurrencias médicas.
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Que, el HMLO opté por la resolucién del contrato privilegiando el derecho
a la salud, a la vida, de sus pacientes, considerando Io delicado de las
situaciones médicas en las que se aplica el medicamento anestesico.
Que, de cuestionar la actuacién de parte del HMLO en el marco de ia
resolucién contractual efectuada, ésta debe centrarse en el objeto mismo
del conirato, vale decir la naturaleza del medicamento, su aplicabilidad
asi como el derecho a la salud que tienen todas las personas y en este
caso particular los pacientes del establecimiento.

Que, en cuanto a la resolucion de confroversias se establece en el
contrato: “Las controversias que surjan sobre la ejecucion o interpretacion
del contrato se resolverdn de conformidad con los Arts. 272 al 292 del
Reglamento aprobado por D.S. 084-2004-PCM”, siendo que el Reglamento
de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, D.S. 084-2004-
PCM, en los articulos referidos brinda a la Conciliacién y el Arbiiraje como
los mecanismos posibles para realizar la solucién de confroversias y que no
existe limitacidn alguna en tanto optar por una u otra, sino la posibllidad
de optar por alguna de ellas. En tal senfido y en mérito a dicha posibilidad
el HMLO opié por el arbitraje como mecanismo de solucién de

controversias, por lo que resulfa sin sentido cuestionar dicha opcidn.

De los medios probatorios de la contestacién de demanda

Que, el HOSPITAL ofreci6 los siguientes medios probatorios:

Copia simple de las Bases Integradas del Proceso de Adjudicacién Directa
Selectiva por Subasta Inversa N° 001-2007-HMLO/CEP-S| Seleccidn Informe
N® 236-CE-HMLO-2007,

Ficha técnica aprobada por CONSUCODE del SEVOFLUORANQO 100% 250
ml solucién.

Copia simple del confrato suscrito entre la Entidad v la empresa.

Copia simple de la Orden de compra N° 07/0000555.

Copia simple de la factura N° 001-1527797, con los documentos anexos
respectivamente remiticios.

Copia simple de la Carta Notarial N° 79206-2007 remitida por el Hospital

Municipal los Olivos.

=
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Copia simple de la Carta Notarial N® 21725 remitida por la empresa ALBIS
S.A.
Copia simple de la Carta Notarial N° 21833 remitida por la empresa ALBIS
S.A.
Copia simple de la Carta Notarial N° 79377-2007 remilida por el Hospital

Municipal los Olivos.

DEL TRAMITE DEL PROCESO ARBITRAL

Con fecha 24 de abril de 2008 se llevd a cabo la Audiencia de Instalacién
de Arbitro Unico con asistencia de ambas partes, en la que el Arbitro
Unico, doctor Edwin Augusto Giraldo Machado declara aceptar lo
designacién y ambas partes manifiestan su conformidad con la
designacién realizada.

La demanda preseniada por ALBIS fue declarada inadmisible mediante
Resolucién N° 02 por no haber adjuntado los pliegos interrogatorios
corespondientes.

Mediante resoluciéon N° 03, ante la subsanacién presentada por ALBIS se
admitié a trdmite la demanda vy se corrid traslado de la misma al HOSPITAL
a fin de que proceda a su contestacién.

El HOSPITAL contestd su demanda dentro del plaze establecido, la cual
fue admitida a trdmite mediante resolucidn N° 05.

Con fecha 27 de octubre de 2008 se llevé a cabo la Audiencia de
Conclliacion, Fijocion de Puntos Controvertidos v Admision de Medios
Probatorios. En dicha Audiencia, ante la imposibiidad de llegar a un
acuerdo conciliatorio entre las parles, el Arbifro Unico procedié q fijar los
Puntas Controvertidos feniendo presente la propuesta de puntos
conirovertidos presentado por ambas parfes, quedando establecido los

siguientes:

1. Determinar si  coresponde establecer cuales son las
caracteristicas técnicas del producto materia de la oferta
técnica de ALBIS S.A.

2. Determinar si la Entidad ha reclamado o cuestionado alguna

caracteristica técnica objefiva del producto eniregado en
concordancia con la oferla técnica de ALBIS S.A.

>
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Determinar si se debe establecer que ALBIS S.A. sometid a
conciliacién la discrepancia surgida de la Carta Notarial N° 011-
2007-HMLO/DG de fecha 11.10.2007, entregada el 12.10.2007,
antes de la notificacion de la resolucién contractual con carta
notarial N° 79377-2007 de 07.11.2007.

Determinar si corresponde o no, dejar sin efecto la Resolucidon
Directoral N° 146-2007-HMLO de fecha 31 de octubre de 2007
gue resuelve el Confralo de Adquisicion de Medicamento
Anestésico suscrito entre las partes por el monto de 3§/
101,000.00 Nuevos Soles, teniendo en cuenia el cumplimiento de
las obligaciones contraciuales v legales de ALBIS S.A. vy si el
HOSPITAL MUNICIPAL LOS OLIVOS procedid correctamente al
resolver dicho contrato.

Determinar si corresponde que se disponga la reprogramacion
del cumplimiento de las prestaciones dejadas de cumplir por
ALBIS S.A.

En caso se declare fundada la pretensién contenida en el punto
precedente, determinar si corresponde establecer que la
reprogramacion debe comprender la entrega de los producios
farmacéuticos dejados de entregar como consecuencia de la
Resolucidén Contractual, los mismos que se encontrarian en los
almacenes de ALBIS S.A. desde la resolucion del contrato vy
comresponderian al Lote N° 07064470 almacenado v listo para
despachc para la segunda enfrega. Asimismo, determinar si el
fiempo franscurrido debe correr a responsabilidad de la Enfidad.

Determinar si corresponde o no ordenar al HOSPITAL MUNICIPAL
LOS OQLVOS el pago de una indemnizacidn por dafos vy
perjuicios por la suma de §/. 200,000.00 Nuevos Soles.

Determinar si corresponde o no que |la Entidad reintegre a ALBIS
S.A. los gastos financiercs ocasionados por la renovacion de la
Garantla de Fiel Cumplimiento desde la fecha en que debid
culminar el confrato hasla la fecha en que se emita el lavdo
arbitral.

Asimismo, en dicha Audiencia se admitieron los medios probatorios

ofrecidos por las partes en el orden indicado en el siguiente numeral.

De la parte demandante - ALBIS §.A.:
Se admiten los medios probatorios ofrecidos por ALBIS S.A. en su escrito de
demanda, contenidos en el acdpile "6. MEDIOS PROBATORIOS", divididos

de la siguiente manera:

—
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Los documentos indicados en el acdpite é de la demanda; menos |os
indicados en el iiteral p.1 y p.2. los cudles, se ha advertido que no han
sido adjuntados a la demanda. Al respecto, el Tribunal Arbitral decide
otorgar a ALBIS S.A. un plazo de cinco (05) dias hdabiles de nofificado
con la presente acta, a fin de que cumpla con presentar dicho medic
probatoric bajo apercibimiento de tenerlo por no presentado.

