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RESOLUCION N° 39
Lima, 9 de agosto de 2016.-

VISTOS:
-L- ANTECEDENTES

V] 1.. Con fecha 28 de agosto de- 2014, el Consorcio Supervisor Lima Sur y e!
' Ministerio de Salud suscribieron el .contrats N° 132-2012-MINSA (en
adelante, el “Contrato”), teniendo como objeto la consultoria de obra:

Supervisién- de la Ejecucidn de Obra, Egquipamiento informdtico, vy

Equipamientos  Electromecanico del Proyecte de Inversién Piblica

*Fortalecimiento de la Atencidn de los Servicios de Emergencia y Servicios

Especializados - Nuevo Hospital Emergéncias Villa El Salvador - SNIP

58330".
Z. La cldusula Vigésima dei mencionado Contrato establecia lo siguiente:,
"Cualqulera de las partes tiene el derecho de iniciar el arbitraje

ddministrativa a fin de resolver [as controversias que se presenten
durante |3 etapa e. efecucidn contractual dentro def plazo de
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caducidad-previsto eén de los articulos 144°, 170°, 175°, 177° y 179°
del Reglamento, o en su defecto, en el articulo 52° de la Ley.

Facultativamente, cualquiera de las partes podrd someter &
conciliacidn la referida controversia, sin perjuicio de recurrir al
arbitraje en caso-no se llegue a uh acuerdo entre ambas, segun o
sefialado en el articulo. 214° del Reglamento de [a Ley de
Contrataciones del Fstado.

El faudo arbitral emitido es definitivo-e inapelable, tiene el valor de
cosa juzgada y se éjecuta como sentencia.”

Como consecuencia. de las controversias presentadas, et Contratista procedié a
remitir la correspondiente solicitud de arbitraje, en aplicacién del convenio
arbitral contenido en ia citada Clausula Vigésima del Contrato.

I. DESARROLLO DEL PROCESO.

Actuacion Preliminar del Tribunal Arbitral

1. Con fecha 6 de agosto de 2014, se llevé a cabo la Audiencia de Instalacién de

Tribunal Arbitral en Ta sede institucional del Organismo Supervisor de las
Contrataciones del Estado - OSCE, con el propdsito de instalar el Tribunal
Arbitral que se encaryaria de resolver la presente controversia.

2. Con fecha 25 de agosto de 2014, el Consorcio Supervisor Lima Sur (en
adelante el Consorcio) presentd demanda arbitral contra el Ministerio de Salud:
(en adelante, el Demandado o la Entidad, indistintamente).

3. La demandz fue admitida mediante Resolucibn N° 01, de fecha 02 de
setiembre -de 2014, corriéndose traslado de dicho escrito al Ministerio de
Szlud, para que cumpla con contestarla dentro de uh plazo de quince (15)
dias habiles, conforme a lo establecido en el Acta de Instalacion del Tribunal
Arbitral,

‘4. Seguidamente, con escrito de fecha 26 de setiembre de 2014, presentado el
29 de: setiembre de 2014, la Entidad contesta la demanda; la cual fue
admitida a trémite en la Resolucién N° 03 de 02 de octubre de 2014,
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5. Mediante Resolucién N° 04, de fecha 18 de diciembre de 2014, se-fijé fecha
para la. Audiencia de Saneamiento Procesal, Conciliacién, Fijacidn de Puntos
Controvertidos y Admisién de Madios Probatorios, para el dia 16 de eriero de
2015,

6. En la fecha sefialada én el numeral anterior, se llevé a cabo la Audiencia de
Saneamiento Procesal, Condiliacién; Fljacién de Puntos Controvertidos vy
Admisidn de Medios Probatorios, en la cual se establecléron los siguientes
puntos controvertidos;

1. Determinar si corresponde o no, que el Tribunal Arbitral revoque y/o deje
sin efecto la reduccién del Contrato N° 132-2012-MINSA para la
supervision de la Ejecucién de obra Equipamiento Informético, y
Equipamiento  Electromecénico del proyecto de Inversidn Publica.
"Foitalecimiento de fa-atencion de los servfcfbs de emergencia y servicios
especializados -Nuevo Hospital Emergencias Villa EI Salvador- SNIP
583307, la cual fue ordenada mediante Oficio N° 208-2012-OL-OGA/
MINSA,

2. Determinar sl ‘corresponde o no, que el Tribunal Arbitral ordene a la
demandada reconocer ef pago de dafios y perjuicios debide a Ja reduccion
realizada al Contrato N° 132-2012-MINSA.

3. Determinar si corresponde o no, que el Tribunal Arbitral ordene al
demandado el pago de las costas y costos del proceso arbitral mas los
intereses correspondientes de los montos de fas pretensiones.

Asi mismo, este Tribunal admitié los siguientes medios probatorios:

Medios Probatorios ofrecidos por el Consorcio Supervisor Lima Sur
De la Demanda:

Los docurmentos que se sefialan en el escrito de Demanda Arbitral,
presentado con fecha 25.08.14, numerados en acdpite D del 1 al18.

Medios Probatorios ofrecidos por el Ministerio de Salud
De la Contestacién de a Demanda:
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Los documentos que se sefialan en el escrito. de Contestacion de
Demanda; presentado con fecha 29.09.14, rnumerados en el acapite D del
1 al 18, -
7. Mediante escrito presentado con fecha 30 de enero de 2015, ef Consorcio,
interpuso su primera acumulacién de pretensién, planteando expresamente lg
siguiente pretensidn:

"Que se deje sin efecto la penalidad impuesta la Consorclo Supervisor
de tima Sur, ascendente a s/. 50, 287.56 (Cincuenta Mil doscientos
ochenta y siete con 56/100 Nuevos Soles), y-se cumpia con devolver
dicha suma de dinero, mas los intereses legales”. ’

8. Al respecto, mediante fa Resolucidn N° 05, de. facha 04 de febrero de 2015, et
Tribunal tuvo. presente el escrito mediante el cual el Consorcio- planted la
acumulacidon de pretensidn, corriéndose traslado del’ mencionado escrito al
Entidad a fin de que manifieste lv.conveniente a su derecho en ef plazo.de 10
dias.

9. Con escrito de fecha 25 de febrero de 2015; la Entidad absuelve. traslado
conferido mediante Resolucién N° 5. Al respecto, mediante Resolucion N© 07
de fecha 30 de junio de 2015, se admitié a trémite el escrito de acumulacién
‘ de pretensiones presentado por el Consorcio, en fos términos que se
m expresan, teniéndose por ofrecidos los medios probatorios que se sefialan, y a
' los autos los anexos que se acompaiian a la acumulacion. Del mismo modo,
en la presente resoluclén se fij6 nuevo anticipo de los honorarios
profesionales para cada uno-de ios arbitros |a suma neta de S/. 6,000.00 (seis
mil y 00/100 nuevobs soles), generados con la présentacidn de la acumulacidn
de pretensiones-por parte del Consorcio. Otorgandoseles a las partes un piazo
de gquince (15) dias hébiles, para que paguen, los montos correspondientes,

10. Mediante Resolucién N® 08, de fecha  30. de junio de 2015, se dispone la
conclusion de la etapa probatoria, y se concede a las partes un plazo de cinco
{05) dias hablles para que presenten sus alegatos y conclusiones finales y, de
ser el casq solicitar el uso-de la palabra.

11.En ese sentido, con fecha 31 de julio de 2015, ambas partss presentaron sus

ascritos alegatos.
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13.

14

15.

16.

A través de escrito presentado-ef 31 de julio del mismo afio, el Consorcio,

interpone Recurso de Reconsideracién respecto al primer punto de la parte
resolutiva de la Resohicién N° G7 y el tercer punto de la parte resolutiva de la
Resolfucién N° 08,

Al respecto, mediante Resolucién N° 10, de fecha 26.de agosto de 2015, este
Tribunal declara improcedente el recurso de Reconsideracién interpuesto por
el Consorcio en los términos que se expresa en el quinto, sexts, séptimo,
octavo y noveno canslderando de dicha resolucién. Asimismo, deja sin efecto
el tercer resolutivo de ta. Resolucién N° 08 de fecha 30 de junio de 2015; en
consecuencia, se resuelve retrotraer las actuaciones arbitrales hasta antes del
cierre de ia etapa probatoria.

Ademés, se le otorga al demandante un plazo de quince (15) dias hébiles, a
fin de que presente su Demanda de acumulacidn de pretension.

. Mediante Resolucidn N° 11 de fecha 26 de agosto de 2015, se resuelve tener

presente lo expuesto por ambas partes en sus escritos de Alegatos, siendo
agregados los mismos al expediente con conocimiento de sus contrarias.

Con escrito de fecha 01 de setiembre de 2015, af Contratista solicité la
segunda acumulacién de pretensiones, planteando expresamente la siguiente
pretension:

“Que se apruebe fa ampliacién de piazo por 22 dias calendarios y se
declare fa ineficacia y/o nulidad de Ia Resolucién Directoral N° 036-
2015-DGIEM”,

Mediante Resolucién N°® 13, de fecha 04 de setiembre de 2015, se corrid
traslado def escrito de solicitud de acumulacidén de pretensionés al Ministerio
de Salud para que dentro del plazo de cinco (05) dias hébiles, cuinpla con
sefialar lo conveniente & su derecho. Asimismo, se le otorga a la Entidad, un
plazo adicional de cinco (5) dias habiles para que cumpla con pagar los
honorarios arbitrales a su cargo, baje apercibimiento de que en caso de
incumplimiento, el Tribunal Arbitral quedard facultado a habilitar a su
contraparte para que en ef mismo plazo, asuma el pago que corresponde a su
contraparte.
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.Por medio de la Resolucion N° 14, de fecha 4 de setiembre de 2015, se

reltera la solicitud a la contratista para que haga liegar- al Tribunal Arbitral el
certificado de retencion del impuesto corréspondiente de los pagos efectuados
por los anticipos arbitrales.

18.Con fecha 15 de setiembre de 2015, el Contratista presenta ia primera

demanda de acumulacion.

19, Asimismo, el 16 de setlembre de 2015, la Entidad solicita que se le notifigue

20

21,

22,

ta demanda de acumulacidn de pretensiones.

A través de la Resclucion N° 15, de fecha 21 de setiembre de 2015, el

Tribunal admite la demanda acumulada presentada por el Consorcio,
teniéndose por ofrecidos los medios probatorios que se sefialan en_su escrito
de acumulacion demanda; y, se corre traslade de la demanda arbitral.
acumulada al Ministerio de Salud para que en un plazo de quince (15) dlas
habiles de notificada cumpla con contestarla. y de ser el caso formule
Reconvencidn,

Mediante Resolucidn N° 16, de fecha 21 de setiembre de 2015, se tuvo por
absuelto por parte del MINSA. del traslado conferido mediante Resolucién N°
13 de fécha 4 de setiembre de 2014, Asimismo, se tuvo por admitido el
pedido de acumulacién de pretensiones formulado por el Consorcio mediante
escrito del 1 de setiembre .de 2015, otorgéndosele al Consorcio un plazo de
quince (15) dias habiles, a fin de. que presente su segunda Demanda
acumulada.

Asimismo, con Resolucién N° 17, de fecha 21 de setiembre de 2015, se facults
al Consorclo Supérvisor Lima Sur para que cumpla con pagar fos hongrarios

arbitrales que correspondia a su contraparte.

23, A través del escrito de fecha 21 de setiembie de 2015, el Contratista solicitd

su tercera acumulacién de pretensiones, planteando expresamente la siguiente
pretensién:

"Que se apruebe el pago por mayores prestaciones desde ef 25 de.
mayo de 2015 hasta el 18 de agosto de 2015 y se declare sin efecto,
-]
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legal el acto administrativo contenide en la carta N° 171-2015-OL-
OGA/MINSA”,

24.Mediante Resolucién N° 18, de fecha 24 de setiembre de 2015, se corrié
traslado del escrito de salicitud ' de acumulacion de pretensiones, de fecha 21
de septiembre de 2015, al Ministerio de Salud para que dentro del plazo de
cinco (05) dias habiles, cumpla con sefialar lo conveniente a su derecho.

25.Con fecha 01 .de octubre de 2015, el Consorclo, presenta la. Cuarta
acumulacién de pretensiohes.

26. Mediante escrito de fecha 01-de octubre de 2015, el Consorcio. solicité su
cuarta acumulacién de pretensiones, planteando expresamente ia siguiente

pretensién:

"Que la entided demandada’ reconozca que el personal de la.
supervision se encuentra en obra de forma permanente (etapa de
recepcidn. de obra), por lo tanto, no se deberd apficar penalidad
alguna.

Que, se apruebe la ampliacién de plazo adicional por 108 dias
calendarios desde el 26 de mayo al 10 de setiembre de 2015, por Ia
ya causal de demora en la recepcion de obra y haberse excedido el plazo
l/]' que corresponde- al consorcio supervisor para permanecer en dicha
etapa de recepcidn de obra.

Asimismo, la entidad demandada deberd pagar por mayores
prestaciones por servicio de supervision - etapa. de. supervision de
obra, la suma de S/. 1'108,065.96 {in millén ciento ocho mil sesenta
y cinco con 96/10Q nuevos soles), mas los intereses de ley”

27.Por medio de la Resolucién N° 19, dé fecha 15 de octubre de 2015, se corrié
traslado del escrito de solicitud de acumulacién de pretensiones presentado
con fecha 01 de octubre de 2015 al Ministerio de Salud para que cummpla con
sefialar lo conveniente 'a su derecho,

28.Con fecha 05 de octubre de 2015, la Entidad absuelve traslade de la

acumulacion de pretensiones, y solicita que se declare su improcedencia.
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29.El 15 de octubre de 2015, el Consorcio, presenta la sejunda Demanda de
acumutacién de pretensiones.

30.De igual manera, con fecha 15 de octubre de 2015, ia Entidad absuelve
traslado de la cuarta solicitud de acurhulacion de pretensiones presentada con
fecha 01 de octubre de 2015,

31.€l 16 de octubre de 2015, Ja Eritidad absuelve Lraslado de la primera demanda
de acumulacion de pretensiones.

3Z.Mediante Resolucion N° 20, de fecha 15 de octubre de-2015, se tuvo por
absuelto por el Minsa el trastado conferido mediante. Resolucién N° 18, de
fecha 24 de setiembre de 2015, se admitié el pedido de acumulacion de
pretensiones formulado por el Contratista, en su escrito de fecha 22 de
septiembre de 2615. Asimismo, se le otorga un plazo de quince (15) dias
hébiles, a fin de que presente-su Demanda acumutada..

33.A través de Resolucidn N° 21, de fecha 12 de octubre de 2015, se tuvo por
absuelto por el Minsa el traslado conferido mediante ‘Resolucién N° 19, de
fecha 5 de octubre de 2015, y se admiti6 el pedido. de |a cuarta acumulacién
de pretensiones formulado por |z Contratista, en su escrito de fecha 01 de
octubre de 2015, Asimismo, se le otorga un plazo de quince (15) dias habiles,
a fin- de que presente su Demanda acumulada.

34, Por medio de la Resolucién N°® 22, de fecha 19 de octubre de 2015, se admitié
a tramlte el escrite- de la segunda demanda acumulada presentada por el
Contratista, teniéndose por ofrecidos los medios probatorios que se sefialan en
'su escrito de acumulacion demanda; en consecuencia, se corriéy traslado de Ja
segunda demanda arbitral acumulada al Ministeric de Saiud, para que en un
plazo de quince (15) dias hébiles de notificada, cumpla con contestarla.
Asimismo, se fijaron nuevos anticipos para los 4rbitros y secretario, en

atencién a dicha la acumulacién,

/»f 35, Mediante. Resdlucién N° 23, de fecha 19 de octubre de 2015, se le otorga al
f Ministerio de Salud un plaZo de tres.(03) dias hdbiles, a efectos de que cumpla

¥
t
i

! con subsanar la cmisién de no acompafiar el documento con los medios
* probatarios ofrecidos en su escrite de facha 16 de octubre de 2015.
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36.¢l 06 de noviembre de 2015, la Demandada cumple con presentar los medios
probatorios quie sustentan su contestacién de demanda acumulada.

37.Con fecha 19 de noviembre de 2015, la Demandante solicita qué se emita
laudo parcial respecto a la demarida primigenia.

38.La Demandada con fecha 19 de noviembre de 2015, remite el Inforrhe N® 141-
2013-UO-DI-DIGIEM/MINSA de fecha 16 de abril de 2013, que faltaba como
medic probatorio ofrecido en su contestacién de demanda acumulada.

33. Asimismo, la Entidad absuelve trasiado de la demanda de acumulacién de
pretensiones con fecha 24 de noviembte de 2015.

40.Con" fecha 24 de noviembre de 2015, la Cohtratista presenta su tercera
Demanda de acumulacién de pretensiones.

41, Mediante Resolucion N° 24, de fecha 26 de noviembre de 2015, se tuvo por
subsanada por parte del Minsa la omision advertida mediante Resofucién N°
23, a través de los escritos presentados por el MINSA con fecha 06 y 19 de-
noviembre de 2015. Asimismo, se admite la contestacién de la primera
demanda acumulada. presentada por el Consorcio, y por ofrecidos los medios
probatorios que se sefialan.

42.A través de Resoluciéh N 25, de fecha 26 de noviembre de 2015, se tiene por
presentada fa contestacion de demanda acumulada presentada por el
Ministerio de Salud con fecha 24 de noviembre de 2015. Ademds, se le otorga
un plaza de cinco {05) dias hébiles, a efectos de que cumpla con subsanar la
omisién de los medios probatorios ofrecidos en el documento.

43.Con Resolucion N° 26, de fecha 26 de noviembre de 2015, se deja constancia
del incumptimiento de ambas partes respecto al pago de honorarios arbitrales
derivados de ia segunda acumulacién de pretensiones. Por ells, se le otorga a
ambas partes del procese, un plazo adicional de-cinco (5) dias hablles, para
que cumplan con pagar los honorarios arbitrales a su cargo derivados de la
segunda acumulacién de demanda, bajo apercibimiento de suspender el
proceso.
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44.Mediante Resolucién N° 27, de fecha 26 de noviembre de 2015, se tuvo por
presentado el escrito de-demanda acumulativa respecto a la tercera vy cuarta
solicitud de acumulacién dé pretensiones, presentado por el Consorcio
Supervisor Lima Sur con fecha 24 de noviembre de 2015. Asimismo, se le
otorga un plazo de cinco (05) dias héblles, a efectos de que cumpla con
subsanar la omisién de acompaiiar Ios documentos que acrediten los gastos
efectuados por el demandante desde el mes de mayo a septiembre, ofrecidos
como medio probatorio en. ef numeral “"15.”7 del item “W. MEDIOS
PROBATORIOS Y ANEXOS”, por'lo que se deberd cumplir con presentar a la
sede del tribunal arbitral el citado anexo, bajo apercibimiente de tener por no
ofrecido el medlo probatorio indicado por dicha parte.

45. Mediante- Resolucién N° 28, de fecha 26 de noviembre de 2015, se corrid
traslado del escrito presentado por el Consorcio con fecha 19 de. noviembre de
2015, en ¢l cual se soliclta que se emita laudo parcial respecto a la demanda
primigenia, para que en el plazo de cinco (05) dias habiles, cumpla con
sefialar lo-conveniente a su derecho.

46. Con fecha 22 de diciembre de 2015, el Minsa cumple con e requerimiento de
la Resolucién N° 24, a través de la presentacion de los documentos solicitados.

47.Con fecha 22 de diciembre de 2015, el Contratista subsana la omisidn-en. la
que Incurrib, respectc a los medios probatorios ofrecidos en su demanda
acumuiativa.

48. Con fecha 04 dé enero de 2016, el Contratista cumple con el requerimiento del
Tribunal Arbitral, a través de la rémisién de los medios probatorios ofrecidos
en su Gitima demanda acurnulativa.

49. Con Resolucién N° 29, de fecha 8 de enero de 2016, se admitid a tramite la
contestacién a la segunda demanda acumulada prasentada por el Consorcio,
én lés términos que se precisan y por ofrecidos los medios probatorios que se
sefialan, con conocimiento de la parte contraria.

50.-Mediante Resolucién N° 30, de fecha 8 de enero de 2016, se admitié a trémite
€l escrito de la demanda acumulada presentada por el Contratista, de fecha 24
de noviembre 2015, teniéndose por ofrecidos los medios probatorios giie se
sefialan en su escrito de acumulacién demanda; en consecuencia, se corrid
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traslado de la tercera demanda arbitral acurulada al Ministerio de Salud, para
que en un plazo de quince (15) dfas hébiles de notificada, cumpla con
contestarla. Asimismo, se fijaron nueves anticipos para los Aarbitros vy

secretario, en atencidn a la acumulacion.

51.Es asi que, con fecha 04 de febrero de 2016, la Entidad contesta las nuevas
pretensicnes.

52. Mediante Resolucidon N® 31, de fecha 2 de febrero de 2016, se admite la
contestacion a la tercera demanda acumulada presentada por el Consorcio, en
los términos que se precisan y por ofrecidos los medios probatorios que se
sefialan, con conocimiento de la parte contraria. Ademas, se corre traslado al
Consorcio Supervisor Lima Sur del recurso de Incompetencia interpuesto por
el Ministerio de Salud a fin de que en el plazo de quince (15) dias habiles,
cumpla con absolverla,

Asimismo, se le otorga a ambas partes del proceso, un plazo adicional de cinco
(5) dias hébiles, para que cumplan con pagar los honorarios arbitrales a su
cargo derivados de la tercera acumulacién de demanda.

53. Mediante- Resolucion N° 32, de fecha 23 de febrero de 2016, este Tribunal
declaré improcedente la solicitud del Consorcio de que se emita un Laudo

m parciai.

54.Con fecha 23 de febrero de 2016, a través de Resolucién N° 33, se tiene por
efectuado el pago de los honorarios profesionales del Tribunal Arbitral, asi
como de la Secretaria Arbitral, derivados de fa segunda acumulacién de
demanda, .por parte del Consorcio Supervisor Lima Sur. Por ello, se otorga un
plazo final adicional de cinco (5) dias habiles, al Ministerio de Salud para que
cumpla con pagar los honorartes arbitrales a su cargo, bajo apercibimients de
que en caso de incumplimiento, el Tribuna! Arbltral quedard facultado a
habilitar a su contraparte para que en el mismo plazo, asuma el pago que

corresponde a su contraparte.

55. Mediante Resolucion N° 34, de fecha 10 de marzo de 2016, se cité a las partes
a la Audiencia Complementaria de Saneamiento Procesal, Conciliacién y
Determinacion de Puntos Controvertidos y Admisidn de Medios Probatorios
para ef dia 08 de abril de 2016.
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56. Con fecha 08 de abril de 2016, se llevé. a cabo Audiéncia Complementaria de
Saneamiento Procesal, Conciliacién y Determinacion de Puntos Controvertidos
Y Admisién de Medios Probatorios, fijdndose los siguientes puntos
controvertidos:.

4. Determinar si corresponde ¢ no declarar la ineficacia v/o nufidad de la
penalidad aplicada al Consorcio, que asciende a la suma s/. 50,287.56
(Cincuenta Mil doscientos ochenta y siete con 56/100 Nuevos Soles),
deducida de la valorizacién correspondiente al mes de julio de 2013, en
consecuencia, la Entidad demandada deberd cumplir con devolver la suma
antes mencionada, mas los intereses de ley, desde la fecha en que fue
deducida dicha penalidad hasta la fecha real de pago.

5. Determinar si corresponde o no, que se apruebe Ja ampliacidén de plazo
por 22 dias calendarios, desfaséndose la fecha de término al 1 de junio de
2015, en consecuencia, se deberd determinar si corresponde o no declarar
la ineficacia y/o nulidad de la Resolucién Directoral N° 036-2015-DGIEM.

