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Caso Arbitral 1189-2017: Consorcio Equipador VES vs. Ministerio de Salud

Lima, 14 de enero de 2019

MINISTERIO DE SALUD

Sefiores PROCURADURIA PUBLICA

MINISTERIO DE SALUD
(Procuraduria Publica)
Avenida Arequipa No. 810, Piso 9 ==

Cercado de Lima__ FIRMA: covrvscnntos oo HORAL e,
LARECEPCION NG [MPLICA ACEPTACION DEL MISHMO

Ref.: Caso Arbitral Consorcio Equipador VES vs. Ministerio de Salud

De mi consideracion:

Con relacion al caso arbitral de la referencia cumplo con notificarles el laudo
emitido por el Tribunal Arbitral conformado por los doctores Luciano Barchi
Velaochaga, quien lo preside, Elvira Martinez Coco y Juan Francisco Rojas Leo.

Para tal efecto adjunto un ejemplar original del laudo antes referido, el cual
consta de sesenta y siete (67) paginas, incluyendo un voto en discordia parcial
emitido por el doctor Juan Francisco Rojas Leo.

Lo qué notifico conforme a ley.-

ARO A
D.N.l. N6. 10280946

Alvaro Aguilar Ojeda
Direccion: Av. Camino Real No. 159, Of. 200
Correo Electrénico: alvarogustavoaquilar@gmail.com
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LAUDO ARBITRAL DE DERECHO

ARBITRAJE SEGUIDO POR
CONSORCIO EQUIPARADOR VES vs MINISTERIO DE SALUD

TRIBUNAL ARBITRAL PRESIDIDO POR
EL ABOGADO LUCIANO BARCHI VELAOCHAGA,
E INTEGRADO POR LOS ABOGADOS ELVIRA MARTINEZ COCO Y JUAN FRANCISCO
ROJAS LEO

RESOLUCION N° 12
Lima, 28 de diciembre del afio 2018

VISTOS:

l. Existencia de un convenio arbitral

Con fecha 11 de agosto de 2014 Consorcio Equipador VES (en adelante, CONSORCIO) y el
Ministerio de Salud (en adelante, MINSA) suscribieron el Contrato No. 280-2014-MINSA (en
adelante, CONTRATO).

La clausula décima sétima del CONTRATO establece lo siguiente:

«Cualquiera de las partes tiene el derecho a iniciar el arbitraje administrativo a
fin de resolver las controversias que se presenien durante la etapa de ejecucion
contractual dentro del plazo de caducidad previsto en los articulos 144, 170, 175
176, 177 y 181 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado en su
defecto en el articulo 52 de la Ley de Contrataciones del Estado. En tal supuesto
cada parte designard a un drbitro y tales drbitros a su vez nombrardn al tercer
drbitro y Presidente del Tribunal Arbitral.

Facultativamente cualquiera de las partes podrd someter a conciliacion la
referida controversia sin perjuicio de recurrir al arbitraje en caso no se llegue a
un acuerdo entre ambas segiin lo sefialado en el articulo 214 del Reglamento de la
Ley de Contrataciones del Estado.

El Laudo arbitral emitido es definitivo e inapelable tiene el valor de cosa juzgada
y se ejecuta como una sentencian.

Con fecha 3 de octubre de 2016 se puso en conocimiento de MINSA la peticion de
arbitraje.

A
//{ Con fecha 17 de octubre de 2016 MINSA se pronuncié sobre la peticién de arbitraje del ¢
o CONSORCIO.
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Il. Constitucién del Tribunal Arbitral y reglas del proceso

Con fecha 11 de abril de 2017 se instalé el Tribunal Arbitral conformado por los abogados
Luciano Barchi Velaochaga, como presidente, Elvira Martinez Coco y Juan Francisco Rojas
Leo.

. La demanda

El 5 de mayo de 2017 el CONSORCIO present6 su demanda contra el MINSA en los
siguientes términos:

1) Pretensiones:

Primera pretension principal.- Que se determine que durante la ejecucion contractual
se ha producido un desequilibrio economico del contrato que afecta al CONSORCIO
por la mayor extension del plazo del CONTRATO por causas no imputables a él vy,
por la variacion del tipo del délar de los Estados Unidos de América durante el tiempo
de dicha mayor extension del CONTRATO, teniéndose en cuenta que los bienes
materia del CONTRATO son fabricados en el extranjero.

Segunda pretensién principal.- Que se reajuste el valor del CONTRATO por la suma
aproximada de US$ 2'100,996.78 que deber ser pagada por el MINSA al
CONSORCIO por la ruptura del equilibrio econémico financiero del CONTRATO o, en
su defecto, que MINSA pague el monto que el Tribunal Arbitral estime pertinente de
acuerdo a las pruebas presentadas en el proceso arbitral.

Pretension accesoria a la segunda pretension principal.- Que se ordene a MINSA el
pago a favor del CONSORCIO de US$ 2'100,996.78 o, en su defecto, el monto que
el Tribunal Arbitral estime pertinente de acuerdo a las pruebas actuadas en el
proceso arbitral, ademas de los intereses legales devengados hasta el momento del
pago efectivo del referido monto.

Primera pretensién subordinada a la segunda pretensién principal.- Que en el
supuesto negado, hipotético e improbable que se desestime la pretensién anterior, se
determine que como consecuencia de los incumplimientos de MINSA se indemnice al
CONSORCIO por el monto de US$ 2'100,996.78 o, en su defecto, el monto que el
Tribunal Arbitral estime pertinente de acuerdo a las pruebas presentadas en el
presente proceso arbitral.

Tercera pretensién principal.- Que se determine que MINSA ha incurrido en atrasos
respecto al pago de las contraprestaciones pactadas.

Cuarta pretensién principal.- Que se determine que MINSA debe pagar al
CONSORCIO la suma de S/ 52,050.77, incluido IGV, o, en su defecto, el monto que
el Tribunal Arbitral estime pertinente de acuerdo a las pruebas presentadas en el
proceso por concepto de intereses legales por la demora en el pago.

Quinta pretensién principal.- Que se condene a MINSA al pago de la totalidad de los |}
costos y costas del presente proceso arbitral, toda vez que la presente controversia
ha sido iniciada por culpa imputable a la misma.

)
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2) Los hechos del caso.

2.1) Antecedentes

2.1.1) Con fecha 14 de julio de 2014 el Comité Especial adjudico al CONSORCIO la buena
pro de la Licitacion Publica No. 015-2013-MINSA.

2.1.2) Con fecha 11 de agosto de 2014 se suscribié el CONTRATO que tiene por objeto la
contratacion de bienes para la provision e instalacion del equipamiento del proyecto
de inversion publica «Fortalecimiento de la atencion de los servicios de emergencia y
servicios especializados — Nuevo Hospital de Emergencias de Villa El Salvador —
SNIP 58330», por el monto de S/ 78'825,475.25, con un plazo de ejecucién de 180
dias calendario.

2.1.3) Durante la ejecucion del CONTRATO, MINSA no solo tuvo un deficiente manejo de
los plazos contractuales, sino que ademas incumplié con realizar los pagos de las
diferentes prestaciones ejecutadas en los plazos establecidos en el CONTRATO y en
el reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado (RLCE), los mismos que
estipulan que todo pago debe realizarse en un plazo maximo de quince (15) dias
calendario posteriores a la emision de la conformidad, precisandose que cualquier
retraso genera el derecho al pago de los intereses legales correspondientes.

2.1.4) En tal sentido, las partes suscribieron adendas al CONTRATO producto de las
ampliaciones de plazo que no son imputables al CONSORCIO que incidian en el
plazo del CONTRATO y por las modificaciones realizadas respecto algunos
productos a ser entregados.

2.1.5) Con fecha 9 de diciembre de 2014 mediante la primera adenda del CONTRATO las
partes acordaron modificar el anexo No. 2 del CONTRATO e incorporar el
subcomponente 10  denominado «equipamiento  informatico (ofimatica)
telecomunicaciones», lo cual no implicaba una variacién en el monto de la
contraprestacion por mayores gastos.

2.1.6) Durante el plazo de ejecucion contractual se dieron una serie de ampliaciones de

plazo, todas ellas sin culpa del CONSORCIO. Asi que, mediante oficio No. 1757-
~9014-OL-OGA/MINSA de fecha 11 de setiembre de 2014, MINSA otorgd la
ampliacién de plazo No. 1 por dos dias calendario debido al tiempo que MINSA
demoré en hacer el pago del adelanto directo del 30 % solicitado por el
CONSORCIO, conforme con lo establecido en el CONTRATO.

2.1.7) Posteriormente, mediante oficio No. 2321-2014-OL-OGA/MINSA de fecha 7 de
noviembre de 2014, MINSA comunicé al CONSORCIO la aprobacion de la ampliacion
de plazo No. 2 por 45 dias calendario, por la causal de atrasos o paralizaciones no
imputables al CONSORCIO, en tanto aquella no habria designado el almacén y la
supervision externa que emitiria la conformidad de los bienes o equipos ingresados.

2.1.8) El 5 de marzo de 2015, la Oficina General de Administracion del MINSA puso en
conocimiento del CONSORCIO que al no haberse pronunciado el MINSA dentro del
plazo establecido en el articulo 175 del RLCE se dio por aprobado la ampliacion de
plazo solicitada por 115 dias calendario para la entrega de 2 lamparas quirurgicas de
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techo de intensidad alta con camara de video marca Infimed, modelo Nexus 01-02,
otorgandose asi la ampliacién de plazo No. 3.

2.1.9) Debido a todo lo anterior, el 13 de abril de 2015, mediante nota informativa No. 128-
2015-UA-OL/MINSA, la Unidad de Adquisiciones del MINSA, en atencion a lo
solicitado por la Oficina de Logistica con el memorando No. 1160-2015-OL-
OGA/MINSA del 31 de marzo de 2015, inform6 que la ampliacién de plazo de 162
dias calendario (suma total de las 3 ampliaciones de plazo que concedié el MINSA),
seria de aplicacién al plazo pactado en el CONTRATO original, por lo que, la nueva
fecha de vencimiento de entrega de los bienes seria el 19 de julio de 2015, toda vez
que se trataba de un proceso de seleccién a suma alzada.

2.1.10)Es asi que con fecha 17 de abril de 2015 las partes suscribieron la segunda adenda
al CONTRATO, que tuvo por objeto ampliar el plazo del CONTRATO original por 162
dias calendario, de acuerdo a las 3 ampliaciones de plazo otorgadas por el MINSA.

2.1.11)El 3 de julio de 2015, mediante carta No. 093-2015-CEVES, el CONSORCIO solicit6
la ampliacién de plazo No. 4 por 90 dias calendario, debido a la demora en la
aprobacién de las 100 fichas de cumplimiento de especificaciones técnicas de
equipos por parte del MINSA.

2.1.12)Con fecha 16 de julio de 2015, mediante oficio No. 1650-OGA/MINSA, el MINSA
desestimé la ampliacion de plazo No. 4, debido a que supuestamente no habia
concluido el hecho generador de la ampliacion de plazo.

2.1.13)Posteriormente a ello, se produjeron denegatorias de diferentes solicitudes de
ampliacién de plazo por 120, 133 y 180 dias calendario, las mismas que fueron
planteadas con fecha 30 de julio, 13 de agosto y 6 de octubre de 2015,
respectivamente. Dichas ampliaciones fueron solicitadas sobre la base que motivo la
solicitud de ampliacién formulada el 3 de julio de 2015; es decir, demora en la
aprobacion de las fichas de cumplimiento de especificaciones técnicas de equipos.

2.1.14)Ante las diferentes controversias surgidas por las ampliaciones de plazo solicitada

pero denegadas, via conciliacién el CONSORCIO busco, via conciliacién, solucionar

dichas controversias. Asi, el 19 de octubre de 2015, mediante Resoluciéon Ministerial

_-No. 650-2015/MINSA, se autorizé al procurador publico encargado de los asuntos del

> ///?1'/’?//MINSA para alcanzar un acuerdo conciliatorio dentro de los limites contenidos en

// dicho documento.
/,j’/ 2.1.15)En este sentido, el 23 de octubre de 2015, mediante acuerdo conciliatorio No. 936-

v/ 2015, el CONSORCIO y MINSA acordaron, entre otros aspectos, aprobar una
ampliacién de plazo por 120 dias calendario, contados desde la fecha de suscripcion
de la referida acta de conciliacion. Este hecho gener6 que se extendiera el plazo del
CONTRATO hasta el 20 de febrero de 2016.

2.1.16)En la misma acta de conciliacién se acord¢ que el tiempo transcurrido entre el 20 de
julio de 2015 y el 23 de octubre de 2015, seria considerado como no imputable a
ninguna de las partes por haber estado pendiente de dilucidar el proceso conciliador.

/‘/2.1.17)En dicho acuerdo el CONSORCIO renunci6 al resarcimiento o indemnizacion por
[
Y .

/

dafios y perjuicios, gastos financieros y gastos generales, entre otras figuras
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derivadas, Unicamente de las materias controvertidas del objeto de conciliacion, mas
no de otro tipo de acciones que se interpongan por hechos generados por la
coyuntura en la que se ejecuté el CONTRATO, como el caso de la diferencia
cambiaria que no forma parte de la controversia resuelta por el acta de conciliacién
No. 936-2015.

2.1.18)Con fecha 19 de febrero de 2016 mediante carta No. 024-2016-CEVES vy carta No.
025-2016-CEVES el CONSORCIO solicité al MINSA las ampliaciones de plazo No. 5
y No. 6 a efectos de que se reconozca el plazo requerido para la ejecucion de las
prestaciones adicionales de la novena adenda del CONTRATO, con lo cual el
CONSORCIO solicité el plazo adicional de 45 dias calendario.

2.1.19)Con fecha 4 de marzo de 2016, las partes suscribieron la adenda No. 10 del
CONTRATO mediante la cual se establecié la ampliacién del plazo de ejecucion
contractual de 45 dias calendario, los mismos que no son imputables al
CONSORCIO, con lo cual el plazo del CONTRATO se extendio hasta el 4 de abril de
2016.

2.1.20)En sintesis de los expuesto, el plazo de ejecucién contractual ha sido objeto de una
serie de modificaciones, en relacién a las ampliaciones de plazo que fueron
aprobadas en el marco del CONTRATO. Todas estas ampliaciones conllevaron a que
el plazo contractual se extendiera, ya que de los 180 dias calendario de ejecucion
contractual pactado originalmente, se transformaron en 422 dias calendario.

Teniendo en cuenta que tales ampliaciones de plazo se han dado en todos los casos
por hechos no imputables o que no son de responsabilidad del CONSORCIO, queda
claro que no le corresponde al CONSORCIO asumir las consecuencias econémicas
de dicha extension de plazo, especificamente en lo que se refiere al impacto de tipo
cambiario, el mismo gue mas alla de cualquier prevision razonable, varié durante el
periodo de ampliacion de plazo en mas del 20 %, generando un manifiesto
desequilibrio econémico entre la relacion inicial dolar — moneda nacional, base sobre
la cual se calculé el precio inicial del CONTRATO.

PLAZO CONTRACTUAL - CONTRATO

Plazo contractual original 180 dias calendario

o contractual final 422 dias calendario

VARIACION DEL PLAZO - CONTRATO

Dias de exceso 242

Porcentaje (242/180) 134.4 %

2.1.21) El mayor plazo en la ejecucion contractual resulta relevante en el presente caso, en
tanto el objeto del CONTRATO es la entrega de bienes importados, por lo que deben
ser adquiridos en délares de los Estados Unidos de América, moneda cuyo cambio a
soles es variable en el tiempo. Siendo ello asi, en el presente caso, el tipo de cambio
ha originado que el CONTRATO sea mas oneroso para el CONSORCIO,
produciendo un desequilibrio econémico financiero del CONTRATO por el monto de
US$ 2'100,996.78.

W,
P G
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2.1.22)Durante el periodo de mayor extension del CONTRATO por causas no imputables al
CONSORCIO, derivadas de las diversas ampliaciones de plazo, se produjo una
subida completamente inusual en el tipo de cambio en soles a délares que lo llevé de
un nivel de S/ 2.80 por dolar hasta un aproximado de S/ 3.40 por doélar. Ello implica
una diferencia aproximada de 21.5 % respecto del tipo o diferencia cambiaria que era
propia del alea contractual original.

2.1.23)Ante la referida situacion, resultaba necesaria la aplicacion del principio de equidad
regulado en el literal i) del articulo 4 de la Ley de Contrataciones del Estado (LCE),
ante el evidente desequilibrio econémico financiero surgido en el CONTRATO.

2.1.24)Resulta claro que existe un desequilibrio econémico del CONTRATO. El 21 de julio
de 2016, mediante carta No. 2016-CEVES el CONSORCIO solicité al MINSA el pago
por la diferencia cambiaria al momento de la ejecucion contractual. En dicha fecha el
CONSORCIO solicité el pago de un monto ascendente a US$ 2'306,383.43.

2.1.25)Dentro de la misma comunicacién, el CONSORCIO solicit6 el pago de los intereses
generados por el retraso en el pago de las valorizaciones tramitadas durante la
ejecucion del CONTRATO.