La exhibicion consistente en que EL HOSFITAL MUNICIPAL LOS OLIVOS,

presente los siguientes documenlos:

a) Documentos donde consle “El Registro de Compromiso; y la
Formalizacion del Devengado”, denfro de cuyo contexto ejecutd
las etapas del pago a ALBIS 5.A.

b) Los insertos adjuntados por ALBIS 5.A. en cada frasco de SEVOCRIS
entregado en el cumplimiento de la primera prestacién parcial (50
frascos en junio de 2007).

c) Documentos que sustenten la determinacion de las necesidades y
la definicion de las caracierislicas del producto Sevoflurano.

d) Documentos emitidos por el Area de Almacén y el Servicio de
Farmacia, relativos a la verificacién de la conformidad de la
primera entrega parcial efectuada por ALBIS S.A.

e) Informe indicando que profesional médico del o de las Areas
usuarias determind la necesidad del SEVOFLUORANO y que
médicos profesionales delinieron sus caracterfsticas en atencién a
la ficha técnica aprobada por CONSUCODE.

f) Documentos de gestidon donde se sustente las indagaciones de las
posibilidades que ofrece el mercado que sirvieron de base para
definir las caracteristicas del anestésico que requirié la Enfidad en el
proceso de seleccion.

g) Reportes sobre reacciones adversas o eventos adversos efectuados
respecto de SEVOFLUORANO, de acuerdo con el Sistema Peruano
de Farmacovigilancia.

Las declaraciones testimoniales de las personas indicadas en la

Resolucion N° 03, esto es, Dora Maria Romdn Miguel, Miguel Arnaldo

Cano Cazaneuve, Wilman Medina Osco Y Enrigue Chong Ramos.

>
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De ta parte demandada — HOSPITAL MUNICIPAL LOS OLIVOS:

Se admiten los medios probatorios ofrecidos por EL HOSPITAL MUNICIPAL
LOS OLIVOS en su escrito de conlestacién demanda, contenideos en el
acdpite “lll. MEDIOS PROBATORIOS™ vy que van del literal a) al literal i).

Pruebas de Oficio

Acio seguido, el Arbitro Unico, en uso de sus facultades, como prueba de

oficio, requirid a las partes para que presenten los siguientes documentos:
DE ALBIS 5.A.

2.1

9.2

a)

b)

Con la carta notaricl N° 79206-2007 de fecha 11.10.2007
presentada como medio probatorio 6.1.h}) la demandante
ha adjuntado copia de ocho (08) informes médicos, los
cuales no han sido expresamente ofrecidos como medios
probatorios. Al respecto, el Arbitro Unico, en uso de sus
facultades, requiere a ALBIS $.A. para que en el plazo de diez
(10) dias de notificada con la presente Acta, presente copia
legible de dichos documentos, los cuales serdn incorporados
al proceso como prueba de oficio.

Copia del Informe DIGEMID N® 208-2007-DIGEMID-DAS-
ERPF/MINSA.

Resolucidon N° 558-2007-TC-S1 emitida por el Tribunal de

Contrataciones y Adquisiciones del Estado.

DEL HOSPITAL MUNIC[P.AL LOS OLIVOS

a)

b)

Propuesta Técnica presentada por ALBIS S.A. y que forma
parte del Expediente de Contratacidn del proceso de
seleccion: Adjudicacion Directa Selectiva por Subasta
Inversa N° 001-2007-HMLO/CEP.

Informe N° 270-2007/HMLO/ADM/CCA, Informe N° 360-2007-
HMLO/ADM, Informe N° 040-2007-HMLO-ICS, Informe N° 381-
2007-HMLO/ADM de la Oficina de Administracidn y Finanzas;
y el Proveido N° 980-DG de la Direccidn General del Hospital

Municipal Los Olivos, documentos a los cuales se hace
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referencia en los vistos de la Resolucién Directoral N° 146-
2007-HMLO de fecha 31 de octubre de 2007.
9.3  DE LA DIRECCION GENERAL DE MEDICAMENTOS, INSUMOS Y DROGAS
{DIGEMID)
a) El informe DIGEMID N°® 280-2007-DIGEMID-DAS-ERPF/MINSA.

Asimismo, en dicha Audiencia se programo la declaracion de testigos
para el 28 de octubre de 2008.

El 28 de oclubre de 2008 se suspendid la Audiencia de Declaracion de
Testigos y se reprogramo para el 26 de noviembre de 2008.

Mediante escrito presentado el 14 de noviembre, el HOSPITAL presentd los
documentos requeridos en la Audiencia de Fijacién de Puntos
Controvertidos, los cuales fueron puestos en conocimiento de ALBIS
mediante resolucidon N° 10.

Mediante escrito presentado el 05 de diciembre de 2008, ALBIS se
pronuncid sobre los escritos presentados por El HOSPITAL, planteando
tacha contra el Informe N® 355-2008-HMLO/ADM,

Con fecha 10 de diclembre cde 2008, se suspendid nuevamente la
Audiencia reprogramada de declaracién de testigos.

Con fecha 23 de diciembre de 2008 se llevé a cabo la Audiencia de
Declaracién de Testigos, con la declaracion testimonial de los sefiores
Enrique Chong Ramos y Miguel Arnaldo Cano Cazenueve.

Mediante Resolucidn N° 12, se dispuso que la tacha presentada por ALBIS
contra el Informe N° 355-2008-HMLO seria resuelto en el laudo. Asimismo, se
requirié al HOPITAL para que presente los documentos pendientes que
fueron requeridos en la Audiencia de Fijacién de Puntos Conirovertidos y
Admision de Medios Probaftorios.

Que, mediante Resolucion N° 13 se requirid a ALBIS a fin de que se
pronuncio si se desistiria de lo declaracién testimonial de los Srs. Wilman
Medina Osco y Dora Maria Romdn Miguel bajo apercibimiento de
prescindirse de dicho medio probatorio.

Mediante Resolucidn N° 14, se requirid a DIGEMID a fin de que presente
copla del Informe DIGEMID N° 208-2007-DIGEMID-DAS-ERPF/MINSA,
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instdndose a las partes a fin de que coadyuven en la presentacion de dicho
documento bajo apercibimlento de prescindirse de dicho medio probatorio.
Mediante escrito presentado por el HOSPITAL el 02 de marzo de 2009, absolvid
el requerimiento efectuado mediante Resolucion N 12.

Mediante escrito presentado el 03 de marzo de 2009, ALBIS se desistio de la
deciaracién testimonial de los Srs. Wilman Medina Osco y Dora Marfa Roman
Miguel.

Que, mediante Resolucién N° 17 se consolido la admision y rechazo de los
medios probatorios ofrecidos por las partes y requeridos por el Arbitro
Unico. Asimismo, en dicha Resolucién se tuvo por cerrada la etapa
probatoria y se concedié a las partes el plazo de cinco dias para que
presenten sus alegatos.

Con fecha 22 de julio de 2009 se llevd a cabo la Audiencia de Informes
Orales.

Mediante Resolucidn N° 19 se fij¢ el plazo para laudar en veinte (20) dias
hdabiles, el mismo que podria ser ampliado por quince {15) dias adicionales
de ser el caso.

Que, mediante Resolucién N° 20 se prorrogd el plazo para laudar en

quince dias adicionales.

En consecuencia, el Arbitro Unico procede g dictar el laudo arbitral dentro del

plazo

establecido en las resoluciones anfes citadas.