6. Determinar si corresponde o no, aprobar la ampliacién de plazo adicional
por 108 dias calendario, desde el 26 de mayo al 10 de setiembre de 201 5,
por la causal de demora en la recepcion de obra y haberse excedido el
plazo que corresponde al Consorcio Supervisor para permanecer en dicha
etapa de Recepcién de Obra; en consecuencia determinar si corresponde o
no declarar la ineficacia y/o nulidad de la Resolucién Directoral N° 044~
2015-DGIEM de fecha 22 de setiembre de 2015. Asimismo, determinar si
corresponde o no que la Entidad deberd cumplir con pagar mayores
prestaciones por servicio de supervision, la suma de S/. 1’108,065.96 (Un
miffén ciento ocho mil $esenta y cinco con 96/100 Seles), incluido IGV;
mds los Intereses legales, desde Ia fecha en que debié pagarse hasta que
se efectivice el misrio,;

7. PRIMERA PRETESION SUBORDINADA A LA PRIMERA PRETENSION.
PRINCIPAL: Determinar si corresponde o no ordenar a la Entidad
demandada cumpla con pagar al Consorcio demandante por mayores
prestaciones de servicio, desde el 25 de -mayo de 2015 hasta el 18 de
agosto de 2015, por demora en la Recepcién de Obra, la suma de S/.
706,924.60 (Setecientos seis mil novecientos veinticuatro con 60/100

soles), sin IGV; en consecuencia, determinar si corresponde o no declarar

la ineficacia y/o nulidad del acto administrativo contenido en la Carta N°
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171-2015-0OL-OGA/MINSA de fecha 31 de agosto de 2015, sustentado en
el Informe N° 582-2015-U0-DI-DGIEM/MINSA.

SEGUNDA PRETENSION SUBORDINADA A [A PRIMERA PRETENSION
PRINCIPAL: Determinar si corresponde- o no ordenar a la Entidad
demandada pagar al Consorcio demandante, en calidad de indemnizacién
por Enriquecimiento sin Causa, fa suma de S/, 1’108,065.96 {un millén
ciento ochenta y seis mil sesenta y cinco con 96/100 soles), por haber
permanecide en obra desde el 25 de mayo al 11 de setiembre de 2015.

Asimismo, este Tribunal admitié los sigulentes medios probatorios:

Medlos Probatorios ofrecidos por el Consorcio Supervisor Lima Sur:

Se admiten los medios probatorios ofrecidos por el Consorcio Supervisor
Lima Sur en:

-~ Su escrito: de primera demanda acumulada presentado el 15 de
setiembre de 2015, detallados en el acapite “IV MEDIOS
PROBATORIOS Y ANEXDS".

- Su escrito de segunda demanda acumulada presentade el 15 de
octubre de 2015, detallado en el acdpite "IV MEDIOS PEROBATORIOS
Y ANEXO”,

- 5u escrito de tercera demanda acumulada presentado el 24 de
noviembre de 2015, detallado en el acdpite.*V MEDIOS PROBATORIOS
Y ANEXQS",

Medios Probatorios ofrecidos por el Ministerio de Salud:
Se admiten los medios probatorios ofrecidos por el Ministerio de salud en:

- Su escrito de contestacion a la primera demanda acumulada
presentada con fecha 16 de octubre de 2015, detallado en el acépite
“VI MEDIOS PROBATORIOS”,

- Su escrito de contestacién a fa segunda demanda acumulada
presentada con fecha 24 de noviembre de 2015, detallado en el
acapite “VI MEDIOS PROBATORIOS”.
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- Su escrito de contestacién a la tercera demanda acumulada
presentada con fecha 04 de febrero de 2016, detallada en el acdpite
“IIT MEDIOS PROBATORIOS”,

57.Mediante escrito presentado con fecha 17 de marzo de 2016 el Consorcio

absolvid traslado de la excepcién deducida por el Minsa..
58. Con fecha 22 de abril de 2016, ambas partes presentaron sus alegatos,

59. Mediante Resolucion N° 37, de fecha 27 de abril de 2016, se tuvo presente lo
expuasto por las partes en su escrito de alegatos.

60. Asimismo, con fecha 13 de mayo de 2016 se llevé a cabo la Audiencia de
Informes Orales, fijAndose en dicho acto el plazo para laudar én treinta (30)

dias habiles,

61.Finalmente, con a través de Resolucion N° 38 de fecha 21 de junio de 2016 se
prorrogd et plazo para Jaudar en treinta (30) dias héabiles.

II. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL ARBITRAL
m 1.- CUESTIONES PRELIMINARES

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

(i) Que el Tribunal Arbitral se constituyé de conformidad con el convenio

arbitral suscrito por las partes.

(i) Que el Contratista presentd. su demanda y acumulaciones dentro de fos
plazos. dispuestos.

(ii).Que la Entidad fue debidamente. emplazada con fa demanda vy
' acumulaciones; la demandada presentd su contestaciéh de demanda asi

como la contestacién de las acumulaciones dentro de los plazos establecidos.
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{iv) Que las partes tuvieron plena oportunidad para ofrecer y actuar todos sus
medios probatorios, asi cormo la facultad de presentar alegatos o solicitar el
uso de la palabra para informar oralmente ante el Tribunal Arbitral.

(v) Que de conformidad con las reglas establecidas en el Acta de Instalacion del
Tribunal Arbitral, las partes han tenido la oportunidad suficiente de plantear
el recurso de reconsideracion contra cualquier resolucidn distinta al laudo
emitida en et presente proceso arbitral, que se hubiere dictado con
inobservancia o infraccién de una regla contenida en el Acta de Instalacion,
una nerma de [a Ley, del Reglamento o del Decreto Legislativo N° 1071,
habiéndose producido la renuncia al derecho a objetar conforme lo sefiala la
misma Acta de Instalacién.

(vi) Que, el Tribunal Arbitral ha procedido a laudar dentro de los plazos

aceptados por las partes.

2.- MATERTA CONTROVERTIDA

De acuerds- con lo establecido en la Audiencia de Saneamiento Procesal,
Conciliacion, Fijacion de Puntos Controvertidos y Admision de Medios
Probatorios, y en la Audiencia Complementaria de Fijacion de Puntos
Controvertidos y Admision de Medios Probatorios en e! presente caso,
corresponde al Tribunal Arbitral determinar lo siguiente en base a los puntos
controvertidos fijados en el presente arbitraje.

Siendo que el presente arbitraje uno de derecho, corresponde al Tribunal

Arbitral pronunciarse respecto de cada uno de los puntos controvertidos
teniendo en cuenta él méritc de la prueba aportada al proceso, para
determinar, en base a la valoracién conjunta de ella, las consecuencias
juridicas que, de acuerdo a derecho, se derivan para las partes en funcién de lo
que haya sido probado o no en el marco del proceso. Dehe destacarse que la
carga de la prueba corresporide a quien alega un determinado hecho para
sustentar o justificar una determinada posicidn, de modo que logre crear
certeza en el arbitro respecto de tales hechos.

Asimismo, debe tenerse en cuenta, en relacién a las pruebas aportadas al
arbitraje que en aplicacién del Principio de “Comunidad o Adquisicién de la
Prueba”, las pruebas ofrecidas por las partes, desde el momento que fueron
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presentadas y admitidas como medios probatorios, pasaron a pertenecer al
presente arbitraje y, por consiguiente, pueden ser utilizadas para acreditar
hechos que incluso vayan en contra de los intereses de ia parte que la ofrecié.
Ello concuerda con la definicién de dicho principio que establece que:

“(...) 1a actividad probatoria no pertenece a quien la realiza, sino, por
e/ contrario, se considera propia del proceso, por lo que debe
tenérsefe en cuenta para determinar la existencia o inexistencia del
hecho a que se refiere, independientemente de que beneficie o
perjudique los intereses de la parte que suministré los medios de
prueba o ain de la parte contraria. La prueba pertenece al proceso y
no a la parte que jo propuso o lo proporcions™

El Tribunal Arbitral deja constancia que al emitir el presente laudo arbitral ha
valorado la totalidad de miedios probatorios ofrecidos y admitidos a trémite en
el proceso arbitral valiéndose de las reglas de la sana critica o apreciacion
razonada, siendo que la no indicacién expresa a alguno de los medios
probatorios obrantes en autos o Hechos relatados por las partes no significa de
ningdn modo que tal medio probatorio o tal hecho no haya sido valorado, por o
que el Tribunal Arbitral deja establecido gue en aquellos supuestos en fos que
este laudo arbitral hace referencia a algin medio probatorio o hecho en
l/] particular, lo hace atendiendo a su estrecha vinculacién, trascendencia, utilidad

y pertinencia que a criterio del Tribunal Arbitrai tuviere respecto de la

controversia materia de andlisis.

Que, adicionalmente debe precisarse que, los puntos controvertidos constituyen
una referencia para el andlisis que debe efectuar &l Tribunal Arbitral, pudiendo
enh consecuencla realizar un andlisls conjunto de los mismos en aquellos casos
en los gque se encuentren intimamente ligados, por io que en ese sentido, el
Tribunal Arbitral considera que el analisis debe realizarse de acuerdo a la forma

siguiente:

EXCEPCION DE INCOMPETENCIA

- Determinar si corresponde o no declarar fa Incompetencia del Tribunal
Arbitral en relacién a la pretensién referida al pago de mayores

't TARAMONA HERNANDEZ., José Rubén. "Medios Probatorios én el Proceso Civil™. Ed.: Rodhas, 1994, p.
-35.
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prestaciones de servicio desde el 25 de mayo de 2015 hasta el 18 de
agosto de 2015, por la suma de S/. 706,924.60 sin IGV, y que se declare Ia
ineficacia y/o nulidad del acto administrativo contenldo en la Caita N°
171-2015-0OL-OGA/MINSA de fecha 31 de agosto de 2015.

Qs N_DE L : D

La Entidad sefiala-que de una lectura de la solicitud y la Carta N° 171-2015-0OL-
OGA-MINSA se advierte que lo que en realidad esta solicitando el demandante es
gue se le reconozca el page correspondiente a una prestacién adicional, sin
considerar que conforme a 1o establecido en el articulo 41,5 de la Ley de
Contrataciones del Estado: La Decision de la Entidad o de la Contraloria General de
la Republica de aprobar o no la ejecucion de prestaciones adicionales no puede ser
sometida a arbitraje.

Manifiesta el Minsa que, debe tenerse presente para dicho efecto que la Entidad ya
se ha manifestado respecto del pedido de Pago de Mayores Prestaciones mediante
Carta N° 171-2015-OL-OGA-MINSA. Estando a 1o expuesto, {a Entidad sefiala que la
sollcitud de pago de mayores prestaciones no es materia de arbitraje.

Por ello, la Entidad concluye que la pretensién déscrita no es materia arbitrable,
motivo por el cual el Tribunal Arbitral deberd apartarse del conocimiento de ia

presente pretension.

POSICION DEL_CONSORCIO

Al respecto, el Consorcio sefiala que la norma que se aplica al Contrato N® 132-
2012-MINSA es la Ley de Contrataciones del Estado, aprobado por D.L. N° 1017 y
su Reglamento por D.S. N° 184-2008-EF, antes de fas modificatorias, por lo que el
articulo citado por el MINSA no se aplica al Contrato.

Ahora bien, el Consorclo sefiala que la pretensién solicitada es para que {a Entidad
pague por las mayores prestaciones por el servicio de supervisién, en la etapa de
recepcién de obra, pues segin séfala en la Propuesta Técnica sdlo se establecia 15
dias y no 85 dias calendarios, e incluso manifiesta que fueron més dias los que se
laboraron, pero que el Consorcio no ha reclamado. Ef Consorcio sélo ha solicitado el
pago desde el 25 de mayo hasta el 18 de agosto de 2015,
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Ademaés, el Consorcio refiere que la Entidad pretende desconocer la Propuesta
Técnica que forma parte del Contrato y, si bien las Bases y el Contrato no han
estipulado plazo alguno, éste se ha subsanado con la Propuesta Técnica, pues
resulta ildgico que la Recepcidn de Obra se prolongue meses de meses y la
Supervision se encuentre en obra indefinidamente, sin recibir retribucién alguna.

Asimismo, el Consorcio destaca que la Entidad no considera la prestacidn adicional
de servicios de supervislén en la etapa de recepcion de obra, pero cuya
participacion ha sido indispensable para el adecuado control de fa obra, generada
por causas ajenas a la Supervision.

Finalmente, sefiala el Consorcic Supervisoer que la Entidad mediante Carta N° 171-
20153-0L-OGA/MINSA no se pronuncié sobre el pago solicitado, si era o no un
adicional y si. sobrepasaba o no algin porcentaje establecido por Ley, solo se
respaldo en el Informe N° 582-2015-UO-DI-DGIEM/MINSA, en el que se aprecia
que la Entidad deberia estar tramitando ia aprobacién de prestaciones adicionales,
-en otras palabras, el Minsa advirti6 que si correspondia e! pago por las mayores
prestaciones a la Supervisién.

En virtud de lo expuesto, el Consorcio concluye que la pretension interpuesta si es
arbitrable, porque no procede que previamente sea aprobada por la Contraloria
General de la Reptblica, debiendo el Tribunal Arbitral declarar infundada la
excepcion de incompetencia.

ON DEL TRIBUN

Teniendo en cuenta la posicién.de ambas partes respecto de la presente cuestion
previa, corresponde ahora que.el Tribunal se manifieste.

Para ello, debemos mencionar que la Entidad formula Excepcién de Incompetencia
del Tribunal Arbitral para conocer la primera pretensién subordinada a la primera
pretensién principal, la cual estd reférida a si corresponde o no ordenar a la Entidad
el pago al Consorcio por mayores prestaciones de servicio, desde el 25 de mayo del
2015 hasta el 18 de agosto de 2015, por demora en la Recepcién de Obra, por la
suma de S./ 706,924.60 (Setecientos seis mil novecientos veinticuatro con 60/100
soles), sin IGV; y asimismo, a determinar si corresponde o no declarar la ineficacia
y/o nulidad del acto administrativo contenido en la Carta N° 171-2015-Oi-
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OGA/MINSA de fecha 31 de agosto de! 2015, sustentado en el Informe N° 582-
2015-U0-DI-DGIEM/MINSA.

Dicha - cuestién previa es fundamentada por i{a Entidad al sefialar que de
conformidad con el articulo 41.5 de la Ley de Contrataciones del Estado “a decisién’
de la Entidad o de la Contraloria General de la Republica de aprobar o no la
efecucion de prestaciones adicionales NO PUEDE SER SOMETIDA A ARBITRAJE": por
lo tanto, el pedido de mayores prestaciones no son miateria arbitrable.

Teniendo en cuenta el fundamento antes mencionado, corresponde citar-el articulo
41 de la Ley de Contrataciones def Estado, en lo referente a mayores. prestaciones:

“Articulo 41.- Prestaciones adicionales, reducciones y ampliaciones
de plazo

()

La decisién de fa Entidad o de la Contraloria General de la Repiblica de
aprobar p no la ejecucidn de prestaciones adicionales, no podré ser sometida
a arbitraje.

Tampoco podrdn ser sometidas a arbitraje las controversias referidas a
la ejecucion de las prestaciones adicionales de obra y mayores
prestaciones de supervisién que requieran aprobacion previa de la.
Contralorfa General de la Repiblica.

()"

En atencién a citada norma, podemos mencionar que la Ley de Contrataciones del
Estado establece que no. podrd someterse a arbitraje las mayores prestaciones de
supervision que requieran aprobacic’in previa de la Contraloria General de la
Republica, contrario sensu, las mayores prestaciones que no requiera la aprobacion
de la Contraloria si podrdn someterse a arbitraje.

Ahora bien, teniendo en cuenta lo precisado, corresponde revisar lo estipulado por
el Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, respecto de las mayores
prestaciones de supervision.

“Articulo 191.- Costo de la supervisién o inspeccién

(...) Cuando en los casos distintos a los de los adicionales de obras, se
produzcan variaciones en el plazo de la obra o variaciones en el
ritmo de trabajo de la obra, autorizadas por Ia Entidad, ¥ siempre gque
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impliquen mayores prestaciones autorizadas por la Entidad, el titular
puede autorizarlas, bajo las mismas condiciones del contrato
original y hasta por un mdximo. del quince por ciento (15%) del
monto contratado de la supervisién, considerado para le calculo todas

las prestaciones adicionales previamente aprobadas,

Cuando dichas prestaciones superen el giince por ciento (15%),
se requiere aprobaclén previa al pago de la Contraloria General de
{a Repdblica (...)"

Complementando lo sefialado por la Ley de Contrataciones del Estado, se establece
eh el articulo citado que para la procedencia de mayores prestaciones que superan
el 15% de! contrato, se requiere la aprobacion previa de la Contraloria General de
la Repiblica, contrario sensu, para |a aprobacion de mayores prestaciones que no
superen el 15% del monto contratado, nc se. requerird la aprobacién previa de la
Contraloria General de la Republica para su pago.

De todo l6 sefialado hasta el momento, podeinos ir concluyendo que no se puede
someter a arbitraje la aprobacidn de mayores prestaciones de fa supervisidn,
cuando dichas prestaciones superen el 15% del monto contratado, contrario sensu,
si el monto por mavores prestaciones es menor a diche porcentaje, dicha
aprobacién si puede ser sometida a conocimiento de un tribunal arbitral.

Teniendo claro, cuande puede ser sometido a arbitraje una controversia relaciona a
mayores prestaciones de supervisién, corresponde verificar si en el presente caso lo
solicitado por la Contratista se enmarca dentro del supuesto sefialado, y por lo
tanto, puede ser materia arbitrable ¢ no:

Al réspecto, en la primiera pretension accesoria a la primera pretensién principal de
la tercera demanda acumulada, el Consorcio solicita el pago de mayores:
prestaciones de servicio de supervision, por el monto de S/. 706,924.60 soles.

En atencidn a ello, debe recordarse que el monto contrato era de S/. 7'914,754.89
T

soles, cuyo 15 % asciende a la suma de S/. 1'187,213.23 soles. Por lo tanto,
podemos determinar que el monto solicitado por el Consorcio es menor al 15% del

monto contratado.
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Por io tanto, el monto pretendido por concepto de mayores prestaciones de
supervisién, es ARBITRABLE, dado que no supera el 15% del monto contratado; y
en consecuencia, no requiere de {a aprobacién previa de la Contralorfa General de
la Repdblica.

En atencién a ello, este. Colegiado considera declarar INFUNDADA fa presente
Cuestidn previa.

UNTO CONTROVERTIDO

Determinar sl corresponde o no, que el Tribunal Arbitral revoque y/o deje
sin efecto la reduccién del Contrato N° 132-2012-MINSA para la
supervisiéh de la Ejecucién de obra Equipamiento Informdtico, y
Equipamiento Electromecdnico del proyecto de Inversién Publica
“Fortalecimiento. de la atencién de los servicios de emergencia y servicios
especializados- Nuevo Hospital Emergencias Villa El Salvador- SNIP.
583307, la cual fue ordenada mediante Oficio N° 208-2012-OL-OGA/
MINSA.

Posicign de Contratista
Ei Contratista manifiesta que con fecha 28 de agosto de 2012, se suscribid el

Contrato N° 132-2012-MINSA_para la Supervision de [a Ejecucion de Obra
“Equipamiento Informdtico y Equipamiento Electromecénico del Proyecto de

Inversién Publico: Fortalecimiento de la atencién de los Servicios de Emergencia y
Servicios Especlalizados - Nuevo Hospital Emergencias Villa El Saivador”, por el
monto de S/. 7'914,754.89 soles, a todo costo. incluyendo IGV, siendo el inicio del
Contratd el 10 de setiembre de 2012,

Asimismo, sefiala que con fecha 3 de junio de 2014, E! Ministerio y el Contratista
suscribieron la Primera Adenda al Contrato N® 132-2012-MINSA, agregandose al
monto contractual la suma de S/. 984,946.56 incluido IGV, correspondiente a las
mayores prestaciones N°® 01, 02, 03 vy 04 al Contrato aprobadas con Resolucién
Ministerial N® 262-2014-MINSA de fecha 2 de abril de 2014.

De igual forma, el Contratista indica que con Resolucion N® 458-2014-MINSA de
fecha 17 de junio de 2014, se aprobd las mayores prestaciones N 5 al Contrato,
por. la suma de S/. 984,946.56 soles, incluido IGV' correspondientes a noventa y
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seis (96) dias calendarios de los 168. dias calendarios de la ampliacién de ptazo N°
6 aprobada mediante Resolucién Directoral N° 001-2014-DGIEM, suscribiéndose la
Adenda correspondiente por ello.

Es asi que, el Contratista sefiala que con Oficio N° 2058-2012-0OL-OGA/MINSA
notificado el 07 de diciembre de 2012, la Oficina de Logistica le comunicd la
aprobacion de. la reduccién de prestaciones a la Supervisién de la Ejecucién de la
Obra, a la suma de S/. 6'365,514.,91 soles modificindose el plazo de |a supervisién
a 389 dias calendarios, computados desde el 10 de setiembre de 2012 al 3 de
octubre de 2013, con la reduccidn de las prestaciones en 151 dias. calendarios de Ia
supervisién de la obra a cargo del Inspector de Obra designado mediante fa
Resolucion: Directoral N° 014-2012-DGIEM de fecha 23 de mayo de 2012,
madificando la forma de pago establecida en la Clausula Cuarta def Contrato.

Ante ello, el Consorcio precisa que manifestd su oposicidn a la pertinencia de la
reduccién y a su forma de célculo mediante Carta N° 20-2012 del 14 de abril de
2012, Carta N° C004-2013-SVE/CSLS del 9 de enero de 2013, Carta N° C010-
2013-SVE/CSLS del 27 de marzo de 2013 y Carta N° 022.C5LS$-2013-CSLS-2013-
HEVE-MINSA de fecha 17 de diciembre de 2013.

Sefiala ademas, que en el presente caso, la ejecucién de la obra inicie con fecha 12
de abril de 2012, es decir, aproximadamente 5 mmeses antes del inicio del plazo
contractual de la supervisién, por lo tanto, sefiala que existid una vulneracién a la
Ley de Presupuesto que sefiala la obligatoriedad de contar con una supervisidn para
obras de la magnitud de la obra en cuestion, vy por ende una evidente falta de
previsién en {a programacién de sus necesidades.

Sefiala ademas que, del andlisis de fos documentos que conforman e Oficio 2058,
se advierte que la reduccién efectuada por la Entidad tiene como finalidad justificar
el presupuesto invertido en inspeccién ante la falta de contratacion de supervisién
en su oportunidad; por lo que afirma el Contratista que la Entidad ordend la
reduccién para cubrir presupuesto ejecutado con fecha anterior-a la suscripcidon del

contrato de supervisién..

Asimismo, manifiesta que dado que el expediente técnico ha tenido una serie de
consultas y reformulaciones que afectaron y afectan la ruta critica, y cuyo estado
fue advertido en todo momento a {a Entidad, resultaba evidente que el plazo de
ejecucién contractual se viera ampliado.
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Asimismo, el Contratista precisa que no estd de acuerdo con la forma de céiculo de
la reduccidn, la cual sefiala que afecta al monto y plazo contractual, pues no ha
respetado las condiciones contractuales del contrato suscrito bajo el sistema de
suma alzada; vincufando a contratos independientes al. contrato de obra. Manifiesta
ademas que, el Contrato de supervisién es independiente y que si bien tiene una
relacién de ‘accesoriedad no existe cldusula legal que lo someta al porcentaje de
avance de la obra; siendo este porcentaje de avance de ia obra referente para.
efectos legales de acuerdo a la Cldusula Cuarta del citado Contrato.

Afirma ademads que, en la reduccién practica se hace mencién a modificaciones en
un espacio de tiempo anterior a la vigencia del Contrato de Supervision lo cual,
considera el Contratista arbitrario,

En esa linea, sefiala que en tanto las condiciones contractual se vean vuinerada por
la forma de reduccién aplicada, los extremos de elia carecen de sentido
considerando que no existe acuerdo entre las partes que permitan Jlas
modificaciones que se requeririan para la aplicacidn de dicha reduccién. Precisa que
lo antes indicado tiene respaldo en lo establecido en el articulo 143 del Reglamento
de la Ley de Contrataciones del Estado y del numeral 13 del Anexo de Definiciones
del Reglamento.