2.1.26)El 22 de julio de 2016, mediante carta s/n, el CONSORCIO reiteré el pedido de pago
de intereses legales por demora en el pago de la retribucién del CONSORCIO, asi
como el pago de los reajustes ocasionados por la diferencia cambiaria ocasionada
por el mayor plazo de duracién del CONTRATO. Cabe precisar que dicha carta se
realizé antes del pago del principal del saldo de la deuda del CONTRATO.

2.1.27)Una vez realizado el pago del saldo principal del CONTRATO y en vista que MINSA
no habia cumplido con realizar el pago de los intereses ni del pago por la diferencia
cambiaria que el CONSORCIO solicité anteriormente, mediante carta s/n de fecha 5
de septiembre de 2016, el CONSORCIO solicito —nuevamente- el pago de dichos
conceptos.

2.1.28)El 12 de septiembre de 2016, mediante carta No. 438-2016-OAOGA/MINSA, MINSA

responde la carta y menciona que no le corresponde al CONSORCIO el pago

referente a las ampliaciones de plazo por la renuncia expresa que hizo a los gastos
erales.

-~

29)Asimismo, el MINSA menciona que respecto a los intereses legales necesita recabar
informacién correspondiente a efectos de determinar si corresponde pagar o no el
importe por intereses legales; no obstante, a la fecha, el MINSA no ha emitido
pronunciamiento alguno respecto a este extremo.

2.1.30)Por tanto, ante la negativa del MINSA de realizar el pago correspondiente al monto
generado por la diferencia cambiaria y de los intereses legales, con fecha 3 de
octubre de 2016 el CONSORCIO notificd al MINSA la solicitud de arbitraje.

3) Fundamentos de hecho y de derecho N
A) Respecto a la ruptura del equilibrio econémico financiero del CONTRATO KQ

y el pago correspondiente a la diferencia cambiaria (primera pretensién

~ Z, principal)

[ U 7,4/ \
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3.1) Durante la ejecucién del CONTRATO, MINSA aprobé un total de cinco ampliaciones
de plazo que convirtieron el plazo contractual de 180 dias a uno de 422 dias
calendario.

Este hecho generé que la adquisicion de los bienes importados objeto del
CONTRATO se tornara en excesivamente onerosa por el incremento del valor del
délar (moneda en la cual se debia realizar la adquisicion de los bienes).

3.2) Las referidas ampliaciones de plazo fueron aprobadas por el MINSA conforme a lo
establecido en los numerales 2 y 3 del articulo 175 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado (RLCE).

3.4) Con relacion a las ampliaciones de plazo el CONSORCIO renuncié al reconocimiento
de mayores gastos por parte de MINSA, dicha renuncia no implica que en la
actualidad el CONSORCIO no pueda solicitar el restablecimiento del equilibrio
econdémico financiero del CONTRATO a partir del reajuste del monto contractual.

La ruptura del equilibrio del CONTRATO generado por el incremento del valor del
délar por el mayor tiempo de ejecucion del CONTRATO no se encuentra dentro del
supuesto regulado en los mayores gastos, el cual tiene una finalidad distinta.

3.5) El monto generado por la diferencia cambiaria por el desequilibrio econémico del
CONTRATO no forma parte de los mayores gastos a los que el CONSORCIO
renuncié, pues los mayores gastos son aquellos que realiza el contratista para seguir
operando, son costos indirectos surgidos por el plazo mayor al inicialmente
establecido: es decir, son gastos derivados de la actividad empresarial del contratista
que constituyen costos que no corresponden al propio bien, tal como fue desarrollado
en la opinién No. 028-2015/DTN por la Direccion Técnica Normativa del OSCE.

3.6) El derecho a solicitar el reajuste del monto del CONTRATO al haberse generado una
excesiva onerosidad de la prestacion por la adquisicion de los bienes que conforman
la prestacion con un tipo de cambio mayor al previsto en la oferta econémica.

3.7) Posteriormente, el monto del CONTRATO fue reducido a un total de S/
78'249,776.48.

C do se suscribié el CONTRATO para ser ejecutado dentro del plazo de 180 dias
Zalendario el monto del mismo ascendia a S/ 76'825,475.25. Dicho monto fue variado
durante la ejecucién contractual a S/ 78'249,776.48. Esto quiere decir que, si se
consigna en doélares la propuesta, la misma ascendia a US$ 27'916,438.27, tomando
en cuenta el tipo de cambio de S/ 2.80 por délar de los Estados Unidos de América
para la adquisicion de los bienes.

3.8) Debido a la ampliacién de plazo del CONTRATO por un total de 422 dias calendario
el valor del délar de los Estados Unidos de América se vio incrementado hasta en S/
3.92, aproximadamente a la fecha de culminacion del CONTRATO. Este hecho
generé que al momento de adquirir los bienes el CONSORCIO haya tenido que (\
asumir un sobrecosto en las prestaciones por el monto de US$ 2°100,996.78, segun
el siguiente detalle: \

’ 7.4/ \
r o/
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3.9)

3.10)

3.11)

3.12)

- =

Y

3.14)

£5.15)

S
~

&

VALORIZACIONES FECHA MONTO (S/) MONTO (US$) T.C. SUNAT
Adelanto 20/8/2014 23,647,642.57 8'385,688.85 2.82
19 11/12/2014 9'817,426.40 3'315,577.98 2.961
2° 31/12/2014 7°009,760.15 2'344,401.39 2.99
32 16/3/2015 11'228,067.14 3'619,621.90 3.102
4%, y §°, 9/6/2015 10'210,392.39 2'237,283.57 3.154
6°. 20/10/2015 5'730,722.81 1'793,653.46 3.195
7. 27/11/2015 2'210,395.34 654,156.66 3.379
88, 18/12/2015 2'737,051.85 810,738.11 3.376
9, 8/2/2016 1'023,126.70 293,833.06 3.482
10%, 18/2/2016 232,014.02 66,176.27 3.506
1128 19/2/2016 727,024.56 207,424.98 3.505
128, 15/3/2016 182,485.18 54,262.62 3.363
132, 29/3/2016 974,540.98 289,955.66 3.361
148, 11/4/2016 2'519,126.39 742,666.98 3.392
Total facturado 78'249,776.48 25'815,441.49
Total contrato 11/08/2014 78'249,776.48 27'916,438.27

Pérdida por tipo de cambio US$ 2'100,996.78

Como se verifica del cuadro, durante la ejecucién del CONTRATO el valor de délar
fue subiendo de manera constante. Es asi que, del monto facturado en el momento
de emitidas las valorizaciones, se obtiene un monto en délares (de acuerdo al tipo de
cambio real) ascendente a US$ 25'815,441.49, cuando se habia propuesto una oferta
econémica ascendente a US$ 27'916,438.27.

Por lo tanto, existe una diferencia de US$ 2'100,996.78 en desmedro del
CONSORCIO.

Ello pone en evidencia que el imprevisible incremento del valor del dolar durante el
periodo de ampliacion del CONTRATO de casi aproximadamente un afio, lo que
equivale a un incremento del plazo del CONTRATO de mas del 100 % ha generado
un desequilibrio economico del CONTRATO, al tener que adquirir los bienes
importados a un mayor precio.

El calculo del sobrecosto por el incremento imprevisible del délar generé una
diferencia cambiaria a favor del CONSORCIO de US$ 2°100,996.78.

A partir del calculo realizado el CONSORCIO encargé a su area técnica un informe
ico el cual confiim6 el indebido sobrecosto que el CONSORCIO estaba
asumiendo por la adquisicién de los bienes objeto del CONTRATO.

En el presente caso el hecho generador de la alteracion de la ecuacion econdomica
del CONTRATO seria el imprevisible incremento del délar que habria venido
ocurriendo durante la ejecucion del CONTRATO al momento de adquirir los bienes
importados, lo cual estaria suponiendo al CONSORCIO la pérdida de USS$
2'100,996.78.

El incremento del délar no habria afectado gravemente el equilibrio del CONTRATO
si es que este se hubiera ejecutado dentro del plazo inicialmente previsto, esto es, en
un lapso de 180 dias calendario y no en un lapso de 422 dia calendario como sucedio
finalmente por razones no imputables al CONSORCIO.

Teniendo en cuenta que es este hecho -el notable incremento del délar durante la
ejecucién del CONTRATO- el que habria determinado una alteracion de ecuacién
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econdmica del CONTRATO, resulta necesario determinar si es que este hecho
cumple con las exigencias para la aplicaciéon del principio de equilibrio econémico
financiero y, por tanto, si corresponde el reajuste del CONTRATO.

Sobre el particular, antes de realizar el analisis mencionado, es importante sefialar
que el principio econoémico financiero tiene en la normativa de contrataciones del
Estado vigente al momento de suscripcién del CONTRATO, un respaldo para su
aplicacion y reconocimiento, pues en el articulo 4 de la LCE se instituye el principio
de equidad que establece que las prestaciones y derecho de las partes deberan
guardar una relacién de equivalencia y proporcionalidad.

Es decir, a partir de dicho articulo se habla del reconocimiento en la normativa de
contrataciones del Estado del equilibrio econémico que debe existir dentro del
CONTRATO, pues las prestaciones a ejecutar por cada una de las partes no puede
resultar mas onerosa para alguna de ellas.

Con lo cual la aplicacion del principio de equilibrio econémico financiero tiene plena
vigencia respecto de los contratos que celebra el Estado al amparo del régimen de
contrataciones y adquisiciones del Estado.

En tal sentido, se puede afirmar que, en los contratos celebrados por la
administracion y los particulares, estos Ultimos presentan sus ofertas teniendo en
cuenta determinada situacion econémico-financiera que le permita conseguir
razonables beneficios economicos. Por lo que, si dicha situacién es modificada por
causas ajenas al contratista y llegan al punto de distorsionar el beneficio esperado,
se debe indemnizar a este para restituir ese justo beneficio esperado; es decir,
reponer el equilibrio econémico contractual que es la causa, al fin y al cabo, de la
contratacién efectuada.

En consecuencia, tomando en cuenta todo lo antes mencionado, corresponde
determinar si el hecho generador del desequilibrio econémico del CONTRATO, esto
es, el incremento del délar durante la ejecucion del CONTRATO cumple con las
caracteristicas y/o condiciones establecidas por la doctrina para aplicar al presente
caso el principio de equilibrio econémico financiero, a fin de evidenciar que
verdaderamente se trata de un ruptura del equilibrio econémico del CONTRATO.

~ Analisis de la procedencia de la aplicacion del principio econémico financiero

del CONTRATO

Marco conceptual previo

De acuerdo con lo sefialado, existen una serie de condiciones que deben concurrir en
un hecho para que este pueda ser considerado como uno que active la aplicacion del
principio del equilibrio econémico financiero. Solo en el supuesto de que el referido
hecho desestabilizador cumpla con todas estas condiciones, podra exigirse
vélidamente la aplicacién de este principio.

Asi, son cuatro los requisitos o condiciones que se exigen para considerar que un
hecho, que determina la alteracién de la ecuacién econémica de un contrato debe
activar la aplicacién del equilibrio econémico financiero y con ello obligar a las partes
a su restablecimiento.
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i) La alteracion debe darse por acontecimientos gque no pueden ser
imputables a la parte que reclama el restablecimiento

3.23) Mediante esta condicion se busca restablecer la ecuacion economica del contrato
Unicamente cuando esta se vea alterada por hecho que no resultan imputables al
contratante que reclama el restablecimiento del balance.

3.24) El contrato supondria generar incentivos distorsionados y premiar la negligencia del
contratante que incurrié en la falta. De este modo. Se trata de hechos ajenos a la
responsabilidad de quien reclama un restablecimiento, como puede ser el caso de un
cambio en las variables macroeconémicas. En ese entendido, se parte de una
méxima del derecho segun la cual nadie puede alegar su propia culpa a su favor.

ii) La_alteracion debe darse por acontecimientos posteriores a la
presentacién de la propuesta o celebracién del CONTRATO

3.25) Segln esta condicion el hecho determinante de la alteracién de las condiciones
contractuales no puede ser anterior a la presentacion de la propuesta o a la
suscripcion del contrato, toda vez que, si ese fuera el supuesto, la circunstancia debi6
haber sido prevista por las partes al momento de presentar la propuesta o de celebrar
el contrato.

iii) La alteracion debe superar el alea normal

3.26) Esta exigencia parte de la premisa de que mientras los aleas normales son una carga
que deben asumir las partes del contrato, no sucede lo mismo con los aleas
anormales. Esto es, con aquellas que no entraron dentro de las previsiones de las
partes al momento de contratar o proponer. En otras palabras, es un deber de las
partes de soportar el riesgo normal de la ejecucion contractual, mas no la
extraordinariedad de determinados eventos.

3.27) De este modo, se busca que la alteracién que amerite la aplicacién del principio del
equilibrio econémico financiero sea una eventualidad adversa de aquellas que
necesariamente escapan de todas las previsiones razonables que pudieron tener en
cuenta las partes al momento de formular la propuesta y de celebrar el contrato.

iv) La_alteracién de las condiciones contractuales debe afectar de forma
grave y anormal la economia del contrato y el contratante afectado debe
probar tal situacion

3.28) De acuerdo con esta condicidén, se entiende que no cualquier afectaciéon a la
ecuacion econémica del contrato, determina la aplicacion del principio del equilibrio
econdmico financiero. Sobre el particular, se exige que la alteracién deba ser una
suficientemente grave que amerite la actuacion de las partes y que vaya mas alla de
una pequefia disminucién en la rentabilidad de una de las partes contractuales.

3.29) En ese sentido, se exige que la parte contractual que solicita el restablecimiento deba
probar la manera en que el hecho configurd la alteracion en las condiciones genero
una grave afectacion sobre la economia del contrato. [

3.30) En este orden de ideas, de acuerdo a lo sefialado por la doctrina se requiere la
/ concurrencia de todos estos supuestos para considerar que se trata de un supuesto

1/
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que activa la aplicacién del principio de equilibrio econémico financiero y genere el
deber de restablecimiento de las condiciones econémicas originales del contrato.

3.31) Con lo cual para dar cuenta que se trata de un desequilibrio econémico del contrato,
se procedera a aplicar y a probar la configuracion de las condiciones antes
desarrolladas del principio de equilibrio econémico financiero del CONTRATO.

Aplicacidén de los criterios al caso concreto

(i) La_alteracién debe darse por acontecimientos que no puedan ser
imputables a la parte que reclama el restablecimiento

3.32) Es evidente que el incremento del délar frente a la moneda nacional no puede ser
imputada a ninguna de las partes en tanto la voluntad de ninguna de ellas puede
haber mediado para que se configure su incremento. En esta medida, se puede
afirmar que se trata de un hecho que resulta completamente ajeno a la conducta de
cualquiera de las partes toda vez que la variacién de la moneda, se incremente o
devalle, se debe a la concurrencia de una serie de fenémenos econémicos.

3.33) No obstante ello, lo que resulta inimputable al CONSORCIO son los retrasos que se
generaron en la ejecucion del CONTRATO que dieron lugar a varias ampliaciones de
plazo. Ello es asi en la medida que, como puede apreciarse de la descripciéon de los
antecedentes la demora de 422 dias calendario frente a los 180 dias calendario
originalmente previstos en la ejecucion del CONTRATO se ha dado debido a las
ampliaciones de plazo que fueron aprobadas por el MINSA.

3.34) De este modo, al CONSORCIO no le resultan imputables los hechos que habrian
generado el rompimiento del equilibrio financiero del CONTRATO, asi como tampoco
le son imputables los hechos que determinaron la demora en la ejecucién del
CONTRATO.

3.35) Ello queda demostrado con las adendas suscritas donde se reconoce que dichas
ampliaciones fueron realizadas sin culpa del CONSORCIO.

(i) La alteracion debe darse por acontecimientos posteriores a la
presentacién de la propuesta o celebracion del CONTRATO

“En el presente caso, el hecho desequilibrante, se habria dado claramente después
de la celebracion del CONTRATO vy, por lo demas, se habria dado en forma sucesiva
y permanente en un determinado espacio de tiempo en la medida que el incremento
del délar fue gradual durante el mayor tiempo de ejecucién del CONTRATO.

3.27) La posterioridad del hecho es notoria en la medida que en el momento de la
celebracion del CONTRATO el CONSORCIO utilizé un tipo de cambio para el célculo
del monto del CONTRATO que fue acorde con el plazo de 180 dias calendario, sin la
posibilidad de prever que con posterioridad a la celebracién del CONTRATO se iban )
a dar tantas ampliaciones que generaron que al momento de adquirir los bienes el

// CONSORCIO tuviera que asumir un sobrecosto por la diferencia cambiaria. i
LU
/ ?//
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(iii) La alteracién debe superar el alea normal

3.28) Esta exigencia también se encuentra satisfecha en la medida que el incremento del
dolar supuso un hecho anormal o extraordinario, como consecuencia de las
ampliaciones de plazo realizadas por MINSA.

3.29) En el momento de la celebracion del CONTRATO el délar se encontraba en un marco
de estabilidad lo que no era factible determinar que tuviera un alza drastica en los
siguientes meses, considerando que el CONTRATO fue suscrito con el tipo de
cambio de S/ 2.80 y que al finalizar la ejecucion del CONTRATO el tipo de cambio
ascendia a S/ 3.392.