CONSIDERANDO:

CUESTIONES PRELIMINARES

Antes de entrar a analizar la materia controvertida, corresponde confirmar
lo siguiente: (i) que el Arbitro Unico fue desighado conforme a Ley y que
dicha designacién fue aceptada y ratificada por ambas partes; (i} que en
momento alguno se impugnd © reclamd contra las disposiciones de
procedimiento dispuestas en el Acta de Instalacidn de Arbitro Unico; {iii)
que la empresa ALBIS S.A. presenté su demanda deniro del plazo
dispuesto; (iv)] que el Hospital Municipal Los Olivos fue debidamente
emplazado con la demanda vy ejercid plenamente su derecho de

defensa; {v) que las partes fuvieron plena oportunidad para ofrecer y
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actuar todos sus medios probatorios, asi como ejercieron la facultad de
presentar alegatos e, inclusive, de informar oralmente; v, {vi} que, este

Arbitro Unico ha procedido a laudar dentro del plazo establecido.,

DECLARACION PREVIA

El Arbitro Unico declara haber revisado todos y cada uno de los medios
probatorios presentados por las partes, analizéndolos y adjudicdndoles
el mérito que les corresponde aun cuando en el Laudo no se haga

mencion expresa a alguno de elios o el valor probatorio asignado.

En consecuencia habiéndose cumplido con los presupuestos procesales
y no existiendo vicio alguno al respecto que afecte |la validez del
proceso, el cual se ha desarrollado cumpliendo todas sus etapas, el
Tribunal emite el Laudo correspondiente conforme a los siguientes

términos:

MATERIA CONTROVERTIDA

De acuerdo con lo establecido en la Audiencia de Conclliacién y Fijacidn
de Puntos Controvertidos de fecha 27 de octubre de 2008, en el presente
caso corresponde al Arbifro Unico determinar lo siguiente en base a las
pretensiones promovidas por la parte demandante, toda vez que comao
ya se establecié la parte demandada no planted reconvencidn o

excepcidn alguna.

Sobre la tacha planteada por ALBIS

De manera previa a analizar los puntos controvertidos, corresponde emitir
pronunclamiento sobre la tacha planteada por ALBIS contra &l Informe N°
355-2008-HMLO/ADM de fecha 30 de octubre de 2008, respecto del cual,
mediante Resolucidn N® 12 quedo establecido que seria resuelta en el

laudo.

ALBIS sefiala que dicho Informe N° 355-2008-HMLO/ADM de fecha 30 de
octubre de 2008 es falso en cuanto concluye que no se generd ninguna

orden de compra a favor de ALBIS y por ende no existe la formalizacién
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del registro del compromiso ni devengado de pago alguno, no obstante,
la Entidad ha presentado documentos que acreditan el pago por la suma
de S/, 25,250.00 Nuevos Soles.

Al respecto se debe tener presente que la tacha procede por la nulidad o
o falsedad de un documento y fiene como resultado que dicho

documento no serd considerado como medio probatorio.

En el presente caso, el Arbitro Unico no aprecia que el documento sea
falso, sino que su contenido segun lo sefala ALBIS es contradictorio con los
demds documentos que obran en autos. En tal sentido, la falsedad del
documento, sea por suplantacién de firmas o por contenido distinto al
que le corresponde, es un supuesto diferente al que se imputa ai Informe
N° 355-2008-HMLO/ADM, en tanto que lo que imputa ALBIS es que su
contenido es distinto a la realidad, pero la determinacién de ello se
desprenderd de la confrontaciéon que efectie el Arbitro Unico del
contenido del mismo con los demds medios probatcrios obrantes en

autos, por lo que, se declara improcedente la tacha interpuesta por ALBIS.

En este extremo es preciso sefalar que el Arbiiro Unico a confrontado los
medios probatorios ofrecidos por las paries de manera conjunta,
asignando a cada uno el valor que le corresponde conforme al marco
legal aplicable y los hechos expuestos por las partes, por lo que su
idoneidad estard manifiesta en el andlisis que se efectia sobre cada

punto controvertido.

A confinuaciéon se procede a analizar los puntos contfrovertidos materia

del presente proceso arbitral.

Primer Punto Controvertido
Determinar si corresponde establecer cuales son las caracteristicas
técnicas del productc maieria de la oferta técnica de ALBIS S.A.

ALBIS solicita que el Arbitro Unico determine las caracteristicas técnicas del

producto materia de su oferta técnica.
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Sobre esta pretensién, obra en autos la propuesta técnica presenfada por
ALBIS {presentada por el HOSPITAL mediante escrifo de fecha 11 de
noviembre de 2008), en el proceso de seleccidn, de cuya revision se
puede apreciar que las caracteristicas técnicas del producto presentado
por ALBIS estdn claramente sefaladas conforme se aprecia en el

Certificado de Andlisis efectuado por el laboratorio CRISTALIA.

En tal senfido, no corresponde que el Arbitro Unico establezca las
caracieristicas que ya se han presentado, por lo que se declara NO HA

LUGAR la pretension contenida en este punto controvertido.

Segundo Punto Controvertido

Determinar si la Enftidad ha reclamado o cuestionado dalguna
caracteristica técnica objetiva del producto entregado en concordancia
con la oferta técnica de ALBIS §.A,

Sobre este punfo controvertido se tiene presente que la resolucién del
Contrato efectuada por la Entidad se sustenta en la falta de presentacién
del Certificado de Calidad sobre el primer lote entregado, no existiendo
una imputacién directa en la Resolucidén Directoral N° 1446-2007-HMLO de

fecha 31 de octubre de 2007 sobre estas caracteristicas técnicas.

Lo que si se observa es que existen Informes Internos (el Informe N® 360-
2007-HMLO/ADM entre otros, en donde se sefiala que la caja del producto
dice 100% sevofluorano, pero ello no guarda relacion con el certificado de
andlisis presentado en su propuesta técnica en donde se indica 99.992%

sevofluorano y 0.027% propinoglicol.

No obstante, no se aprecia en autos que haya existido un apercibimiento
al confratisia sobre este punio o sobre la caracteristica técnica del

producto.
En tal sentido, es factible determinar, en base a las pruebas presentadas

por las partes, que el HOSPITAL no reclamo o cuestiono directamente

alguna de las caracteristicas técnicas del producto entregado por ALBIS
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conforme su propuesta técnica., por lo que se debe declarar que

fundada

Tercer Punto Controvertido

Determinar si se debe establecer que ALBIS $.A. sometié a conclliacién la
discrepancia surgida de la Carta Notarial N° 011-2007-HMLO/DG de fecha
11.10.2007, entregada el 12.10.2007, antes de la noflficacién de la
resolucién contractual con carta notarial N° 79377-2007 de 07.11.2007.

En la pretension contenida en este punto controvertido, ALBIS solicita que
el Arbitro Unico establezca que sometid a conciliaciéon la carta notarial N°
Notarial N° 011-2007-HMLO/DG de fecha 11.10.2007, eniregada el
12.10.2007, antes de la noiificacion de la resolucién del contrato, por lo
que, considera gque la Enifidad no debié haber resuelto el contrato
estando en tradmite el procedimiento de conciliacién, por lo que, este acto
[resolucién de conirato) no cumple con la forma exigida por ley, puesto
que las imputaciones contenidas en la carta notarial N° 011-2007-

HMLO/DG deberian de solucionarse dentro de la conciliacién iniciada.