En atencién a ello, el Consorcio manifiesta que el Informe N° 023-2012-UQ-SI-
SGIEM/MINSA, el cual indica que es parte del sustento de la reduccién, se ha
sefialado que existe en el Contrato los siguientes Productos:

PRODUCTO | PORCENTAJE  DEL
MONTO CONTRATADO
Producto A 10% )

Producto B 70%

Producto C 20%

Al respecto, indica que lo sefialado por la Entidad no se desprende de la Cléusula
Tercera del Contrato, asi como de ningun extremo de las bases administrativas que
corresponden a los términos de referencia del Contrato, A decir del Contratista, la
Entidad pretende hacer modificaciones mediante una estructura de costos sin
ponderar que el sistema de precio contratado es de suma alzada,

23




Tribunal Arbitrak:

Miguel Angel Avilés Garcia (Presidente)
Juan Huamanl Chévez (Arbitro) '
Humberto Flores Arévalo {(Arbitro)

Resaita el Consorcio que la modalidad de contratacién & suma alzada importa
sobremanera la propuesta econdmica elaborada por el Contratista y promueve la
invariabilidad de los precios, toda vez que los precios ofertados y pactados son
fijos, y mas aln, en las contrataciones de Supervision de Obras, pues éstas no
presuponen invariabilidad o desajustes en las condiciones previamente pactadas.

Asimismo, manifiesta el Consorcio que el Memordndum N° 10286-2012-0t-
OGA/MINSA de fecha 03 de diciembre de 2012 que aprobara la reduccién, no ha
sido puesto en su conocimiento, lo cual sefiala constituye una faita de motivacion,
en parte, de la reduccién ordenada, siendo éste el documento con el cual la Oficina
de logistica .emite el acto administrativo o hace manifiesta su decisién de reducir el
contrato materia de la presente. Precisa que con ello, se estaria vulnerando el
Principio de Debido Procedimiento del articulo IV del Titulo Preliminar, y articulo de
ia Ley de Procedimiento Administrativo General, Ley N° 27444,

De igual manera, indica el Consorcio que teniendo en cuenta que en las bases
Integradas del- Concurso Plblico N° 001-2012-MINSA, para la supervision de la
ejecucion de la obra; no se.informé a los postores de la existencia de un inspector y
un equipo de profesionales de obra por parte de la Entidad, mas por el contrario se
continud con la suscripcion del Contrato N° 132-20112-MINSA, con un monto total
de S/. 7'914,754.89 soles, a todo costo incluyendo IGV, con un plazo de ejecucion
de 540 dias.calendario, pese a que durante el proceso ya habian transcurrido mds
de 4 meses del servicio del supervisor, por ende tenian conocimiento de la
existencia de los profesionales dei Ministerio de Salud. Por lo tanto, manifiesta el
Consorcio que ha quedado claro que desconocia el hecho de gque la Entidad, habia
designado un inspector y equipo de profesionales para la supervisién temporal de la
obra, por lo que considera que le asiste e} pago de lo realmente contratado, ya que
el proceso fue convocado bajo el sistema a suma alzada, ademas de haberse
firmado compromisos-con proveedores y profesionales por todo el tiempo de la.
supervisién de la obra, de no ser asi, se estaria vulnerando nuestros derechos

. econdmicos y se estaria causando perjuicio al Consorcio como supervisor.
El Ministeric manifiesta que conforme los términos de la Demanda, e Consorcie
solicita que. se revoque -© deje sin efecto la reduccién del Contrato, ordenada

medlante el Oficio N° 2058-2012-OL-OGA/MINSA.
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En atencién a ello, sefiala que mediante Memorandum N° 2414-2012-
DGIEM/MINSA de fecha 19 de octubre de 2012, la Direccidn General de
Infraestructura, Equipamiento y Mantenimiento (en adelante DGIEM), en su
condicidn de drea técnica especializada y responsable de la ejecucién de la obra,
remiti6 a la Oficina General de Administracién {en adelante OGA), la Nota
Informativa N° 059-2012-DI-DGIEM/MINSA del 17 de octubre de 2012 emitida por
la Direccién de Infraestructura de la DGIEM, el Informe N® 002-2012-CVES-UO-DI-
DGIEM/MINSA del 3 de octubre de 2012 emitido por el ing. Lucio Melitén Vargas
Oliver (designado como Inspector de la Obra} y demas antecedentes, solicitando la
modificacion del Contrato N° 132-2012-MINSA suscrito por S/. 7914,754.89 por el
monto de S/. 6'365,514.91, cuyos pagos se efectuarian de la siguiente manera:

MONTO PAGO
S/. 791,475.49 ' ' A la conformidad del Primer Informe
sobre revision del Expediente Técnico.
S/. 3'991,088.44 Por el total de las valorizaciones

mensuales y contra la presentacion de |
los respectivos informes merisuales.

S/. 1'582,950.98. A la presentacién del Acta Definitiva de |
la Recepcidén de Obra, Liquidacién de

Contrato de Obra vy de Supervision.

En atencién a ello, manifiesta la Entidad que la DGIEM sustenté que Ja Inspeccién
de la Obra estuvo a cargo del MINSA desde el 30 de maro de 2012 (fecha de
entrega del terreno al Contratista Consorcio Hospitalario) al 10 de setiembre de
2012 (fecha en que se realizd la transferencia de la obra al Supervisor), es decir
151 dias calendario, por lo que el saldo de la ejecucién de los servicios del
Supervisor es de 389 dias calendarios {computados del 10 de setiembre de 2012 al
3 de octubre de 2013).

Asimismo, la Entidad indica que la Oficina Ejecutiva de Logistica, mediante
Memorandum N°© 10286-2012-0L-OGA/MINSA de fecha 3 de diciembre de 2012,
aprobo la reduccion de prestaciones de la supervisién, notificande de dicha decisidn
al Consorcic mediante el Oficio N°® 2058-2012-QL-OGA/MINSA el 7 de diciembre de
\ 2012, en aplicacién del articulo 41 de la Ley de Contrataciones def Estado gque
faculta a ia Entidad a reducir el Contrato hasta el 25% de! monto contractual, en
concordancia con el articulo 174 de su Reglamento, el cual establece que la Entidad
podra disponer la reduccién de las prestaciones hasta el limite del 25% del monto
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contractual original, advirtiéndose que, en efécto, ja reduccién dispuesta de
1'549,239.98 representa el 19.57% del monto del contrato original a esta fecha.

La Entidad también indica. que posteriormente, la Oficina Ejecutiva de Logistica, con
Nota Informativa N°® 3885-2012-0L-0GA/MINSA de fecha 18 de diciembre de 2012,
comunicd a DGIEM las observaciones preséntadas por la Supervision mediante la
Carta N° 20-2012 respecto a la reduccién de las prestaciones, arite lo cual,
manifiesta la Entidad, la DGIEM con Memordandum N® 2970-2012-DGIEM/MINSA de
fecha 27 de diciembre de 2012 e Informe N° 083-2012-UQ-DIDGIEM-MINSA de
fecha 26 de diclembre de 2012, ratifico la reduccion de las prestaciones; la cual fue
notificada al Supervisor con Oficio N° 019-2013-OL-OGA/MINSA de fecha 15 de
enero de 2013,

Finalmente sefiala- que, [a Entidad decidid la reduccién del contrato en base. a la
opinidn técnica de la DGIEM, amparada en lo dispuesto en el articulo 41 de Ia Ley
de Contrataciones del Estado v el articulo 176 de su Reglamento, por lo cua! solicita
que se declare infundada la presente pretensién.

Pgsicién de Tribunal Arbitral

En el presente punto controvertido, se analizard lo pretendido por el Demandante,
en relacion. a si corresponde o no gue se revoque o deje sin efecto la reduccion del
Contraté N° 132-2012-MINSA, que fue comunicada mediante el Oficio N® 2058-
2012-OL-OGA/MINSA,

Para ello, consideraremos en el presente analisis los argumentos de {a demanda v
la contestacion de demanda, asi como todos los medios probatorios aportados por
las partes para sustentar sus posiciones.

Es asf que, a fin de resolver el Primer Punto Controvertido del presente arbitraje, el
Tribunal Arbitral seguird la siguiente secuencia de anélisis:

(i) Marco normativo que regula la reduccién de prestaciones..
(ii) Potestad de fa Entidad de aprobar prestaciones adicionales o reducciones.
. (iii) Sistema a suma alzada.
En este punto se determinara si la Entidad tenia la facultad de modificar el
monto def Contrato pese a que este fue suscrito bajo el sistema a suma
alzada
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(iv) eCumplié fa Entidad con el procedimlento establecido en la normativa de
contrataciones del Estado y tuvo esta medida un sustento adecuado?
En este punto el Tribunal Arbitral analizard si lo suscitado en el presente caso.
encaja en dicho marco normativo aplicable a la reduccién de prestaciones o
esta fuera de él, con lo cual se podré determinar si corresponde o no se deje

sin.efecto la reduccién del Contrato.

El Tribunal Arbitral advierte que el Contrato celebrado entre la Entidad y el
Consorcio es un Contrato Administrativo; por lo cual, si bien mediante este se.
crean, regulen, modifican o extinguen relaciones juridicas patrimoniales, éste
cuenta con ciertas particularidades por encontrarse sometido a normas de dereche
publico, que determinan de manera subyacente su contenido, principalmente, por
el ambito dentro del cual enmarca su actuacion la Administracién Pdblica.

(i) Marco normativo que regula la reduccién de prestaciones

De este modo, resulta necesario sefialar lo establecido en la Ley de Contrataciones
del Estado respecto a la reduccién de prestaciones:

"Articulo 41.- Prestaciones adicionales, reducciones y ampliaciones
Excepclonalmente y previa sustentacién por el drea usuaria de la
contratacién, la Entidad podra ordenar y pagar directamente la ejecucion
dé prestaciones adicionales- en caso de bienes y servicids hasta por el
veinticinco por- ciénto (25%) de su monto, sfempre que sean
indispensables para alcanzar la finalidad del contrato. Asimismo,
podré reducir bienes, servicios u obras. hasta por el mismo
porcentaje”;

(Enfasis agregado)

Por su parte, el Articulo 174° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado establece lo siguiente:’

"Articulo 174.- Adicionales y Reducciones

Para alcanzar 13 finafidad del contrato y mediante resolucidn previa, el
Titular de la Entidad podra disponer la ejecucién- de prestaciones adicionales
hasta por el limite del veinticinco por ciento (25%) del monto del contrato
original, para lo cual debera contar con la asighacidn presupuestal necesaria.

El" costo de los adicionales se determinard sobre la base de. las |
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especificaciones técnicas del bien o servicio y de las condiciories y precios
pactados en el contrato; en defecto de estos se determinard por acuerdo
entre las partes. Igualmente, podri disponerse. la reduccion de las
prestaciones hasta el limite del veinticinco por ciento (25%) del
monto. del contrato original. En caso de adicionales o reducciones, el
contratista aumentard ¢ reducird de forma proporcional las garantias que
hubiere otorgado, respectivamente”.

(Enfasis agregado)

En atencidn a las normas citadas, el Tribunal Arbitral considera pertinente destacar
gue el Reglamento no ha establecido ¢l procedimiento que debe seguirse para
aprobar la reduccién de prestaciones de'un contrato de supervisién; en esa medida,
tas formalidades que deben observarse para tal efecto son aquellas previstas en el
articufo 41° de la Ley.

Asimismio, el Tribunal Arbitral cérrobora que en atencidn al cardcter excepcional de
la potestad de reduccion de prestaciones, para su procedencia serd un requisito
indispensable que el drea usuaria de la contratacidén sustente previamente los
motivos por los cuales las reducciones son necesarias. para alcanzar la finalidad del

contrato.

De este modo, una vez sustentada la reduccién por el area usuaria, corresponde al
Titular de la Entidad, mediante resolucién previa, ordenar la reduccién de las

prestaciones hasta por el limite del veinticinco por ciento (25%) del monto del
m contrato original, siempre que advierta que estas son necesarias para alcahzar la.

finalidad del contrato original.

Cabe precisar que no existe impedimento para gque el Titular de la Entidad pueda
delegar, medianté resolucidn, la facultad de aprobar la reduccién de prestaciones, a
diferencia .de Ta autorizacion. de las prestaciones adicionales de obra, que no puede \
ser objeto de delegacién, tal como lo establece taxativamente el articulo 5° de la
Ley:

“Articulo 5°.- Especialidad de Ia norma y delegacion

El' presente Decreto Legislativo y su Reglamento prevalecen sobre las
normas de derecho publico y sobre aquellas. de derecho privado que le sean
aplicables.
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£l Titular de Ia Entidad podra delegar, mediante resdlucicn, la autoridad que
la presente norma le otorga. No pueden ser objeto de delegacién, la
aprobacion de exoneraciones, la. declaraciéni- de nulidad de oficio y las
autorizaciones de prestaclones adicionales de obra y otros supuestos
gue se establezcan en el Reglamento”.

(Enfasis agregado)

Efectivamente, como se puede observar solc en los casos de prestaciones
adicionales de obra, la Ley literalmente establece esa prohibicién, no indicando lo
mismo para el tema de reduccién de prestaciones, por lo tanto, el Titular podria
delegar dicha facultad.

(ii) Potestad de la Entidad de aprobar prestaciones adicionales o
reducciones

Continuando con el andlisis del Primer Punto controvertido, este Tribunal Arbitral
estima oportuno precisar que la posibilidad que se otorga a las Entidades, de
aprobar. prestaciones adicionales o reducciones, responde al ejercicio de las
prerrogativas éspeciales del Estado, pues se enmarca dentro de lo que la doctrina
denomina “cldusulas exorbitantes” que caracterizan a los regimenes juridicos
especiales de derecho pdblico, como es el régimen de contrataciones del Estado, en
los que fa Administracién Pablica representa al interés general, el servicio piblico, y
su ¢ontraparte representa a! interés privado®.

De este modo, en atenclén al marco legal previamente seflalado por el Tribunal
Arbitral-en el punto (i) del presente andlisis, se puede corroborar que, inclusive el
monto originalmente contratado podrfa sufrir modificaciones, si ta Entidad ejerce la
potestad de ordenar la ejecuclén de prestaciones adicionales o reducciones, con el
objeto de alcanzar la finalidad del contrato, siempre que se verifiquen las
condiciones previstas en la normativa de contrataciones del Estado para ello.

(iii) Sistema a suma alzada
Ahora bien, hablendo. establecido el marco legat y procedimental para la reduccién

de prestaciones de un contrato, resulta necesario que el Tribunal Arbitral se
manifieste respecto a la posibilidad de ta Entidad de disponer la reduccién de las

2DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Las cldusulas .exorﬁftantes,_ en: THEMIS, Revista de Derecho de la
Pontifica Unlversidad Catdlica del Penl, N°- 39, Pag. 7,
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prestaciones respecto de contratos suscritos bajo el sistema a suma alzada; en
tanto, el Contrato objeto de controversia. fue suscrito bajo.el mencionado sistema.

Sobre el particular, debe sefialarse que el articulo- 40° del Reglamento® establece
cuales.son los sistemas de contratacién a través de los cuales las Entidades pueden
contratar bienes, servicios y obras; asimismo, es posible identificar el numeral 1 del
mencionado articulo recoge el sistema de. contratacién a suma alzada, el cual
resulta aplicable en aquellos casos en los que las cantidades, magnitudes y
calidades de la prestacion estén totalmente definidas en las especificaciones
técnicas, en los términos de referencla o, en el caso de. obras, en fos planos y
especificaciones técnicas respectivas.

De este modo, resulta posible afirmar que la Entidad debié contratar bajo el
sistema de. contratacion a suma alzada, solo si le resultaba. posible determinar con
exactitud la magnitud, calidad y cantidad del servicio, deblenda estabiecer dicha
informacién en los términos de referericia®,

Ahora bién, cabe destacar que el articulo 40° del Reglamento establece, en &l
primer parrafo de su numeral 1, que-én el sistema de contratacidén a suma aizada el
postor debe formular su propuesta por un monto fijo integral ¥ por un determinado
plazo de ejecucién, en tanto, como se ha sefialado en el parrafo precedente, se
conoce con exactitud la magnitud, calidad y cantidad del servicio.

En atencién a lo previamente expuésto, se puede afirmar que cuando la Entidad
elige utilizar el sistema de suma alzada en una contratacién, el postor ganador se
encontrara obligado a realizar el integro de los trabajos necesarios para la
prestacién de los servicios requeridos por la Entidad,- en el plazo y por el monto
ofertados en sus propuestas técnica y econémica; del rismio modo, la Eitidad se
obliga a pagar al contratista el monto o precio ofertado en su propuesta econdmica.

Apareritemente, en atencién a lo sefialado en el parrafo precedente, los contratos
suscritos' bajo el sistema a suma alzada implicarian la invariabilidad de! precio
pactado; sin embargo, de forma excepcional, en virtud del articulo 41° de la Ley de

3 “Artfculo 40.- Sistemas de Contratacion
{..) Los sistemas de contratacidn som los sigulentes:

1. GSistema a suma alzada, aplicable cuando las cantldades, magnitudes y calidades de la
prestacion estéri totalmente definidas en las especificaciones técnicas, en 105 términos dé la-
referencia {...)".

* Numeral 50 de! Anexo Unico del Reglamento, *Anexo de Definiciones":
"50. Términos de referencia: Descripcién, elaborada por la Entidad, deé las caracteristicas
téenicas y de las condiciones en que se ejecutard Ja prestacién de servicios v de consultoria.”
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Contrataciones, la- Entidad podria modificar el precio o monto de un contrato,
independientemente de su sistema de contratacién, como consecuencia de la
potestad de ordenar la ejecucidn de prestaciones adicionales o reducciones,
siempre que estas resulten necesarias para alcanzar la finalidad del contrato®.

(iv) éCumplio la Entidad con el procedimiento establecido en Ia
normativa de contrataciones del Estado y tuvo esta medida un
sustento adecuado?

Ahora bien, habiendo establecido en el punto (i) del presente analisis- el marco
normativo y procedimental para fa reduccién de prestacicnes de un contrato;
habiéndose determinado en el punto (ii) que la potestad de las Entidades de
aprobar prestaciones adicionales o reducciones, responde al ejercicio de ias
prerrogativas especiales del Estado; y, que, en el punto (ili}, inclusive en fos
contratos suscritos bajo el sistema a suma alzada, excepcionalmente, las entidades
podrian modificar el precic o monto de un contrato, siempre gue estas resulten
necesarias para alcanzar la finalidad del contrato; corresponde analizar si en el
presente caso la reduccion aplicada por ia Entidad ha cumplido con el
procedimiento establecido y si la medida fue debidamenté motivada, tal como lo
-establece la norma.

Es asi que, de los medios probatorios aportados al proceso, podemos observar que
con fecha 06 de noviembre de 2012, la Entidad mediante Oficio N° 2058-2012-
OL/OGA/MINSA, comunico al Consorcio Supervisor Lima Sur su voluntad de reducir
las prestaciones de l|a Supervisién de la Ejecucidn de la Obra Equipamiento
Informatico y Equipamiento electromecanico del Nievo Hospital Emergencia Villa «f

Salvador.

En diche Oficio; la- Entidad sefiala que el sustento de la reduicién de la prestacién
elaborado por el drea usuaria, la Direccién General de Infraestructura,
Equipamiento. ¥ Mantenimiento, se encuentra consignado e€n los documentos:
Memordndum N° 2414-2012-DGIEM/MINSA, Nota Informativa N° 059-2012-DI-
DGIEM/MINSA e .Informe N° 002-2012-CVES-UQ-DI-DIGEM/MINSA; documentos en
los cuales se detalla la reduccidon del monto del contrate a la suma de S/.
) 6°365,514.91 soles, es decir, la suma de la suma de S/. 1'549,239.98 soles menos
del monto pactado, modificando la forma de pago en los siguientes términos:

¥ ver Qplnidn NO 111-2014/DTN.
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a) S/. 791,475.49 soles contra la conformidad af Primer Informe sobre revision
del expediente técnico;

b) &/. 3'991,088.44 soles por el total de las valorizaciones mensuales cd'yos
montos serdn los siguientes y a pagarse por los meses sefialados:

Setiembre - 2012 21 dias calendarios 215,457.27
Octubre - 2012 31 dias calendarios 318,457.27
Noviembre - 2012 | 30 dias calendarios 307,796.10
Diciembre - 2012 31 dias calendarios 318,055.97
Enero -~ 2013 31 dias calendarios 318,055.97
Febrero - 2013 |28 dias calendarios 287,276.36
Marzo - 2013 31 dias calendarios 318,055.97
Abril = 2012 30 dias calendarios | 307,796.10
Mayo- 2013 31 dias calendarios "318,055.97
Junio - 2013 30 dias calendarios 307,796.10 '
Julio ~ 2013 31 dias calendarios | 318,055.97
Agosto - 2013 31 dias calendarios 318,055.97
Setiembre - 2013 . 30 dias calendarios 307,796.10
Octubre - 2013 03 dias calendarios 30,778.62
TOTAL 3'991,088.44

c) S/. 1'582,950.98 soles que serd pagado contra la prestacién del Acta
Definitiva de Recepcién de Obra, Liquidacion del Contrato de Obra y
Liquidacién de Supervisién.

Diche esto, corresponde analizar el medio probatorio “Informe 002-2012-CVES-UO-
DI-DIGEM/MINSA”, el cual sefiala lo siguiente:

"(..) EI MINSA a través de su Inspector v Equipo de Profesionales- de las
diversas especialidades ha supervisado la efecucidn de la obra por el tiempeo de
151 dias calendarios entre ef 12,04,2012 al 09.09.2012, habiéndose valorizado
un monto de 5/, 7°393,357.85 equivalente al 6.81% del monto de obra d
ajecutarse. Los avances programados segiin el Calendario de Avance valorizado
contractual del Contratista Consorcio Hospitalario se ha cumplido no habiéndose
producido hingun atraso en la programacion de la Obra.
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2.3.

de la forma siguiente;

A,

10% del monto de 7’9;4,754.89:
Ef pago se efectuara contra fa.conformidad del primer informe sobre

revisién del expediente técnico.

El 70% restante del Contrato equivalente a

5/. 791,475.49

5/. 5'540,328.42

Por lo tanto la forma de pago al Consorcio. Supervisor Lima Sur, serfa

Se deberia pagar en armadas mensuales proporcionales con el

plazo de supervisién; pero como la supervision de fas obras serd

compartida entre el Ministerio de Salud y el Consorcio. Supervisor

Lima Sur entonces los montos correspondientes serian:

Costo de Inspeccién de obra a cargo del Ministerio de Salud

5'540,328.42 x 151 = 1'549,239.98

540
Costo de Supervision de Obra a cargo del Consorcio Supervisor
Lima Sur:
5540,328.42 x 389 = 3'991,088.44

540

Lo que significa que los pagos mensuales se cancelarégn al

supervisor contra entrega del Informe Mensual corresporidiente,

y segin los sigulentes montos proporcionales por periodo

mensual:

Setiembre — 2012 | 21 dias calendatios | 215,457.27
Octubre - 2012 31 dias calendarios | 318,457.27

Noviembre - 2012 ! 30 dias calendarios 307,796.10
Diciembre - 2012 | 31 dias calendarios | 318,055.97
Enero - 2013 31 dias calendarios | 318,055.97
Febrero - 2013 28 dias calendarios 287,276.36
“Marzo - 2013 31 dias calendarios 318,055.97
Abril = 2012 30 dias calendarios | 307,796.10
Mayo - 2013 31 dias calendarios 318,055.97
Junio - 2013 30 dias calendarios 307,796.10
Julio - 2013, 31 dias calendarios 318,055.97
31 dias calendarios 318,055.97

Agosto - 2013
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"Setiembre - 2013 | 30 dias calendarios | 307,796.10
Octubre - 2013 03 dias calendarios 30,778.62
' TOTAL: | 3'991,088.44

C. Bl 20% de-S/. 7'914,754.89:5/. 1'582.950.98
Este monto se pagard contra la prestacion del Acta definitiva de
Recepcion de Obra, Liquidacién def Contrato de Obras y Liquidacion
de la Supervision”,

En ese sentido, el mencionado Informe concluye determinando que por los
antecedentes y anélisls descritos el "Coordinador de la referida Obra, sefiala que es
procedente modificar el Contrato de 7°914,754.89 por el monto de S/.
6'365,514.91". Es decir, se concluye en el Informe que es procedente reducir del
monto contractual la suma.de S/. 1'549,239.98 soles.