3.30) En este sentido, este hecho determina la existencia de un evento extraordinario, pues
las variaciones cambiarias son hechos extraordinarios que no puede ser determinado
por el CONSORCIO.

(iv) La alteracién de las condiciones contractuales debe afectar de forma
grave y anormal la economia del contrato y el contratante afectado debe
probar tal situacién

3.31) De acuerdo con el calculo que se ha realizado, el perjuicio econémico que habria
determinado el incremento del délar habria supuesto una pérdida de US$
2'100,996.78 para el CONSORCIO.

3.32) Si se toma en cuenta que el monto total del CONTRATO ascendia a S/
78'825,475.25 es posible concluir que el monto de pérdida que tiene el CONSORCIO
asciende aproximadamente al 8.2 % del monto total del CONTRATO, esto es, casi 10
% del CONTRATO.

3.33) Consecuentemente, dentro de un marco de razonabilidad es posible estimar una
afectacion econdmica que involucre un monto ascendente a casi el 10 % del precio
total del CONTRATO lo que determina un perjuicio muy grave que compromete
seriamente la rentabilidad y los beneficios econémicos que validamente el
CONSORCIO esperaba obtener con la suscripcién del CONTRATO.

El medio probatorio que prueba el perjuicio econémico que el incremento del dolar
habria generado durante toda la ejecucién del CONTRATO es el informe técnico
elaborado por el area técnica especialista que se adjunta a la demanda.

3.35) Ante el mencionado perjuicio econémico, el CONSORCIO de manera oportuna
comunicé a MINSA lo ocurrido y solicité el reconocimiento y pago de los sobrecostos
generado por la diferencia cambiaria. De tal manera se curso al MINSA las siguientes
cartas:

o Carta No. 088-2016-CEVES de fecha 1 de agosto de 2016.
° Carta s/n de fecha 5 de setiembre de 2016.

3.36) En consecuencia, como se puede apreciar del analisis realizado, el incremento del \
dolar en el marco de la ejecucion del CONTRATO debe calificarse como un evento
desestabilizador de la ecuacion econémica del CONTRATO, con lo cual debe |

1 /4
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activarse la aplicacién del equilibrio econémico financiero en tanto ha comprometido
directa y gravemente las condiciones econdmicas del CONTRATO.

3.37) Por consiguiente, el CONSORCIO solicita al Tribunal Arbitral determine que durante
la ejecucién del CONTRATO se ha generado un desequilibrio econémico del
CONTRATO que ha generado perjuicios econémicos al CONSORCIO.

B) Del reajuste del valor del CONTRATO ante la excesiva onerosidad de la
prestacién por la_ruptura del equilibrio economico_y financiero del
CONTRATO (seqgunda pretensién principal y pretensién accesoria)

3.38) La aplicacion del principio del equilibrio economico financiero es procedente debido a
que responde a la excesiva onerosidad de la pretension generada por el incremento
del délar durante la ejecucion del CONTRATO lo que faculta al CONSORCIO a
solicitar el aumento del valor de la prestacion, esto es, al reajuste del valor del
CONTRATO.

3.39) El supuesto activador para la aplicacién del principio del equilibrio econdémico
financiero del CONTRATO es la teoria de la imprevision o de la excesiva onerosidad
de la prestacion que responde a la variacion del délar -acto espontaneo y eventual
que se debe a una suma de factores econdmicos, caracterizado por un elemento de
tipo anormal y extraordinario- hecho que se vio agravado por el mayor tiempo de
ejecucién del CONTRATO producto de las cinco ampliaciones aprobadas por MINSA
que resultan imputables al CONSORCIO.

3.40) Al haberse generado un sobrecosto en la adquisicion de los bienes por el mayor
tiempo de ejecucion del CONTRATO, corresponde realizar el reajuste del valor del
CONTRATO por el monto US$ 2'100,996.78 por el sobrecosto generado.

3.41) Al respecto, cabe sefalar, que en la doctrina la teoria de la imprevision responde al
cumplimiento de cuatro requisitos para su configuracioén: (i) imprevisibilidad del hecho
que genera la mayor onerosidad; (i) posibilidad de cumplimiento del CONTRATO; (iii)
aumento grave en la onerosidad de la prestacion y (iv) que las modificaciones de las
condiciones de ejecucién y la onerosidad consiguiente, no hayan llevado al

= contratista a interrumpir la ejecucion de la prestacion del servicio.

/

ﬂz) Para que se active el principio del equilibrio econdmico financiero el hecho generador
del desequilibrio econémico del contrato debe cumplir con los requisitos de la teoria
de la imprevisién. Requisitos que en el presente caso se cumplen a cabalidad y
conjuntamente, segun el siguiente analisis:

(i)  Imprevisibilidad del hecho gue genera la mayor onerosidad.- Se cumple con
este requisito toda vez que el momento de la celebracion del CONTRATO no
era posible prever el alza del ddlar, toda vez que el mismo responde a una
fluctuacién economica del mercado.

Asimismo, se debe sefialar que como contratista el CONSORCIO tampoco
tenia la posibilidad de prever que se realizarian tantas ampliaciones de plazo y
que el plazo contractual terminaria siendo de 422 dias calendario. Mas aun
,/,' cuando las determinaciones de las ampliaciones de plazo no son imputables al
/ /L CONSORCIO.
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(i) Posibilidad de cumplimiento del contrato.- Se cumple este requisito debido a
que a pesar del incremento del valor del délar durante la ejecucion del
CONTRATO, el CONSORCIO no dejé de cumplir con las prestaciones que
habian asumido dentro del CONTRATO. De tal manera que recién al finalizar la
ejecucion del CONTRATO, el CONSORCIO solicitt a MINSA le pague el
sobrecosto generado por la adquisicién de los bienes mediante diferentes
cartas cursadas a MINSA. ,

(iii) Aumento grave en la onerosidad de la prestacion.- El CONSORCIO cumple con
este requisito debido a que el sobrecosto generado durante la ejecucion del
CONTRATO ha generado que el CONSORICO ha sufrido un perjuicio de
aproximadamente 8.2 % del monto del CONTRATO que supone una
disminucién grave en su rentabilidad esperada.

(iv) Que las modificaciones de las condiciones de ejecucion y la_onerosidad
consiquiente, no hayan llevado al contratista a interrumpir la ejecucion de la
prestacion del servicio.- Se cumple con este requisito debido a que pese al
problema cambiario el CONSORCIO continué ejecutando el CONTRATO,
tendiendo el principio de buena fe y de diligencia. Es decir, en ningun momento
interrumpio la prestacion.

3.43) De acuerdo con el andlisis desarrollado es posible considerar que la afectaciéon de la
ecuacion de la economia del CONTRATO mediante el incremento del dolar reune
todos los requisitos que la configuran como un supuesto de activacion del principio
econémico financiero en tanto hecho imprevisible, con lo cual resulta pertinente
solicitar el reajuste del valor del monto contractual, en concordancia con lo
establecido en el articulo 49 del RLCE.

3.44) La excesiva onerosidad de la prestacién se encuentra regulada en el Cédigo Civil en
el articulo 1440 que permite que la parte afectada por la excesiva onerosidad de la
prestacion pueda solicitar el incremento de la contraprestacion.

3.45) Es decir, el acogimiento en el ordenamiento juridico de la excesiva onerosidad de la
“Prestacién responde a las diversas situaciones en las que se rompe el equilibrio
contractual de manera tal que no se cumple la relacion juridica obligacional creada
, por el contrato y, consecuentemente, que no se ejecuten las respectivas prestaciones
/ que son el contenido de dicha relacién de manera adecuada.

3.46) Teniendo en cuenta lo sefialado resulta evidente que, en este caso, al producirse el
desequilibrio econémico del CONTRATO, el CONSORCIO, parte afectada, se
encuentra completamente legitimada a solicitar el reajuste del monto del CONTRATO
por la excesiva onerosidad de la prestacion, de acuerdo a lo regulado en el articulo
43 del RLCE.

3.47) Como se observa de la mencionada formula de reajuste su regulacién en la
normativa de la contratacién publica responde a la posible necesidad de reestablecer 5
el equilibrio econémico financiero del contrato, ante situaciones que generan una
variacion del precio pactado en el contrato, como seria en el presente caso la

-/ excesiva onerosidad ocasionada por el incremento del ddlar. \
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3.48)

3.49)

3.50)

3.51)

3.52)

3.53)

3.54)

3.55)

c//

En el presente caso, al haberse generado sobrecostos durante la adquisicion de los
bienes producto del incremento del valor del délar por el mayor tiempo de ejecucién
del CONTRATO, corresponde que se realice el reajuste del pago por el monto
ascendiente a US$ 2'100,996.78, calculado conforme a la diferencia cambiaria que
se gener6 por la adquisicién de los bienes.

En consecuencia, el CONSORCIO solicita al Tribunal Arbitral se ordene al MINSA el
pago de US$ 2'100,996.78 por el reajuste del valor del CONTRATO o, en su defecto,
el monto que el Tribunal Arbitral considere conveniente de acuerdo a las pruebas
presentadas en el proceso.

C) EI_CONSORCIO solicita la indemnizacion por el monto de US$

2'100,996.78 (pretension subordinada a la sequnda pretension principal)

En los parrafos precedentes se ha probado que MINSA incurrié en incumplimiento de
sus obligaciones contractuales. Esto se ha visto reflejado en las ampliaciones de
plazo que han sido aprobadas por hechos no imputables al CONSORCIO (1) y el
retraso en los pagos de la prestacién (2).

Cuestion previa sobre la indemnizacién por incumplimiento de obligaciones

De conformidad con el articulo 1428 del Cédigo Civil, en un contrato con prestaciones
reciprocas, cuando alguna de las partes falta al cumplimiento de su prestacion, la
parte perjudicada puede solicitar el cumplimiento, la resolucion del contrato y, en el
caso de producirse un eventual dafio, la indemnizacion correspondiente.

En el presente caso, las demoras que se han producido durante la ejecucion
contractual han generado que el plazo del CONTRATO se haya extendido de 180
dias a 422 dias calendario. Este hecho ha generado que el CONTRATO se haya
visto expuesto a diversas contingencias, una de las cuales ha sido la variacion del
tipo de cambio del dolar, que es la moneda en la cual se adquiere los bienes objeto
de la prestacién.

A continuacién se sustenta la configuracion de los elementos de la responsabilidad
civil en el presente caso.

Configuracién de los elementos de la responsabilidad civil contractual en el
presente caso

o Hecho dafioso/conducta antijuridica

La ley ha atribuido la condicién de conducta antijuridica al incumplimiento de las
obligaciones derivadas de un contrato. Estas obligaciones no solo incluyen a las
expresamente previstas, sino también de aquellas que se encuentran tacitamente

incorporadas en el contrato por resultar necesarias para el cumplimiento del objeto
del acuerdo.

Lo mencionado implica que las partes deberan mantener una conducta razonable
que vaya orientada a que se logre la finalidad Ultima del contrato y los intereses de
ambas partes. Esta actuacion tiene sustento en el articulo 1362 del Codigo Civil que
consagra la buena fe como elemento sustancial en el iter contractual, esto es en la
negociacion, celebracion y ejecucién de un contrato.
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3.56) En consecuencia, en caso una de las partes incurriese en una conducta antijuridica
(Iéase, un incumplimiento de alguna obligacion contractual) que cause un dafio a su
contraparte, esta Ultima (la parte perjudicada) podra solicitar la indemnizacién
respectiva.

3.57) En el presente caso, MINSA ha incumplido con una serie de obligaciones
sustanciales como son: (i) el retraso en el pago del adelanto directo del 30 %
solicitado por el CONSORCIO; (ii) falta de designacion del almacén y la supervisién
externa que emitiria la conformidad de los bienes o equipos ingresados, (iii) la falta
de pronunciamiento sobre las fichas técnicas durante el mes de julio del afio 2015,
(iv) incumplimiento continuo en la revisién y aprobacién del total de 615 fichas de
cumplimiento de especificaciones técnicas presentadas, ademas de otros
incumplimientos conexos que han generado que el plazo contractual haya tenido que
ser variado a 422 dias calendario.

Como medio de prueba de los continuos incumplimientos se presentan como
documentos adjuntos a la demanda, tanto las ampliaciones de plazo solicitadas en
las cuales se sustentan las causales que ameritan la extensioén del plazo contractual,
asi como también las respectivas ampliaciones de plazo que fueron otorgadas por
parte de MINSA.

3.58) Por los motivos expuestos, resulta claro que MINSA ha incumplido, no solo con sus
obligaciones contractuales, sino que ademas con los deberes de proteccion en
relaciéon a la prestacién objeto del CONTRATO, ya que su actuaciéon ha generado
gue el CONSORCIO deba adquirir los bienes a un tipo de cambio que ha fluctuado
en el tiempo, generandose un grave desmedro patrimonial.

Esta situacién configura el hecho antijuridico imputable a la conducta de MINSA.

o Nexo causal

De conformidad con el articulo 1321 del Cédigo Civil, la relacién causa-efecto que
debe existir entre el hecho dafioso y el dafio debe ser directa e inmediata.

" El nexo causal en el presente caso vendria configurado por esta situacion de
incumplimientos reiterados de MINSA que derivan en la extension del plazo
contractual en 422 dias calendario.

De esta forma, la ampliacién de plazo contractual de manera excesiva ha generado
que el plazo inicialmente pactado (180 dias calendario) se haya visto expuesto a
contingencias relacionadas a la variacién del délar. Esto Ultimo ha devenido en que el
CONSORCIO haya tenido que cancelar un monto mayor al momento de adquirir los
bienes materia del CONTRATO.

o Factor atributivo de responsabilidad

Existe un incumplimiento culposo de las obligaciones contractuales por parte de
MINSA, tal como son: (i) el retraso en el pago del adelanto directo del 30 % solicitado
por el CONSORCIOQ; (ii) falta de designaciéon del almacén y la supervisién externa
que emitird la conformidad de los bienes o equipos ingresados; (iii) la falta de

(’é pronunciamiento sobre las fichas técnicas durante el mes de julio de 2015, (iv) |
L /
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3.61)

3.62)

3.63)

3.64)
3.65)

incumplimiento continuo en la revisidbn y aprobacién del total de 615 fichas de
cumplimiento de especificaciones técnicas presentadas, ademas del deber de
colaboracion con el CONSORCIO y buena fe.

Esta conducta configura un supuesto de hecho de culpa leve previsto en el articulo
1320 del Cédigo Civil.

Se afirma que existe culpa en una relacién obligacional cuando el deudor omite
realizar la conducta o actuaciéon que cualquier otro, en sus condiciones, hubiera
hecho. Por ejemplo, en el presente caso, dicha conducta pudo configurarse si
MINSA: (i) Hubiese otorgado los adelantos dentro del plazo previsto; (ii) Hubiese
respondido a los requerimientos del CONSORCIO sobre las fichas técnicas durante
el mes de julio de 2015; (iii) Hubiese designado el almacén y la supervision externa
que emitiria la conformidad de los bienes ingresados: o, (iv) hubiese efectuado la
revisién y aprobacién del total de 615 fichas de cumplimiento de especificaciones
técnicas presentadas. Tales actuaciones no fueron realizadas oportunamente por
MINSA.

En el caso de la culpa leve el Cédigo Civil prevé en el articulo 1329 una presuncién
de culpa leve para los casos de inejecucion de obligaciones, con lo cual se invierte la
carga de la prueba debiendo los deudores (en este caso MINSA) demostrar su
diligencia en cada caso.

Por lo cual corresponde la aplicacién del articulo 1321 del Cédigo Civil.

En la linea de lo descrito ha quedado acreditado que MINSA incumplié obligaciones
esenciales con dolo por lo que es responsable de los dafios ocasionados al
CONSORCIO como consecuencia de ese incumplimiento.

Dafio emergente

Sobre el dafio causado al CONSORCIO debe precisarse que el ismo puede ser
clasificado en patrimonial y extrapatrimonial siendo que la primera categoria engloba
los supuestos de dafio emergente y lucro cesante, mientras que en la segunda, se
puede distinguir el dafio moral y dafio a la persona. En el presente caso, se

~ sustentara que el CONSORCIO ha sido objeto de un dafio emergente, ocasionado

por los incumplimientos por parte de MINSA.
Debe entonces tenerse en cuenta el articulo 1331 del Cédigo Civil.

En el presente caso, el perjuicio sufrido por el CONSORCIO se configura como un
dafio emergente, siendo de aplicacién el articulo 1321, en tanto la actuacién de
MINSA al no actuar conforme a sus obligaciones ha generado que el CONTRATO se
dilate irrazonablemente, con lo cual el CONSORCIO se ha visto en la necesidad de
cancelar los bienes adquiridos en délares a un tipo de cambio mucho mayor al
inicialmente previsto, al momento de la suscripcion del CONTRATO.