Sobre este extremo, el HOSPITAL sefiala que en cuanto a la resolucion de
controversias duranfe la ejecucién del contrato, este establece que estas
se resolverdn conforme los articulos 272° al 292° del Reglamento. Afade
que este Reglamenio no establece limitacidon alguna para optar por la
conclliaciéon o el arbitraje v gue es en mérito a esta facultad que optaron
por el arbitraje y no por la conciliacién como el mecanismo para
solucionar la controversia, careciendo de sentido cuestionar dicha opcidn
en tanto que escapa al objeto del presente proceso arbitral. Asimismo,
afirma que de considerarse la opcidn de la conclliacién se debe hacer un
andlisis de que el HOSPITAL es un organismo publico de la Municipalidad
de Los Olivos, por lo que, no se presento a ninguna de las citaciones a

conciliar.

Sobre este extremo el Arbitro Unico aprecia que ALBIS considera que al
haber iniciado el procedimientoc de conciliacién frente a los
requerimientos de la Entidad contenidos en la carta nofificada el 12 de
octubre de 2007, el HOSPITAL debid someterse a dicho procedimiento

conciliatorio y no proceder a resolver el contrato. Al no asistir el HOSPITAL a
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las Audiencias de Conciliacion, y por el contrario resolver el contrato,
habria quebrantado el procedimiento conciliatorio por lo que, en
concordancia con el arffculo 226° del Reglamento se deberla declarar
fundada su demanda, al no haberse seguido el procedimiento

establecido en dicha norma’,

Al respecto, se debe tener presente que conforme el arficulo 53° inc. 2 de
la Ley, las controversias que surjan entre las partes sobre la ejecucion,
interpretacién, resolucidn, inexistencia, ineficacia o invalidez del contrato
se resolverdn mediante conciliaciéon y/o arbitraje, segun el acuerdo de ias
partes. De esta norma, queda claro que la conclliaciéon es un mecanismo
védlido para afrontar las controversias que se puedan generar enfre las

partes.

Ahora blen el hecho que ALBIS haya presentado su soliciiud de
conciliacién contra el requerimiento efectuado por el HOSPITAL no
suspende el plazo concedido por dicha Entidad para que cumpla el
apercibimiento, pues al respecto no hay norma expresa en la Ley o en el
Reglamento en ese sentido, debiendo tenerse en cuenta ademds que la
aplicacién de estos mecanismos de solucidn de controversias estdn sujetos
al principio de legalidad, el cual ampara la tesis de que en el dmbito
administrativo, sélo se puede hacer aquello que por ley asl se ha

establecido.

Por ofro lado, la referencia al articulo 226° presentada por ALBIS esta
referido al procedimiento de resolucidn de contrato el cual no se habla
dado al momento en que presenta su solicitud de conciliaciéon. Cabe
sefialar ademds que es el articulo 227° del Reglamento el que establece
que procede la conciliacién y/o arbitraje tras la resolucién del contrato,

supuesto distinto al que presenta ALBIS como pretension.

1 La referencla al articulo 226° del Reglamento ha sido presentado por ALBIS en su escrito de fecha 26 de Junio de

2008.
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Sin perjuicio de lo anteriormente expuesto, se debe estar a lo que se ha
establecido como punto controvertido con el consenso de las partes, por
lo que, lo clerto es que ALBIS sometié a conciliacion el requerimiento
efectuado por el HOSPITAL mediante carta notarial de fecha 12 de
octubre de 2007, por lo que, ello debe quedar establecido en el presente
laudo arbitral, pero no para los efectos que pretende la demandante
conforme lo ha planteado en sus escritos a lo largo del presente proceso

arbitral conforme se ha desarrollado en el presente punto controvertido.

En razdén de lo antes expuesto queda establecido que ALBIS sometié o
conciliaciéon la discrepancia  surgida de la Carta Notarial N® 011-2007-
HMLO/DG de fecha 11.10.2007, enfregada el 12,10.2007, antes de la
notificacién de la resolucidon contractual con carta notarial N° 79377-2007
de 07.11.2007. debiendo fenerse en cuenta los fundamentos del presente

extremo del laudo arbitral.

Cuarto Punto Controvertido

Determinar si corresponde o no, dejar sin efecto la Resolucién Directoral N°
146-2007-HMLO de fecha 31 de octubre de 2007 que resuelve el Contrato
de Adquisiclén de Medicamento Anestésico suscritfo entre las partes por el
monto de $/. 101,000.00 Nuevos Soles, tenlendo en cuenta el cumplimiento
de las obligaciones contractuales y legales de ALBIS S.A. y si el HOSPITAL
MUNICIPAL LOS OLIVOS procedié correctamente al resolver dicho
contrato.

La resolucién del confrato efectuada por el HOSPITAL se sustenta en el
incumplimiento de la cldusula sétima del contrato, clausula sobre la cual
las partes han presentado sus argumentos respecto de su validez y/o
eficacia. En tal sentido, el Arbitro Unico aprecia que las posiciones de las
partes sobre la nulidad o validez de la resolucion del conirato requieren
que se efectUe e! andlisis de las posiciones de ambas partes sobre los

alcances de esta cldusula sélima del Contrato.
Posicién de la demandante

Respecfo a este punio controvertido, ALBIS sostiene que la Resolucion

Directoral en comento, es nula en fanto que la pro forma del contrato
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incluida en las bases contenia las cldusulas exigidas por Ley y regulaba |as

obligaciones del contratista, segin los documentos que obran en autos.

AfRade gue el Confrato debia ajustarse la pro forma incluida en las Bases
con las modificaciones aprobadas por la Entidad durante el proceso de
seleccion, por lo que la pro forma no puede ser modificada salvo por

aquellos eventos producidos durante el evento de seleccién,

En base a ello, afirma que la dicha clausula séptima fue indebidamente
modificada, lo que se evidencia toda vez que la misma no guarda
absoluta compatibilidad con la cldusula séptima de la pro forma del

contrato incorporado en las Bases.

En consecuencia, afade, que al infringir dicha cldusula lo establecido por
el articulo 36 de la Ley, la misma es nula de pleno derecho en todo
aquello que se oponga a la pro forma respectiva. Ademdas alegan que
ello estd también establecido en el articulo 201 del reglamento, el que
restringe el confenido del contrafo al documento que lo contiene (pro
forma); bases integradas; oferfa ganadora y ofros documentos que

generan derechos y obligaciones {articulo 50 de la Ley).

En base a lo anterior, afirma que los productos enifregados son
absolutamente compatibles con la Ficha Técnica y que resulta
incongruente, tendencioso y al margen de la ilegalidad, sefialar como
condicién del producto que el mismo: "..no produzca efecfos colaterales
adversos en el paciente, el mismo que deberd ser sustentado por el
profesional médico especialista. De no cumplirse fo indicado serd causal

de resolucién del presente conlfrato”,

Sobre esto Ultimo, afirma que dicha cldusula presupone una condicion
imposible de cumplir puesto que ningln laboeratorio puede garantizar que
un producto médico farmacoldgico no produzca efectos colaterales
adversos al paciente, pues ello depende de Ia interacciéon

medicamentosa que el mismo tenga con ofro productos, asi como ia

=



34

naturaleza orgdnica del pacienfe y otros factores endégenos y exdgenos
[como por ejemplo la dosis, método de dosificacion, preparacién del

paciente, enire otros).