Corresponde entonces, analizar si diche Informe contiene ! fundamento adecuado
para procedencia de la mencionada reduccién.

La Entidad ha sustentado la reduccion de prestaciones en atencién a que la obra
“Equipamiento Informético y Equipamiento Electromecdnico del Proyecto de

Inversion Puablica: Fortalecimiento de la Atencion de los Servicios de Emergencia y

Servicios Especializados ~ Hospital Emergencia Villa el Salvador”, para la cual se
contratdé al Consorcio Supervisor Lima Sur, habia estado ejecutdndose bajo la
supervision de un Inspector y Equipc de Profesionales de las diversas
especialidades del Ministerio de Salud, habiendo realizado dicha labor por el tiempo
de 151 dias calendarios entre el 12 de abril de 2012 al 09 de setiembre de 2012;
por lo tanto, se infiere de dicho argumento que el plazo de ejecucidn del presente
contrato de supervision no seria el pactado en el Contrato sino menor, v a

consecuencia de ello, también seria menor el pago por dicha prestacion.

Al respecto, debemos sefialar a primera vista que la l6gica de la Entidad para
aplicar la reduccién tendria sentido; no obstante, se debera tener en consideracién
que la naturaieza de la aplicacién de reducciones en materia de contratacién pibtica
25 que éstas sean aprobadas cuando existan situaciones que lo ameriten durante la
ejecucion del contrato y no én la etapa pre contractual, con el objeto de alcanzar ia
finalidad del contrato.

‘34




Tribunal Arbitral:

Miguel Angel Avliés Garcia (Presidente)
Juan Huamani Chavez (Arbitro)
Humberto Flores Arévalo {Arbltro)

Como se puede apreciarse de los medios probatorios aportados por las partes, el
Tribunal Arbitral ha podido corroborar que la situacién que gener6 la reduccién y
gque ademds ha sido utilizada como argumento de la Entidad para aplicar la
reduccion, se produjo con anterioridad a la suscripcién del Contrato e inicio de Ia
ejecucién del mismo, suscribiéndose el Contrato en términos que no se ajustaban a
la situacién real de la obra a supervisar y a |a prestacidén que efectivamente debia
cumplir el Consorcio, pues la Entidad sabia de antémano que ni el plazo ni el monto
sefialados en las Bases del proceso de seleccion eran los correctos; motivo por el
cual, se vio en la necesidad ajustarlos luego de suscrito el Contrato.

Tal como se puede apreciar en el Informe N° 002-2012-CVES-UQ-DI-
DGIEM/MINSA, la Entidad seftala expresamente gue “a Inspeccidn a cargo del
MINSA ha tenido una duracion desde el 30.03.2012; fecha de entrega del terreno al
Contratista hasta el dia 10.09.2012, fecha en la que se realiz6 la Transferencia de
las obras al Supervisor Consorcio Supervisor Lima Sur (Fi tiempo contractual de
Inspeccion del Ministerio de Salud se inicia ef 10.04.2012 y termina el 09.09.2012
(151 dias calendario))”.

De este modo, queda demostrado que la Entidad tuvo pleno conocimiento que a la
fecha de suscripcidn del Contrato, la Inspeccién del MINSA ya habia efectuado parte
de la labor que seria encomendada al Consorcio; no obstante, 1a Entidad no informd
dicho hecho y continud con el proceso de seleccidn ¥ posterior celebracién de un
contrato cuyo contenido era incorrecto, pues diversas clausulas del contrato
tendrian que. sufrir variaciones, por ejemplo, las referentes al monto contractual,
forma de pago, inicic de la prestacién, ya que fueron pactadas en términos
erréneos, en tanto, no se ajustaban-a la realidad.

Como se puede observar, la reduccién que pretende aplicar [a Entidad no
corresponde a hechos generados durante la ejecucidn contractuai, con el objeto de
alcanzar la finalidad del contrato.

Asimismo, si bien este Tribunal Arbitral ha reconocido ta potestad de las Entidades
de aprobar prestaciones adicionales o reducciones, inclusive en los contratos
/ suscritos bajo el sistema a suma alzada; se deberé tener en consideracion gque en el
- referido sistema de contratacion, el postor debe formular su propuesta por un
monto. fijo integral y por un determinado plazo de ejecucion, en tanto, se conoce
con exactitud la magnitud, calidad y cantidad del servicio.
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Cabe destacar que en el presente caso, en atencién a la cronologia recogida por la
propia Entidad en su-Informe N° 002-2012-CVES-UQ-DI-DGIEM/MINSA, la Entidad
tenia conocimiento que las condiciones establecidas en las Bases del Proceso de
Seleccion no se ajustarian a la prestacién que efectivamente tendria que efectuar el
postor ganador, en tanto se sefialaba un plazo para una supervisién que la propia
Entidad cubriria parcialmente, Asi, tal como se aprecia en el numeral 1.3 del
referido Informe, la inspeccién de la Entidad fue computada desde el 12 de abril de
2012 y el Contrato fue suscrito por las partes el 28 de agosto de 2012:

"1.3. El plazo contractual es de 540 dias calendario, sin embargo el
plazo transcurrido a cargo de la inspeccion del Ministerio de Salud se
computa del 12,04.2012 al 09.09.2012 que hacen un total de 151 dias
calendarios; por tanto, el saldo del plazo de ejecucién es de 389 dias
(Computados def 10.09.2012 al 03.10.2013)” (Enfasis agregado).

Asimismo, como se puede apreciar del texto antes citado, la Entidad reconoce que
el plazo pactado en el Contrato fue de 540 dias; es decir, suscribié el Contrato sin
considerar la evidente alteracién de los plazos.

De este modo, resulta contrario a la naturaleza de una contratacién bajo el sistema
a suma alzada, que la Entidad haya realizado un proceso de seleccién bajo el
referido sistema, cuando de los medios probatorios que obran en el expediente se
puede demostrar que no.se conocia con exactitud la magnitud, calidad y cantidad
del servicio requerido, pues este se efectud parcialmente por la Entidad de farma
previa a la suscripcidn del Contrato.

Asimismo, cabe destacar que €l Consorcio elaboré sus propuestas técnicas vy
econdmicas- en atencion a las Bases del Proceso de Seleccldn, teniendo como
expectativa que -al tratarse de una contratacién a suma alzada, ia Entidad
previamente habia determinado con exactitud la magnitud, calidad y cantidad del
servicio; aspecto que, como ya se ha demostrado, no ocurrié.

En esté punto, debe considerarse fa doctrina de los. actos propios .que regula la
;h'admiSibiIidad de actuar contra los propios actes hechos con anterioridad, es decir,
la prohibicion de que una persona {natural o juridicay pueda ir contra su propio.
comportamiento mostrado con anterioridad, para limitar. los derechos de otra, que
habia actuado de esa manera en la buena fe de la primera.
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Lo sefialado constituye un limite del ejercicio de un derecho subjetivo, de una
facultad, o de una potéstad, como consecuencia de! principio de buena. fe v,
particularmente, de la exigencia de observar, dentro del tréfico juridico, un
comportamiento consecuente.

Es en atencién a elio, que la reduccion ordena por ta Entidad, posterior a la
celebracidn del Contrato, por hechos que éran de su conocimiento con anterioridad,
Yy que no corrigio en su debida oportunidad, no contiene un fundamento valido-pues
estaria vulnerando el principio de la buena fe contractual que debe primar en fos
Contratos, lo cua‘l.se advierte que sl fue respetado por el Contratista; es ast que, el
argumento utilizado por la Entidad antes que ser indispensable para alcanzar la
finalidad del Contrato, vulnera los derecho.del Contratista, quien obrando de buena
fe, contratd. con la Entidad por un monto determinado en las bases del proceso,. y

sobre el cual se generd validas expectativas.

Por lo tanto, a criterio de este Colegiado, la reduccién ordenada por la Entidad
carece de fundamento y ha sido indebidamente ordenada, al no contener un
fundamento wvalido conforme a lo establecido en la normatividad; por lo cual,
corresponde que se deje sin efecto, ¥y como consecuencia de ello, se proceda a
reconocer y pagar la suma de S/. 1'549,239.98 soles, que fue descontada
indebidamente del. monto contractual original.

De este modo, en atencién al analisis antes realizado, respecto de! Primer Punto
Controvertido, este Tribunal Arbitra! declara FUNDADO: el pedido efectuado por el
Consorcio; en consecuencia, torresponde ordenar se deje sin efecto la reduccidn
\/\ del Contrato N°® 132-2012-MINSA.

SEGUNDO PUNTO CONTROVERTIDO

Determinar si cotresponde ordenar o no, que el Tribunal Arbitral ordene a

fa demandada el pago de dafios y perjuicios debido a la reduccién realizada
al contrato N°® 132-2012-MINSA.

POSICION DEL CONSORCIO

Sobre el particular; el contratista refiere que independientemente de la facultad de

reduccion de Contrato que ostenta el Ministerio, es Innegable que existen
vulneraciones e incumplimieritos contractuales por parte de la Entidad, por lo que al
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existir perjuicio en contra de dicha parte, se ha configurade un derecho a ser
indemnizado respaldado incluso por normativa publica y privada conforme al Cédigo
Civil.

POSICION DE LA ENTIDAD

La Entidad, por su parte, sefiala que para que se reconozca una pretensién
indemnizatoria deben. cumplirsé y acreditarse. todos los requisitos de la
responsabilidad civil. En este sentido, la Entidad refiere que el Contratista no ha
acreditade. cual seria la Antijuricidad en la conducta de la Entidad al decidir la
reduccién del contrato, resaltando que dicha reduccion se decidié en mérito de la
opinién técnica de ia DGIEM y cumpliendo con los requisitos que establece el
articulo 41 de la Ley de Contrataciones del Estado.

Ademas, refiere que el Supervisor no ha acreditado cual seria la vinculacidn entre el
evento lesivo y el dafio producido, es decir, no se evidencia el nexo causal.

Finalmente, sefiala que no basta que el Supervisor alegue que la Entidad le ha
irrogado’ los dafios y perjuicios, sino que, debe acreditar con medios probatorios
iddneos cuales son: los dafios irrogados y su cuantificacién; sin embargo, ni en los
fundamentos expuestos en la Demanda ni en el acdpite de medios probatorios, se
advierte medio probatorio que cofrobere los dafios que se alega.

En este sentido, indica que al no cumplirse con lo dispuesto en el articulo 1321 y
siguientes del Cddigo Civil, corresponde declarar infundada esta pretensidn.

POSICION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

A fin de resolver el presente punto controvertido, es necesario establecer €l marco
conceptual respecto de la institucién de la Responsabilidad Civil, asi como todas las
fuentes de las obligaciones, las cuales pueden tener dos origenes. inmediatos:
contractual o extracontractual. Luego de ello, pasaremos a analizar los argumentos
de ambas partes sobre este punto asi como, los medios probatorios que estas
hayan aportado durante el proceso respectc de la presente pretensidn.

En ese sentido, si bien es cierto que las fuentes de las obligaciones en ambos casocs
son. diferentes, de realidades diversas y de perspectivas diversas, no es menos
cierto- que 1a teoria de la responsabilidad es una sola y que la finalidad en ambos
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casos es obtener la reparacidon econdmica de los dafios que han sido efectivamente

causados por un agente determinado.

Los elementos que configuran tanto la responsabilidad extracontractual como la
responsabilidad contractual, tiénen rasgos similares, tomando.en cuenta que ambas
figuras de responsabilidad civil suponen |la bisqueda de la reparacion de los dafios
irrogados en razén de una conducta inadecuada o ilicita que produce este efecto
dafioso. Asi pues, los elementos que configuran la responsabilidad son: (i) la
imputabilidad; (ii) la ilicitud o antijuricidad; (iii) el factor de atribucién; (iv) el nexo
causal; y (v} el dafio.

Sin. perjuicio de lo antes- indicado, mientras que la responsabilidad contractual
supone ef solo incumplimiento de un pacto preexistente y contenido en un contrato,
convenio 0 acuerdd para que opere,. en el supuesto de la responsabilidad civil
extracontractual sélo serd necesaria fa generacién del dafio con dolo o culpa para

fograr el reconocimiento del resarcimiento.

Es asi que, en relacién al elemento (i), esto es “la imputabilidad”, el mising estd
referido. a la capacidad de un determinado sujeto, persona natural o juridica, de
poder ser responsable o imputable del dafio que ocasione; es decir, en este
elemento se toma en cuenta Ja capacidad de la persona (juridica en este caso) de
poder' responder ante el dafio que se le imputa y por el que se pretende que
responda, puesto que, independientemente de que tausare o no un.dafio, si es que
dicha persona por su capacidad no le es atribuible el resarcimiento, entonces no
merece que se prosiga con el anélisis de los demds elementos. antes indicados.

Ahora, en relacidn al elemento (ii), esto es la licitud o antijuricidad, Lizardo
Taboada® sefiala lo siguiente:

"Modernamente existe acuerdo en que la antijuricidad, o mejor dicho,
que una conducta es antijuridica no sélo cuando contraviene un
norma prohibitiva, sino también cuando la conducta viola el sistema
Juridico en su totalidad, en el sentido de afectar los valores G
principios sobre los cuales ha sido construido el sistema juridico (..)"

¢ TABOADA CORDOVA, Lizardo. Elementos de la: Responsabilidad’ Civit, Editora Juridica Grijley. 22 Ed.,
p32.
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Entonces, el comportamiento dafioso generador de responsabilidad civil constituye

un hecho antijuridico, entendiendo este (ltimo concepto como la contravencidn def

ordenamiente juridico que lesiona sin causa justificada ia esfera juridica ajena (o

también denominado antijuricidad). Sin embargo, como se puede deducir, no todo

hecho antijuridico genera la imputacién de responsabilidad civil, pues existen el

¢aso fortuito o la fuerza mayor, tjue son causas eximentes de responsabilidad,

conforme a lo establecido en el articulo 1572° del Cédigo Civil,

Asimismo, el articulo 19719 del Cédigo Civil, el cual sefiala las causales de

exoneracién de la Responsabilidad Civil, y establece lo siguiente:

"Articulo 1971°.- Inexistencia de Responsabllidad:

No hay responsabifidad en los siguientes casos:

1. En ef ejercicio regular de un derecho.

2. En legitima defensa de fa propia persona o de otra en salvaguarda de
un bien propio o ajeno.

3. En la pérdida, destruccién o deterforo de un bien por tausa de la
remocién de un peligro inminente, producidos en estado de necesidad,
que no exceda lo indispensable para conjurar el peligro y siempre que
haya notoria diferencia entre el bien sacrificado y el bien salvado. La
prueba de pérdida, destruccidn o deterioro del bien es de cargo del
liberado del peligro.”

En atencién a ello, de darse alguno de los supuestos sefialados en Ja citada norma,

no se generaria la obligacién de indemnizacién o resarcir a Ia otra parte, pues dicha

situacién encajaria dentro deé los supuestos por los cuales la norma exonerada de

responsabilidad ai causante del dafio.

Por otra parte, en relacion al elemento (iii), el factor de atribucién, es el elemento

que nos va a indicar en funcion a qué es responsable, la persona que ocasiona el

dafio, y sobre el particular debemos analizar sl nos encontramos ante un factor de

atribucién objetivo o subjetivo.

imismo, en relacion al punto (iv), o nexo causal, Lizardo Taboada Cordova’

seftala lo siguiente:

? TABOADA CORDOVA, Lizardo. Efementos de fa Responsabifidad Civil. Editora Juridica Grijley. 22 Ed.,

p35.
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“En lo relativo a la refacién de causalidad, la misma es un requisito de
toda responsabilidad civil, pues si no existe una relacién juridica de causa
efecto entre la conducta tipica o atipica y el -dafio. producido a la victima,
no habra responsabilidad de ninguna clase”.

Asimismo, el articulo 1321° del Codigo Civil sefiala:

“Articulo 1321°,~ Queda sujeto a fa indemnizacién de dafios y perjuicios
quien no ejecuta sus obligationes por dolo, culpa inexcusable o culpa
feve. (...)."

En otros términos, para que la responsabllidad civil proceda, deberd existir un nexo
causal entre el hecho del Incumplimiento y el dafio producido; es decir, v a
diferencia de lo establecido en el articulo 1985° del Cédigo Civil (que regula la
causa adecuada), para cuestiones de inejecucién de obligaciones el precitado
articule 13219 regula la denominada causa préxima.

En relacion coh la consecuencia inmediata, Compagnucci de Caso® sefiala lo
siguiente:

"El entendimiento de lo que significa “consecuencia inmediata” aparece
con mayor sencillez y se vincula a lo que dispone el Art, 901 del Cddigo
Civil. Es lo que acostumbra a suceder segin el curse normal y ordinario
de las cosas. El mismo Vélez Sarfield en Ia nota al Art. 520 asi lo
confirma. En el supuesto del incumplimiento contractual, que estamos
analizando, seria la derivada del propio incumplir, ya gue se encuentra
vinculado a otro hecho ajenc extrafio 81 misma contrato. La relacion de
inmediatez se da entre lo prometido en la convenciéh y el
incumplimiento”.

Por dltimo, en relacion al punto (v}, es decir én relacién al dafo, debemos precisar
que -la determinacién del mismo tiene diversas acepciones. En efecto, Guillermo
Cabanellas lo define como “ef detrimento, perjuicio 0 menoscabo gue se recibe por
culpa de otro en la hacienda o persona. El dafio puede causarse por dolo o malicia,
por culpa o por caso fortuito”®.

8 COMPAGNUCCI DE CASO, Rubén. La Responsabilidad Civil y Relacién de Causalidad. Editorial Astrea;

Bs. As; 1984, p. 197.

® CABANELLAS, Guillermo. Diccionario Enciclapédice de Derecho Usual. 1® Ed. Editora Atalaya, p. 152.
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En el mismo sentido, Ferri*® precisa ain més el concepto, al establecer que:

'(...) el dafioc no puéde ser entendido como la lesidn de un iriterds
protegido, por cuanto ello resulta equivoco y substancialmente impreciso,
El dafio m&s bien incide en las consecuencias, aquellos efectos
negativos que derivan de la lesién del Interés protegido {(...)"
(Subrayado y sombreado nuestro).

De lo expuesto, podemos concluir en que el dafio se genera pot los actos ilicitos o
antijuridicos que sobrepasan los limites de sus propios derechos, avasallando los de
los demas y por las consecuencias que ellos producen en la esfera del afectado. A
estos actos debemos denominarlos como comportamiento dafioso.

Pues bien, conforme se ha indicado al inicio del analisis del presente punto
controvertido, siendo que estamos bajo la figura del reconocimiento de dafios y
perjuicios es necesario que la parte accionante, el demandante, sea guien pruebe
debidamente la realizacién de los mismos, siendo de su exclusiva responsabilidad la
carga de la prueba.

Ahora bien, los autores Osterling y Castillo', definen el dafio émergente y al lucro
cesante conforme a lo siguiente:

“En primer lugar, cabe sefialar que el articulo bajo anélisis es aplicable al
ambito de la responsabilidad contractual t..) La distincidn cldsica entre
dafio emergente (dammun emergens) y lucro cesante (lucrum cessans)
estd dada por la disminucién del patrimonio en el primero, y por la
privacion del aumento o por la supresién de la ganancia esperada
esperable en ef segundo. Asi, el daffo emergente se traduce en el
empobrecimiento del factor econdmico actual del patrimonio def. sujeto.
De ahf que la doctrina no duda en sefialar que viene constituido por el
perjuicio efectivamente sufride. El lucro cesante, por su parte, es ia
frustracién- traducida en un empobrecimierito patrimonial {..) Ambos

FERRI, G.B. Citade por ESPINOZA ESPINGZA, Juan, El Tratamlento de los Derechos de I3 Persona en
ef Cddigo Civil Peruano de 1984. 29 Ed., p. 273.
! OSTERLING PAROCDI, Felipe v CASTILLO FREYRE, Mario. Compendio de Derecho de las Obligaciones.
Lima.. Palestra Editores, 2008. Pag, 865 y 867.
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elementos - el dafio. emergerite y ef fucro cesante - son. comprendidos en
la indemnizacién en si, sin los cuales ésta no alcanzaria su fin, el mismo
que consisté en. colocar al perjudicado o a la- victima en la misma
situacidn que si la obligacién hubiera sido efecutada”,

Asimismo, el autor Rioja Bermddez!?, sobre la diferencia entre el dafio emergente y
el dafio. lucro-cesante, precisa lo siguiente:

“"La diférencia entré ambos- conceptos. radica en -que mientras &l dafio
emergente es el «egréso patriménial»,. el «desembolso», el jucro cesante
es el «no ingreso patrimonial», ef «no embolso», Ja pérdida sufrida», Ia
«ganancia. frustrada»,”

Es asi que, teniendo en cuenta el marco conceptual y normativo. que nos ayudara a
determinar si lo solicitado por el Demandante configura o no el derecho. a un:
resarcimiento a favor del Contratista, corresponde ahora, analizar si en el caso en
concreto se ha cumplido con_ello,

Al respecto, el Contratista refiere que independientemente de. la facultad de
reduccién -de Contrato que é‘s‘tén’t‘a el Ministerio, es' innegable que existen
vulneraciones e incumplimientos contractuales por parte de 1& Entidad; por lo-que al-
existir perjuicio en contra de dicha parte, se ha configurado un derecho. a ser
indemnizado respaldado incluso por normativa piblica y privada conformie-al Cédigo
Civil.

En atencidén al argumento. antes sefidlado, y de las pruebas que obran en el

expediente, este Coleglado no. advierte. quée el Contratista haya fundamentado y

ptobado. la existencia del dafio; pues debe tenefse en cuenta fue,. si bien puede
existir la obligacién legal dé indemnizar, esta se debe realizar una vez comprobado

el cumplimiento de los requisitos: de la responsabiiidad civil, entre ellos, que se' \

haya comprobado la existencia de dafio y la cuantificacién del mismo. En el
presente caso, el Contratista —quien al ser este la parte demandante, es quien tiene
ta: carga de la prueba- no ha furidamentado ni demostrado cudl es el dafio

/ ocasionado por la reduccién del Contrato eféctuada. por la. Entidad, ni mucho menos

la 'ha cuantificado,

*2 http://blog. pucp.edu.pefitern/89441/lucro-cesante
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Por tanto, este Colegiado considera declarar INFUNDADO el segundo punto
controvertido; y en consecuencia, no corresponde ordenar pago alguno a favor del
Contratista por concepto de dafios y perjuicios a consecuencia de la reduccién

realizada al Contrato N° 132-2012-MINSA.

DE LA PRIMERA DEMANDA ACUMULADA PRESENTADA POR EL CONSORCIO
SUPERVISOR LIMA SUR

Determinar si corresponde o no declarar la ineficacia y/o nulidad de Ia
penalidad aplicada al Consorcio Supertvisor, gue asciende a la suma de
5/.50,287.56 (Cincuenta mil doscientos ochenta y siete con 56/100 Soles),
deducida de la valorizacién correspondiente al mes de julio de 2013; en
consecuencia, la Entidad demandada deberd cumplir con devolver la suma
antes mencionada, mads los intereses de ley, desde Ia fecha en que fue
deducida dicha penalidad hasta la fecha real de pago.

-

ICI _ I

El Consorcio sefiala que mediante Carta N° CSLS-909-2013-HEVES-MINSA de fecha
05 de agosto de 2013, se presentd la Valorizacién correspondiente al. mes de jutio
de 2013, ascendente a S/, 334,030.08 (Trescientos treinta y cuatro mil treinta con
08/100 nuevos soles), para que sea pagada dentro de los quince {15) dias
calendario de otorgada la conformidad de recepcién de la prestacién, segin las
Bases numeral 2.10 y de conformidad con iz Cldusula Ciuarta del Contrato.

Asi, en el mes de setiembre de 2013, la Entidad demandada pagd dicha
valorizaclén, pero descontando la suima de S/. 50,287.56 por una supuesta
penaiida_d (falta de asistencia en forma permanente por los especialistas en obra).