Respecto a la cuantificacion y probanza del dafio, el CONSORCIO se remite tanto a

los montos inicialmente pactados en el CONTRATO y las adendas y los |

comprobantes que acreditan el monto, efectivamente, pagado. Este monto asciende
a la suma de US$ 2’100,996.78, conforme se acredita de la documentacién anexa a
la demanda y que se resumen en el siguiente cuadro:
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VALORIZACIONES FECHA MONTO (S/) MONTO (US$) T.C. SUNAT
Adelanto 20/8/2014 23,647,642.57 8'385,688.85 2.82
12, 11/12/2014 9'817,426.40 3'315,577.98 2.961
2. 31/12/2014 7'009,760.15 2'344,401.39 2.99
32 16/3/2015 11'228,067.14 3'619,621.90 3.102
48y 58, 9/6/2015 10'210,392.39 2'237,283.57 3.154
6°. 20/10/2015 5'730,722.81 1'793,653.46 3.195
74 27/11/2015 2'210,395.34 654,156.66 3.379
82 18/12/2015 2'737,051.85 810,738.11 3.376
98 8/2/2016 1'023,126.70 293,833.06 3.482
102, 18/2/2016 232,014.02 66,176.27 3.506
112, 19/2/2016 727,024.56 207,424.98 3.505
122, 15/3/2016 182,485.18 54,262.62 3.363
132, 29/3/2016 974,540.98 289,955.66 3.361
142, 11/4/12016 2'519,126.39 742,666.98 3.392
Total 78'249,776.48 25'815,441.49
Total CONTRATO 11/8/2014 78'825,475.25 28'121,824.92 2.803
Total facturado 11/8/2014 78'249,776.48 27'916,438.27

( Pérdida por tipo de cambio US$ 2'100,996.78 J

3.69) Por lo expuesto corresponde que se declare fundada la presente pretension de la
demanda y se reconozca al CONSORCIO la indemnizacion por el monto de US$
2'100,996.78 por los dafios y perjuicios ocasionados durante la ejecucion contractual
por culpa imputable a MINSA.

D) Respecto de los atrasos en el pago de las contraprestaciones pactadas en
los que ha incurrido MINSA (tercera pretensién principal)

3.70) Respecto a la referida pretension se debe mencionar que durante la ejecucién del
CONTRATO el CONSORCIO cumplié con las prestaciones establecidas en el
CONTRATO y requiri6 los pagos correspondientes de manera oportuna de acuerdo a
lo establecido por el CONTRATO.

Sin embargo, pese a ello, MINSA incurrié en una serie de atrasos respecto a los
pagos de las contraprestaciones requeridas, segun lo pactado en el CONTRATO que
ocasionaron, en su oportunidad, que el CONSORCIO se haya visto afectado por el
retraso en el cumplimiento de pagos por parte de MINSA.

Asi. MINSA habfa incumplido con la clausula cuarta del CONTRATO que establecia
que los pagos de las prestaciones contractuales debian ser efectuados dentro de los
quince (15) dias calendario de presentado el expediente de pago por parte del
CONSORCIO. Se sefiala ademas que, en caso de retraso en el pago, el contratista
tendria derecho al pago de intereses legales.

3.73) De acuerdo a lo sefialado, entonces, en dicha clausula los pagos a realizar por parte
de MINSA debian ser efectuados en un plazo no mayor de 15 dias calendario de
remitido el expediente de pago. No obstante, ello, a lo largo de la ejecucion
contractual, MINSA fue contraviniendo sistematicamente el cumplimiento del pago

~ 7 oportuno de las contraprestaciones.
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3.74)

3.75)

3.76)

3.77)

3.78)

3.79)

3.82)

En diversas oportunidades MINSA llegé al extremo de retrasar su obligacién de pago
en mas de cincuenta (50) dias calendario, hecho que evidencia en la mayoria de los
casos MINSA incumplié con los pagos oportunos de las prestaciones que le fueron
brindadas, situacion que debe ser reconocida por MINSA al haberle generado al
CONSORCIO perjuicios econémicos por los atrasos en los pagos.

Asi el incumplimiento incurrido por MINSA ha quedado demostrado. Por lo tanto, el
CONSORCIO solicita que el Tribunal Arbitral determine que MINSA ha incurrido en
atrasos respecto de las prestaciones pactadas.

E) Respecto al pago de los intereses legales (cuarta pretension principal)

En tal sentido, habiendo quedado que el CONSORCIO cumplié con las prestaciones
a su cargo y que MINSA incurri6 en una serie de atrasos en los pagos de las
contraprestaciones, se debe sefialar que el CONSORCIO tiene derecho al pago de
los intereses legales correspondientes a los retrasos en los pagos incurridos por
MINSA, de acuerdo a lo establecido en el CONTRATO y la normativa de
contrataciones publicas.

En la cladusula cuarta del CONTRATO se reconocié a favor del CONSORCIO el
derecho al pago de los intereses legales en caso de retrasos en el pago por parte de
MINSA.

Ello de conformidad con el articulo 48 de la LCE y el articulo 181 del RLCE.

Articulos que regulan la oportunidad del pago de las contraprestaciones contractuales
por parte de MINSA y las consecuencias de su realizacion extemporanea, como es el
pago de los intereses legales a favor del CONSORCIO.

De tal manera que estando dentro del supuesto regulado en la clausula cuarta del
CONTRATO conforme a la normativa de contrataciones publicas corresponde a
MINSA pagar al CONSORCIO el monto de S/ 49,022.112 incluido IGV por los
intereses legales.

En su oportunidad, mediante carta s/n el CONSORCIO solicité a MINSA reconocer y

“pagar los intereses legales generados por la suma correspondiente a S/ 52,050.77,

incluido IGV, por los atrasos en los pagos en los que incurrio.

Asimismo, con fecha 22 de julio de 2016 se present6 la carta s/n en la que se reitera
a MINSA que realice el pago del monto antes sefialado por los intereses legales. Sin
embargo, MINSA no emitié ningun pronunciamiento.

Con fecha 1 de agosto de 2016, el CONSORCIO presentd la carta No. 088-2016-
CEVES y con fecha 5 de septiembre de 2016 mediante carta s/n el CONSORCIO
volvié a requerir a MINSA el pago de los intereses legales, para lo cual se adjuntd
como anexo un cuadro con el célculo de los intereses actualizado al mes de agosto,
cuyo monto total ascendia a S/ 52,050.77.

Con fecha 12 de septiembre de 2016 mediante carta No. 438-2016-OA-OGA/MINSA
MINSA se pronuncié sobre la solicitud del pago de intereses legales concluyendo que
a efectos de determinar el importe de los intereses legales procederia a recabar

informacion correspondiente que demostrara que fehacientemente existieron atrasos |
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por parte de MINSA al efectuar los pagos que dieran lugar al reconocimiento de los
intereses legales.

3.84) Pese a ello, MINSA no volvié a emitir algun pronunciamiento sobre el pago de los
intereses legales que le correspondia al CONSORCIO, razén por la cual también se
dio inicio al presente proceso.

3.85) Por lo expuesto el CONSORCIO solicita el pago de los intereses legales por la suma
de S/ 52,050.77, incluido, IGV, por concepto de intereses legales generados por |a
demora en los pagos en los que incurrio MINSA.

F) Respecto ala condena de costas y costos (quinta pretension principal)

3.86) Toda vez que el presente arbitraje ha sido interpuesto por el incumplimiento de
MINSA en el pago oportuno de las contraprestaciones, el pago de los intereses
legales y debido a que la ruptura del equilibrio econémico financiero del CONTRATO
se vio agravada por el mayor tiempo de ejecucion del CONTRATO generado por las
cinco ampliaciones de plazo aprobadas por MINSA, no imputables al CONSORCIO,
se debe ordenar a MINSA que asuma el pago de las costas y costos del proceso
arbitral.

4) A modo de conclusidn
4.1) EICONSORCIO ha cumplido con todas las prestaciones pactadas en el CONTRATO.

4.2) Elincremento del tipo de cambio del valor del dolar gener6 una ruptura del equilibrio
econémico del CONTRATO agravado por el mayor plazo de ejecucion del
CONTRATO producto de las cinco ampliaciones de plazo aprobadas por MINSA no
imputables al CONSORCIO.

4.3) MINSA debe pagar al CONSORCIO el monto del sobrecosto generado por la
diferencia cambiaria al adquirir los bienes al tratarse de una excesiva onerosidad de
la prestacién producto de la ruptura del equilibrio econémico financiero del
CONTRATO.

ZMINSA incumplié con realizar el pago de las contraprestaciones de manera oportuna,
con lo cual incurrio en reiteradas ocasiones en el atraso de los pagos que le
correspondian al CONSORCIO por las prestaciones ejecutadas.

MINSA se encuentra obligada al pago de los intereses legales por haber incurrido en
diversos atrasos al momento de efectuar los pagos.

Iv. La contestacion de la demanda

Mediante escrito presentado el 5 de julio de 2017, dentro del término establecido en las
Reglas del Proceso, MINSA contesta la demanda, en los siguientes términos:

1) Excepcion de cosa juzgada

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 446, inciso 8, del Cédigo Procesal Civil
MINSA deduce la excepcién de cosa juzgada contra: (i) la primera pretension principal, (i) la \
segunda pretension principal, (iii) la pretensién accesoria a la segunda pretension principal y

7 + (iv) contra la primera pretension subordinada a la segunda pretension principal, toda vez que |
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mediante acuerdo conciliatorio contenido el en el acta No. 936-2015 de fecha 23 de octubre
de 2015, el CONSORCIO y MINSA pusieron fin a las controversias detalladas en el
procedimiento conciliatorio conforme consta del numeral 4 de dicho acuerdo.

La sétima pretension del CONSORCIO en el procedimiento conciliatorio era que el
CONSORCIO se reservaba el derecho de solicitar a MINSA cualquier otro monto de indole
patrimonial que se derive directa o indirectamente del CONTRATO, mas los intereses
legales respectivos -véase el numeral 7 de la descripcién de las controversias detalladas por
el conciliador.

Esto es en la solicitud de conciliacién el CONSORCIO se reservaba el derecho de demanda
el pago de cualquier indole patrimonial -como lo son el desequilibrio o ruptura del equilibrio
econdémico, reajuste por diferencia cambiaria o indemnizacién, que son las que el
CONSORCIO ha planteado como pretensiones de la demanda arbitral.

Conforme se aprecia del acuerdo conciliatorio total que ha acompariado el CONSORCIO, en
el numeral cuarto, el CONSORCIO renuncié expresamente a cualquier reclamo o accidén
destinada a requerir el pago de gastos generales y cualquier otra contraprestacion
econdmica, bajo cualquier denominacion, por el citado concepto; asi como a los intereses y
también a cualquier resarcimiento o indemnizacién por dafios y perjuicios, gastos financieros
u operativos u otros conceptos que no fueran previsibles al momento de suscribirse el acta
conciliatoria, en tanto estén referidos a las materias controvertidas que han sido objeto de la
conciliacién.

La sétima pretension invocada en el procedimiento conciliatorio por el CONSORCIO fue la
de reservarse la posibilidad de demandar el pago de cualquier indole patrimonial que se
derive directa o indirectamente del CONTRATO, mas los intereses legales respectivos. Pero,
ante la renuncia expresa formulada por el CONSORCIO en el numeral cuarto del acuerdo
conciliatorio total, ya no es posible iniciar accion legal y demandar en sede arbitral o judicial,
el reconocimiento y pago de los conceptos contenidos en la primera y segunda pretensién
principal, la pretension accesoria a la segunda pretension principal y la primera pretension
subordinada a la segunda pretension principal.

Ante lag-renuncia del CONSORCIQ, en tanto estén referidos a la materia controvertida que
sido objeto de la conciliaciéon ya no es posible legalmente inicial accién legal en sede
arbitral por los conceptos demandados en este proceso arbitral pues, dicha reserva
contenida en la sétima pretensién del procedimiento conciliatorio quedé sin efecto al amparo
de dicho acuerdo.

Si el CONSORCIO renuncié expresamente a cualquier reclamo o accién destinada a requerir
el pago de gastos generales y cualquier otra contraprestacion econémica, bajo cualquier
denominacion, por el citado concepto; asi como a los intereses y también a cualquier
resarcimiento o indemnizacion por dafios y perjuicios, gastos financieros u operativos u otros
conceptos, es evidente que dicha renuncia alcanza a la sétima pretension del procedimiento
conciliatorio, pues, se trata de pretension controvertida y, por ende, bajo los alcances del
acuerdo conciliatorio.

En el procedimiento de conciliacién se trataron todas las controversias, incluida la sétima - !B
que era la reserva de la accion legal para futuro cobro- y fue esa pretension -la de un cobro |

\

[ / futuro de montos de indole patrimonial derivados directa o indirectamente del CONTRATO- |
f

~ L

.
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lo que llevé a MINSA a celebrar el acuerdo conciliatorio pues, de esa manera, se evitaba el
enfrentamiento de futuras pretensiones de indemnizacion, diferencia cambiaria de
desequilibrio econémico.

2) Contestacion de la demanda

2.1)  MINSA solicita se declare infundada la primera pretensién principal, la segunda
pretensién principal, la pretension accesoria a la segunda pretension principal y la
primera pretensiéon subordinada a la segunda pretension principal, en atencién a que
no es posible por tres razones bésicas:

v No se ha previsto en el CONTRATO ni en las bases ni en los términos la
posibilidad del contratista de solicitar el pago de diferencia cambiaria o de que
se establezca algin mecanismo de reajuste ante la eventualidad de un
desequilibrio econémico; en efecto, ni las bases del proceso de seleccidn ni las
especificaciones técnicas contienen dicha posibilidad, razén por la cual, en el
CONTRATO tampoco se ha considerado dicha posibilidad, pues, el precio
referencia fue la moneda nacional y, sobre dicho precio referencial el
CONSORCIO present6é su propuesta econdmica y obtuvo la buena pro; es mas,
en ningin momento del proceso de seleccién el CONSORCIO observé o
efectud consultas sobre las bases, no existiendo tampoco pacto alguno en el
CONTRATO. Es decir, no hay posibilidad alguna de modificar las bases ni el
CONTRATO.

v’ EI CONSORCIO renuncié en forma expresa a los gastos generales; en efecto,
mediante carta No. 045-2015-CEVES de fecha 31de marzo de 2016, el
CONSORCIO renuncié a los gastos generales de las cinco ampliaciones de
plazo del CONTRATO, otorgadas por MINSA a solicitud del CONSORCIO.

v La LCE ni el RLCE contemplan la posibilidad de indemnizacién por el no
otorgamiento de las ampliaciones de plazo, sino la de otorgar gastos generales-
debidamente acreditados- pero, en este caso, el CONSORCIO renuncié en
forma expresa a los gastos generales de las cinco ampliaciones de plazo.

Respecto a la demanda del CONSORCIO debe tenerse presente el principio de
~~ legalidad previsto en el numeral 1.1 del articulo IV del Titulo Preliminar del TUO de la
Ley No. 27444, Ley de Procedimiento Administrativo General.

En tal sentido, la actuacion de la autoridad administrativa debe cefiirse dentro de los
margenes que establece la normatividad nacional vigente con la finalidad de observar
inexorablemente sus alcances. Es por ello que el principio de legalidad busca que la
administracion publica respete y cumpla las normas legales al momento de ser
aplicadas en los casos materia de su competencia.

2.3) LalLCEyel RLCE, asi como sus disposiciones complementarias, constituyen normas
de orden publico, vale decir que resultan de obligatorio cumplimiento para todos los
operadores de dicha normativa especial. En este sentido, cabe resaltar lo sefialado
en el numeral 52.3 de la LCE.

2.4) Por tanto, corresponde que, al momento de resolver el presente caso, se analice en
‘ primer término las normas de derecho publico y, por ende, [a normativa especial de la
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materia y no acudir directamente a disposiciones del Cédigo Civil, que regula las
relaciones juridicas entre privados, toda vez que la naturaleza de las mismas no
resulta adecuada en su totalidad al Estado.

2.5) Bajo dicho contexto es preciso sefialar que el primer péarrafo del numeral 1 del
articulo 49 del RLCE sefala que: «En los casos de contratos de tracto sucesivo o de
gjecucion periédica o continuada de bienes o servicios, pactados en moneda
nacional, las Bases podrén considerar formulas de reajuste de los pagos que
corresponden al contratista, conforme a la variacion del Indice de Precios al
Consumidor que establece el Instituto Nacional de Estadistica e Informatica — INE/,
correspondiente al mes en que debe efectuarse el pago».

Desde la perspectiva de la ejecucion de los contratos estos se dividen en contratos
de «ejecucion Unica» y contratos «de duracién».

De esta manera, en las bases de los procesos de selecciéon que tengan por objeto la
contratacion de bienes de ejecucién periédica o continuada en moneda nacional, las
entidades pueden establecer formulas de reajuste con la finalidad de cubrir la
variaciéon del precio de las prestaciones pactadas, producto de la distribucion de la
ejecucién de dichas prestaciones en el tiempo. Ello con la finalidad de cubrir una
posible variacion de precios durante la ejecucién contractual.

Adicionalmente, el segundo parrafo del numeral 1 del articulo 49 del RLCE establece
que «Cuando se trate de bienes sujetos a cotizacion internacional o cuyo precio este
influido por esta, no se aplicaréa la limitacion del Indice de Precios al Consumidor a
que se refiere el parrafo precedenter.