Sostiene ademds que dicha incongruencia estriba en suponer que los
especialistas monitoreen cada aplicacion para sustentar los efectos
colaterales en cada paciente; o que, después de producido el hecho, sin

tener a la vista la historia clinica, sustenten dicho evento.

Estos son los argumentos que a criterio del Arbitro Unico son las mas
saltantes, dejando en claro que se meritba también los demas

argumenios presentados por la accionanie sobre este extremo.

Posicidn de la demandada

Sobre este extremo, la demandada seficla que en atencién a o
establecido por el articulo 36 de la Ley, si bien el contrate a suscribirse
dentro del marco de un proceso de seleccion debe necesariamente
ajustarse a lo establecido en la pro forma, ello no implica gue exista
impedimento alguno en tanto la realizacién de modificaciones previas a
la firma del documento obligacional, sefialando que a fal efecto la Ley
establece como limite que dichas modificaciones no varien las
caracterfsticas técnicas, el precio, objeto, plozo, calidad y condiciones
ofrecidas en el proceso de seleccion, ya que ir contra ello serla violentar el

proceso de seleccion.

Afiade que es falso lo sefalado por ALBIS sobre lo nulidad de pleno
derecho de la clausula séplima del contrato, ya que si bien el contrato
debe djustarse a lo establecido en la pro forma, no existe impedimento
alguno en cuanto a la realizacién de modificaciones previas a la firma del

contrato, salvo que sean aguelias gue por Ley no pueden ser modificadas.
Asimismo, sostiene que segun lo expresado por el arffculo 201 del

Reglamento el conirato es obligatorio para las partes y se regula por las

normas de dicho titulo, por lo que lo expresado en el texto mismo de!
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contrato, asl como las Bases del proyecto y la oferta ganadora son de
obligatorio cumplimiento de las partes, por lo que, solo se ha limitado a
exigir el cumplimiento de lo pactado, a razén de que sobre la primera
enfrega del medicamenio anestésico SEVOFLUORANO 100% 250 mi la
empresa ALBIS no llegd a cumplir con la remisién total de los requisitos
exigidos por la ficha técnica aprobada por CONSUCODE, asi mismo
taompoco se dio cumplimiento a la exigencia sobre la calidad del
medicamento, la misma que se encuentra expresamente sefalada dentro
de las obligaciones del conlrafista. Afiade ademds que, opto por la
resolucién del contrato privilegiando el derecho a la salud, a la vida, de
sus pacientes, considerando lo delicado de las situaciones medicas en las

gue se aplica el medicamenio anestesico.

Adicionalmente, sostiene que de cuestionarse la actuacién de parte del
HMLO en el marco de la resolucidn contractual efectuada, ésta debe
centrarse en el objeto mismo del contrato, vale decir la naturaleza del
medicamento, su aplicabilidad asi como el derecho a la salud que tienen
todas las personas vy en este caso particular los pacientes del

establecimiento.

Estos son los argumentos que a criterio del Arbitro Unico son las mas
saltantes de los presentados por la demandada respecto a este punto,
dejando en claro que se meritia también los demds argumentos

presentados por el Hospital Los Olivos sobre este extremo.

Posicidn del Arbitro Unico

Planteadas las posiciones de las partes sobre este exiremo, es preciso
dejar en claro que la determinacién de la validez y/o nulidad de la
cldusula sétima del confrale esia conlenida en la determinacién del
presente punto controvertido y ambas partes han presentado en
reiterados escritos sus posiciones al respecto, por lo que el primer aspecto

a analizar es respecto de la validez y/o eficacia de dicha cldusula sétima.

>



36

Dicha esto, conviene citar expresamente el contenido de la cléusula
séfima en la pro forma del contrato y contrastarlo con el contenido de la

cldusula séfima fijado en el contfrato.

la clausula sétima de lo pro forma del contrato establecio:

"CLAUSULA SEPTIMA: OBLIGACIONES DE "EL CONTRATISTA"

Son obligaciones de "EL CONTRATISTA™

« Responder en forma total por la ejecucion del presente
contrato.

« Cumplir fielmente lo establecido en sus Propuestas Técnica vy
Econdmica.

« Eniregar los bienes, materia del presente contrato en las
condiciones exigidas por las Bases.

» Cumplir con el abastecimiento oportuno vy con ia finalidad de
no interrumpir el desarrollo administrativo.... en el plazo maximo
Indicado en su propuesta".

La cldusula sétima del Contrato eslipulo:

CLAUSULA SEPTIMA: OBLIGACIONES DE "EL CONTRATISTA".

Son obligaciones del "E. CONTRATISTA™:

» El contratista gorantiza la  calidad del medicamento,
especificaciones que el mismo no produzca efectos colaterales
adversos en el paciente, el mismo gue deberd ser sustentado
por el profesional médico especialista. De no cumplirse lo
indicado serd causal de resolucion del presente contrato.

* Responder en forma total por al ejecucidn del presente
contrato,

o Cumplir fielmente lo establecido en sus Propuestas Técnicas vy
Econdmica.

e Enfregar los bienes, materia del presente conirato en las
condiciones exigidas por las Bases.

Como se puede apreciar, la cldusula sétima del contrato, ha introducido
una obligacion adicional gue no estaba contemplada en la pro forma del
contrato y que segun la demandada, resulta conforme con el artficulo 346°
de la Ley.

Al respecto, el articulo 36° de la Ley establece:

“El contrato deberd celebrarse por escrito v se ajustard a la pro
foma incluida en las Bases con las modificaciones aprobadas por la
Entidad durante el proceso de seleccién. El Reglamento sefiala los
casos en que el contrato puede formalizarse con una orden de
compra o servicio, a la misma gue no se le aplicard lo dispuesto en
el articulo 41° de la presente Ley.
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El contrato enfra en vigencia cuando se cumplan con [as
condiciones establecidas para dicho efecio en las Bases y podrd
incorporar ofras modificaciones siempre que no impliquen variacion
alguna en las caracterisiicas técnicas, precio; objeto; plazo;
calidad y condiciones ofrecidas en el proceso de seleccion.

Cormresponde determinar entonces si el parrafo afiadido en la cldusula

sétima del contrato transgrede el articulo 36° de la Ley.

Lo primero que debe quedar en claro es que conforme el citado articulo
36°, es una facultad legftima de toda Entidad incorporar modificaciones a
la pro forma del contrato previo a la firma del mismo, por lo que, el solo
hecho de modificar la cldusula sétima de la pro forma del confrato, no
acarrea la nulidad de la misma, pues es algo permitido por la ley de

contrataciones.

Lo que si esta vedado es gue esa modificacién que se incorpore al
contrato implique variacién de alguna de las caracterfsticas técnicas,
precio, objeto, plazo, calidad y condiciones ofrecidas en el proceso de

seleccion.

Al respecto, el OSCE {ex CONSUCODE) en la Opinidn N° 049-2008/DOP ha
establecido respecto del articulo 36° en comentario:

“El mencionado dispositivo parte por admitir la posibilidad de que
un conirato del EBstado sea medificado, slempre que ello no
implique variar los aspecios sustanciales del mismo. Ello tiene por
finalidad proteger los intereses de todos los actores involucrados en
el sistema quienes verian afectados sus expectativas si se permitiera
la variacién discrecional de aquellas condiciones de participacion
que, en unos casos, pudieron generar la decision de un proveedor
de no participar en el proceso de seleccién o que, en ofros casos,
pudieron motivar que las propuestas de los proveedores sean
desestimadas por incumplimiento de las condiciones del proceso.
En ese sentido, si bien la normativa de contrataciones publicas
permite la incorporacién de modificaciones al contenido del
contrato, éstas no pueden versar sobre los aspectos fundamentales
que motivaron la seleccién del postor adjudicado tales como el
objeto, plazo, caracieristicas técnicas, precio, entre ofras, en
cumplimiento de los principios de transparencia, libre competencia
y frato justo e igualitario de postores.