Por ello, el Consorcio con Carta S/N de fecha 09 de setiembre de 2013, recibida por

la Entidad el 11 de setiembre.de 2013, le-comunicé al Minsa su disconformidad con

la penalidad aplicada, maxime cuando con fecha 04 de setiembre de 2013 en ias

oficinas del DGIEM se acordd y suscribié un documento. detallando la asistencia de
¢ los profesionales Especialistas y otros en obra, superando cualquier duda respecto
~ de la asistencia de los Especialistas en fa obra.

Continua sefialando el Contratista que, mediante Carta CO-19-CSES-2013-HEVES-
MINSA de fecha 16 de setiembre de 2013, recibida por la Entidad el 17 de
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setiembre de 2013, e! Consorcio Supervisor solicité se aclare por qué Ia valorizacién
N° 11 no fue pagada totalmente, pues si la misma ascendia a $/. 334,030.08,
Unicamente se pagd S/. 284,030.08 soles.

También sefiala que, mediante Oficio N° 1512-2013-DGIEM/MINSA de fecha 01 de
octubre de 2013 recibida por el Consorcio la misma fecha, e MINSA le remite el
Informe N° 492-2013-UO-DI-DGIEM/MINSA manifestando lo siguiente “(...) fa
DGIEM no ha emitido documento que disponga aplicar penalidad al supervisor en el
trémite de la valorizacion N° 11-julio 2013, por lo gque consideramos que la
motivacion del descuento aplicado en dicha valorizacion debe ser requerido a la
Oficina General de Administracién del Ministerio de Salud”,

Asimisimo, el Contratista indica que el Informe N° 492-2013-UQ-DI-DGIEM/MINSA
hace referencia al Memordnduin N° 1757-2013-DGIEM/MINSA ({que adjunta el
Informe N° 399-2013-U0-DGIEM/MINSA) el cual manifiesta que era conforme
cancelar al supervisor la Valorizacién N° 11, por un monto de S/. 334,030.08.
También hace mencion al Memorandum N® 2088-2013-DGIEM/MINSA, que adjunta
el Informe N° 476-2013-U0-DI-DGIEM/MINSA, sefialando gque no se ha emitido
documento para la aplicacién de penalidad en el pago de la valorizacion N° 11,

Ademas, agrega que mediante Oficio. N® 1427-2013-0L-0GA/MINSA de fecha 15 de
octubre de 2013, fa Entidad expresa que segin el segundo numeral del cuadro de
penalidad de la Cldusula Duodécima “Cuando el ing. Supervisor y los especialistas.
no se encuentren en forma permanente en la obra, la multa es {1/1000 por cada
dia)”, por tal motivo mediante Memorandum N° 951-2013-DGIEM/MINSA de fecha
29 de abril de 2013, la Direccidn General de Infraestructura, Equipamiento y
Mantenimiento remitié el Informe N° 141-2013-DI-DGIEM/MINSA de fecha 15 de
febrero de 2013, en el que concluye que debido a la no permanencia en la obra de
algunos profesionales y el reducido nimero de personal técnico/auxiliar, debia
aplicdrsele la penalidad correspondiente.. Asimismo, dicha parte adjunté el Informe
N° 011-2013-LSR-DI-DGIEM/MINSA, suscrita por la abogada Loredana Sanchez
Rojas que concluyé [o mismo. Por tai motivo, -manifiesta gue ia Entidad dispuso la
aplicacién de la penalidad en contra del Consorcio.

Al respecto, el Contratista refiere que mediante Carta N°® 021-CSLS-2013-HEVES-
MINSA de fecha 11 de noviembre de 2013, contestd el Oficic N° 1427-2013-0L-

OGA/MINSA.
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Al respecto, el Contratista destaca que el sustento del Informe N° 1427-2013-OL-
OGA/MINSA de fecha 15 de octubre de 2013 para que se aplique la penalidad al
Consorcio Supervisor, son los Informes de la DGIEM expedidos antes de setiembre
de 2013 (mes febrero, abri!) y los Informes expedidos después de ese mes, son los
qluie consideran que no se le debe aplicar penalidad y, ello a su criterio tiene iégica
porque las partes después de sostener algunas reuniones en las instalaciones de la
DGIEM, el 04 de setiembre de 2013 se determind de mutuo acuerdo que la
asistencia a obra por parte de los Profesionales Principales, de los Profesionales
Asistentes Junior v de los Técnicos Auxiliar/ Control de Calidad, sea de la siguiente
manera:

"ASISTENCIA:

A. Los profesionales especialistas prestardn sus servicios profesionales 3
veces por semana por un tiempo de 3 horas neta cada dia. .

B: El Consorclo Supervisor Lima Sur a su cuenta contratara profesionales
junior con experiencia en supervisién de obras hospltalarias, para algunas
especialidades que lo requiera, con asistencia de 8 horas diarias de lunes a
viernes y 5 horas los dias sdbados; adernds durante los dias y horas
extraordinarias que labore el personal def CONTRATISTA.

C: Para las especialidades que lo requiera, se contard con la asistencia de
auxiliares técnicos por horas diarias de lunes a viernes y 5 horas los dias
sdbados, ademds durante los dias y horas extraordinarias que labore el
personal del CONTRATISTA™,

Et Contratista precisé que dicho documento fue suscrito en setiembre de 2013, sin
ninguna objecidn y se ha mantenido vigente durante toda la ejecucién del Contrato,
otorgdndosele plena validez legal.

Por o anterior, el Contratista sefiala qgue la Entidad ha actuado de rnanera no
razonable sin tener en cuenta los informes emitidos por la DGIEM/MINSA, después
del mes de setiembre de 2013, a pesar de sus reclamos.

Finalmente, el Contratista refiere que el MINSA no ha evaluado en su conjunto los
actos administrativos, los expedidos por la DGIEM y sélo ha tomade en
consideracién lo gue le ha convenido y obtener de esa manera una ventaja
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patrimonial y, espera que el Tribunal Arbitral en forma objetiva y razonabie declare-
procedente la presente pretension. '

POSICION DE LA ENTIDAD

La Entidad sefiala que la Clausula Duodécima: Penalidades del Contrato N°-132-
2012-MINSA, establece el parrafo referido a otras penalidades, numeral 2,
relacionada al supervisor y especialidades: “Cuando el ingeniero supervisor y los
especialistas no se encuentran en forma permanente en la obra, la multa es por dia
equivalente al 1/1000 por-cada dia”.

Asimismo, indica que [a figura de otras penalidades, estd requiada en el articulo
156° del Reglamento de la Ley de Contrataciones de! Estado, aprobado por Decreto
Supremo. N® 184-2008-EF y, en el (Oltimo parrafo del articulo 165° del referido
Reglamento. Por. [0 tanto es posible concluir que en aplicacion de ™otras
penalidades” la muita diaria serd calculada sobre el monto. del contrato vigente o,
de ser el caso de itém que debib ejecutarse..

Ademas sefiala la Entidad que, se ha podido acreditar la inasistencia del personal
profesional. en el Cuadérno de Obra y Libro de Asistencia, por lo que, mediante
Oficioc N° 082-2013-DGIEM/MINSA de fecha 21 de enero de 2013, ia Direccitn
General de Infraestructura Eguipamiento y Mantenimiénto exige al Consorcio
Supervisor Lima Sur, qgue cumpla con el compromiso contractual en contratar a
tiernpo completo los servicios de profesional y técnicos, e incrementar el nimero de
personal de asistencia técnica con el fin de alcanzar mayor eficacla en los
resultados de los controles de ejecucién de obra, caso contrario se procederd a
aplicar las penalidades que corresponde.

Del mismo modo, la Entidad maniflesta que conforme a lo establecide en los.
términos del contrato, el Jefe Supervisor debe estar a tiempo comipletd a cargo de
los serviclos bajo contrato durante toda su vigencia, asimismo, los profesionales
especialistas deben controlar permanentemente el avance en la ejecucion de las
obras con respecto a la programacién y al calendario valorizado, habiéndose
#stablecido en la Cldusula Décimo Tercera del contrato, que corresponde la
“aplicacién de penalidades en el caso que el supervisor y los especialistas no se
encuentren en forma permanente en la obra.

47




Tribunal Arbitral:

Miguel Angel Avilés Garcla (Presidente)
Juan Huamani Chéavez (Arbitro)
Humberto Flores Arévalo (Arbltro}

Es por ello, que la Entidad mediante. Informe N° 055-2013-U0-DI-DGIEM/MINSA de
fecha 15 de febrero de 2013 de la Direccidn de Infraestructura, Equipamiento y
Mantenimiento, comunicé al Supervisor que debe aplicar la penalidad cuantificada
en S/. 50,287.56 por el incumplimiento de obligaciones. contractuales, como son {a
no permanencia en obra de algunos profesionales y el reducido ntimero de personal
técnico/ auxiliar.

‘Por lo expuesto, la Entidad considera que ha aplicado correctamente la penalidad
en aplicacién de la Clausula Décimo Segunda del contiato, que corresponde a
171000 por dia, ascendiendo eh el presente caso a S/. 50,287.56 soles.

POSICION

Para la resolucion del presente punto controvertido, se procedera con el analisis de
las positiones de ambas partes y los medios probatorios que éstas han aportado-en
el presente proceso para sustentar sus posiciones..

Cabe mencionar que el andlisis del presente punto controvertido serd, en principio,
determinar cual es el marco normativo aplicable al presente caso, para posterior a
ello, determinar si la aplicacién de penalidad dispuesta por la Entidad se ajusté o no
a lo establecido.en la norma.

Es asi que, el articulo 166° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado
establece lo siguiente:

“Articulo 166.- Otras penalidades

En las bases se podran éstablecer penalidades distintas & fa mencionada en.
el articulo -precedente, siempre y cuando sean objetivas, razonables y
congruentes con el objeto de la convocatoria, hasta por un monto maximo
equivalente al diez por ciento.(10%) del monto del contrato vigente o, de
ser el caso, del item que debié ejecutarse. Estas penalidades se calculardn
de forma independiente a la penalidad por mora”.

En esa linea corresponde séfialar que el Contrato materia del presente arbitraje,
tablecié en su cldusula Duodécima o siguiente:

"Cliusula Duodécima: Penalidades
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Si la supervision incumpfiera las cldusula establecidas en fos Términos de
Referencia y/o contrato quedard automdticamente constituido en mora,
estando obligado a pagar una penalidad por cada dia de atraso, hasta por el
monto maximo equivalente al diez por ciento (10%) del monto total del
Contrato, de conformidad con el articulo 165° del Decreto Supremo N° 184-
2008-EF. Fsta penalidad serd deducida de los pagos a cuenta o a través de
la ejecucion de la garantia de fiel cumplimiento que corresponda. Cuando se
llegue a cubrir el monto maximo de la penalidad, el MINSA podré resolver ef
contrato per incumplimiento.

()
OTRAS PENALIDADES

El MINSA podré sancionar a la supetvisién con obras penalidades que a
continuacion se detallan:

N° | PENALIDADES ' MULTA
2. | SUPERVISOR DE OBRA Y ESPECIALISTAS | 1/1000 por cada

Cuando el Ingenierc Supervisor y Jos|dia
Especialistas no se encuentren en forma
permanente a la fecha de iniclo del plazo

contractual, en un plazo de 24 horas.

Tat como se puede observar, tanto el Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado como el propio Contrato materia del presente arbitraje, estabiecieron la
aplicacién de penalidades para el supuesto en que no. se encuentren de manera
permanente en la obra el irigeniero supervisor y tos especialistas.

En-esa linea, también debe tenerse en cuenta lo estipulado en el articulo 190° del
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado:

“Articislo 190.- Inspector o Supervisor de Obras
Toda obra contard de modo permanente y directo con un inspector o
con un supervisor, quedando prohibida la existencia de ambos en una

misma obra”.
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De. dicho articulo se desprende queé es obligatorioc que el Supervisor de Obra
permanezca en |la obra de modo. permanente..

Ahora bien, bajo ese marco, debemos determinar si, en el presente caso, se
configurd el supuesto -establecido en el contrato para que la Entidad haya procedido.
a la aplicacion’ de la penalidad por ausencia del ingeniero Supervisor y de los

Especialistas.

Que conforme se puede advertir de los asieritos del cuaderno de Control y
Seguimiento'®,. que fueron presentados come anexos de la demanda acumulada de
fecha 06 de noviembre de 2011, y de lo expresado en el Informe N¢ 005-2013-U0-.
DI-DIGEM/MINSA, efectivamente se aprecia que hubo ausenciz del Jefe de
Supervisién'y de los Especialistas en 1a obra.

Asimismo, de los documentos aportados por el Contratista no se advierte que las
partes hayan llégado a un acuerdo dispensando la ausencia de los determinddos
profesionales en la obra; por o tanto, la aplicacién de penalidades realizada por la
Entidad es-vélida.

En: consecuencia,. este Colegiato considera declarar INFUNDADOQ el presente punto.
controvertido y en atencién a éllo, determinar que no corrasponde que [a Entidad
devuelva la suma descontada de la Valorizacidén N° 11 del mes de julio de 2013, por
concepto de penalidades.

DE LA SEGUNDA DEMANDA ACUMULADA PRESENTADA POR EL CONSORCIO
SUPERVISOR LIMA SUR

Determinar si corresponde o no que se apruebe Ia Ampliacién de plazo por
22 dias calendario, desfasindose la fecha de término al 01 de junio del
2015, en consecuencia, se debera determinar si corresponde o no declarar
la ineficaclia y/o nulidad de Ia Resolucion Directoral N° 036-2015-DGIEM
de fecha 13 de agosto de 2015.

:ION DEL CONSORCI

¥ Medio Probatoriv presentado con fecha 06 de noviembre de 2015, subsanando la omisién observada
en'la contestacion de demanda acumulada de fecha 16 de octubre de.2015.
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Sobre este punto, el Consorcio sefiala que mediante Resolucidn Directoral N® 032~
2015-DGIEM de fecha 20 de julio de 2015, en el sétimo extremo de la parte
resolutiva, la Entidad aprobé la Ampliacién de Plazo N® 19 al Contratista Consorcio
Hospitatario (Contrato N° 025-2012-MINSA suscrito entre e} Consorcio Hospitalario
y el Ministerio de Salud), quedando prorrogado dicho contrato al 01 de junio de
2015.

También sefiala que el articulo 1° de la Resolucidn Directoral N® 018-2015-DGIEM
aprobaba la Ampliacién de Plazo N° 19 al Contratista Consorcio Hospitalario hasta
el 10 de mayo de 2015 vy con la modificatoria se extiende hasta e! 01 de junio de
2015,

Ademas, refiere que la Entidad mediante Resolucién Directoral N® 018-2015-DGIEM
en su articulo 2°, también aprobd la Ampliacion de Plazo al Consorcio Supervisor,
quedando desfasada la fecha de término de supervision al 10 de mayo de 2015, en
virtud de la ampliacién otorgada al Contratista Consorcio Hospitalarto.

Asi sefiala que, al haberse modificado el plazo contractual al Contratista Consorcio
Hospitalario al 01 de junic de 2015, el Consorcio Supervisor solicité a la Entidad
mediante Carta N° CSLS-3110-2015-HEVES-MINSA, que también se le amplie el
plazo desde el 11 de mayo de 2015 al 01 de junio de 2015, por 22 dias
calendarios; sin embargo, el Ministerio de Salud a través de la Resolucion Directoral
N° 036-2015-DGIEM de fecha 13 de agosto de 2015, resolvid declarar
improcedente ia Ampliacion de Plaze, teniendo como sustento “que ef plazo de
ejecucion de fa obra ha conciuido el 10/05/2015 y, que en el plazo del 11 de mayo
de 2015 af 01 de junio de 2015 la Supervisién ha realizado el trabajo de Recepcidn
de Obra”.

Afiade que, en virtud de la ampliacién de plazo otorgada al Consorcio Contratista,
se deberia otorgar de igual manera al Consorcio Supervisor. En este sentido, el
Consorcio sefiala que la Entidad ha contravenido al ordenamiento juridico al negar
al Consorcio la ampliacidn de plazo solicitada, mas aOn de oficio debid otorgar la
ampliacion de plazo al Consorcio Supervisor Lima Sur.

/ Por lo expuesto, el Consorcio solicita al Tribunal Arbitral se sirva otorgar la

ampliaciéon de plazo por 22 dias calendarios, debiéndose dejar sin efecto la
Resolucién Directoral N° 036-2015-DGIEM de fecha 13 de agosto de 2015.
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POSICION DE LA ENTIDAD

La Entidad sefiala que mediante Resolucion Directoral N° 018-2015-DGIEM de fecha
06 de abril de 2015 la Direccion General de Infraestructura, Equipamiento y
Mantenimiento (en adeiante, la DGIEM) aprobd !a Ampliacién de Plazo al Contrato
N° 132-2012-MINSA por 52 dias. En ese sentido, el plazo de ejecucién de obra

concluyé el 10 de mayo de 2015 conforme se puede verificar del Asiendo del

Cuaderno de Obra-N° 2782 de fecha 10 de mayo de 2015.

Ademds, mediante Carta N° CSLS-2995-2015-HEVES-MISA el Consorcio le informé:
de la culminacion del plazo de ejecucién de obra y del inicio del proceso de

recepcién ‘de la misma. Asimismo, mediante Carta N° CS1.5-3110-2015-HEVES-
MINSA recibida el 30 de julio de 2015 por la DGIEM, el Consorcio solicité ampliacion

de plazo por 22 dias calendarios, por los servicios de supervisién de obra det 11 de

mayo al 01 de junio de 2015.

Indica que, mediante Informe N° 601-2015-UQ-DI-DGIEM/MINSA de fecha 12 de
agosto de 2015 emitido. por la DGIEM sefiala que no hay afectacién ni necesidad de
ampliar el plazo conforme a lo solicitado por la Supervision, toda vez que no se ha
invocado la. sustentacién de su ampliacién de plazo, en ninguna de las causales
establecidas en el articulo 175° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado por lo que no existe una causal para una ampliacién de plazo..

Agrega dicha parte que, de la evaluacion. de la Carta N° C5LS-3110-2015-HEVES-
MINSA de fecha 30 de julic de 2015, advierte que ésta no se encuentra

fundamentada en ninguna de las causales de ampliacién de. plazo establecidas en el

articulo 200° del citado Reglamento. Asimismo, manifiesta que conforme a lo
indicado por el propio Contratista en su Carta N® C5LS-2995-HEVES-MINSA, queds
claro que a la fecha en que el Contratista solicité la ampliacién de plazo se
encontraba fuera de plazo de ejecucién de obra, en ese sentido, su pedido de
ampliacién de plazo resuita improcedente en aplicacién estricta de lo establecido en
el articulo 201° del Reglamento.

Por lo anterior, la Entidad considera que la Resolucién Directoral N 036-2015-
GIEM de fecha 13 de agosto de 2015 emitida por la DGIEM que declard
improcedente. la Ampliacién de Plazo por 22 dias calendarios propuesta por el

Consorcio Supervisor Lima es vdlida. y no corresponde declarar su nulidad e
ineficacia.
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r4

En atencién al presente puntd controvertido, este Tribunal Arbitral considera
oportuno sefalar lo que ha establecido el articule 202° del Reglamento de la Ley de
Contrataciones:

"Articulo 202.- Efectos de la modificacién del plazo
contractual.

Las ampliaciones deé- plazo en los contratos de obra daran
lugar & pago de mayores gastos generales variables iguales
al ndmero de dias correspondientes a la ampliacién
muitiplicades por el gasto general variable diario, salvo en los
casos de obras adicionales que cuentan con presupuestos
especificos.

Sélo en el caso que la ampliacién de plazo sea generada por
la paralizacion de la obra por causas no atribuibles al
contratista, dard lugar al pago de mayores gastos generales
variables debidamente acreditados, de aquellos conceptos
que forman parte de la estructura de gastos generales
variables de la oferta econdmica deél contratista o del valor

referencial, segtn el caso,

En el supuesto que las reducciones de prestaciones afecten el
plazo contractual, los menores gastos generales variables se
calculardn siguiendo el procedimiento establecido en el
parrafo precedente.

En virtud de la ampliacibn otorgada, la Entidad
ampliard el plazo de los otros contratos celebrados por
ésta y vinculados directamente al contrato principal.”
(Enfasls agregado)

Como se puede. apreciar, la normativa en materia de Contrataciones del Estado, es
clara al sefialar que en virtud de las ampliaciones de plazo otorgadas en los
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contrato de obra, las Entidades ampliarén el plazo de s otros contratos celebrados
por éstas y vinculados directamente al contrato principal.

De este modo, en atencién a los medios probatorios. aportados por las partes, el
Tribunal Arbitral puede corroborar que el numeral 7 de la parte resolutiva de la
Resolucion Directoral N° 032-2015-DGIEM del 20 de julio de 2015, establece que el
Contrato N° 025-2012-MINSA, suscrito entre Consorcio Hospitalario v ei Ministerio
de Salud, el contrato de ejecucién de obra, fue prorrogado por la Entidad hasta el 1
de junio de 2015, tal como se puede aprecia a continuacién:

"7.- Modificar el articulo 1 de la Resolucién Directoral N°
18-2015-DGIEM del 6 de abril de 2015, que aprueba la
Ampliacion de Plazo N° 19 al Contrato N° 025-2012-
MINSA, en el extremo concerniente al término de obra, el
cual queda prorrogado al 1 de junio de 2015, quedando
subsistente todo lo demas que contiene la citada resolucién;
por fas consideraciones expuestas en la presente resolucion. ”
(Enfasis agregado).

Sobre el tema, se debe destacar que si bien el contrato de ejecucion de obra es uno
independiente respecto del contrato de supervisién, resulta innegable fa naturaleza
accesoria que tiene este Gitimo respecto de aquel, pues los eventos que afectan la
ejecucion de la obra también afecten las labores del supervisor.

En el presente caso, el Tribunal Arbitral advierte que el Contrato Principal fue
prorrogado hasta el 1 de junio de 2015_ Yy que una consecuencia de dicha
ampliacién, también debié ser la ampliacién del Contrato de Supervisién, en virtud
del dltimo parrafo del antes citado articulo 202° del Reglamento de ia Ley de
Contrataciones del Estado.

Cabe precisar que lo.sefialado en el parrafo precedente éncuentra sustento en tanto
resulta necesario que toda obra cuente con un Supervisor, en tanto dste es el
responsable de velar de forma directa y permanente por su correcta ejecucion y por
el cumplimiento del respectivo contrato de obra, siendo el medio que permite a la
Entidad tener el control respecte de los trabajos efectuados por &l contratista
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Ahora bien, de los medios probatorios que obran en el expediente, se aprecia que el
Consorcio solicit a la Entidad la ampliacién del plazo contractual hasta el 1 de junio
de 2015 (es decir, por 22 dias calendario), y el pago por los servicios de
supervisién desde el 11.05.2015 al 01.06.2015, mediante Carta N°® CSLS-3110-
2015-HEVES-MINSA de fecha 30 de julic del 2015. En atencién a dicha
comunication, mediante Resolucién Directoral N° 36-2015-DGIEM de fecha 13 de
agosto de 2015, la Entidad declaré improcedente el pedido del Consorcio,
sefialando, entre otros, que el plazo de ejecucién habia concluido el 10 de mayo de
2015 y que en el plazo del 11 de mayo de 2015 al 1 de junio de 2015 la
Supervisién habria realizado el trabajo de recepci6n de obra.

Sobre el particular, el Tribunal Arbitral considera oportunc destacar que en materia
de contrataciones del Estado, la ampliacién del plazo de ejecucidn de un contrato
de obra determina la ampliacién del plazo de los contratos directamente vinculados
a aquel, como seria el caso del contrato de supervisién de obra, tal como se ha
sefialado en el numeral 2.1.3 de la Opinién N° 127-2015/DTN emitida por la
Direccién Técnico Normativa del OSCE, en los siguientes términos:

"Como se aprecia, la ampliacién del plazo de ejecucién
de un contrato de obra determina la. ampliacién del
plazo de los contratos directamente vinculados a aquel,
como seria el caso del contrato de supervisién de obra..