Como se advierte, en las contrataciones de bienes sujetos a cotizacién internacional
o cuyo precio esté influida por esta, el reajuste de los pagos al contratista puede ser
superior a la variacion del IPC que establece el INEI, a diferencia del caso de los
bienes que no se encuentran sujetos a cotizacién internacional, en los cuales el
reajuste se encuentra limitado por la variacioén de dicho indice.

Sobre el particular, resulta pertinente precisar que el reajuste de los pagos al
_contratista en las contrataciones de bienes sujetos a cotizacion internacional o cuyo
{”,,«precio esté influido por esta, también presupone un contrato de ejecucién periddica o
=~ continuada, en el que la distribucion de la ejecucién de las prestaciones en el tiempo
pueda determinar la variacién del precio pactado.

2.6) Adicionalmente es necesario responder las interrogantes que la disposicion citada
genera como ¢qué se entiende por viene sujetos a cotizaciéon internacional cuyo
precio esta influido por esta? o ; Cémo se realiza el reajsute?

v En cuanto a la primera interrogante, debe indicarse que la Subdireccién de
Estudios Econdmicos de Mercado del OSCE ha realizado el estudio «Bienes
sujetos a cotizacion internacional o que su precio esta influido por esta ;Cuales
son o como delimitarlos?» en el que establece los criterios para determinar ('\
cuales son los bienes que se encuentran sujetos a cotizacion internacional o |

f‘ / cuyo precio estéd influido por esta. f
A
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En el punto 2.3 del referido estudio se sefiala que los bienes sujetos a
cotizacion internacional son «bienes transables cuya estructura de costos se ve
afectada por precios internacionales que se forman producto de volatilidades de
los mercados globales de commodities. No siempre se puede concretar su
comercializacion entre mercados de distintas naciones pero la naturaleza de
estos bienes permite la libre transaccion en las economias internas para que
sobre todo las necesidades basicas sean cubiertas».

Asimismo, en el punto 2.4 del estudio, respecto de los bienes transables, se
precisa que:. «Estos bienes pueden, a su vez, ser insumos de procesos
productivos con mayor nivel de industrializaciéon y/o sofisticacion, lo que
introduce volatilidades en los precios en distintos momentos del tiempo para
conseguir como resultado, precios exactos de los productos finales».

En esa medida, en el punto 3.1 del estudio se indica que: «Para determinar
hasta qué punto el precio de un bien esté sujeto a cotizacién internacional o
influenciada por este, se tiene que definir en qué consisten sus respectivos
procesos de produccion. Esto, debido a que la estructura de costos es el centro
de la cotizacion y esta directamente vinculada con los insumos y los procesos
de produccion utilizados para elaborar los bienes transables», identificandose
los niveles de procesos de produccién que a continuacién se detallan y
precisandose que «hasta el nivel 3, estos bienes transables estan sujetos a
cotizacion internacional o sus precios influidos por este».

() Commodities: «todo aquel bien basico, materia prima o producto genérico
que se puede transar por medio del trueque o la compra y/o venta; lo cual
genera un mercado en particular (oferta y demanda) de dicho productox.

(i) Derivados del proceso de produccién: «se generan durante la produccion
conjunta de una materia prima (commodity) con otros productos
intermedios, estos bienes resultantes no se pueden dejar de producir y
corresponden a excedentes del bien en transformacion para su uso
comercial».

(i) Derivados del commodity: «que no solo se produce por la nueva

transformacioén de una materia prima, ya esté procesada o no; sino que
también indica, en sus oscilaciones de oferta y demanda (y, por lo tanto,
de sus precios), alta dependencia del comportamiento del bien basico del
cual deriva para determinar el comportamiento de sus precios en el
mercadoy.

(iv) Productos manufacturados: «se generan por medio de un proceso
industrial sofisticado (ya sea sobre una materia prima y/o un producto
semielaborado), para poder obtener un bien acabado que ha perdido en
gran mayoria sus caracteristicas iniciales, dando origen a un producto
diferenciado y con mayor valor agregado».

lo dispuesto en el Articulo 49 del RLCE, se propone utilizar, como base, la
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relacion de productos (commodities) que se comercializan a traves de
diferentes Bolsas de Productos del mundo», y a partir de este listado incluir los
productos derivados «hasta el nivel 3», pues «[...] si bien los bienes transables
en cuya elaboracion depende de una materia prima se cotiza en mercados
internacionales, estan sujetos a cotizacion internacional, conforme se
incrementa el nivel o fase de produccion, esta influencia es méas débil, debido a
que se pierde la mayoria de las caracteristicas iniciales».

De esta manera, se consideran bienes sujetos a cotizacion internacional o cuyo
precio se encuentra influido por esta, a aquellos bienes transables que se
cotizan a nivel internacional en bolsas de productos y sus derivados hasta el
tercer nivel de produccion».

En cuanto a la segunda interrogante, esto es, cémo se realiza el reajuste en el
caso de bienes sujetos a cotizacion internacional o cuyo precio esté influido por
esta, partiendo de lo establecido en el primer parrafo del numeral 1) del articulo
49 del RLCE, debe indicarse que el reajuste se realiza teniendo en
consideracion el precio al que se cotiza el bien el mes en que se realizara el
pago al contratista.

Para tal efecto, en las bases debe haberse previsto la posibilidad de reajustar
los pagos al contratista, sin necesidad de establecerse una formula para ello,
pues el reajuste estara dado por la variacion del precio al que se cotiza el bien
en el mes en el que se efectuara el pago, como se ha indicado en el parrafo
anterior, debiendo preverse en las bases la forma en que se comprobara tal
variacion.

2.7) Ahora, respecto al argumento del CONSORCIO referido a la férmula de reajuste
establecida en el articulo 49 del RLCE es preciso indicar que MINSA tiene la facultad
de considerar férmulas de reajuste en los pagos que le corresponden al contratista,
conforme a la variacion del indice de Precios al Consumidor que establece el INEI.
Sin embargo, esta disposicion no es aplicable al CONTRATO, toda vez que no se
establecieron férmulas de reajuste dentro de las reglas del proceso de seleccion;

__mas aun, considerando que el CONTRATO ha sido suscrito en moneda nacional y
/ “Gue MINSA ha aceptado la propuesta econémica del CONSORCIO en soles y no ha

v

recibido cotizacion internacional de bienes que formen parte integrante del
CONTRATO.

En concordancia, con lo antes mencionado conviene citar las siguientes opiniones
emitidas por la Direccién Técnico Normativa del OSCE:

Opinién No. 00-20137DTN de fecha 13 de noviembre de 2013: «En los
contratos de tracto sucesivo o de ejecucion periddica o continuada, que
tuvieran por objeto la adquisicion de bienes en moneda nacional, solo podian
aplicarse férmulas de reajuste de precios en Ids pagos al contratista cuando
estas hubieran sido previstas en las Bases o en los mismos contratos; de no
ser asi, esto no habria sido posible, pues ello habria implicado la modificacion
del contrato y del precio pactado, lo cual no estaba permitidox.

Opinién No. 147-2015/DTN de fecha 16 de septiembre de 2015.-
Pagina 25 de 67




.
//

Laudo Arbitral de Derecho
Arbitraje seguido por CONSORCIO EQUIPARADOR VES con MINISTERIO DE SALUD
Arbitraje ad-hoc

Tribunal Arbitral

Luciano Barchi Velaochaga (presidente)
Elvira Martinez Coco

Juan Francisco Rojas Leo

2.8)

2.9)

2.10)

/

«3.2 Corresponde a cada Entidad determinar si en las contrataciones de bienes
o servicios, que daran origen a contratos de ejecucion periodica o continuada,
resulta necesario o no considerar formulas de reajuste en las Bases, a efectos
de cubrir una posible variacién de precios durante la ejecucion contractual».

«3.3 De acuerdo con lo previsto en el numeral 1) del articulo 49 del
Reglamento, las férmulas de reajuste de precios que puedan ser consideradas
en las Bases, se realizan en funcién del Indice de Precios al Consumidor que
establece el Instituto Nacional de Estadistica e Informatica — [INEI,
correspondiente al mes que debe efectuarse el pago».

Asimismo, debe tenerse presente el articulo 49 de la LCE. Es decir, que el contratista
esta obligado a cumplir con todos los compromisos asumidos en virtud de lo ofrecido
en su propuesta, en los documentos que hayan aportado en el proceso de seleccion
y en el contrato; dentro de los cuales, sustancialmente se encuentra el monto
ofertado en su propuesta econémica; asi como el tipo de moneda sefialado en la
misma.

Esto ultimo resulta importante considerando que antes de la presentacion de su
oferta econémica, el CONSORCIO ha determinado entre las prestaciones que va a
efectuar y el monto que MINSA pagaré por las mismas existe proporcionalidad; para
lo cual efectiia una evaluacion costo-beneficio y realiza las proyecciones del costo de
ejecucién de las prestaciones y de las utilidades que espera recibir.

Sin perjuicio de la prevalencia de la normativa en contratacion publica, cabe sefalar
que el articulo 1231 del Caédigo Civil regula el pago en la moneda pactada.

Asi también, el articulo 1237 del Cédigo Civil establece la posibilidad de concertar
obligaciones en moneda extranjera.

En el presente caso, debe indicarse que durante la ejecucion del CONTRATO no se
puede reajustar los pagos al CONSORCIO, toda vez que en las Bases no se ha
previsto la formula de reajuste para tal efecto ni la forma en que se comprobara la
variacién de precios, por lo que la pretension del CONSORCIO sobre reconocimiento
__de pago de US$ 2'100,996.78 por reajuste del valor del CONTRATO, so pretexto de
“1a ruptura del equilibrio econémico financiero del mismo, es contraria a la normativa
de la contratacion publica; en ese sentido, MINSA no esta obligada a pagar por una
supuesta diferencia cambiaria: toda vez que en el CONTRATO se estipuld el pago en
moneda nacional.

Referente a reconocer el monto de US$ 2'100,996.78 por incumplimiento de MINSA
en el plazo de ejecucion de la prestacion por las ampliaciones de plazo otorgadas,
seguin el CONSORCIOQ, por causas no atribuibles a él.

Al respecto, debe tenerse en consideracion el articulo 172 y 175 del RLCE.

En atencion a ello es preciso indicar que las ampliaciones de plazo al CONTRATO se
dieron a solicitud del CONSORCIOQ en atencién a los siguientes detalles:

a) Oficio No. 1757-2014-OL-OGA/MINSA (11.9.2014) - Se otorgo la ampliacién de
plazo por dos dias calendario al CONSORCIO por la demora de MINSA en
efectuar el pago del adelanto.
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b)

Oficio No. 2321-2014-OL-OGA/MINSA (7.11.2014).- Se otorgé la ampliacién de
plazo por 45 dias calendario debido a que la supervision externa contratada por
MINSA se encontraba observada por lo que el equipo de apoyo de la
coordinacién de equipamiento (designado por Resolucién Directoral No. 013-
2014-DGIEM) se encontraba verificando el cumplimiento de las
especificaciones técnicas a fin de evitar mayores atrasos y paralizaciones.

Oficio No. 456-2015-OGA/MINSA (4/3/2015).- Se otorgd ampliacion de plazo
por ciento quince (115) dias calendario, debido a que MINSA no resolvi6 la
solicitud de ampliacién de plazo dentro de los 10 dias habiles.

No obstante, es preciso indicar que el CONSORCIO solicité ampliacion de
plazo para reemplazar 2 lamparas quirdrgicas de techo de intensidad alta (N-
12) por otra similar con mayores prestaciones a las indicadas en las
especificaciones técnicas del equipo propuesto.

Sobre el particular, la DIGIEM con informe No. 103-2015-DE-DGIEM/MINSA
manifesté que el reemplazo de las dos ldmparas fue acordado con el
CONSORCIO por mejoras tecnolégicas y mayores prestaciones, los cuales no
afectarian sustancialmente el plazo de entrega; sin embargo, en atencion a la
mayor complejidad técnica que requeriran los trabajos de instalacion, sugeria
ampliar el plazo a 60 dias calendario.

Es el caso que en las contrataciones del Estado se rigen principios, entre ellos,
el principio de vigencia tecnolégica. Asimismo, debe tenerse en cuenta el
articulo 143 del RLCE.

En atencién a ello, al constituir el reemplazo de las dos |lamparas una mejora
tecnolégica y, conforme con lo indicado por la DGIEM, se debié otorgar
ampliacién de plazo de 60 dias calendario; no obstante, por no haber dado
respuesta dentro del plazo establecido en el articulo 175 del RLCE, el
requerimiento de ampliacion por 115 dias calendario se dio por aceptado.

De las ampliaciones de plazo otorgadas al CONSORCIO, con carta No. 38 -
2015-CEVES de fecha 11 de marzo de 2015 se sefialé que la nueva fecha de

Z culminaciéon del CONTRATO era el 17 de julio de 2015.

Al respecto, a través de la nota informativa No. 128-2015-UA-OL-/MINSA del 8
de abril de 2015, esta unidad sefiald que los dias totales de ampliacion de plazo
sumaban 162 dias calendario, siendo la nueva fecha para la entrega de bienes
el 19 de julio de 2015.

De lo expuesto, con fecha 16 de abril de 2015, MINSA y el CONSORCIO
suscribieron la segunda adenda al CONTRATO acordando ampliar el plazo del
CONTRATO por 162 dia calendario, sin mayores gastos, con eficacia
anticipada desde el 8 de febrero hasta el 19 de julio de 2015.

Acta de conciliacién No. 936-2015 (23/10/2015).- De acuerdo con lo establecido
en la clausula segunda, el MINSA confirié una ampliacién de plazo por 120 dias
calendario contados desde el dia siguiente de la suscripcién del acta por lo que
se extiende el plazo del CONTRATO hasta el 20 de febrero de 2016 inclusive.
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Asimismo, el tiempo transcurrido entre el 20 de julio de 2015 y el 23 de octubre
de 2015 se consideré como no imputable a ninguna de las partes.

De acuerdo a la clausula cuarta se establecié que los acuerdos adoptados no
generarian ninguna consecuencia economica a favor de las partes, tales como
penalidades, gastos generales, bajo ningun concepto o denominacion. El
CONSORCIO renuncié, respecto a los plazos acordados, cualquier otra
contraprestacion econdémica, bajo cualquier denominacion, por el citado
concepto, asi como a los intereses y también a cualquier resarcimiento o
indemnizacion por dafos y perjuicios, gastos financieros u operativos u otros
conceptos que no fueran previsibles al momento de suscribirse el acta
conciliatoria.

e) Carta No. 028-2016-OGA/MINSA (4/3/2016).- Se otorgd ampliacion de plazo
por 45 dias calendario para el CONTRATO computado desde el 20 de febrero
al 4 de abril de 2016, en atencion a la contratacion de prestaciones adicionales
objeto de la novena adenda al CONTRATO.

Mediante cartas No. 024 y 025-2016-CEVES de fecha 19 de febrero de 2016, el
CONSORCIO solicité ampliacion de plazo por 45 dias para el CONTRATO,
para la ejecucion de las prestaciones adicionales del CONTRATO,
correspondientes a la adquisicion de equipamiento de cocina vy
electromecénicos para el nuevo hospital de emergencias de Villa El Salvador,
los cuales dice deberan ser computados a partir del 20 de febrero hasta el 4 de
abril de 2016.

La DGIEM a través del memorandum No. 0384-2016-DGIEM/MINSA del 2 de
marzo de 2016, remitié el informe No. 180-2016-DE-DGIEM/MINSA, elaborado
por la direccion de equipamiento — DIGIEM quien concluye que el plazo de 45
dias es viable.

2.12) No corresponde reconocer al CONSORCIO indemnizacién alguna respecto a las
ampliaciones de plazo otorgadas, toda vez que -y a solicitud del mismo
CONSORCIO- dichas ampliaciones fueron aplicadas al plazo total del contrato
original en atencién al sistema de contrataciéon «suma alzada», toda vez que las

~~ cantidades, magnitudes y calidades de la prestacion estaban definidas en las

especificaciones técnicas; siendo que en atencion a ello, el CONSORCIO formulé su
propuesta por un monto fijo integral y por un determinado plazo de ejecucion.

2.13) En un contrato bajo el sistema de suma alzada no impide que se amplie el plazo de
gjecucion y, por tanto, tampoco impide que se reconozcan los efectos econdémicos de
la referida ampliacion, siempre que se encuentren debidamente acreditados.

Sobre el particular, el quinto parrafo del articulo 175 del RLCE sefiala que: «Las
ampliaciones de plazo en contratos de bienes o para la prestacién de servicios daran
lugar al pago de los gastos generales debidamente acreditados».

Como puede observarse, el citado dispositivo establece el pago de gastos generales !
debidamente acreditados como consecuencia econdémica de la ampliacién de plazo
[' de un contrato de bienes o servicios.
//
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Al respecto el numeral 27 del anexo Unico de definiciones del RLCE sefiala que:
«Gastos generales son aquellos costos indirectos que el contratista debe efectuar
para la ejecucién de la prestacion a su cargo, derivados de su propia actividad
empresarial». Asi, se entiende que los gastos generales son aquellos que realiza un
contratista para seguir operando; es decir, son |los costos indirectos en contraposicion
a los costos directos que corresponden al propio bien o servicio.