De oifro modo, o variacién de los aspectos sustanciales del
contrato podria evidencior una prerrogativa injustificada para el
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contratista o una definicion deficiente del requerimiento de la
Entidad, lo cual se pretenderia subsanar en una oportunidad que
no corresponde.”

En tal sentido, lo que se debe verificar es st esta modificacién de la
clausula séfima, se encuentra dentro de los supuestos prohibidos por el

articulo 36° antes citado.

Dicha cldusula modificada establece que es obligacién de ALBIS que el
bien objeto del confrato no produzca efectos colaterales adversos en el
paciente, el mismo que deberd ser sustentade por el profesional médico

especialista.

Sobre este punto, ALBIS sostiene que ningdn laboratorio puede garantizar
gue el producto no produzca efectos colaterales adversos en el paciente,
pues ello depende de la interaccién medicamentosa por reaccion entre
un principio activo y cualquier otro agente quimico endégeno o exdgeno,
y que la misma no fiene una razén técnica y practica de aplicacidn. Se
pregunta, 3Cémo tendrla que sustentar el especialista que el producto no
producird efectos colaterales adversos. Afiade que el mismo inserfo del
producto siempre considera, dependiendo de los diversos pacientes o
interacciones con ofros medicamentos reacciones adversas o efectos

adversos.

Entonces lo que debemos preguntarnos es si la obligacién afadida {de
que el bien objeto del contrato no produzca efectos colaterales adversos)
implica varlacién de alguna de las caracteristicas técnicas, precio, objeto,

plazo calidad y condiciones ofrecidas en el proceso de seleccidn.

Este pdrrafo establece una obligacién adicional, que es garantizar que no
se den efectos colalerales adversos en el paciente para lo cual, seria
necesario que el contratista implemente algin mecanismo que permita

verificar que no se produzcan estos efectos colaterales. Cabe preguntarse
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entones si esta medida, zPodrd estar considerada dentro de las

variaciones contenidas en el arliculo 36° de la Ley?

Este Arbitro Unico considera que si, pues para desarrollar algin
mecanismo que permita brindar dicha garantia, el contratista tendria que
por lo menos efectuar una inversion adicional para desarrollar esta
medida, sea por ejemplo, la confratacidn de un personal que este
presente durante la aplicacion del medicamento objeto del contrato, o

llevar un control de las dosis que se aplican a los pacientes.

Indudablemente, ello encarece el servicio y distorsiona el objeto de la
convocatoria dl proceso de seleccidon que era adquirt medicamento

anestésico conforme esta establecido en la cldausula tercera del mismo.

En el presente caso, este Arbitro Unico, observa que la modificacién de la
cldusula sétima del confrato, implica una variacién del objeto del
contrato y el precio, en tanto que en virtud de la misma, dejaria de ser
solo un  contrato de adguisicion de medicamentos sino ademds de
supervision de la aplicacion del medicamento y encareceria el costo del
mismo en fanto que implicaric que el confratfista implemente un
mecanismo adicional para brindar la garantia en cuestidn, cuyo costo no
estuvo considerado en las bases del proceso ni en la propuesta del
contratista, conforme se desprende ademds de los argumentos y

documentos presentados por las partes en el presente proceso arbifral.

En tal sentido, para efectos de la resolucion del presente punto
controvertido, se tiene que dicha modificacién de la clausula sétima de la

pro forma del contrato contraviene el articulo 36° de |a Ley.

Efectuado este primer punto de andlisis es preciso remitirnos nuevamente
a la Resolucidn Directoral N° N° 144-2007-HMLO de fecha 31 de octubre de
2007, a efectos de complementar el andlisis sobre la validez de la

resolucion del conirato.
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En esta Resolucién Directoral se hace referencia al Informe N° 270-
2007 /HMLO/ADM/CCA, el Informe N° 360-2007-HMOLO/ADM, el Informe N°
040-2007-HMLO-ICS, el Informe N° 381-2007-HMLO/ADM de la Oficina de
Administracién y Finanzas y el Proveido N° 980-DG de Ila Direcclén General,
en base a los cuales se concluye que la empresa ALBIS incumplid con la

clausula sétima antes citada.

Al respecto, se ha establecido ya en el presente laudo arbiifral que el
extremo de la cldusula sétima en que se sustenta la resolucién de contrato
quebranta el articulo 36° de la Ley, no obstante, ello no enerva el andlisis
del contenido de los documenios antes sefialados a efectos de
determinar el cumplimiento ¢ no de las obligaciones del contratista pues,
si bien el supuesto contractual en que se sustento el incumplimiento
imputado por la Entidad quebranta el articulo 36° de la Ley, ello no
elimina de la realidad las imputaciones efectuadas por el HOSPITAL, en
particular las efectuadas mediante carta notarial N° 011-2007. HMLO/DG
de fecha 11 de octubre de 2007 vy estando ademds a lo establecido en el
articulo 41°, inc. C) de la Ley, el cual establece que:

“En caso de incumplimiento por parte del coniratisia de alguna de
sus obligaciones, que haya sido previamente observada por la
Enfidad, y no haya sido materia de subsanacion, esta Oltima podrd
resolver el conirato, en forma total o parcial...”

En tal sentido, las imputaciones contenidas en la carta N°  011-
2007 . HMLO/DG de fecha 11 de octubre de 2007, son respecto a que el
contratita no cumplié en su totalidad con lo pactado en el contrato, pues
no eniregd una serie de documentaciéon de trascendental importancia
para garantizar la calidad del producto materia del proceso, por lo que
requiere que presente:

- La ceriificacion del primer lote entregado mediante orden
de compra N°® 07/001-0000555, el mismo que debe ser
emitido por un organismo competente y debidamente
acreditado de acuerdo a lo exigido por la Ficha Técnica del
producto, aprobada por el CONSUCODE,
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Asimismo, pone en conocimiento del contratista a fin de que "de

considerarlo emita su descargo respectivo respecto de los siguientes

hechos":

- Existe una serie de informes médicos en los que se concluye
el incumplimiento de la cldusula setima del Contrato.

- En la presentacién de la caja del producto dice 100%
sevofluorano, el cual no guarda relacién con el certificado
de andlisis presentado en su propuesta técnica que se

evidencia en 99.992 % sevofluorano y 0.027% proplnoglicol.

Respecto a estas imputaciones, es preciso tener presente que la Entidad

no exige

al contratista que se pronuncie sobre los Informes Médicos vy la

observacién respecto de la contradiccién entre la informacion de la caja

del producto vy la propuesta técnica del confratista, pues expresamente

sefiala que respecto de esos hechos, el contratista "de considerarlo”,

emita su descargo, es decir, este requerimiento es;

Opcional para el contratista

El requerir al contratista que emita sus descargos no significa que
subsane algin incumplimiento, sino que se pronuncie sobre esas
dos imputaciones, por tanto a partir de estas, no se puede
configurar una causal de resolucion de contrato, en tanto que
no ha sido planteada conforme al articulo 224° del Reglamento
el cual sefiala que “si alguna de las partes falta al cumplimiento
de sus obligaciones, la parte perjudicada deberd requerirla
mediante carta notarial para que los satisfaga en un plazo no
mayor a cinco dias bajo apercibimiento de resolver el
contrato.".