En esa medida, la Entidad debe ampliar el plazo del
contrato de supervision por el mismo periodo por el
que amplié el plazo de efecucién del contrato de obra,
en atencion a la naturaleza accesoria que tiene el primero
respecto del sequndo y con la finalidad de mantener ef control
de la ejecucion de la obra.

En este punto, debe precisarse que la ampliacién del plazo
del contrato de supervision originado por la ampliacién
del plazo de efecucién de la obra no requiere que el
supervisor solicite dicha ampliacién a que se refiere el
procedimiento establecldo en el segundo pdrrafo del
artfeulo 175° del Reglamento'®, ya que es la Entidad Ia

# rarifeufo 175.~ Ampliacién del plazo contractual
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responsable de mantener ef control de Ia ejecucién de
fa obra a través del supervisor, cuestion que no puede
estar sujeta a una solicitud de este ditimo. Para estos efectos,
fa Entidad deberd ampliar el plazo de manera directa
—a través de la emisién del acto que corresponda-, de
conformidad con lo sefialado en el ditimo pdrrafo del
articulo 202° del Reglamento”. (Enfasis agregado).

Como se puede observar, a2 Direccidon Técnico Normativa del OSCE ha sefialado- en
virtud del articulo 202° del Reglamento de la Ley de Contrataciones que la
ampliacién del plazo del contrato de Supervisidn originado por la ampliacién del
plazo de ejecucién de la obra no requiere que el Supervisor solicite dicha ampliacién
a que se refiere el procedimiento establecido en el articulo 175° del Reglamento de
fa Ley de Contrataciones, ya que es la Entidad la responsable de mantener el
control de la ejecucién de la obra a través del Supervisor, cuestiéon que no puede

estar sujeta a una solicitud de este Gitimo.

De este modo, por los motivos antes expuestos, habiéndose corroborado que el
Contrato de ejecucién de obra fue prorrogado por la Entidad hasta el 1 de junio de
2015; y, que la Entidad debe ampliar el plazo del Contrato de Supervisién por el
mismo periodo por el que amplid el plazo de ejecucién del contrato de obra; el
Tribunal Arbitral declara FUNDADO el pedido del Consorcio; en consecuencia,
corresponde ordenar que se apruebe la ampliacién de plazo por 22 dias calendario,
desfasandose la fecha de término del Contrato al 1 de junio del afio 2015, por
tanto, se deberé declarar la ineficacia de la Resolucién Directoral N® 036-2015-
DGIEM de fecha 13 de agosto de 2015.

DE LA TERCERA DEMANDA ACUMULADA PRESENTADA POR EL CONSORCIO
SUPERVISOR LIMA SUR

Determinar si corresponde o no aprobar la ampliacién de plazo parcial por
108 dlas calendario, desde el 26 de mayo al 10 de septiembre del 20185,
por la causal de demora en la Recepcién de Obra y haberse excedido el
Plazo que corresponde al Consorcio Supervisor para permanecer en dicha
etapa de Recepcion de Obra; en consecuencia, determinar si corresponde o
o declarar la ineficacia y/o nulidad de Ia Resolucién Directoral N° 044-

El contratista deberd solicitar fa ampliacién dentro de los siete (7) dias habiles sigulentes a la notificacién :

de la aprobacion del adicional o de finalizado el hecho generador del atraso o paralizacion.”
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2015-DGIEM de fecha 22 de septiembre de 2015. Asimismo, determinar si
corresponde o no que la Entidad deberd cumplir con pagar mayores
prestaciones por servicio de supervisién, la suma de S/ 1’108,065.96 (Un
millén ciento ocho mil sesenta y cinco con 96/100 Soles), incluido IGV:
mds los intereses legales,; desde la fecha en que deblé pagarse hasta que
se efectivice el mismo.

POSICION DEL CONSORCIO

El Consorcio alega que la obra terminé el 10 de mayo de 2015 y se prosiguié con la
Recepci6n Parcial de Secciones de la Obra, cuya diligencia se inicié el 23 de marzo
de 2015 (Sectores K, D y E); y dada la complejidad 'y envergadura de la obra, la
Recepcién Parclal se prolongd varios meses, sin responsabilidad de la Supervisién,
pero con el dnimo de que se cumpla con el objetivo del contrato, el Consorcio
permanecid en [a misma con todos sus especialistas, sin recibir una retribucién.

En esta linea, el Consorcio refiere que la demora en la Recepcién de Obra fue por
causas ajenas a la Supervision: (i) Mediante Oficio N° 715-2015-DGIEM/MINSA se
emitié el Primer Cronograma de Recepcién Parcial actualizada al 15 de abril de
2015 que finalizaba el 06 de julic de 2015; (ii) Mediante Oficio N® 1024-2015-
DGIEM/MINSA de fecha 16 de junio de 2015 establecié el Segunde Cronegrama
Acelerado de Recepcion Parcial de Obra, comunicdndose que dicha Recepcién
concluye el 28 de agosto de 2015; (ili) Mediante Oficic N° 1120-2015-
DGIEM/MINSA de fecha 03 de julio de 2015 se establecié el Tercer Cronograma de
Recepcién Parcial de Obra, comunicandose que dicha recepcién concluye el 17 de
agosto de 2015, a dicho oficio se acompaiio el Informe N° 493-2015-U0-DI-
DGIEM/MINSA de fecha 30 de junic de 2015. (iv) Mediante Oficioc N° 1308-2015-
DGIEM/MINSA de fecha 30 de julio de 2015, recibido por el Consorcio la misma
fecha, la Entidad remiti6 el Informe N° 571-2015-UO-DI-DGIEM/MINSA. (V)
Mediante Oficio N° 1511-2015/DGIEM/MINSA de fecha 28 de agosto de 2015,
recibido por el Consorcio el 31 de agosto de 2015.

En atencién a ello, el Consorcio mediante Carta N° CSLS-3180-2015-HEVES-MINSA
de fecha 10 de setiembre de 2015, solicité Ampliacion de Plazo Parcial por 108 dias
7 calendarios, desde el 26 de mayo al 10 de setiembre de 2015, por la causal de
demora en la Recepcién de Obra y haberse excedido el plazo que corresponde al
Cansorcio Supervisor para permanecer en dicha etapa de Recepcidén de Obra,
asimismo, solicité el Pago por Mayores Prestaciones por Servicio de Supervisién,
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que asciende a la suma de S/. 17108,065.96 (Un millon ciento ocho mil sesenta ¥
cinco con 96/100 Nuevos Soles).

Asimismo, el Consorcio sefiala que el MINSA mediante Oficioc N° 1665-2015-
DGIEM/MINSA de fecha 23 de setiembre de 2015, recibido por el Contratista el 24
de setiembre de 2015, le notificé la Resolucién Directoral N° 044-2015-DGIEM de
fecha 22 de setiembre de. 2015, declarando improcedente la ampliacién de plazo
parcial por 108 dias calendarios y, no se pronuncié en dicha resolucidn sobre si
pedido de Pago por Mayores Prestaciones por el Servicio de Supervisién.

Indica ademds que, en el folio 4607 de su Propuesta Técnica, aceptada por la
Entidad, y que forma parte del Expediente de Contratacién, establece que el
periodo de recepcion y liquidacion es de 15 dias en cada etapa, totalizando 30 dias
después del término de la obra. Por tanto, el Consorcio solo presupuesto recursos
segln los plazos ofertados.

Entonces, el Contratista alega que al permanecer en obra en la etapa para de
Recepcién de Obra, después de los quince dias calendarios que le correspondia
(Propuesta Técnica), ha mantenido.a todos sus Especialistas, asimismo, la demora
se debié a la propia Entidad que no podia recepcionar los diferentes frentes de
trabajo debido a que no contaba con la seguridad y otros recursos que la
administracién de la nueva infraestructura requeria.

Como consecuencia de la Ampliacién de Plazo Parcial, el Consorcio solicité a la
Entidad pague por Mayores Prestaciones de servicio de Supervision, por fos 108
dias calendarios, la suma de S/. 1°108,065.96 (Un milién ciento ocho mil sesenta y
cinco con 96/100 Nuevos Soles}, incluide 1GV, la Entidad no se pronuncié sobre
este extremo.

Finaimente, el Consorcio sefiala que no tenia la obligacién de permanecer en obra,
el tiempo en que se llevaba a cabo la Recep¢ién de Obra hasta después de los 15
dias de iniciada la Recepcién, sin embargo, la Entidad a través de sus
comunicaciones les obligé a permanecer en obra sin retribucién alguna, por tal

motive el Consorcio tuvo que recurrir al arbitraje para salvaguardar sus derechos.

EL (0]
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Al respecto, la Entidad indica que en el Contrato no se estableciéd. un plazo en
contrato para la realizacién. de la Recepcidn de la Obra, sin embargo, si sefialé que’
era obligacion del supervisor estar presente en todos los actos del proceso de
recepcion de la obra hasta que se suscriba el Acta de Recepcidn Definitiva y
Liquidacién de.la Cbra, situacién que fue aceptada por el Contratista al suscribir el
contrato a si propia voluntad.

En este sentido, la Entidad seflala que tanto en las Bases Integradas como en el
propio Contrato no. se indicé un plazo en concreto para la Recepcidn de la Obra, lo
que guarda plena concordancia con lo establecido en el articulo 210° del
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estads; motivo por el cual la
pretension demandada no resulta procedente. Ademas, resalta que el contratista
tomé conocimiento de las condiciones contractuales y plazos que regirfan en la
ejecucién del contrato desde la etapa de consultas.

En relacién al argumento que eﬁ su Propuesta Técnica sefialdé 15 dias para la
Recepcion de la Obra, la Entidad manifestd que dicho plazo no constituye pacto de
cumplimiento obligatorio por las partes, ya que si bien la Clausula Sexta del
contrato establecié que e/ Contrato se encuentra conformado por las Bases
Integrantes, la Oferta Ganadora y los documentos derivados del proceso de
seleccion, se especifica claramente que se reflere Unicamente a los preceptos "que
establezcan obligaciones para las partes”, Es decir, el hecho que el Contratista haya
consignado un plazo especifico para la recepcion de la obra en su propuesta técnica
no constituye obligacion para las partes.en tanto este plazo contraviene lo
establecido en-las bases integradas.

Por otro lado, afiade que el follo 4607 de su propuesta técnica es un Cronograma
de Ejecucion de Partidas del Servicio de Supervisién, més no la oferta del plazo de
ejecucion de la consultoria de 1a obra ya que ésta fue presentada mediante Anexo
N° 06 “Declaracion Jurada de Plazo de Ejecucidn de la Consultoria de Qbra”,

Precis¢ que, las Bases Integradas, ia Oferta Ganadora y el Contrato resuftan ser los
documentos que delimitan fas obligaciones contractuales de las partes quienes en
caso de vacios, deficiencias ambigiliedades y/o definiciones deben aplicarse una
interpretacién conjunta y unitaria de los documentos que fo conforman.

Por consiguiente, fa Entidad sefiala que al no haberse pactado plazo alguno para. ia
recepcion de |a obra resulta aplicable la Cldusula Quinta del Contrato que establece
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que es obligacién del Supervisor estar presente en todos los actos del proceso de
recepcion de la obra hasta ta suscripcion del Acta y liquidacién de 1a obra.

Sobre la pretensién que se declare la ineficacia y/o nulidad de la Resolucién
Directoral N° 044-2015-DGIEM de fecha 22 de setiembre de 2015 que declard
Improcedente la solicitud de ampliacién de plazo parcial por 108 dias calendarios,
la Entidad sefialé que la demandante presentd su Carta CSLS-3180-HEVES-MINSA
sin cumplir con las condiciones establecidas en la norma que establece que. la
solicitud se presenta dentro de los 7 dias hdbiles de aprobado el adicional o de
finalizado el hecho generador del atraso o paralizacién, etapa que a la fecha de
presentacion de la solicitud no habia terminado, por otro lado, el reglamento no ha
previsto ampliaciones de plazo parciales para el caso de bienes y servicios, motivo

por el cual la soficitud de ampliacién de plazo resulté improcedente.

En consecuencia, la Entidad refiere que no existe ningin fundamento legal ni factico
que sustente la pretensién del Contratista, por lo tanto tampoco procede el
reconocimiento de pago por mayores prestaciones.

POSICION DEL TRYBUNAL

Teniendo erni cuenta la posicién de las partes y los medios probatorios apcrtados por
ellas para susténtar sus argumentos, corresponde ahora que el Tribunal se
pronuncie sobre este punto,

Al respecto,. se pretende que el Coleglado se pronuncie sobre lo siguiente:

{I) Se determine si corresponde o no aprobar ia ampliacién' de ptazo parcial
por 108 dias calendario, desde el 26 de mayo al 10 de septiembre del
2015, por ia causa! de demaora en la Recepcidn de Obra al haberse
excedido el plazo que cofresponde al Consorcio Supervisor para

permanecer en dicha etapa de. Recepcidn de Obra.

(i) En consecuencia de lo que se determine en el punto anterior, determinar
si- corresponde © no declarar la ineficacia -y/o nulidad de la Resolucién
Directoral N°® 044-2015-DGIEM de fecha 22 de septiembre de 2015,

(iliy Finalmente, se determine si corresponde. o no que la Entidad pague
mayores prestaciones por servicio de supervision, por la suma de 5/
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1'108,065.96 (Un millén ciento ocho mil sesenta y cinco con 96/100
Soles), incluido IGV; mas.ios intereses legales correspondientes.

Carresponde-ahora, iniciar el andlisis de los puntos antes mencionados:
(i) Determinar si corresponde ¢ no aprobar la ampliacién de plazo
parcial por 108 dias calendario, desde el 26 de mayo al 10 de

septiembre del 2015

Para ello, es precisp mencionar lo-estipulado por la normativa en contrataciones deél
Estado respecto a las ampliaciones de plazo. Al respecto, la Ley de Contrataciones

'del Estado sefiala lo siguiente:

“Articulo 41.- Prestaciones adicionales; reducciones y ampliaciones
()

El Contratista podrd solicitar la ampliacion de plazo pactado por atrasos y/o
paralizaciones ajenas a su voluntad, debidamente comprobadas y que
modifiquen el cronograma contractual,

{(.)"

En esa linea, el Reglamenta de la Ley de Contrataciones del Estado establece lo -
siguiente:

“Articulo 175.- Ampliacién del Plazo Contractual

Procede /a ampliacion del plazo en los siguientes casos:

1. Cuando se aprueba el adicional, siempre y cuando afecte el plazo.
En este caso, el Contratista ampliaré el plazo de las garantias que
hubiere otorgado..

2. Por atrasos o paralizaciones no imputables al contratista:

3. Por atrasos o paralizaciones en el cumplimiento de la prestacién def
Contratista por cilpa de la Entidad.; v,

4. Por caso fortuito o fuerza mayor.

El Contratista deberd solicitar & ampliacién- dentro de los siete (7) dias
hébiles, de aprobado el adicional o dé finalizado el hecho generador del
atraso o paralizacion,

La Entidad resolvera sobre dicha solicitud en el plazo de diez {10) hébiles,
computado desde su presentacibn. De ho-existir pronunciamiento expreso,
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se tendrd por aprobada la solicitud del Contratista, bajo responsabilidad
del Titular de Ia Entidad.

En virtud de la ampliacion otorgada, fa Entidad ampliard el plazo de los
contratos directamente vinculados al contrato principal.

()"

Como podemos observar, la Ley de Contrataciones del Estado, establece la
posibilidad de que el Contratista pueda solicitar la ampliacion de plazo contractual
ante fos atrasos o paralizaciones ajenas a su voluntad, siempre que modifiquen el
cronograma contractual; dichas situaciones deben estar debidamente probadas.

Por su parte, el Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, establece las
causales por las que seria procedente una ampliacién de plazo y cudl seria el
procedimiento a seguir para elio..

Dicho esto, analizaremos si el Contratista ha cumplido con solicitar fa ampliacién de
plazo conforme a lo establecido en la normativa antes citada, es decir, si la causal
de la solicitud encaja en las establecidas en la normativa y si se ha cumplido con el
procedimiento establecido para tal efecto. Al respecto, este Colegiado considera
Inictar el analisis de fondo respecto de la causal invocada, para finalmente analizar
el procedimiento efectuado para la solicitud de la ampliacién de plazo.

Es asi que, de los medios probatorios aportados se aprecia que mediante Carta N°-
CSLS-3180-2015-HEVES-MINSA de fecha 10 de setiembre de 2015 y notificada a la
Entidad en Ja misma fecha, el Consorcio solicita la ampliacién de plazo por 108 dias
calendarios computados: desde el 26 de mayo al 10 de setiembre de 2015, por
motivo de dilatacion del plazo de Recepcidn dado que habiendo culminado la obra
con fecha 10 de mayo de 2015, habia transcurrido més del. plazo ofrecido en la
Propuesta Técnica (15 dias calendarios para la recepcion. y 15 dias calendarios para
fa liquidacién de obra). En dicha carta también se sefiala que la Propuesta Técnica
forma parte del Contrato,

De igual manera, sefiala que le corresponde el reconocimierito de mayores
prestaciones del servicio de supervision, dado que dichas labores no fueron
retribuidas. El monto solicitado por dicho concepto ascendia a la suma de S/.

1108,065.96 soles.
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Asimisme, en la mencionada Carta el Consorcio manifiesta que consideré realizar su
pedido en atencidn a que el Ministerio de Salud mediante Oficio N° 1511-2015-
DGIEM/MINSA de fecha 28 de agosto de 2015, ante la solicitud def Consorcio -
respecto de que se establezca un nuevo Cronograma Reprogramado de Recepcion
Parciat de Obra, debido a que el Gitimo se habia vencido el 17 de agosto de 2015-
habria concluido que no era necesario elaborar tal documento por ser solo
referenciales dada la envergadura de ia obra. En atencién a lo menciohado, el
Consorcio sefiala que solicita la ampliacién de plazo debido a que ni la Entidad sabe
con certeza cuando finalizaré la Recepcién de Obra.

Al respecto, un hecho a resaltar para el presente anilisls es que de los medios
probatorios aportados y de las posiciones de las partes, se puede apreciar que la
obra culmind el 10 de mayo de 2015. En atencién a ello, correspondia realizar la
recepcion de la obra, lo cual se realizé de forma parcial, hecho que se prolongé por

varios meses.

Sobre el particular, cabe destacar que la solicitud de ampliacién de plazo efectuada
por et Consorcio, habria sido realizada con el objetivo de que la Entidad reconozca
el tiempo adicional que estuve en la obra, y en consecuencia, reconozca ef costo
que ello le implicaba, en tanto el Supervisor se encontraba prestando servicios por
motivos gue ya no le eran imputables,

Asimismo, tal como ha sido alegado por el Consorcio y no ha sido negado por la
Entidad, 1a demora en la recepcién de Ia obra corresponde a causas que no le son
Imputables a la supervisién. Elto se advierte ademas, de la lectura de los siguientes

oficios:

- Oficio N° 0715-2015-DGIEM/MINSA de fecha 24 de abril de 2015,
notificado al Consorcio con fecha 27 de abril de 2015,

- Oficlo N° 1024-2015-DGIEM/MINSA de fecha 16 de junio de 2015,
notificado al Consorcio con fecha 16 de junio de 2015. ,

- Oficio N°® 1120-2015-DGIEM/MINSA de fecha 3 de julio de 2015, notificado-
al Consorcio con fecha 3 de julio de 2015,

- Oficic N® 1308-2015-DGIEM/MINSA de fecha 30 de julic de 2015,

notificado al Consorcio con fecha 30 de julio de 2015,

Oficio N° 1511-2015-DGIEM/MINSA de fecha 28 de agosto de 2015,

notificado al Consorcio con fecha 31 de agosto de 2015.
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Dichas comunicaciones se refieren a las actividades de recepcién de {a obra en las
cuales participa el Contratista. De los oficios mencionados se advierten las
coordinaciones que la Entidad realiza con el Contratista respecto a los cronogramas
de recepcidn de la obra. En este punto, cabe destacar que & recepcion de la obra
es una obligacién de la Entidad, puesto que es dicha parte la. que deberd designar
al Comité de Recepcidn.

Asimismo, el Contratista ha acreditado que durante los meses de mayo a setiembre
de 2015 ha seguido efectuando los servicios de supervisién respecto de la obra, lo
cual se puede inferir de los Informes de Supervisién presentados por dichos meses..

Hasta este punto, para este Colegiado queda demostrado que el Consorcio ha
continuado laborando con posterioridad a la fecha de cuiminacién de la obra,
emitiendo los informes de supervisidn correspondientes. y realizando las
coordinaciones respecto de la recepcién de la obra con la Entidad.

Ahora bien, cabe preguntarnos (a) écudl es el alcance de la obligacion del
Contratista de permanecer en |a obra hasta su recepcién total? y si (b) éexistia un
plazo para dicha obligacidén?

Para dar respuesta a la primera interrogante (a), debe tenerse en cuenta lo
estiputado en la Clausula Quinta de Contrato:
"CLA A QUINTA: INIC ' CION DE LA T.
El plazo de ejecucién de Ia prestacion se extenderd desde el dia siguiente
de la suscripcion del contrato hasta la liquidacién final de la Ejecucion de
Obra. Equipamiento Informdtico y Eguipamiénto Electromecanico del
Proyecto de Inversidn Publica (...)

Los plazos de ejecucién para para la supervisidn estén comprendidos
desde. el inicio de la etapa de efecucién de obras hasta la liguidacion de los
contratos de obra y Supervision, estiméndose los siguientes:
(..) |
» Durante el tiempo que demande el proceso de recepcién
de la Obra, el Supervisor debera estar presente en todos
fos actos del proceso hasta la suscripcién del Acta de
Recepcion definitiva y la liquidacién de obra.
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De la citada Clausula, se advertir que existe la obligacidn del Supervisor de
permanecer presente en todos los actos de! proceso hasta la.suscripcidn del Acta de
Recepcion; dando respuesta con elio a la primera interrogante '(a)..

Ahora bien, respecto de la segunda interrogante (b) corresponde analizar si existia
un plazo dentro del cual se deberia realizar la recepcién de la 6bra, y én la cual el
Contratista tenia la obligacién de participar.

Al respecto, la Entidad sefiala. que durante la Etapa de Consultas;, el Comité
absolviendo las- interrogantes realizadas por los participantes sobre el plazo del
serviclo de supervisién y especificamente sobre el plazo de recepcién de ia: Qbra,
estableci6 que no se estipula ningtin plazo para la Recepcién de Obra..

En atencidn a ello, tal como lo ha mencionado la Entidad, y se puede verificar de los
medios probatorios ofrecidos en su contestaclén de demanda acumulada de fecha
04 de febrero de 2016, que efectivamente se realizé la consulta respecto del plazo
de. supervision tal como se transcribe a continuacién:

"CONSULTA;

Se solicita que el MINSA precise ef plazo del servicio de supervision, pues
existe discrepancia entre los humeralés referidos, para lo cual se sugiere
detallar claramente lo siguiente:

a)- Plazo de efecucién de obra (540 dias calendario. segin TR),

b) Plazo de recepcién de obra (indefinido).

¢) Plazo de liquidacion de obra, liquidacidn de supervisién e informe final
(30 dias calendario segun TR).

d) Plazo total del sefvicio de supervision,.

RESPUESTA:

a) Confirmado.

b) Segun lo establecido en el Reglamento de Ia Ley de
Contrataciones del Estado.

¢) Confirmado.

d). Serd la sumatoria de los 3 rubros anteriores.

A

65




Tribunal Arbitral:

Miguel Angel Avilés Garcia (Presidente)

Juan Huamani Chévez (Arbitra) ’

Humbejrto Flores Arévalo (Arbitra)

Como puede observarse, si bien existe la consuita mencionada por la Entidad, la
afirmacion de que el plazo de recepcién es indefinido, no es lo realmente
establecido por el Comité al absolver dicha consulta, pues - de lo transcrito se
advierte que ante la interrogante b) la repuesta dada fue “b) Segiin lo

establecido en el Reglamento de Ia Ley de Contrataciones del Estado”,

Debe recalcarse que ello fue recogido, en las bases integradas del proceso de
seleccién, que conforme al articulo 142 del Reglamento también conforma el
Contrato, De la revision de las bases integradas no se advierte la-determinacién de
plazo alguno para la recepcidn de Obra, ni tampoco mencién de que este sea
indefinido.