En este punto, se debe precisar que como consecuencia de la ampliacion de plazo
de un contrato de bienes por causas no atribuibles al contratista, las prestaciones se
ejecutaran en un plazo mayor al establecido inicialmente, por tanto, resulta razonable
que, conforme lo indica el articulo 175 del RLCE, la entidad pague al contratista los
costos indirectos que se deriven de la extensiéon o dilatacion de la ejecuciéon de las
prestaciones pactadas.

De esta manera cuando se aprueba la ampliacion de plazo en los contratos para la
adquisicién de bienes, la normativa de contrataciones del Estado reconoce el pago
de los gastos generales debidamente acreditados, entendiéndose que estos Ultimos
se encuentran referidos a gastos derivados de la actividad empresarial del contratista
y, por tanto, constituyen costos que no corresponden al propio bien.

Al respecto, debe indicarse que los gastos generales se acreditan con la
presentacién de documentos que demuestren, fehacientemente, que el contratista
incurrié en estos como consecuencia de la ampliacion de plazo.

Es el caso que el CONSORCIO, a través de su solicitud de arbitraje, no solo no
acredita fehaciente los efectos econémicos generados por las ampliaciones de plazo
otorgadas, sino que a través del a carta No. 045-2015-CEVES de fecha 31 de marzo
de 2016, renuncié a los gastos generales de las cinco ampliaciones de plazo
otorgadas durante la ejecucion del CONTRATO.

A la vez, de acuerdo al cuarto acuerdo del acta de conciliacion No. 936-2015, el
CONSORCIO renuncié a cualquier reclamo o accion destinada a requerir el pago de
gastos generales y cualquier otra contraprestacién econémica, bajo cualquier
denommauon asi como a los intereses y también a cualquier resarcimiento o
) emnizacion por dafios y perjuicios, gastos financieros u operativos que no fueran
2 ‘preV|3|bIes al momento de suscribirse el acta conciliatoria.

Por lo que, siendo que la normativa de contrataciones del Estado no regula
indemnizacion alguna como consecuencia de las ampliaciones de plazo otorgadas,
no obstante, si contempla el reconocimiento de gastos generales, a los cuales el
CONSORCIO renuncié, no corresponde reconocer y/o indemnizar al CONSORCIO
ningun efecto econdémico como consecuencia de las ampliaciones de plazo otorgadas
durante la ejecucion del CONTRAOT.

2.14) En cuanto al principio de equidad aludido por el CONSORCIO y que se encuentra
establecido en el literal I) del articulo 4 de la LCE, no resulta posible su aplicacion por
lo manifestado anteriormente.

La interpretacion literal de este principio es aplicable antes de que la bases se
integren y como consecuencia de ello, antes de que se suscriba el contrato que
deviene de un proceso de licitaciéon publica; toda vez que de conformidad con los
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articulos 56 y 57 del RLCE, que regula la etapa de formulaciéon y absolucién de
observaciones a las bases y sus plazos; en la que el contratista tiene la oportunidad
de realizar observaciones a las bases. Situacion que no ocurrié en este caso, por lo
que en ese aspecto las bases se integraron como reglas definitivas, las mismas que
ya no es posible cuestionar en ninguna otra via ni ser modificadas por autoridad
administrativa alguna, bajo responsabilidad del titular de la entidad conforme lo
establece el articulo 59 del RLCE.

2.15) Por otro lado, debe tenerse en consideracion el articulo 49 de la LCE.

En consecuencia, las pretensiones de la demanda resultan infundadas por lo
expuesto, maxime si el CONSORCIO renunci6 al pago de gastos generales.
Obviamente, si existié renuncia al pago de los gastos generales, no es posible alegar
la existencia de un desequilibrio econémico y, menos, que pretendan que se les
reconozca la diferencia cambiaria a que alude, pues cuando se presenta a un
proceso de seleccion, asume el riesgo que conlleve su propuesta economica.

2.15) Respecto a la controversia generada por las cinco ampliaciones de plazo derivadas
del CONTRATO, ellas fueron objeto de un acuerdo conciliatorio contenido en el acta
No. 936-2015 —que tiene efectos de cosa juzgada- mediante el cual, ambas partes
pusieron fin a dichas controversias derivadas del CONTRATO, no existiendo
posibilidad alguna de reclamar supuestos gastos generales o cualquier otra
contraprestacion econémica, bajo cualquier concepto o denominacion, asi como a los
intereses, asi como a cualquier resarcimiento o indemnizacioén por dafios y perjuicios,
gastos financieros u operativos, razén por la cual, la pretension es infundada.

3) Sobre la tercera y cuarta pretensién principal

Al respecto el primer pérrafo del articulo 48 de la LCE establece: «En caso de atraso
en el pago por parte de la Entidad, salvo que se deba a caso fortuito o fuerza mayor,
esta reconocera al contratista los intereses legales correspondientes. Igual derecho
corresponde a la Entidad en caso sea la acreedorax.

A la vez el primer parrafo del articulo 177 del RLCE establece que: «Luego de
haberse dado la conformidad a la prestacién se genera el derecho al pago del
__~contratista...».

De la disposicion citada se desprende que el pago solo resulta procedente despues
de otorgada la conformidad de la prestacién al contratista; es decir, el pago esta
sujeto a que MINSA otorgue la referida conformidad, la cual, de acuerdo al articulo
181 del RLCE «se emitirda en un plazo que no excedera de los diez (10) dias
calendario de ser recibido los bienes y servicios, a fin de que la Entidad cumpla con
la obligacion de efectuar el pago dentro de los quince (15) dias calendario siguiente,
siempre que se verifiquen las demas condiciones establecidas en el contrato».

4) Respecto a la prestacion referida a los gastos del arbitraje

En atencion a que la contestacion de la demanda desvirtia las pretensiones del
CONSORCIO corresponde, por tanto, que el CONSORCIO asuma el integro de los |+
. /1 gastos del arbitraje. Resulta aplicable lo dispuesto en el articulo 73 de la Ley de
[! U . Arbitraje (Decreto Legislativo No. 1071).
Z/r

C
C
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V. Los puntos controvertidos

Con fecha 8 de febrero de 2018 se llevé a cabo la audiencia de fijacion de puntos
controvertidos.

El Tribunal Arbitral dej6 constancia de que mediante la Resolucién No. 7 otorgé a ambas
partes un término de tres (3) dias habiles para que sugirieran los puntos controvertidos que
estimasen conveniente. Al respecto, mediante escrito presentado el 26 de enero de 2018, el
CONSORCIO realizé su propuesta de puntos controvertidos.

Asimismo, el Tribunal Arbitral deja constancia que para fijar los puntos controvertidos ha
tenido en cuenta la demanda presentada por el CONSORCIO el 5 de mayo de 2017, la
contestacion a la demanda y excepcién de cosa juzgada presentados por el MINSA el 6 de
julio de 2017, el escrito de absolucién a la excepcion de cosa juzgada presentado por el
CONSORCIOQ el 4 de setiembre de 2017.

En ese sentido, establecié que resolveria en el laudo sobre las siguientes materias:

Cuestiones derivadas de la demanda y su contestacién y la excepcién de cosa
juzgada y su contestacién

1. Se determinara, como cuestién preliminar, si mediante Acuerdo Conciliatorio
contenido en el Acta N° 936-2015 de fecha 23 de octubre de 2015 las partes
pusieron fin a las controversias relativas a las siguientes pretensiones de la
demanda: (i) primera pretensiéon principal, (i) segunda pretensién principal, (iii)
pretensién accesoria a la segunda pretension principal y (iv) primera pretension
subordinada a la segunda pretension principal.

2. Se determinara, de ser el caso, si durante la ejecuciéon del CONTRATO N se produjo
o no un desequilibrio economico del CONTRATO que haya afectado al CONSORCIO
por mayor extension del plazo del contrato por causa que no le es imputable al
CONSORCIO.