De la lectura de ese extremo de la carta notarial, no se aprecia
que la imputacidn haya sido planteada conforme a esta
articulo 226°, por tanto para este Arbitro Unico, las referencias a
los Informes Médicos y la contradiccién sobre la informacion del
porcentaje de sevofluorano, no han sido planteadas al
contratista como apercibimientos previos a la resolucion del

contrato.
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Sin perjuicio de ello, es preciso dejar expresado que se ha merituado el
contenido de los Informes Médicos presentados por la Enfidad como
sustento de los posibles defeclos del producto, teniendo en especial
consideraciéon las declaraciones efectuadas en la  Audiencia de
Declaracién de Testigos de fecha 23 de diciembre de 2008, en donde se
sefialo que frente a reacciones adversas se debe llenar los formatos de
reporte de sospechas de reacciones adversas para su registro ante la
DIGEMID. Asimismo, se liene presente que la demandada mediante
escrito presentado el 03 de enero de 2008 ha sefialado que no presento

13

los reportes exigidos por el Sistema Peruano de Farmacovigilancia, "a
razén de que los mismos en la fecha de la ocurrencia de los hechos adn

no habilan sido incorporados para su aplicabilidad,".

En base a ello no se llega a generar conviccidn sobre las imputaciones
efectuadas por la Entidad sobre la cadlidad del producto, teniendo en
cuenta ademds que conforme ha sostenido dicha parte en el proceso
arbitral, esta de por medio la salud publica, lo cual implica que ante
reacclones adversas, se debid seguir rigurosamente el procedimiento
establecido para el reporie de los mismos. Ademds, se aprecia también
gue la demandada no ha demostrado ni tampoco sefalado gue ante las
dudas sobre la calidad del producto, suspendid su uso o procediéd a la

devolucién del lote.

En cuanto a las observaciones sobre la contradiccidon de la informacion
contenida en la presentaciéon de la caja del producto con el cerfificado
de andlisis presentado en su propuesta técnica, obra en autos la
Resolucidén del Tribunal de Contrataciones N° 558-2007-TC-S1 en donde se
discutid que el producto ofertado no es 100% puro pues ademds del
sevofluorano contiene propilenglicol, este Arbitro Unico se remite a los
fundamentos seis, nueve, diez y catorce de dicha resolucidon, a partir de
los cuales se tiene claro que al momento de la suscripcién del contrato, la

Entidad conocla de esta diferencia.
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Efectuada esta precisién, la imputacién concreta contenida en la carfa
notarial en comento es respecto de la certificacién del primer lote
enfregado mediante orden de compra N° 07/001-0000555, &l mismo que
debe ser emitido por un organismo competente y debidamente
acreditado de acuerdo a lo exigido por la Ficha Técnica del producto,
aprobada por el CONSUCODE.

Al respecto, obra en autos la carta remitida por ALBIS el 15 de octubre de
2007 en donde esta parie sosfiene que la prestacion se recepciona
conforme el 26 de junio de 2007 y que los funcionarios de la Entfidad
verificaron la cantidad y el cumplimiento de las condiciones contractuales
de conformidad con el articulo 233° del Reglamento, por lo que no existe
posibiidad de cumplr con el reqguerimiento del Hospital,
comprometiéndose a presentar la certificacién de calidad de los lotes

que serdn materia de las siguientes entregas.

Se tiene presente que la Enlidad en su contestacién de demanda ha
sefalado que si bien la prueba previa a la enfrega no era posible, ya que
la entrega habia sido efectuada, si era posible que se realice la prueba

posterior a la entrega mds adn ante las ocurrencias médicas.

Al respecto este Arbitro Unico ha apreciado que la Ficha Técnica
establece que el control posterior es una facultad de la Enfidad quien
elegird el laboratorio del control de calidad, no obstante, no obra en
autos, documento algune que evidencie que se ha procedido conforme
este procedimiento, por lo que, no se puede tener conviccién sobre el
cuestionamiento a la calidad del producto, si es que la Enfidad no ha
dispuesto que se haga el control de calidad posterior conforme es su

facultad.
Ahora bien, el articulo 225° del Reglamento establece que la Entfidad

podrd resolver el contrafo, de conformidad con el arficulo 41°inc. C) de la

Ley cuando el conftratista:
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"1, Incumpla injustificadamente obligaciones contractuales, legales
o reglamentarias a su cargo, pese a haber sido requerido parag
ello.”

En virtud de esta norma, teniendo en cuenia el descargo presentado por
ALBIS mediante carta notarial de fecha 19 de octubre de 2008, los
argumentos presentados por dicha parte en el presente proceso y en
especial, lo sefialado por la demandada en su contestacion de demanda
respecto a que la prueba previa no era posible pero sila prueba posterior,
este Arbitro Unico encuentra que no se ha configurado la causal de la
norma antes citada, pues no estariamos frente a un incumplimiento
injustificado, pues al momenio del requerimiento de la Enfidad (del 11 de
octubre de 2007) el lote habia sido entregado el 246 de junio de 2007,

Por tanto, en virtud de estas consideraciones, el Arbifro Unico considera
que la resolucién del contrato deviene en nula y por tanto se declara

fundada la pretensién contenida en este punto confrovertido.

Quinto Punto Controvertido

Determinar si corresponde que se disponga la reprogramacién del
cumplimliento de las prestaciones dejadas de cumplir por ALBIS S.A.

Al haberse declarado fundada la pretension contenida en el punto
controvertido anterior, se enliende que el conlrato se encuenira vigente y
se debe continuar con su ejecucion, debiendo tener presente las partes
que al tratarse de bienes que estan dirigidos a cubrir la salud publica se
deben extremar las medidas necesarias para el cumplimiento de las

prestaciones contractuales conforme el contralo.

En razdn de lo anterior, se debe disponer la reprogramacion del

cumplimiento de las prestaciones del contrato.

Sexto Punto Controvertido

En caso se declare fundada la pretensién contenida en el punto
precedente, determinar si corresponde establecer que la reprogramacion
debe comprender la entrega de los productos farmacéuticos dejados de
entregar come consecuencia de la Resolucién Contractual, los mismos
que se encontrarian en los almacenes de ALBIS 5.A. desde la resolucion
del contrato y coresponderian al Lote N° 07064470 almacenado vy listo
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para despacho para la segunda entrega. Asimismo, determinar si el
tiempo transcurrido debe correr a responsabilidad de la Entidad.

Respecto a este punto conirovertido se debe tener presente que ld
consecuencia de la declaracion de nulidad de la resolucién del contrato
es que este recupera su vigencia y por ende la vigencia de las
obligaciones confractuales de las partes, correspondiendo en tal caso

que se proceda a la reprogramacion de las prestaciones contractuales.