De lo analizado hasta el momento podemos concluir que. las partes no establecieron
en ningun documento del Contrato, plazo aiguno para fa recepcién de la obra; ni
tampoco establecieron que este plazo sea indefinido.

Sobre el particular, corresponde determinar si es que el Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado ha establecido plazo alguno para la Recepcion de Ia Obra
o si ha determinado que este pueda indefinido:

Articulo 210.- Recepcién de la Obra y plazos

1.En la fecha de la culminacién de la obra, el residente anotars tal
hecho en el cuaderno de obras y solicitard Ia recepcidn: de la misma. El
inspector o supervisor, en un plazo rio mayor de cinco {5) dias
posteriores a la anotacién sefialada, lo informard a 1a Entidad,
ratificando o no lo indicade por ef residente.
En caso que el inspector o supervisor verifigue la culminacién de
fa obra, la Entidad procederd a designar un comité de recepcioén
dentro de los siete (7) dias siguientes a la recepcién de Ia
comunicacién del inspector o supervisor. Dicho comité estard
integrado, cuando menos, por un representante de la Entidad,
necesariamente ingeniero o arquitecto, segun corresponda a la naturaleza
de fos trabajos, y por el inspector o supervisor.
En un plazo no mayor de veinte (20) dias siguientes de realizada
su designacién, el Comité de Recepcién, junto con el contratista,
procederd a verificar el fiel cumplimiento de lo establecido en los
planos y especificaciones técnicas y efectuars las pruebas que
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sean necesarias para comprobar el funcionamiento de Jlas
instalaciones y equipos.
Cuiminada la verificacién, y de no existir observaciones, se procederd a la
recepcion de la obra, teniéndose por concluida /a misma, en la fecha
indicada por el Contratista {...).

(Enfasis agregado)

Al respecto, puede apreciarse que el Reglamento de la Ley de Contrataclones en su
articulo 210, establece el procedimiento y los piazos para la recepciéon de una
Obra, de cuyo contenido podemos inferir que una vez culminada la obra ¥
comunicado eflo por el Supervisor a la Entidad, esta Gltima cuenta con un plazo de
i ' s siguier icacié a _designe el Comité d
Recepcjén; luego de ello, el Comité de Recepcién cuenta con un plaze maximo
de veinte (20) dias para realizar la verificacién del fiel cumplimiento de lo
establecido en los plazos y especificaciones técnicas. En atencién a ello, de no
encontrar observacion alguna procedera con |a recepcitn de dicha obra.

Como se desprende del andlisis realizada hasta este punto, de conformidad con o
estipulado en la Cldusula Quinta, el Contratista tenfa la obligacién de permanecer
durante el proceso de recepcidn de la obra en tedos los actos hasta la suscripcién
del Acta de Recepcidn Definitiva y Liquidacién de la Obra. Asimismo, se adviette
que el articulo 210 del Reglamento estipula el procedimiento y plazos para la
recepcion de una obra; ello en atencién a que dicha recepcién debe realizarse en un
tiempo prudencial; pues seria ilégico afirmar que, dado que la recepcion es
responsabilidad de la Entidad, ésta podria extender a su discrecion el plazo de
recepcién, obligando al Supervisor a permanecer por tiempo indeterminado
efectuando labores, sin que dichas prestaciones sean retribuidas,

Con lo-antes mencionado, se da respuesta a la sequnda interrogante (b), en base a

lo que se determina que la obligacion del Contratista para que realice las
actividades de recepcion y conformidad de la obra debieron realizarse dentro del
plazo estipulado en el articulo 210 del Reglamento de Ia Ley de Contrataciones de!
Estado,

En atencién a todo lo mencionado. hasta este punto, este Colegiado concluye que
efectivamente el Consorcio ha demostrado que continué laborando més alld del
piazo establecido para el desarrollo de las actividades relacionadas con la- recepcién
total de la obra, prolongadndose dicho acto de recepcién total por mds. de cinco
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meses; habiendo quedado demostrado también que el retraso en e cumplimiento
de la recepcion se debi6 a causas ajenas a la voluntad-de! Consorcio, con lo cual, se
alterd el plazo contractual,

Por lo tanto, a.criteric de este Colegiado ha quedado demostrade que la solicitud de
ampliacién de plazo presentada por el Consorclo, se enmarcé en la causal
establecida en el numeral 2 del articulo 175 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado, encuadrandose también, en lo establecido en. el artfculo
41 de ta Ley de Contrataciones del Estado.

Teniendo en cuenta que la solicitud de ampliacion de plazo pretendida por el
Contratista se enmarca en una de las causales establecidas por la normativa,
corresponde ahora verificar si dicha solicitud, cumplid con el procedimiento
establecido.

En ese sentido, el segundo parrafe del articulo 175-establece que:

“t.)
El Contratista deberd solicitar la ampliacién dentro de los siete {7) dfas
hidbiles, de aprobado el adicional o de finalizado el hecho generador del
atraso o paralizacién.

(.)"

(Enfasis agregado)

Al respecto, debemos reiterar que el Consorclo solicita la ampliacién de plazo con
fecha 10 de setiembre de 2015 mediante Carta N° CSLS-3180-2015-HEVES-MINSA,
fecha en la cual, ain no finalizado la' recepcién total de obra, es decir, aun no
culminaba ei hecho generador del atraso en el cumplimiento de la obligacién de
recepcion la obra por parte de la Entidad.

En esa linea, debe tenerse en cuenta lo déterminado por la Direccién Técnico
Normativa del OSCE respecto de fas ampliaciones de plazo, en su Opinién N° 49-
2014:

"Asimismo, cabe resaltar que, mientras en el caso de blenes y servicios para.
que el contratista pueda solicitar la ampliacién del plazo contractual la

aprobacién del adicional debe habérsele notificado o _el hecho o _evento
ador de i ITL:
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la_voluntad del contratista: en el caso de obras, el contratista

necesariamente debe presentar su solicitud antes del vencimiento del ptazo

originalmente pactado en el contrato, sea que el hecho o evento generador
del atraso o paralizacién supere o no el vencimiento de dicho plazo”.

Por lo tanto, se advierte que la solicitud de ampiiacién de plazo, no ha cumplido
con la formalidad establecida en la normativa, puesto que ha sido solicitado
cuando ain no habfa culminado el hecho generador del atraso en Ia recepcién total
de la obra,

Volviendo al esquema del presente anélisis, de las conclusiones arribadas podemos
responder el primer punto (i) sefialando que no corresponde aprobar la
ampliacién de plazo parcial por 108 dias calendario desde el 26 de mayo al
10 de septiembre del 2015, debido a que la solicitud de ampliacién de plazo ha
sido requerida incumpliendo con la formalidad establecida en la norma.

(i) Determinar si corresponde o no declarar la Ineficacia y/o
nulidad de la Resolucién Directoral N°® 044-2015-DGIEM de
fecha 22 de septiembre de 2015,

Habiéndose determinado que no es procedente la ampliacién de plazo solicitada,
esté Colegiado considera que no corresponde declarar la ineficacia y/o nulidad de la
Resoluciérn Directoral N° 044-2015-DGIEM de fecha 22 de septiembre de 2015.

(iii) Determinar si corresponde o no que la Entidad pague mayores
prestaciones por servicio de supervisién, por la suma de S/
17108,065.96 (Un millén ciento ocho mil sesenta y cince con |
96/100 Soles), incluido IGV; mas los intereses legales
correspondientes.

Sin perjuicio de haberse declarado que no corresponde la ampliacién de plazo
solicitada por 108 dias, del 26 de mayo al 10 de setiembre de 2015, del analisis
ealizado se desprende que el Consorcio- efectudé sus labores mas alid del plazo

establecido en ja normativa para la recepcién de la obra, por lo tanto, es de
consideracion de este. Colegiado, que corresponde el reconocimiento de dichas
prestaciones.
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Para ello, debe considerarse fo estipulado en el articulo 191 del Reglamento de fa
Ley de Contrataciones del Estado:

"Articulo 191.- Costo de la Supervision o inspeccién

Cuando en los casos distintos a los de los adicionales de obras, se
produzcan variaciones en el plazo de fa obra o variaciones en el ritmo de
trabajo de la obra, autorizadas por la Entidad, y siempre que impliguen
mayores prestaciones en la supervision, el titular de la Entidad puede
autorizarlas, bajo las mismas condiciones del contrato original y hasta por
un maximo del quince por ciento (15%) del monto contratado de la
supervisién, considerando para el céiculo todas las prestaciones
adicionales previamente aprobadas.

En términos generales la norma citada establece que cuando se produzcan
variaciones -autorizadas por la Entidad- en el plazo de la obra ¢ en el ritmo del
trabajo de la misma, se podrd autorizar el pago de mayores prestaciones de

supervision,

En el presente caso, nos encontramos ante una solicitud de mayores prestaciones
en la supervision derivada de un retraso en el cumplimiento de la recepcién de la
obra por causales ajena a la voluntad del Consorcio.

Como ya se ha mencionado, de conformidad con lo estipulado en la Clausula
Quinta, el Contratista tenia la obligacién de permanecer durante el proceso de
recepcion de la obra en todos los actos hasta la suscripcidn del Acta de Recepcién
Definitiva y Liquidacion de la Obra, en atencién al plazo. estipulado en el articulo
210 del Reglamento; ello en atencién a que dicha recepcién debe realizarse en un
tiempo prudencial, pues. seria ilégico afirmar que, dado que fa recepcion es
responsabilidad de la Entidad, ésta podria extender a su discrecién el plazo de
recepcidn, obligando al Supervisor a permanecer por tiempc indeterminado
efectuando labores, sin que dichas prestaciones sean retribuidas.

Ahora bien, teniendo en cuenta lo concluido lineas arriba, ha quedado demostrada

/que el Contratista ha venido ejecutando sus actividades de supervision por un plazo
mayor al estipulado para la recepcién. de la obra, incurriendo en mayores
prestaciones de Supervisidn al realizar el acto de verificacién correspondiente.
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Sobre el particular, debemos sefialar que mediante Carta N° CSLS-3180-2015-
HEVES-MINSA, el Consorcio ademds de solicitar una ampliacién de plazo por 108
dias calendario, también solicité el reconocimiento y pago de mayores prestaciones
por servicio de supervisién por una suma ascendente a S/. 1'108,065.96 soles; lo
cual de los medios probatorios que obran en el expediente, no se advierte que haya

sido contestado por la Entidad.

Es asi que, si bien por las consideraciones antes sefialadas este Colegiado ha
determinado que le asiste el derecho a mayores prestaciones al Consorcio,
corresponde verificar si este debe ascender al monto solicitado.

- Al respecto, el Consorcio mediante Carta N° CSLS-3180—2015—HEVES-MINSA, no
precisa cual seria la forma de! calculo que o llevo a determinar el monto solicitado,
ni tampoco se advierte dicho calculo en los documentos aportados en el proceso,
por lo cual, este Colegiado considera realizar el cdlcuio de manera proporcional,
Para dicho fin se tomard como base, el monto diario sobre el cual se calculé las
mayores prestaciones N° 01, 02,03 y 04 al Contrato, aprobadas. mediante
Resolucién Ministerial N° 262-2014/MINSA de fecha 2 de abril de 2014%; dicho
monto diario seria S/. 10,259.86 soles.

Teniendo en cuenta el valor antes sefialado, debe precisarse que con fecha 10 de
mayo de 2015 culminé ia ejecucién de obra, contando la Entidad con 27 dias para
realizar la recepcién de la Obra (7 para la designacidn del Comité y 20 dias para la
verificacién y emisién del Acta de Recepcidn), plazo que vencia el 6 de junio de
2015,

Por lo tanto, el célculo deberd efectuarse desde el 6 de junio hasta el 10 de
setiembre de 2015, lo cual hace un total de 95 dias,

Haciendo la operacion aritmética, el monto por mayores prestaciones incluido IGV

seria el siguiente:

$/. 10,259.86 x 95 = S/. 974,686.70 soles
Por lo tanto, correspondera que la Entidad pague al Consorcioc mayores
prestaciones por Servicios de Supervisién por la suma de S/. 974,686.70 soles
incluide IGV,

3 En dicha Resolucidn Ministerial se aprobaron mayores prestaciones al Contrato por la suma S/.
984946.56 soles, a razdn de las ampliaciones de plazo de 96 dfas. Haciendo el cdlculo sobre dicho
monto por los 96 dias se obtiene ef monto diario de $/. 10,259.86 scles, ,
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Ahora bien, respecto al reconocimiento de intereses, corresponde sefialar que e
término interés es definido como el "provecho, beneficio, utilidad, lucro o réditos de
capitat™®, En opinién de la doctrina, "a oblfgacidn de intereses es fa obligacién
accesoria consistente en dar una cantidad de cosas fungibles, que es rendida por
una obligacién de. capital, y que se mide en proporcién al importe o al valor del
capital, y al tiempo de indisponibilidad de dicho capital para el acreedor™’. iLa
misma doctrina, destaca las siguientes caracteristicas del interés: i) fruto de un
capital, ii) precio en dinerg, iii) remuneracion por el sacrificio de la privacidn de un
capltal, iv) compenéacién, v) indemnizacién; vy, vi) rédito o rendimiento?®,

Al respecto, el articuio 1242° del Cédigo Civil de 1984 prevé dos tipos de interés
aplicable a toda operacién de crédito: i) el interés compensatorio v ii) el interés
moratorio.

El Interés Compensatorio es definido por el articulo 1242° del Cédigo Civil de 1984
de la siguiente manera: "Ef interés es compensatorio cuando constituye la
contraprestacion por el uso del dinero o de cualquier otro bien (...)”. En este punto
es. pertinente citar a Felipe OSTERLING PARODI, para quien "Bl interds
compensatorio tiene como dnico propdsito restablecer el equilibrio patrimonial,
impidiendo que. se produzca un enriquecimiento indebido a favor de una parte e
imponiendo, a quien aprovecha del dinero o de cualquier otro bien, una retribucién
adecuada por su uso™ . Se entiende entonces por interés cornpensatorio el
rendimiento de un capital por el transcurso del tiempo. Dado gue el uso o disfrute
de! dinero u otro bien perteneciente a un tercerp proporciona un beneficio, resulta
légico que deba pagarse una prestacién a cambio.

El Interés Moratorio también es deflnido en el articulo 1242° del Codigo Civil de
1984, al disponer que el interés: “Es moratorio cuando tiene por finalidad
V) indemnizar la mora en el pago”. Sobre el particular, Felipe OSTERLING
PARQDI sefiala que el interés moratorio "es debido por fa clrcunstancia del retraso
doloso o culposo en el cumplimiento de la obligacion por parte de! deudor. Su

18 CaBANELLAS, Guitlermo. Diccionario de Derecho Usual, Temo I1. Buenos Aires: Editorial Depairma, 1953,
p- 411,

7 OsteRLING Parop, Felipe y CasTILLO FREVRE, Mario. Tratado de las obligaciones. Vol, XVI. Segunda
Parte, Tomo V. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catblica.

del Per(, 1996, p.272.

1% OSTERLING PARODI, Felipe y CasTiLO FReYRg, Mario. Ob, Cit.; p. 270,

1% OSTERLING PARODI, Felipe, Las Obiigaciones. Vol. VI. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad
Catdlica del Pert, 1999, p. 140.
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funcién es indemnizar la mora en ef pago™®. Los intereses moratorios constituyen
pues una sanclén o penalidad que tiene por objeto resarcir al acreedor los dafios y
perjuicios que el deudor le causa con el cumplimiento tardio o incumplimiento de su
obligacién. En opinién de la doctrina calificada, "os intereses moratorios comportan
una cldusula penal moratoria, prevista para.el caso de mora def deudor, recfamable
sin necesidad de probar perjuicios y de la gue no puede eximirse aquéf mediante fa
demostracidn de no haberlos habido, no obstante la posibilidad de reduccién judicial
de las penas desproporcionadas y abusivas“, La razén es gue todo capital sujeto a
rendimiento, debido a su propia naturaleza, genera frutos con el transcurse del
tiempo, por lo que el solo hecho del retarde del pago importa la privacién de réditos
al acreedor, es decir, un dafio y perjuicio que debe ser resarcido.

De otro lado, existen dos tipos de Interds-en funcién de su arigen: i} el interés legal
y ii) el interés convencional.

El Interés Legal “nace sin la voluntad de las partes, por prescripcion de la ley.
Supuestos importantes de aplicacién de esta clase de intereses son los moratorios y
los procesales. Para VON TUHR, segin anota FERNANDEZ CRUZ, hay casos en que
la deuda empieza a producir intereses antes de constituirse al deudor en mora por
el mero hecho de entablarse la accién o reclamation™?. Es decir, es un deber que
subsiste aun cuando las partes involucradas no hubiesen convenido su aplicacién,

Este interés legal se presenta con los intereses moratorios, cuyo pago es obligatorio
en caso de canstituirse en mora, aun cuando su aplicacién no haya sido pactada por
las partes, conforme se desprende de lo dispuesto en. los articulos 1246°%3 Y
1324°%% del Cédigo CivHl de 1984. En el presente caso este interés se encuentra
expresamente sefialado en los articulos 48¢ y 181° de [a Ley.

2 OsveruNG PARODI, Felipe. OB, Cit.; p. 140..
U OsTERUING ParoDI, Felipe y Castiito FREYRE, Mario, Tratado de fas Obfigaciones. Vol. XVI. Segunda
Parte. Tomo.V. Lima: Fondo Editoriai de la Pontificla Universidad Catdlica del Peri, 1996, p. 323.
2 OsTeRuNnG ParoDI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Tratado de-Jas Obligaciones. Vol. XVI. Segurida.
Parte. Tomo V. Lima: Fondo Editortal de Ia Pontificia Universidad Catélica de} Per, 1996, p. 280.
# "Articulo 1246°.- Pago del interés por mora ]

S| o se ha convenido el interds moratorio, el deudor solo estd obligado a pagar por causa de rmora el
interés compensatorio pactado vy, en su defecto, el Interés legal”
M ~Articulo 1324°,- Inejecucién de obligaclones dinerarias

Las obligaciones de dar sumas de dinero devengan el Interés legal que fija el Banco Centrai de Resefva
de! Per(, desde el dfa en que el deudor incurra en mora, stn necesidad de que el acreedor pruebe haber
sufrido dafio alguno. Si antes de la maora se debian intereses mayores, effos continuardn devengandose
después del dia de la mora, con la calidad de intereses moratorios.

51 se hublese estipulado la indemnizacién del dafio ulterior, corresponde el acreedor que demuestre
haberlo sufrido el respectivo resarcimiento,”
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El Interés Convencional “tiene sy origen casi siempre en un ¢ontrato, pero cabe que
provenga también de un acto de (ltima voluntad.”?

Ahora bien, este Colegiado tiene presente qu‘e‘ la mora no es equivalente al mero ‘
retraso. En tal sentido, no basta con que el deudor simplemente Incurra en un
retardo para que los intereses moratorios se devenguen. Ademas del retraso per
se.(elemento objetivo), es necesario que el mismo sea imputable al obligado vy sea
también antijuridico, es decir, que obedezca a culpa ~ya sea leve o grave- o dolo
por parte del obligado (elemento subjetivo), En este sentido OSTERLING
PARODI y CASTILLO FREYRE sefialan que “La mora —como es sabido- debe provenir
siempre de dolo o culpa, a fin que exista la obligacién de indemnizar™®. Por
consiguiente, si es que el deudor prueba que ef retraso se debid a un caso fortuito o
de fuerza mayor, o que hay ausencia de culpa debido a que actué con la diligencia
ordinaria requerida, el deudor no estard obligado al pago de intereses moratorios,
en concordancia con lo previsto én los articulos 1314° a 1317° del 'Codigo Civil . Los
citados autores. afirman que "En efecto, producido el retraso sin culpa o dolo del
deudor,; éste, en tanto pruebe que se debl6 a caso fortuito o fuerza mayor ¢ a algdn
supuesto de simple ausencia de culpa, por haber actuado con la difigencia ordinaria
requerida, no serd responsable de los dafios y perjuicios que dicho retardo hubiere
ocasionado al acreedor.

Adicionalmente, et Cédigo Civil exige la intimacién (elemento formal) para que se
corifigure la mora, la cual consiste en que el acreedor haya requerido al deudor,
Jjudicial o extrajudicialmente, el cumplimiento de su obligacion, salvo en. aguellos
casos en los que el Cédigo Civil taxativamente sefiala que no se requiere intimacidn
Y, por lo tanto, la mora es automética. Al respecto, el Cddigo Civil prescribe 1o

siguiente en su articulo 1333°:

“Articulo 1333°.- Constitucién en mora

Incurre en mora el obligado desde que el acreedor le exija, judicial o
extrajudicialmente, el cumplimiento de su obligacién,

No' es necesaria la intimacién para que la mora exista:

1.- Cuando fa ley o ef pacto Io declaren expresamente.

2.- Cuando de la naturaleza y circunstancias de la obligacidn resultare que la
designacion del tiempo en que habia de entregarse el bien, o practicarse el

servicio, hubiese sido motivo determinante para contraeria.

5 QsTERLING PARGDI, Felipe y CASTILLO FREYRE. OB. cit, p. 280
% Ihid; p. 325.
¥ 1hid; p. 325.
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3.~ Cwuando €l deudor manifieste por: escrito su negativa a cumplir la
obligacidn.
4.- Cuando la intimacion no fuese posible por caysa imputable al deudor.”

Asi también, io sefialan OSTERLING PARODI y CASTILLO FREYRE, cuando afirman
que "Debe aclararse ademds que la mord, conforme a la ley peruana, usualmerte
precisa de una condicién formal:. la interpelacion. Se requiere pues que el deudor
sea interpelado, es decir, compelido. al cumplimiénto de la prestacidn. En otras
palabras, salve las excepciones previstas por la ley, hay que exigir el pago. para
constituir en mora. Ahora bien, fa interpretacion puede ser extrajudicial o judicial,
de modo que el déudor puede quedar incurso en mora aunque no haya sido
demandado en juicio.®

Por consiguiente, es. a partir del momento en que el obligado es constituido en
mora que se empiezan a. computar 10s intereses- moratorios y se hace exigible la
obligacidn de pagarios.

En relacién al presente caso, el articulo 48° de la Ley de Contratacionies dei: Estado
sefiala;

“Articulo 48.~ Intereses y penalidades

Eh. caso de atraso en el pago por parte de la Entidad, safvo que se deba a
caso fortuito. o fuerza mayor, ésta reconocerd al contratista fos ihtereses
legales correspondientes. Igual derecho corresponde a la-Entidad en caso
sea /la acreedora”,

El segundo parrafo del articulo 181° del Reglamento de la Ley de Contrataciones
del Estado sefiala respecto de los intereses:

"En caso de retraso en el pago, el contratista tendrd derécho al pago de
Intereses conforme a lo establecido en el articulo 48 de la Ley, contado
desde la oportunidad en el que el pago debié efectuarse.”

JComo_se puede apreciar, la Ley y Reglaments de la Ley se refieren a intereses
/ legales; sin embargo, no precisan el tipo de interés, es decit, si los intereses legales
@ pagar son moratorios 0 compensatorios. Para ello resulta pertitiente remitirnos a

2 Ibid;. p. 325..
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las normas generales del Derecho Civil y en particular a las narmas especificas del
Codigo Civil de 1984 relativas al pago de intereses.

Por le tanto, de acuerdo al articulo 48° de la Ley, e€n el presente caso se deben
aplicar intereses legales. Sin embargo, las partes no han pactado qué tipo de
interés es el gue se deberd pagar; es decir, no se ha establecido si se trata de un
Interés compensatorio © moratorio el pactado. Para ello, se debe tener presente lo
establecido en los articulos 1246° y 1324° del Cédigo Civil Peruano de
1984:

“Articulo 1246°.- Pago del interés por mora

Si no se ha convenido el interés moratorio, el deudor solo ests obligado a
pagar por causa de mora el interés compensatorio pactado ¥, en su-defecto,
el interés legal,”

“Articulo 1324°.- Inejecucién de obligaciones dinerarias

Las obligaciones de dar sumas de dinero devengan ef interés legal gue fija el
Banco Central de Reserva de!l Peru, desde el dia en que el deudor incurra en
mora, sin necesidad de que el acreedor pruebe haber sufrido dafio alguno.. Si
antes de la mora se debian intereses mayores, eflos continuardn
devengdndose después del dia de la rora, con la calidad de intereses
moratorios.