3. Se determinara, de ser el caso, si durante la ejecucién del CONTRATO se produjo o

no un desequilibrio econémico del CONTRATO por la variaciéon del tipo de cambio del
_—~—dblar de los Estados Unidos de América durante el tiempo de extensién del plazo del
~~~ CONTRATO.

4. Se determinard, de ser el caso, si corresponde o no que se reajuste el valor del
CONTRATO a US$ 2'100,996.78 por la ruptura del equilibrio econémico financiero
del CONTRATO; o, en su defecto, la suma que el Tribunal Arbitral estime pertinente
de acuerdo a las pruebas actuadas en el arbitraje.

5. Se determinara, de ser el caso, si corresponde o no que el MINSA pague al
CONSORCIO la suma de US$ 2'100,996.78; o, en su defecto, la suma que el
Tribunal Arbitral estime pertinente de acuerdo a las pruebas actuadas en el arbitraje;
mas los intereses legales devengados hasta la fecha de pago efectivo.

6. Se determinara, de ser el caso, si el MINSA debe indemnizar al CONSORCIO por la
, suma de US$ 2'100,996.78; o, en su defecto, la suma que el Tribunal Arbitral estime
1/ pertinente de acuerdo a las pruebas actuadas en el arbitraje.

/, -
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7.

Se determinara si el MINSA incurrié o no en atrasos en el pago al CONSORCIO de
las contraprestaciones pactadas en el CONTRATO.

Se determinara si corresponde o no que el MINSA pague al CONSORCIO la suma e
S/ 52,050.77, incluido IGV, o el monto que determine el Tribunal Arbitral, por
concepto de intereses legales por la pretendida demora en el pago al que se refiere
el punto 7.

Se determinara si corresponde que se condene a alguna de las partes al pago de las
costas y costos del arbitraje.

El Tribunal Arbitral dejé claramente establecido que se reservaba la facultad de analizar los
puntos precedentes en el orden que considerara apropiado, sin que este sea
necesariamente el establecido en el acta y que, de determinarse al pronunciarse sobre
alguno de ellos, que careciese de objeto pronunciarse sobre otros con los que guarde
vinculacion por la secuencia légica de razonamiento, podria omitir pronunciarse sobre estos
ultimos, expresando las razones de dicha omisién, sin que ello genere algun tipo de nulidad.

Adicionalmente, el Tribunal Arbitral se reservaba la facultad de modificar, con conocimiento
de las partes, a raiz de hechos nuevos, los puntos establecidos en el acta. De presentarse
tal situacion se concedera a las partes un plazo razonable para ajustar sus posiciones a
cualquier cambio que sea necesario, a fin de garantizar un pleno y adecuado derecho de
defensa.

Asimismo, el Tribunal Arbitral estaria facultado para pronunciarse sobre todos las cuestiones
subsidiarias, accesorias, incidentales o conexas a estas materias o aquellas que hubieran
sido objeto de argumentacién de las partes durante el desarrollo del arbitraje, siempre y
cuando estén dentro de los alcances del convenio arbitral.

VL.

Admisién de medios probatorios

Con fecha 8 de febrero de 2018 el Tribunal Arbitral procedié a admitir los siguientes medios
probatorios:

Del CONSORCIO

| Tribunal Arbitral admitid los documentos con los numerales que van del 1) al 16) del rubro
“V. Medios Probatorios’ del escrito de demanda presentado por el CONSORCIO el 5 de
mayo de 2017.

De MINSA

El Tribunal Arbitral admitié los documentos descritos con los numerales que van del 1) al 3)
del acapite “I. Medios Probatorios de la Excepciéon de Cosa Juzgada® del escrito de
contestacién de la demanda y excepciones presentado por el MINSA el 6 de julio de 2017.

Asimismo, el Tribunal Arbitral admitié los documentos descritos con los numerales que van
del 1) al 6) del acépite “Ill. Medios Probatorios de la Contestacién de la Demanda” del escrito
de contestacién de la demanda y excepciones presentado por el MINSA el 6 de julio de

2017.

- Medios probatorios de oficio
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Conforme a lo dispuesto en los numerales 31 al 34 del Acta de Instalacién del Tribunal
Arbitral, este se reservé la facultad de ordenar la actuacion de medios probatorios
adicionales, en cualquier estado del arbitraje, si asi lo estimaba conveniente.

Con relacion a la solicitud formulada por el CONSORCIO en el Tercer Otrosi de la demanda
para que se actle una pericia de oficio a fin de determinar la cuantia del monto que se
pretende sea cancelado por el MINSA con motivo de la diferencia cambiaria, el Tribunal
Arbitral se reservé la facultad de pronunciarse mediante una resolucion posterior.

Vil. Laudos Parciales y Alegatos

Mediante Resoluciéon No. 08 notificada a las partes el 15 de junio de 2018, se dispuso, entre
otros extremos, lo siguiente: (i) anunciar la emisién de dos laudos parciales, (ii) declarar
cerrada la etapa de actuacion de medios probatorios respecto a las cuestiones que seran
materia de pronunciamiento del Primer Laudo Parcial y (iii) otorgd a las partes plazo para
que formulen sus alegatos escritos respecto al Primer Laudo Parcial.

Los laudos parciales serian emitidos conforme al criterio desarrollado en los considerandos
8) y 9) de la Resolucién No. 08, los cuales se transcriben a continuacion:

“8) Que, en este sentido, el Tribunal Arbitral se pronunciaré previamente, en un Primer
Laudo Parcial, sobre los siguientes puntos controvertidos: (1) como cuestion preliminar, Si
mediante Acuerdo Conciliatorio contenido en el Acta N° 936-2015 de fecha 23 de octubre
de 2015 las partes pusieron fin a las controversias relativas a las siguientes pretensiones
de la demanda: (a) primera pretension principal, (b) segunda pretension principal, (c)
pretensién accesoria a la segunda pretension principal y (d) primera pretension
subordinada a la segunda pretensién principal; (2) si durante la ejecucion del Contrato N°
280-2014-MINSA se produjo o no un desequilibrio econémico del Contrato que haya
afectado al Consorcio por mayor extensién del plazo del contrato por causa que no le es
imputable al Consorcio; (3) si durante la ejecucién del Contrato N° 280-2014-MINSA se
produjo o no un desequilibrio econémico del Contrato por la variacion del tipo de cambio
del délar de los Estados Unidos de América durante el tiempo de extension del plazo del
Contrato (7) si el MINSA incurri6 o no en atrasos en el pago al Consorcio de las
_centraprestaciones pactadas en el contrato; (8) si corresponde o no que el MINSA pague
~al Consorcio la suma de S/ 52,050.77, incluido IGV, o el monto que determine el Tribunal
/ Arbitral, por concepto de intereses legales por la pretendida demora en el pago al que se
/ refiere el punto 7; y (9) si corresponde que se condene a alguna de las partes al pago de
" las costas y costos del arbitraje; 9) Que, en caso se considere fundadas las pretensiones
referidas a los puntos controvertidos (2) y (3) y, por tanto, no concluya la controversia, el
Tribunal Arbitral emitird un segundo laudo parcial sobre los siguientes puntos controvertidos;
(4) si corresponde o no que se reajuste el valor del Contrato a US$ 2°100,996.78 por la
ruptura del equilibrio econémico financiero del Contrato, o, en su defecto, la suma que el
Tribunal Arbitral estime pertinente de acuerdo a las pruebas actuadas en el arbitraje; (5)
si corresponde o no que el MINSA pague al Consorcio la suma de US$ 2'100,996.78 o,
en su defecto, la suma que el Tribunal Arbitral estime pertinente de acuerdo a las \
pruebas actuadas en el arbitraje; mas los intereses legales devengados hasta la fecha de
pago efectivo y (6) si el MINSA debe indemnizar al Consorcio por la suma de US$

73 ,
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2'100,996.78; o, en su defecto, la suma que el Tribunal Arbitral estime pertinente de
acuerdo a las pruebas actuadas en el arbitraje,”

Mediante escritos presentados el dia 2 de julio de 2018 y el CONSORCIO y MINSA
presentaron sus alegatos respecto al Primer Laudo Parcial.

Alegatos del CONSORCIO
El CONSORCIO sefiala lo siguiente:
1) Sobre la excepcién de cosa juzgada interpuesta por MINSA

1.1)  MINSA maliciosamente pretendié sefialar que ambas partes habrian acordado la
renuncia a las pretensiones interpuestas en la demanda. Para sustentar su posicion
dicha parte trajo a colacion el acuerdo conciliatorio contenido en el Acta No. 936-
2015,

1.2) No obstante ello, el CONSORCIO reitera que lo indicado por MINSA es falso y
Unicamente pretende desconocer un derecho patrimonial reconocido por la ley al
CONSORCIO, como lo es la restitucién del equilibrio econémico y financiero del
CONTRATO.

1.3) Ello es asi, en tanto MINSA efectua una lectura arbitraria del acuerdo adoptado por
ambas partes, en la cual en ninguna parte o extremo se liber6 a MINSA de la
compensacién, en especifico, por reajuste del valor del CONTRATO por la ruptura
del equilibrio econémico financiero del CONTRATO, ocasionada por la mayor
extensién del plazo del CONTRATO (no imputable al CONSORCIO) y por la variacion
del tipo de cambio del délar de los Estados Unidos de América durante el tiempo de
dicha mayor extension.

1.4) Para demostrar lo anterior, en primer lugar, es pertinente revisar la parte del acuerdo
conciliatorio que MINSA cita maliciosamente.

1.5) El acuerdo conciliatorio establece un margen que circunscribe sus efectos. Dicho
margen se ha referido solo a las materias que han sido objeto de la conciliacion, en
los cuales nunca se incluy6é la compensacion o pago por reajuste del valor del
CONTRATO por la ruptura del equilibrio econémico financiero del CONTRATO,

Z ocaSIonada por la mayor extension del plazo del CONTRATO (no imputable al

~ CONSORCIQ) vy, por la variacién del tipo de cambio del délar de los Estados Unidos

de América durante el tiempo de dicha mayor extension.

Ello resulta mas claro aun si se revisa los otros puntos acordados y que fueron
delimitados por el conciliador en el acta.

1.7) De dicha acta se observa que la renuncia a la que hace alusion MINSA estuvo
limitadas a la materia objeto de conciliacién, las cuales se plantearon en relacién a:
(i) formalizacion y reconocimiento de procedimientos de aprobacion de fichas
técnicas; (ii) ampliacion de plazo y reconocimiento del periodo transcurrido desde la
solicitud del contratista; (iii) Modificacion en el extremo del plazo de los contratos No. t
) 280 y 281-2014-MINSA en atencién a los resultados de los acuerdos referidos al |
'L/ L procedimiento de aprobacion de dichas fichas técnicas y ampliaciones a plazo.
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1.8)

1.9)

1.10)

1.11)

En relacién a las materias anteriores, resulta pertinentes contrastarlas con las
pretensiones que sustentan el petitorio para que el Tribunal Arbitral puede ratificar
que no existe acuerdo conciliatorio sobre las mismas.

De una lectura simple del petitorio se puede verificar que en ninguna parte el
CONSORCIO cuestiona las materias relacionadas a: (i) formalizacién vy
reconocimiento de procedimientos de aprobacién de fichas técnicas; (i) ampliacion
de plazo y reconocimiento del periodo transcurrido desde la solicitud del contratista;
(iii) modificaciéon en el extremo de plazo de los contratos No. 280 y 281-2014-MINSA
en atencién a los resultados de los acuerdos referidos al procedimiento de
aprobacién de dichas fichas técnicas y ampliaciones de plazo.

En este punto cabe preguntarse: ¢En qué extremo del acuerdo conciliatorio se
acord6 que renunciabamos al reconocimiento del reajuste del valor del CONTRATO
por la ruptura del equilibrio econémico financiero del CONTRATO, ocasionada por la
variacion del tipo de cambio del délar de los Estados Unidos de América durante el
tiempo del CONTRATO? La respuesta es concreta: no existe extremo que lo haya
contemplado.

Mas aun, el reconocimiento que solicita el CONSORCIO constituye un aspecto
econéomico que se encuentra en funcion de la afectacion, un desmedro, un
menoscabo por la variaciéon del equilibrio econémico por la fluctuacion del doélar
durante el plazo contractual; es decir, no se trata de un beneficio econémico, como
bien lo indica el apartado cuarto del acuerdo.

Por lo expuesto hasta este punto se concluye que no existe acuerdo conciliatorio
previo sobre el petitorio.

Para amparar una excepcién de cosa juzgada se requiere de la presencia de tres
elementos: (i) identidad de las personas que siguieron el proceso; (i) que la causa y
la cosa u objeto sean idénticas en ambos procesos; y, (iii) que el proceso haya
culminado con una sentencia ejecutoriada o la emisién de un laudo con caracter de

“cosa juzgada.

En este caso, si bien existe identidad entre las partes y la existencia de un acuerdo
conciliatorio, no se ha configurado la identidad en el objeto.

Esto es asi debido a que el acuerdo conciliatorio se llevé a cabo respecto de: (i)
procedimientos de aprobaciéon de fichas técnicas; (ii) ampliacion de plazo y
reconocimiento del periodo transcurrido; (iii) modificacion en el extremo del plazo de
los Contratos No. 280 y 281-2014-MINSA en atencién a los resultados de los
acuerdos; y (iv) en consecuencias patrimoniales relacionadas a los acuerdos
anteriores y por el contrario, el presente proceso arbitral versa sobre la afectacion al
equilibrio econémico cuyo eje central es la fluctuacién del délar durante el plazo
contractual.

En consecuencia, el CONSORCIO reitera que la excepcién de cosa juzgada
deducida carece de asidero juridico y de hecho, por lo que debe declararse
infundada.
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2) Sobre las pretensiones de la demanda correspondientes a los puntos
controvertidos segqundo, tercero, séptimo y octavo

a) Sobre la ruptura del equilibrio econémico financiero del CONTRATO y el
pago _correspondiente a la diferencia cambiaria (sequndo y tercer punto
controvertido correspondiente a la primera pretensién principal)

2.1) Como se ha demostrado a lo largo del presente proceso arbitral sin negacion alguna
por parte del MINSA, durante la ejecucién del CONTRATO, el MINSA aprobo un total
de 5 ampliaciones de plazo que convirtieron el plazo contractual de 180 dias a uno de
422 dias calendario.

2.2) Todas las ampliaciones de plazo fueron aprobadas por causas no imputables al
CONSORCIO segun lo establecido en el articulo 175 del RLCE.

2.3) En este punto es importante sefialar que si bien el CONSORCIO renunci¢ al
reconocimiento de mayores gastos por parte de MINSA, dicha renuncia no implica
que en la actualidad el CONSORCIO no pueda solicitar el restablecimiento del
equilibrio econémico financiero del CONTRATO a partir del reajuste del monto
contractual.

2.4) Asi pues, la renuncia del CONSORCIO, como acto de disposicion, de los gastos
generales que pudieran ocasionarse por las ampliaciones de plazo no afecta el
derecho a solicitar el reajuste del monto del CONTRATO al haberse generado una
excesiva onerosidad de la prestacién por la adquisiciéon de bienes que conforman la
prestacién con un tipo de cambio mayor al previsto en la oferta econdémica.

2.5) Posteriormente el monto del CONTRATO fue reducido a un total de S/
78'249,776.48.

2.6) En efecto, cuando se suscribié el CONTRATO para ser ejecutado dentro del plazo de
180 dias calendario por el monto ascendente a S/ 78'825,475.25. Dicho monto fue
variado durante la ejecucion contractual a S/ 78,249,776.48. Esto quiere decir que si

~Se consigna en dolares la propuesta, la misma ascendia a US$ 27,916,438.27,

tomando en cuenta el tipo de cambio de S/ 2.80 por délar americano para la
adquisicion de los bienes.

Sin embargo, debido a la ampliacion de plazo del CONTRATO por un total de 422
dias calendarios el valor del délar americano se vio incrementado hasta S/ 3.92
aproximadamente a la fecha de culminacion del CONTRATO. Este hecho generé que
al momento de adquirir los bienes el CONSORCIO haya tenido que asumir un
sobrecosto en las prestaciones por el monto de US$ 2°100,996.78 segun el siguiente

detalle:
VALORIZACIONES FECHA MONTO (S/) MONTO (US$) T.C. SUNAT
Adelanto 20/8/2014 23,647,642.57 8'385,688.85 2.82
12, 11/12/2014 9'817,426.40 3'315,577.98 2.961
2°, 31/12/2014 7°009,760.15 2'344,401.39 2.99
32, 16/3/2015 11'228,067.14 3'619,621.90 3.102
42 y 58 9/6/2015 10°210,392.39 2'237,283.57 3.154
68. 20/10/2015 5'730,722.81 1'793,653.46 3.195
o, - 27/11/2015 2'210,395.34 654,156.66 3.379
Z ) 8. 18/12/2015 2'737,051.85 810,738.11 3.376
{ y/ .
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98 8/2/2016 1'023,126.70 293,833.06 3.482
108 18/2/2016 232,014.02 66,176.27 3.506
112, 19/2/2016 727,024.56 207,424.98 3.505
128, 15/3/2016 182,485.18 54,262.62 3.363
132, 29/3/2016 974,540.98 289,955.66 3.361
148, 11/4/2016 2'519,126.39 742,666.98 3.392
Total facturado 78'249,776.48 25'815,441.49

Total contrato 11/08/2014 78'249,776.48 27'916,438.27

Pérdida por tipo de cambio US$ 2'100,996.78

2.8) Como se verifica del cuadro anterior, durante la ejecucion del CONTRATO, el valor
del dolar americano fue subiendo de manera creciente. Es asi que, del monto
facturado al momento de emitidas las valorizaciones, se obtiene un monto en délares
(de acuerdo al tipo de cambio real) ascendente a US$ 25'815,441.49, cuando se
habia propuesto una oferta econdmica ascendente a US$ 27'916,438.27.

Por tanto, existe una diferencia de US$ 2'100,996.78 en desmedro del CONSORCIO.

2.9) Ello pone en evidencia que el imprevisible incremento del valor del dolar durante el
periodo de ampliacion del CONTRATO, de casi aproximadamente un afio, lo que
equivale a un incremento del plazo del CONTRATO de mas del 100 %, ha generado
un desequilibrio econémico del CONTRATO, al tener que adquirir los bienes
importados a un mayor precio.

2.10) Se debe mencionar que el calculo del sobrecosto por el incremento imprevisible del
délar, generé una diferencia cambiaria a favor del CONSORCIO de US$
2'100,996.78.

2.11) A partir del célculo realizado el CONSORCIO encargé la elaboracién de un informe a
su area técnica quien confirmo el indebido sobrecosto que el CONSORCIO estaba
asumiendo por la adquisicién de los bienes objeto del CONTRATO. Dicho informe
sera presentado al Tribunal Arbitral como medio probatorio.

2) En el presente caso el hecho generador de la alteracion de la ecuacién economica
7" del CONTRATO seria el imprevisible aumento del dolar que habria venido ocurriendo
durante la ejecucién del CONTRATO al momento de adquirir los bienes importados,
lo cual estaria suponiendo al CONSORCIO la pérdida de US$ 2'100,996.78.

/
/ 2.13) El incremento del délar no habria afectado gravemente el equilibrio del CONTRATO
' si es que este se hubiera ejecutado dentro del plazo inicialmente previsto, esto es, en
un lapso de 180 dias calendario y no en un lapso de 422 dias calendario, como
sucedio6 finalmente por razones imputables a MINSA.

2.14) Tomando en cuenta que es este hecho —el notable incremento del délar durante la
ejecucion del CONTRATO- el que habria determinado una alteracion en la ecuacion
econdmica del CONTRATO, resulta necesario determinar si es que este hecho
cumple con las exigencias para la aplicacién del principio de equilibrio econémico
financiero y, por tanto, si corresponde el reajuste del CONTRATO.

e

2.15) Sobre el particular, antes de analizar, es importante sefialar que el principio del |
equilibrio economico financiero tiene en la normativa de contrataciones del Estado, :"
/., vigente al momento de la suscripcién del CONTRATO, un respaldo para su aplicacion |
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y reconocimiento, pues en el articulo 4 de la LCE se instituye el principio de equidad
que establece que las prestaciones y derecho de las partes deberan guardar una
relacion de equivalencia y proporcionalidad.

2.16) Es decir, a partir de dicho articulo se habla del reconocimiento en la normativa de
contrataciones del Estado del equilibrio econdmico que debe existir dentro del
CONTRATO, pues las prestaciones a ejecutar por cada una de las partes no pueden
resultar mas onerosa para alguna de ella.

2.17) Con lo cual la aplicacién del principio de equilibrio econdmico financiero tiene plena
vigencia respecto de los contratos que celebra el Estado al amparo del réegimen de
contrataciones y adquisiciones del Estado.

2.18) Los contratos celebrados por la administracién y los particulares estos ultimos
presentan sus ofertas teniendo en cuenta determinada situacion econémico-
financiera que le permita conseguir razonables beneficios econdémicos. Por lo que, si
dicha situacién es modificada por causas ajenas al contratista y llegan al punto de
distorsionar el beneficio esperado, se debe indemnizar a este para restituir ese justo
beneficio esperado; es decir, reponer el equilibrio econémico contractual que es la
causa, al fin y al cabo, de la contratacion efectuada.

2.19) En consecuencia, tomando en cuenta todo lo antes mencionada, corresponde
determinar si el hecho generador del desequilibrio econémico del CONTRATO, esto
es, el incremento del délar durante la ejecucién del CONTRATO, cumple con las
caracteristicas y/o condiciones establecidas por la doctrina para aplicar al presente
caso el principio del equilibrio econémico financiero, a fin de evidenciar que
verdaderamente se trata de una ruptura del equilibrio econémico del CONTRATO.

(i) La_alteracion debe darse por acontecimientos que no puedan_ser
imputables a la parte que reclama el restablecimiento