Ahora bien, el accionante sostiene que esta reprogramacién debe
comprender la entrega de los productos farmaceuticos que se
encuentran en los almacenes de ALBIS desde la resolucidn del contrato y
corresponden al lote N° 07064470 almacenado y listo para despacho para
la segunda entrega. No obslante, es preciso sefialar que no cbra en autos
documento que acredite la pre existencia del lote antes Iindicado, por lo
gue, no es posible establecer que se debe proceder a la enirega
especifica de dicho lote, dejando en claro que se debe reprogramar las

entregas pendientes.

Asimismo, respecto a la delerminacién de responsabillidad de la Entidad
por el tiempo transcurrido, el accionante no ha sustentado durante el
presente proceso la procedencia de dicho extremo de su pretension, por
lo que no se cuenta con base objetiva para emitir pronunciamiento sobre

el mismo.,

En base a estos fundamentos corresponde declarar fundada en parte 1a

pretension contendida en este punto conirovertido.

Sétimo Punto Controvertido

Determinar si corresponde o no ordenar al HOSPITAL MUNICIPAL LOS
OLIVOS el pago de una Indemnizacién por dafios y petjuicios por la suma
de $/. 200,000.00 Nuevos Soles.

La daccionante solicita que se declare que corresponde unad

indemnizacién a su favor por la suma de S/. 200,000.00 Nuevos Soles, por

los dafios y perjuicios causados.
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Al respecto, el articulo 1321° del Cdodigo Civil establece que procede la
indemnizacion por dafios y perjuicios quien no ejecuta sus obligaciones
por dolo, culpa inexcusable o culpa leve. Asimismo, afiade que
corresponde el resarcimiento por la ingjecucion de la obiigacién o por sy
cumplimiento parcial, tardio o defectuoso, comprendiendo el dafo

emergente y el lucro cesante.

Asimismo, el arficulo 1330° eslablece la prueba del dolo o de la culpa
inexcusable comresponde al perjudicado por la inejecucion de la

obligacién o por su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso.

Asimismo, el arficule 1331° esiablece que la prueba de los dafos y
perjuicios y su cuantia corresponde al perjudicado por la inejecucion de

la obligacidn.

En el presente caso, el accionante no cumplido con precisar en que
consiste el dafo que ha sufrido ni el factor de conexion con el monto que
demanda como indemnizacion, no existiendo en autos documentos que
cuantifiquen el valor de dicho dafio. Ademds tampoco se ha acreditado
la pre existencia de los elementos de la responsabilidad civil como son el
nexo causal, la conducta anlijuridica, el dafio, el dolo y/o culpa y el factor
de atribucién, ni mucho menos se ha precisado si la indemnizacién

demandada es por dafio emergente o por lucro cesante.

En razén de estas consideraciones, se debe declarar la improcedencia de

la pretension de la demanda contenida en este punto confrovertido.

Octavo Punto Controvertido

Determinar si corresponde o no que la Entidad reintegre a ALBIS S.A, los
gastos financieros ocasionados por la renovaciéon de la Garantia de Fiel
Cumplimienio desde la fecha en que deblé culminar el contrato hasta la
fecha en que se emita el laudo arbitral.
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Sostiene ALBIS que de no haber la demandada resuelto arbitrariamente el
conirato no hubiera tenido que asumir el costo financiero del

mantenimienfo de las garantics.

Al respecto, este Arbitro Unico considera que el mantener vigente las
garantias es una obligacion del contratista conforme lo establece el

reglamento de la ley de conlrataciones.

Asimismo, no existe norma legal que sustente el pedido del demandante,
por lo que al ser una obligacion del contratista el mantener vigente las
garantfas, vy subsistiendo la incerfidumbre sobre la procedencia de sus
reclamos durante la tramilaciéon del arbitrgje, la obligacién de la
demandada de no ejecutar las cartas filanzas se  mantiene,
comrespondiéndole a ALBIS ia obligacidn de mantener vigentes estas

garantlas, lo cual implica el asumir el costo de su mantenimiento.

En consecuencia, este Arhbitro Unico considera que la pretension
contenida en este Punlc Controvertido debe ser declarada
IMPROCEDENTE.

Noveno Punto Controvertido

Determinar a quien corresponde el pago de los costos, costas y gastos
arbltrales originados con la tramitacién del presente expediente arbitral.

El articulo 52° de la LGA, dispone que los drbitros se pronunciaran en el
laudo arbitral sobre los gastos del arbitraje, teniendo presente de ser el
caso, lo pactado en el convenio arbitral. Los gastos incluyen, pero no se
limitan, a las retribuciones de los drbiiros, de los abogados de las partes y
las retribuciones del secretario. Ademds, la norma legal establece que si el
convenio arbitral no confiene pacto alguno sobre los gastos, los drbiiros,

se pronunciardan en el laudo arbitral sobre su condena o exoneracion.

En el convenio arbitral conlenide en la cldusula décimo primera, las
partes no han establecido pacto alguno acerca de los costos y costas

del proceso arbifral. Atendiendo a esta situacion, corresponde al Arbiiro
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Unico pronunciarse sobre este tema de manera discrecional y apelando

a su debida prudencia.

Considerando el resultado de este arbitraje en el que en puridad no
puede afrmarse que existe una “parte perdedora” ya que ambas partes
tenian motivos suficientes y atendibles para litigar, habida cuenta que
debian defender sus pretensiones en via arbitral, y que, ademas, el Arbitro
Unlco considera a efecios cle regular el pago de fales conceptos Ia
incertidumbre juridica que existia entre ellas y que motivé el presente
arbitraje, corresponde disponer que cada parte asuma directamente  |os
costos que sufrid; esto es, que cada parte asume los gastos, cosios y
costas que incurrié y debid de incurir como consecuencia del presente
proceso, como son los honorarios del drbitro, del Centro de Arbitral, su

defensa legal, etc.

Por las razones expuestas, de acuerdo con lo establecido por la  Ley y el

Reglamento, como por lo dispuesto en la LGA, este Tribunal Arbitral en DERECHO,

LAUDA:

PRIMERQ: Se declara IMPROCEDENTE la tacha formulada por ALBIS contra el
Informe N° 355-2008-HMLO/ADM de fecha 30 de octubre de 2008.

SEGUNDO; Se declara NO HA LUGAR la pretension contenida en primer punto

confrovertido.,

TERCERO: Se declara FUNDADA la pretensién contenida en el segundo punto

controvertido.
CUARTO: Se declara FUNDADA la pretension contenida en el fercer punto

controvertido debiendo tenerse presente los considerandos de dicho extremo

del laudo,
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QUINTO: Se declara FUNDADA la pretension contenida en el cuarto punio
controvertido y en consecuencia nula la resolucién de conlrato dispuesta por el

Hospital Municipal Los Olivos.

SEXTO: Se declara FUNDADA la pretensién contenida en el quinto  punto
controverfido y en consecuencia reprogramese el cumplimiento de las
prestaciones dejadas de cumplir con ALBIS.

SETIMO: Se declara FUNDADA EN PARTE la pretension contenida en el sexto punto

controvertido.

OCTAVO: Se declara IMPROCEDENTE la pretensidn contenida en el sétimo punto

controvertido.

NOVENO: Se declara IMPROCEDENTE la pretensidn contenida en el octavo punto
controvertido.

DECIMO: QUEDA ESTABLECIDO que cada parte asuma la parte que le

corresponde de los gastos, costas y costos generados por el presente proceso.

P
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Arbitro Unico
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