5i se hubiese estipulado la indemnizacién del dafio ulterior, corresponde af
acreedor que demuestre haber sufrido el respectivo resarcimiento.”

Como en el presente ¢caso no se ha pactado el pago de un interés compensatorio ni
moratorio, se deben aplicar los articulos citados en el numeral anterior que
disponen que producida la mora deberd devengarse el interés legal en calidad de

interés moratoric®.

Ahora bien, {desde cudndo se debe empezar a computar el plazo de intereses
legales? Teniendo en cuenta lo prescrito en el sequndo parrafo del articulo 181° del
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, el Contratista tendra derecho
Al pago de intereses contando desde la oportunidad en dque e! pago debid
- realizarse; es decir-en caso concreto, el plazo debera computarse desde la fecha de

# OsYERUNG PAROD), Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Tratado de las Obligaciones. Vol XV1. Segunda
Parteé. Tomo V. Lima: Fondo Editorial.de la Pontificia Universidad Catdlica del Pert, 1996, p. 206.
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la Carta CSLS-3180-2015-HEVES-MINSA (10 de setiembre de 2015), fecha en la
que se requirié-a ia Entidad el pago de las mayores prestaciones.

Por dltimo, se debe determinar ia tasa aplicable, fa cual en virtud del aiticulo
1324°, ya citado, del Cédiga Civil Peruano de 1984, es la que fija el Banco Central
de Reserva del Pertl y es publicada por la Superintendencia de Banca y Seguros, la
tasa aplicada serd aquella sefalada por la Entidad en mencién, en la fecha en que
se realice el pago del concepto indicado por mayores prestaciones.

En tal sentldo, este Tribunal Arbitral determiné el pago del monte de S/.
974,686.70 soles. incluido IGV-a favor del Consorcio.

Por todo lo expuesto, este Tribunal Arbitral considera declarar FUNDADA EN PARTE
la. primera pretension principal de la tercera demanda acumulada, y en
consecuencia, considerd lo siguiente:

1. Declarar infundada la solicitud de ampliacién de plazo por 108 dias
calendario.

2. Declarar infundada la- solicitud de declarar la ineficacia y/0 nulidad de la
Resolucién N° 044-2015-DGIEM de fecha 22 de setiembre del 2015..

3. Declarar fundado en parte el pago de mayores prestaciones por servicio de
supervision por la surna de $/.974,686.70 soles incluido IGV.

4. Declarar fundado en parte el reconocimiento de intereses legales desde la-
fecha de la Carta CSLS-3180-2015-HEVES-MINSA (10 de setiembre de
2015} mediante la cual se requirié el pago de ‘mayores prestaciones. .

PRIMERA PRETENSION SUBORDINADA A LA PRIMERA PRETENSION
PRINCIPAL

Determinar si corresponde o no ordenar a la Entidad demandada cumpla
con pagar al Consorcio demandante por mayores prestaciones de servicio,
desde el 25 de mayo def 2015 hasta ef 18 de agosto de 2015, por demora.
en la Recepcién de Obra, Ia suma de S./ 706,924.60 (Setecientos seis mil
vecientos veinticuatro con 60/100 soles), sin IGV: en Consecuencia

/determinar si corresponde o no declarar ia ineficacia y/o0 nulidad del acto
administrativo contenide en la Carta N° 171-2015-0L-0GA/MINSA de
fecha 31 de. agosto del 2015, sustentado en el Informe N¢ 582-2015-U0-
DI-DGIEM/MINSA.
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El Consorcio refiere que en atencién a lo expuesto en la Primera Pretensién
Principal, solicitd mediante Carta N° C5LS 3090-HEVES-MINSA el pago por Mayores
Prestaciones de Supervisién a la Entidad, desde el 25 de mayo de 2015 hasta e} 18-
de agosto. de 2015, por haberse excedido el plazo de recepcién de cbra final {rio
desde el 10 de octubre de 2015 porque se descontaron los dias calendarios gue
contempla fa Propuesta Técnica).

Contiriua el Conso’rcio sefalande que, mediante Carta N° 171-2015-0OL-OGA/MINSA
de fecha 31 de agosto de 2015, recibida por el Consorcio el 01 de setiembre de
2015, contestd. su solicitud expresando segun el Informe N° 582-2015-UO-DI-
DGIEM/MINSA emitida por la unidad de Obra de la Direccién General de
Infraestructura, Equipamiento y Mantenimiento -DGIEM, indica que el item 7
"plazos de Ejecucion” de las Bases Integradas. y, €l articulo. 210 de la Ley de
Contrataciones del Estado no indican un plazo para la recepcién de la obra;
asimismo, que segidn el literal e) Cldusula Cuarta del Contrato, precisa- que el
ultimo pago serd equivalente al 20% del monto del contrato contra |a suscripcidn
del Acta de Recepcién de Obra y aprobacidri-de la liquidacién de obra.

Agrega que, la Entidad no puede en forma arbitraria dar ptena validez solo a las
Bases Ifitegradas y, desconocer la Propuesta Técnica, porque tal como expresd en
la Primera Pretensién Principal, este documento también forma parte del contrato.

En consecuencia, el Consorcio considera que al permanegcer en obra por un plazo
que no le correspondia a la Supervisién, la Entidad deberd cumplir con pagar la
suma de S/. 706,924.60 sin IGV, mds los intereses de ley, de conformidad con el
articulo 48 de la Ley..

POSICION DE LA ENTIDAD

A respecto, la Entidad sefiala.que ef Consorcio no ha tenido en consideracién que la

/ decisidn de 1a Entidad de |a Controlarfa General de la Repiblica de aprobar o no la
ejecucion de prestaciones adicionales, no pueda ser sometida a arbitraje.

Es-decir, fa Entidad menciona que al haberse. manifestado sobre e pedido de Pago
por Mayores Prestaciones mediante Carta K° 171-2015-CL-OGA/MINSA, dicha
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pretension no puede ser sometida a arbitraje. Ademas, el pedido de prestaciones
adicionales debe cefiirse a lo establecido en el articulo 174 del Reglamento, hecho
gue o ha sido cumplido por et Contratista..

En este sentido, la Entidad refiere que considerado los fundamentos expuestos y la
solicitud de reconocimiento de prestaciones adicionales deberd ser declarado
improcedente por no haberse cefiido a lo establecido én el articulo 174 del
Reglamento.

POSICION DEL TRIBUNAL ARBITRAL,

La presente es una pretensién de naturaleza subordinada, es decir, “que queda
sujeta a fa eventualidad de que Ja propuesta como principal sea desestimada’,En
tal sentido, a juicio de este Colegiado, basta que la pretension principal sea
concedida para que no exista necesidad y o justificacién para el andlisis de una
pretension subordinada a la pretensién priricipal, lo cuat ha ocurrido en el presente
caso; por lo que, el Tribunal Arbitral considera que fa pretensién subordinada a

a era pretension principal debe larada improceden

Es asi que, habiéndose declarado fundada en parte ia Primera Pretension Principal
de la tercera demanda acurmulacion, respecto a! reconocimiento de mayores
prestaciones por servicio de supervisién, carece de objeto realizar cualquier analisis
destinado. & saber si es procedente ia pretensién subordinada, en tanto'la primera
de éstas, a cuya desestimacidon estaba. sujeta la segunda, ha sido declarada
fundada en parte,

SEGUNDA PRETENSION SUBORDINADA A LA PRIMERA PRETENSION
PRINCIPAL

Determinar si, corresponde o-no ordenar a Ia Entidad demandada pagar al
Consorcio demandante, en calidad de indemnizacién por Enriquecimiento
sin Causa, la. suma de S/ 1°108,065.96 (Un millén ciento ocho mil sesenta vy
cinco con 96/100 Soles), por haber permanecido en obra desde el 25 de
ayo al 11 de septiembre de 2015,

SORCI

3¢ Articulo; 87° del Cédigo Procesal Civil, segdn modificacion efectuada por el Decreta Legislative N®
1070,
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Sobre el particular, el Consorcio solicita que la Entidad cumpla con pagar la suma
dé S/. 17108,065.96 por haber el Consorcio permanecido en obra, .después de los
quince dias calendarios- de la Recepcién Parcial de Secciones de la Qbra, que
contempla la Propuesta Técnica, manteniendo econdmicamente a todos fos
Especialistas y todo lo que ello conlleva, por causas completamente. ajenas a la
supervision, tal.como lo ha sustentado. en su pretensién principal.

Asimismo, dicha parte considera que; podria ejercer la accién por enriquecimiento
sin causa ante la via correspondiente a efectos de requerir el reconocimiento del
precio de las prestaciones ejecutadas a faver déla Entidad, mediante una
indemnizacion. ‘

Continua sefialando que, asumié |a obligacién de permanecer en obra, pero por el
plazo estipulado en los documentos que forman parte del contrate; sin embargo, la
Entidad le obligd a asesorarla, en las Recepciones Parciales: de las Secciones de la
Obra, por un plazo superior al convenido, en beneficio de I[a demanda,
configurdndose el Enriquecimiento sin- Causa.

El Consorcio precisa que para que.se configure el Enriguecimiento sin Causa debe.
haber éxistido la utilidad, beneficio o ganancia que obtiene un sujeto a costa de
otro.. Por ello, corisidera que la.Entidad se ha visto beneficiada con las.[abores de |a
Supervision, en cuanto a prestar asesoria permanente en la- etapa de Recepciones
Parciales de las Secciones de Obra, sin estar contemplado en las Bases Integradas
ni en el contrato, pues hubiera sido muy cémodo para la- Supervisién no
permanecer én obra durante la etapa antes dicha, o resolver el Contrato por falta
de retribucidn, ocasionandole al MINSA problemas para.la Recepcidn,

Reitera que el trabajo de la supervisién desde e} 25 de.mayo al 11 de setiembre de
2015, es un plazo no contemplado en el Cortrato,. incrementandose el plazo por

causas ajenas al Consorcio; en tal sentido, se verifica “a existencia de un nexo de
conexion entre ambos everitos”,

/é'n vista de ello, el Consorcio solicita al. Tribunal: Arbitral gue en caso de ngo amparar
//' la Primera Pretensién Principal, declare fundada la presente pretension

/ subordinada,

POSICIO ENTIDAD
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Sobre el particular, la Entidad sefiala que los documentos presentados por el
Contratista (recibos por- honorarios y letras de cambio) no sustentan el monto
indemnizatorio reclamado ascendente a 5/, 17108,065.86 mas aln sl el Contratista
se ha limitade a sefialar en su demanda las definiciones conceptuales del
enriguecimiento sin causa en Jugar de fundamentar su pretensién scbre los
elementos de la- responsabllidad civil y la acreditacién del monto reclamado en
relacién & los documentos presentados.

Ademas, agrega que el Contratista tenia plend conocimiento del procedimiento de
recepctdn fisica de la obra, tal como se advierte de su Carta N° CSLS-2849-2015-
HEVES-MINSA ingresada al DGIEM, en la cual informa que estaba solicitando la
Recepcidn Fisica Parcial de Secciones Terminadas de la Obra segun cldusula

prevista en su contrato.

Adicionalmente, la Entidad sefiala que si el Contratista consideraba que su
obligacién de supervisién concluia a tos 15 dfas de haberse concluido la ejecucién
de [a obra (que seria el 26 de mayo de 2015 por cuanto la obra culmind el 10 de
mayo de-2015) debié comunicar en dicha fecha a la DGIEM que habia terminado
sus servicios de recepcién de obra y que se retiraba de la obra, sin embargo, siguié
trabajando y mas alin el 31 de julio de 2015 solicité una ampliacién de plazo del 11.
de mayo de 2015 al 01 de junio de 2015 {Carta N°® CSLS n°® 3110-2015-HEVES-
MINSA la cual se- denegd mediante Resolucion Directoral N° 036-201S-DGIEM), en
tanto que la ampliacion de plazo otorgada para la obra, no corres_pond?é ala
supervision.

De otro lado, indica que la pretension indemnizatoria no solo incumple los
requisitos por ley, sino que el caudal probatorio presentada no acredita la
pretension indemnizatoria; en ese sentido, la pretensién del actor debe
desestimarse en atencion a los fundamentos de la Casacién N°® 99-99 de fecha 16
de junio de 1999,

En este contexto, la Entidad manifiesta que el Contratista no ha acreditado el hecho

/ generador de! dafio con prueba idénea razonable o -adecuada gue permita colegir la
produccion del dafio presuntamente causado, dado que al haber rechazado el
equipo ofertado por la empresa contratista actio en todo momento en

cumplimiento del contrato y de la Ley.
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De conformidad can ello, fa Entidad concluye qué no existe ninglin dafio producida
en contra del contratista, ya que la Carta N° CSLS-31B0-HEVES-MINSA no se
sustentd en ninguna de las causales establecidas en el articulo 175 del Reglamento
y nho se presentd documentacion susteﬁtatoria‘, ademas el contrato no especifica
plazo para la recepcién de la obra y el folic 4607 referide al plazo de dias es un
Cronograma de Ejecucién de las partidas o trabajos del servicio de supervisién,
pero no es la Oferta de Plazo de Ejecucion de la Supervision de Obra.

En atencién a elio, la Entidad sefiala que corresponde que la demanda se declare
infundada en todos sus extremos, condenandose al Contratista expresamente el

pago de costas y costos arbitrales.
POSIC L TR L

La presente es una pretension de naturaleza subordinada, es decir, "que queda
sufeta a la eventualidad de que la propuesta como principal sea desestimada’'.En
tal sentido, a juicio de este Colegiado, basta que la pretensidn principal sea
concedida para que no exista necesidad y o justificacién para el analisis de una
pretensién subordinada a la pretensién principal, lo cual ha ocurrido en el presenté
caso; por lo que, el Tribunal Arbitral considera que la pretensién suberdinada a

B PHIMerg preiension principal gepe sar gqeciarada improcegente.

Es asi que, habiéndose declarado fundada en parte la Primera Pretensién Principal

de la tercera demanda acumulacién, respecto al' reconocimiento de mayores
prestaciones por servicio de supervision, carece de objeto realizar cualquier anélisis
destinado a saber si es procedente la pretensidn subordinada, en tanto la primera
de éstas, a cuya desestimacion estaba sujeta la segunda, ha sido declarada
fundada en parte,

TERCER PUNTO CONTROVERTIDO

Determinar si corresponde o no, que &l Tribunal Arbitral ordene al
demandado el pago de las costas y costos del proceso arbitral més los

Antereses correspandientes de los montos de las pretensiones.

POSICI( NSOR

3 Artfeulo 87° del Codigo Procesal- Civil, segin modificacion efectuada por el Decreto’ Legislativo N°
1070.
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El Consorcio solicita al Tribunal Arbitra! ordenar a la demandada el pago de costos y
costas del proceso Incurridos-por su empresa.

-

DE EN D

Por su parte, la Entidad solicita al Tribunal Arbitral tener en cuenta que decidid la
reduccién del contrato, en su momento; en uso de la facultad establecida en las
normas de contrataciones del Estado, en ese sentido habiende decidido el
Supervisor recurrir ai arbltraje- para resolver esta controversia conforme a su
derecho; los gastos arbitrales no deben ser asumidos (inicamente por la Entidad.

-

) DE RBITRAL

El numeral 1) del. articule 72° del Decreto Legislativdo N° 1071 dispone que los
Arbitros se pronunciardn en el laudo arbitral sobre los cdstos indicados en el
articulo 70° del citado cuerpo legal. Asimismo, el numeral 1) del articulo 73° sefiala-
que los arbitros deben tener presente, de ser el caso, lo pactade en el convenio
arbitral; ademds, tal norma legal establece que si el convenio arbitral no contiene
pacto alguno sobre los gastos, los costos del arbitraje seran de cargo de la parte
vencida; sin embargo, los Arbitros podran distribuir y prorratear estos costos entre
las- partes, st estiman que el prorratec es razonable, teniendo en cuenta las
circunstancias del caso.

En el presente caso no se ha establecido pacto alguno acerca de los costos y costas
dél arbitraje. Atendiendo a esta situacidn, torresponde que el Tribunal Arbitral se
pronuncie sobre este tema de manera discrecional y apelando a su debida
prudencia.

Considerando el resuitado del arbitraje que en puridad, desde el punto de vista del
Tribunal Arbitral, no puede afirmarse que existe una “parte perdedora”, en vista de
que ambas partes tuvieron motivos suficientes y atendibles para litigar, habida
cuenta de que debian defender sus pretensiones en la via arbitral, atendiendo al
buen comportamiento procesal de las partes y a la incertidumbre juridica que
@xistia entre elias, corresponde disponer que cada de una de las partes asuma los
costos del presente arbitraje; -en consecuencia, cada parte debe asumir el pago de
ta mitad de los 'gastos arbitrales decretados en este arbitraje (entiéndase los
honorarios del Tribunal Arbitral y de la Secretaria Arbitral); asi como los costos Vi
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costas en que incurrieron o debieron de incurriF como consecuencia del presente
arbitraje,

En atencidn a ello, durante el tramite de} proceso arbitrat se-fijaron los siguientes
montos como honorarios del Tribunal Arbitral y del Secretario Arbitral; los cuales se

cancelaron en atencion al siguiente detalle:

CONCEPTO MONTO PAGO
Tribunal Secretario |
(s/.)

Acta de Instalacion | 15,000.00 | 8,210.00 Pago total asumido por el
"{de fecha 6 de agosto ; X ¢/u Consorcio Supervisor Lima
de 2014) 45,000 Sur. '
Primera Acumulacién | 6,000.00 3,'600'.'00‘ -'Pagb fotal asumido por el
| de Demanda X cfu } Consorcio Supervisor Lima
| Res. N® 7 de 30 de| 18,000.00 - Sur.
| junio de 2015)

‘Segunda Acumulacién | 8,000.00 | 5,200.00 Pago total asumido por el
~de Demanda X cfu - Consorcio Supervisor Lima
| (Res. N°® 22 de fecha | 24,000.00 ‘Sur.

19 de octubre de

2015) |

“Tercera. Acumulacién | 20,000.00 | 14,000.00 | Pago total asumido por el
de Demanda X ¢fu | Consorcig Superviser Lima
| (Res. N° 30 de fecha 8.| 60,000.00 sur.
| de enero de 2016) '

TOTAL 147,000 31,010.00 TOTAL
Monto que cada parte El Contratista asumié el
debid asumir 73,300 15,505 pago del monto total

Por lo tanto, teniendo en cuenta que el Colegiado ha determinado que ¢ada parte
umird los gastos arbitrales a su cargo, y en atencién a que el Consorcio realizé el

77/ pago total de los honorarios asumiendo en subrogacién el pago de la obligacién de
fa Entidad, corresponde que-el Ministerio de Salud devuelva el 50% de los
honorarios arbitrales al Consorcio Supervisor Lima Sur, correspondiendo la
devoluctén por concepto de honorarios de los. arbitros (50% del monto total) 1a
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suma de S/. 73,’560.00 soles. Asimismo, corresponde a la Entidad devolver por
concepto de honorarics de la Secretaria Arbitral (50% del monto total) la suma de
5/. 15,505.00 soles.

III. FALLO

Que, finalmente, el Tribunal Arbitral deja constancia que para la expedicidn de este
laudo ha analizado todos los argumentos de defensa expuestos por las partes y ha
examinado cada una de las pruebas aportadas por éstas de acuerdo a las reglas de
la sana critica y al principio de libre valoracién de la prueba y que el sentido de su
Decisién es el resultado de ese andlisis y de su conviccién sobre la controversia, al
margen de que algunas pruebas presentadas o actuadas y algunos de los
argumentos esgrimidos. por las partes no hayan sido expresamente ¢itados en el
presente laudo, habiendo tenido también presente duranteé la tramitacion de todo
este proceso arbitral y en las expediciones de este laudo, los principios que orientan
y ordenan todo arbitraje y que fueron consignados en el Acta de Instalacién del
Tribunal Arbitral.

Por las razones expuestas, de conformidad con e! Acta de Instalacién y lo previsto
en el Decreto Legislativo N® 1071, el Colegiado Arbitral resolviends en Derecho
LAUDA:

Primero: DECLARESE INFUNDADA la excepcion de incompetencia planteada
contra la primera pretension subordinada a la primera pretension principal de la

tercera demanda acumutada.

Segundo: DECLARESE FUNDADO el primer punto controvertido, derivado de la
primera pretensién principal de la Dernanda, y en consecuencia, corresponde
ordenar se deje sin efecto la reduccién del Contrato N° 132-2012-MINSA.,

Tercero: DECLARESE INFUNDADO e! segundo punto controvertido, derivado de
la_segunda pretensién de demanda; y en consecuencia, no corrésponde ordenar
ago alguno a favor del Contratista por concepto de dafios y perjuicios a
consecuencia de la reduccién realizada al Contrato N° 132-2012-MINSA.
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Cuarto: DECLARESE INFUNDADO la primera pretensién de la Primera demanda
acumulada, y en atencidn a ello, declarese que no corresponde que la Entidad devuelva
la suma descontada de la Valorizacién N° 11 del mes de julio de 2013, por concepto
de penafidades,

Quinto: DECLARESE FUNDADO |la primera pretensién de la segunda dermanda
acumuiada; y en consecuencia, corresponde ordenar que se apruebe la ampliacién de
plazo por 22 dias calendario, desfasdndose la fecha. de término del Contrato at 1 de
junio del afio 2015, por tanto, DECLARESE |a ineficacia de la Resolucién Directoral N°
036-2015-DGIEM de fecha 13 de agosto de 2015,

Sexto: DECLARESE FUNDADO EN PARTE la primera pretensién principal de la

tercera demanda acumulada; y en consecuencia corresponde:

1. NO APROBAR la amipliacién de plazo por 108 dias calendario.

2. NO'DECLARAR la ineficacia y/o nulidad de ia Resclucidn N° 044-
2015-DGIEM de fecha 22 de setiembre del 2015,

3. ORDENAR EL PAGO de S/. 974,686.70 soles incluido IGV por
concepto de mayores prestaciones por servicio de supervisién.

4. ORDENAR EL PAGO de intereses legaies desde 1a fecha de la Carta
CS15-3180-2015-HEVES-MINSA (10 de setiembre de 2015)
mediante la cual se req_uirié el pago de.mayores prestaciones.

Séptimo: DECLARESE que CARECE DE OBJETO manifestarse en relacién a la
primera pretension subordinada a la primera pretensidén principal de la tercera
demanda acumuiada, y en consecuencia, no corresponde que el Tribunal se
rnanifieste respecto de la solicitud de pago a favor del Consorcio Supervisor Lima
Sur por concepto de mayores prestaciones de servicio desde el 25 de mayo al 18 de
agosto de 2015 por el monte de §/. 706,924.60 soles, sin IGV.

Octavo: DECLARESE que CARECE DE OBJETO manifestarse en relacién a la
primera pretension subordinada a la primera pretensién principal de la tercera
demanda acumulada, y en consecuencia, no corresponde que el Tribunal se
4aniﬁeste respecto de la solicitud de page a favor del Consorcio en calidad de
indemnizacién por-enriquecimiento sin causa por la suma de S/. 1'108,065.96 soles
por haber permanecido en la obra desde el 25 de mayo al 11 de setiembre de
2015,
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Novena: DISPONGASE en atencién a la tercera pretensién principal de la
demanda que las partes asuman en partes iguales los gastos arbitrales, las costas y
costos generados por la tramitacidn del presente proceso arbitral; en consecuencia,
corresponde que el Ministerio-de Salud devuelva por concepto de honorarios: de los
arbitros la suma de S/. 73,500.00 soles; asimismo, devolver por concepto de
honorarios de la Secretaria.Arbitral, la suma de S/. 15,505.00 sofes.

P77

MIGBEL KﬁGEL AVILES GARCIiA-
Presidente

JUAN HUAMANI CHAVEZ HUMBERTO FLORES AREVALO
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