2.20) En este caso es evidente que el incremento del délar frente a la moneda nacional no
pueda ser imputada a ninguna de las partes en tanto la voluntad de ninguna de ellas
““puede haber mediado para que se configure su incremento. En esta medida, se
puede afirmar que se trata de un hecho que resulta completamente ajeno a la
conducta de cualquiera de las partes toda vez que la variacién de la moneda, se
incremente o devalle, se debe a la concurrencia de una serie de fendmenos
econémicos.

2.21) Lo que resulta inimputable al CONSORCIO son los retrasos que se generaron en la
ejecucion del CONTRATO que dieron lugar a varias ampliaciones de plazo. Ello es
asi en la medida que, como puede apreciarse de la descripcién de los antecedentes
la demora de 422 dias calendario frente a los 180 dias calendario originalmente
previstos para la ejecucion del CONTRATO se ha dado debido a las ampliaciones de
plazo que fueron aprobadas por MINSA.

2.22) Al CONSORCIO no le resultan imputables los hechos que habrian generado el |
rompimiento del equilibrio financiero del CONTRATO, asi como tampoco le son
{L Z,/j imputables los hechos que determinaron la demora en la ejecucion del CONTRATO.
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2.23)

2.24)

2.25)

2.26)

2.26)

Ello queda demostrado con las adendas suscritas del CONTRATO donde se
reconoce que dichas ampliaciones fueron realizadas sin culpa del CONSORCIO

(ii) La__alteracion debe darse por acontecimientos posteriores a la
presentacidn de la propuesta o celebracién del CONTRATO

El hecho desequilibrante se habria dado después de la celebracién del CONTRATO
y, por lo demas, se habria dado en forma sucesiva y permanente en un determinado
espacio de tiempo en la medida que el incremento del délar fue gradual durante el
mayor tiempo de ejecucion del CONTRATO.

Asimismo, la posterioridad del hecho es notoria en la medida que en el momento de
la celebracion del CONTRATO, el CONSORCIO utilizé un tipo de cambio para el
calculo del monto del CONTRATO que fue acorde con el plazo de 180 dias
calendario, sin la posibilidad de prever que con posterioridad a la celebraciéon del
CONTRATO se iban a dar tantas ampliaciones, que generaron que al momento de
adquirir los bienes el CONSORCIO tuviera que asumir un sobrecosto por la diferencia
cambiaria.

(iii) La alteracion debe superar el alea normal

Esta exigencia también se encuentra satisfecha en la medida que el incremento del
délar supuso un hecho normal o extraordinario, como consecuencia de las
ampliaciones de plazo realizadas por MINSA.

En el momento de la celebracién del CONTRATO el délar se encontraba en un marco
de estabilidad lo que no era factible determinar que tuviera un alza drastica en los
siguientes meses, considerando que el CONTRATO fue suscrito con el tipo de
cambio de S/ 2.80 y que al finalizar la ejecuciéon del CONTRATO el tipo de cambio
ascendia a S/ 3.392.

En ese sentido, el hecho determina la existencia de un evento extraordinario, pues
las variaciones cambiarias son un hecho extraordinario que no puede ser

__determinado por el CONSORCIO.
o

=

2.27)

2.28)

- / (iv) La alteracién de las condiciones contractuales debe afectar de forma
y/ drave y anormal la economia del contrato y el contratante afectado debe

probar tal situacién

De acuerdo con el calculo que se ha realizado, el perjuicio econémico que habria
determinado el incremento de délar habria supuesto una pérdida de US$
2'100,996.78 para el CONSORCIO.

Si se toma en cuenta que el monto total del CONTRATO ascendia a S/
78'825,475.25 es posible concluir que el monto de pérdida que tiene el CONSORCIO
asciende aproximadamente 8.2 % del monto total del CONTRATO, esto es, casi 10
% del CONTRATO.

Consecuentemente, dentro de un marco de razonabilidad el CONSORCIO considera
que es posible estimar que una afectacion econémica que involucre un monto
ascendente a casi el 10 % del precio total del CONTRATO, determina un perjuicio
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muy grave que compromete seriamente la rentabilidad y los beneficios econémicos
que validamente esperabamos obtener con la suscripcién del CONTRATO.

2.30) El medio probatorio que prueba debidamente el perjuicio economico que el
incremento del ddlar habria generado durante toda la ejecuciéon del CONTRATO es el
informe técnico elaborado por el area técnica especialista que se adjunta.

2.31) Cabe sefialar ademas que, ante el mencionado perjuicio economico, el CONSORCIO
de manera oportuna comunicé a MINSA lo ocurrido y solicité el reconocimiento y
pago del sobrecosto generado por la diferencia cambiaria.

2.32) Elincremento del délar en el marco de la ejecucién del CONTRATO debe calificarse
como un evento desestabilizador de la ecuacién econémica del CONTRATO, con lo
cual debe activarse la aplicacién del equilibrio econémico financiero en tanto ha
comprometido directa y gravemente las condiciones econémicas del CONTRATO.

2.33) Por los fundamentos expuestos, el CONSORCIO ratifica dicho extremo de la
demanda y solicita que se declare que durante la ejecuciéon del CONTRATO se ha
generado un desequilibrio econémico del CONTRATO que ha ocasionado perjuicios
econémicos al CONSORCIO.

b) Sobre los atrasos en el pago de las contraprestaciones pactadas en los
que ha incurrido MINSA (séptimo punto controvertido correspondiente a
la tercera pretensién principal)

2.34) Respecto a la referida pretension se debe mencionar que durante la ejecucion del
CONTRATO el CONSORCIO cumplié a cabalidad con las prestaciones establecidas
en el CONTRATO y requiri6 los pagos correspondientes de manera oportuna de
acuerdo a lo establecido en el CONTRATO.

2.35) No obstante, MINSA incurri6 en una serie de atrasos respecto a los pagos de las
contraprestaciones requeridas segun lo pactado en el CONTRATO que ocasionaron
en su oportunidad que el CONSORCIO se haya visto afectado por el retraso en el

plimiento de pagos por parte de MINSA.

La clausula cuarta del CONTRATO establecia que las prestaciones contractuales
debian ser canceladas dentro de los quince (15) dias calendarios de presentado el
expediente de pago por parte del CONSORCIO. Se sefiala ademas que en caso de
retraso en el pago, el contratista tendria derecho al pago de intereses legales.

2.37) Pese a la claridad del articulo citado y de los plazos contenidos en el mismo, a lo
largo de la ejecucion contractual MINSA fue contraviniendo sistematicamente el
cumplimiento del pago oportuno de las contraprestaciones.

2.38) MINSA retrasé su obligacion de pago en mas de 50 dias calendario, hecho que deja
en evidencia el incumplimiento con los pagos oportunos de las prestaciones que le
fueron brindadas, situacion que debe ser reconocida por MINSA al haberse generado \
al CONSORCIO perjuicios econémicos por los atrasos en los pagos.

2.39) Por lo expuesto, durante el proceso ha quedado demostrado que MINSA ha incurrido
// en atrasos respecto de las prestaciones pactadas.

74
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2.40)

2.41)

2.42)
2.43)
2.44)

2.45)

Alegatos de MINSA

c) Respecto al pago de los intereses legales (octavo punto controvertido
correspondiente a la cuarta pretensién principal)

Se ha demostrado que el CONSORCIO cumplié con las prestaciones a su cargo y
que MINSA incurri6 en una serie de atrasos en los pagos de las contraprestaciones.

Como consecuencia de ello, el CONSORCIO tiene derecho al pago de los intereses
legales correspondientes a los retrasos en los pagos incurridos por MISNA, de
acuerdo a lo establecido en el articulo 48 de la LCE, el articulo 181 del RLCE y la
clausula cuarta del CONTRATO, disposiciones que establecen el reconocimiento de
intereses legales ante retrasos injustificados por parte de MINSA en el pago.

Por lo expuesto, MINSA debera cancelar el monto ascendente a S/ 52,050.77.
El CONSORCIO requirié el referido monto a MINSA mediante cuatro cartas.

Recién con fecha 12 de setiembre de 2016 mediante carta No. 438-2016-OA-
OGA/MINSA MINSA reconociendo el retraso y sefialando que calcularia el mismo de
la revision de los documentos obrantes en su sede; extremo que, a la fecha, no ha
sido cumplido.

Por lo expuesto, es evidente que esta pretensién debe ser declarada fundada y, en
consecuencia, MINSA debe cancelar el monto ascendente a S/ 52,050.77, incluido
IGV, por concepto de intereses legales generados por la demora en los pagos en los
que incurri6 MINSA.

d) Sobre las costas y costos de la controversia del primer laudo parcial
(noveno punto controvertido correspondiente a la quinta pretension

principal)
Durante el proceso arbitral se ha dejado en evidencia que MINSA es la responsable

de que se haya dado inicio al presente proceso arbitral, ademés de haber mantenido
un claro actuar de mala fe, por lo siguiente:

MINSA desconoce al CONSORCIO el derecho a la restitucion de los montos
que le corresponden por la afectacion al equilibrio econémico financiero del
CONTRATO, vulnerandose asi el principio de equidad.

MINSA pretendi6 sorprender al Tribunal Arbitral efectuando una interpretacion
sin légica alguna, forzada y contraria al principio de buena fe, del acuerdo
conciliatorio No. 936-2015.

(i) La falta de sustento de la posicién de MINSA por ir en contra de los mismos
principios de la LCE, configura la conviccién de que dicha parte no ha ejercido
su defensa convencido de su posicion.

(iv) A la fecha, el CONSORCIO viene incurriendo en gastos excesivos del presente
proceso, ademas de sufrir un grave menoscabo en el marco del contrato
administrativo. Sin embargo, en todo momento el CONSORCIO ha actuado de |
buena fe, cumpliendo con las prestaciones a su cargo; tal es asi, que MINSA
no objeta el cabal y correcto cumplimiento de la prestacion a su cargo.

(

{
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MINSA sefala:

Respecto a la primera pretension principal el CONSORCIO alega durante la ejecucion del
CONTRATO se ha producido un «desequilibrio econémico»; es decir, una péerdida
monetaria, en vista de que durante la compra de los equipos que forman parte del
CONTRATO, el délar tenia un valor de S/ 2.80 y a la fecha de culminacion del CONTRATO;
es decir, al 4 de abril de 2016, el dblar costaba S/ 3.40. Es en este contexto de su
argumento que se debe aplicar el principio de equidad establecido en la letra |) del articulo 4
de la LCE.

La interpretacién literal de este principio es aplicable antes de que las Bases se integren y
como consecuencia de ello, antes de que se suscriba el CONTRATO que deviene de un
proceso de licitacion publica; toda vez que de conformidad con los articulos 56 y 57 del
RLCE, que regula la etapa de formulacién y absolucién de observaciones a las Bases y sus
plazos: en la que el contratista tiene la oportunidad de realizar las respectivas observaciones
a las bases. Situacién que no ocurrié en este caso por lo que en ese aspecto las bases se
integraron como reglas definitivas que no podran ser cuestionadas en ninguna otra via ni
modificadas por autoridad administrativa alguna bajo responsabilidad del titular de MINSA
conforme lo establece el articulo 59 del RLCE.

Por otro lado, el articulo 49 de la LCE que regula el «cumplimiento de lo pactado», establece
que los «contratistas estan obligados a cumplir cabalmente con lo ofrecido en su propuesta y
en cualquier manifestacién formal documentada que hayan aportado adicionalmente en el
curso del proceso de seleccion o en la formalizacion del contrato..

En relacién a la segunda pretension principal MINSA sefiala que el CONSORCIO durante la
ejecucion del CONTRATO esta obligado a cumplir con su «propuesta econdmica», en el
monto y moneda ofrecida en la etapa de «presentacion de propuestas», que luego de pasar
la etapa de calificacion y evaluacion, asi como la del otorgamiento de la buena pro; después
de ello, dicha propuesta pasa a formar parte integrante de CONTRATO suscrito entre las
partes.

‘ ISORCIO al presentar su propuesta a MINSA y habiendo sido acogida por esta, ha

nSIderado que las obligaciones que asume en virtud del CONTRATO, resultan
proporcionales al pago que por las mismas pretende recibir, toda vez que al elaborar su
oferta ha realizado una analisis de costo-beneficio, fundado en los estudios y proyecciones
que realizd6 en relacién con los factores determinantes del costo de ejecucion de las
prestaciones a su cargo y de las utilidades que pretende obtener, por lo que una vez firmado
el CONTRATO, este se convierte en ley para las partes y se torna obligatorio su
cumplimiento en los términos pactados.

El CONSORCIO alude como argumento de defensa el articulo 49 del RLCE que regula las

«formulas de reajuste», articulado que en su primer parrafo establece la facultad que tiene la

entidad de considerar formulas de reajuste de los pagos que corresponden al contratista,

conforme a la variacién de indice de precios al consumidor que establece el INEI Sin

embargo, el citado articulo no es de aplicacién al CONTRATO toda vez que MINSA dentro

_ de las facultades que el aludido articulo le otorga simplemente no ha considerado necesaria

/[ la férmula de reajuste, mas aun cuando el CONTRATO ha sido suscrito en moneda nacional
L4
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y MINSA ha aceptado la propuesta econémica del CONSORCIO, quien no ha presentado
una cotizacién internacional de los equipos, que sea parte integrante del CONTRATO.

Por ello, la Direccién Normativa del OSCE se ha pronunciado en la opinién No. 090-
2013/DTN de fecha 13 de noviembre de 2013 sobre férmulas de reajuste de precios.
Asimismo, opinion No. 147-2015/DTN. En el caso concreto , el CONSORCIO pudo prever en
su propuesta econémico las variaciones cambiarias financieras del mercado durante la
ejecucion contractual, tras el analisis diligente y oportuno costo-beneficio.

Por ultimo, al incluir la formula de reajuste de precios se estaria modificando el CONTRATO
en cuanto al monto, lo cual es totalmente ilegal ya que se estaria transgrediendo el articulo
143 del RLCE y como consecuencia de ello, se causaria un perjuicio econémico al Estado.

En este contexto de normas y opiniones emitidas por la Direccién Normativa del OSCE es
que MINSA no esta obligada a indemnizar al CONSORCIO puesto que su pretension
principal deviene en ilegal por carecer de prueba documentaria y argumento legal que lo
ampare.

Respecto a la pretension accesoria a la segunda pretensién principal, debe tenerse en
cuenta el articulo 1324 del Cédigo Civil. En este contexto legal resulta evidente qgue MINSA
no esta obligada a realizar el pago alguno por diferencia cambiaria; toda vez que el
CONTRATO ha sido suscrito en moneda nacional hasta por la suma de S/ 78'825,475.25
conforme fluye de la clausula tercera del CONTRATO que refiere al monto contractual y en
sus anexos 1y 2 fluye que el monto final sumado el total principal més accesoria hace un
total de S/ 82'694,062.18, cifras y montos que son el resultado de su propuesta economica.

El pago que pretende el CONSORCIO por concepto de diferencia cambiaria, deviene en
ilegal, no solo porque pretende realizar un cobro de lo indebido porque no existe obligacion
de pago, sino porque lo solicita en moneda extranjera (US$ 2'100,996.78), actos juridicos
que resultan un imposible juridico por ser ilicitos ante un contrato real de hecho y de
derecho.

=

R > a la tercera y a la cuarta pretension principal, segun el cuadro que el
INSORCIO adjunta a su solicitud de arbitraje obra que efectivamente hubo un retraso en
P /ef/pago de las mismas, por lo qgue PRONIED no ha cumplido con pagar de conformidad

como lo establece el articulo 181 del RLCE.

Sin embargo, esta demora constituye justificacion para que el CONSORCIO tenga el
derecho a cobrar intereses legales conforme lo establece el articulo 48 del RLCE
concordante con el articulo 1245 del Cédigo Civil.

No obstante, se debe verificar la fecha de presentacion de las facturas a MINSA vy la fecha
de pago de cada uno de ellos, asi como si los factores aplicables son los fijados por el
Banco Central de Reserva del Peru, conforme lo establece el articulo 1244 del Cédigo Civil.

Finalmente, la clausula cuarta del CONTRATO establece las condiciones de pago, no
correspondiendo a aspectos técnicos de la ejecucion del CONTRATO.

Vill. Informes orales y plazo para laudar

, Con fecha 11 de setiembre de 2018 se llevo a cabo la Audiencia de Informes Orales.
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Mediante Resolucién No. 10 notificada a ambas partes el 26 de octubre de 2018 el Tribunal
Arbitral fijo el plazo para la emisién del Primer Laudo Parcial en treinta (30) dias habiles.

Mediante Resolucién No. 11 de fecha 5 de diciembre de 2018 el Tribunal Arbitral prorrogé el
plazo para laudar en treinta (30) dias héabiles adicionales.

CONSIDERANDO:

1) Cuestion preliminar: determinar si_mediante Acuerdo Conciliatorio contenido
en el Acta N° 936-2015 de fecha 23 de octubre de 2015 las partes pusieron fin a
las_controversias relativas a las_siquientes pretensiones de la demanda: (i)
primera pretensién principal, (ii) sequnda pretensién principal, (iii) pretensién
accesoria_a la_sequnda pretensién principal y (iv) primera pretension

subordinada a la sequnda pretensién principal.

1.1)  Ha sido probado que con fecha 11 de agosto de 2014 el CONSORCIO y MINSA
celebraron el CONTRATO [anexo 4 de la demanda]. Asimismo, ha sido probado que:

e Con fecha 9 de diciembre de 2014 se suscribi6 la primera adenda al CONTRATO
[anexo 4 de la demandal].

e Con fecha 17 de abril de 2015 se suscribié la segunda adenda al CONTRATO
[anexo 4 de la demandal].

e En octubre de 2015 se suscribi6 la tercera adenda al CONTRATO [anexo 4 de la
demandal].

e En octubre de 2015 se suscribio la cuarta adenda al CONTRATO [anexo 4 de la
demanda].

e En octubre de 2015 se suscribié la quinta adenda al CONTRATO [anexo 4 de la
demandal.

e Con fecha 19 de enero de 2016 se suscribié la sexta adenda al CONTRATO
[anexo 4 de la demanda].

Con fecha 19 de enero de 2016 se suscribié la sétima adenda al CONTRATO
[anexo 4 de la demandal].

Con fecha 19 de enero de 2016 se suscribié la octava adenda al CONTRATO
[anexo 4 de la demanda].

e Con fecha 19 de febrero de 2016 se suscribi6 la novena adenda al CONTRATO
[anexo 4 de la demandal].

e Con fecha 4 de marzo de 2016 se suscribié la décima adenda al CONTRATO
[anexo 4 de la demandal].

e Con fecha 16 de marzo de 2016 se suscribié la undécima adenda al CONTRATO
[anexo 4 de la demandal.

e Con fecha 30 de marzo de 2016 se suscribio la duodécima adenda al CONTRATO
[anexo 4 de la demanda].

(/ "/‘ "
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e Con fecha 4 de abril de 2016 se suscribi6 la décimo tercera adenda al
CONTRATO [anexo 4 de la demandal].

e Con fecha 4 de abril de 2016 se suscribi6 la décimo cuarta adenda al CONTRATO
[anexo 4 de la demandal].

e Con fecha 14 de abril de 2016 se suscribi6 la décimo quinta adenda al
CONTRATO [anexo 4 de la demandal].

1.2) Ha sido probado que con fecha 23 de octubre de 2015 se suscribié el acta de
conciliacion No. 936-2015 [anexo 7 de la demanda).

1.3) De acuerdo con el acta de conciliacion No. 936-2015 las partes convinieron en
celebrar un acuerdo en los siguientes terminos:

Primero.- Formalizacion y reconocimiento de procedimientos de aprobacion de fichas
técnicas.

Ambas partes acordaron que el procedimiento establecido en el informe No. 0907-
2014-DE-DGIEM/MINSA de la Direccién General de Infraestructura, Equipamiento y
Mantenimiento (DGIEM) para la aprobacion de los equipos restantes, se efectuara
dentro de los siguientes plazos:

PRESENTACION DE FICHAS 2 DIAS
RESPUESTAS 2 DIAS
REINGRESO DE FICHAS 1DIA
OBSERVACIONES 1 DIA
REINGRESO DE DICHAS OBSERVACIONES 2 DIAS
ABSOLUCION DE OBSERVACIONES 2 DIAS

Dichos plazos son de aplicaciéon para todas las fichas técnicas que estuviesen
pendientes de presentaciéon y se computaran a partir de la fecha de recepcion por
paste del CONSORCIO de la solicitud formal de presentacion de las fichas técnicas.

:/”o(egundo.- Ampliacién de plazo y reconocimiento del periodo transcurrido desde la
solicitud del del contratista

MINSA confiere una ampliacién de plazo por ciento veinte (120) dias calendario,
contados desde el dia siguiente de la suscripcion del acta de conciliacién con acuerto
total, por la que se extiende el plazo del CONTRATO hasta el 20 de febrero de 2016
inclusive.

Asimismo, el tiempo transcurrido entre el 20 de julio de 2015 y el 23 de octubre de
2015, sera considerado como no imputable a ninguna de las partes, por haber estado
pendiente de dilucidar la pertinencia del procedimiento y atendiendo al tramite del
proceso conciliatorio.

Tercero.- modificaciones en el extremo del plazo de los Contratos No. 280 y 281-
2014-MINSA en atencién a los resultados de los acuerdos referidos al procedimiento
[~ r . de aprobacién de fichas técnicas y ampliacién de plazo

[
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Ambas partes acuerdan que con la finalidad de acelerar la ejecucion de las
prestaciones y su instalacién el plazo de 120 dias calendario otorgados en la clausula
precedente, constituye el plazo para la adquisicion de los equipos y para su
instalacién modificandose de esta manera el plazo para la vigencia de los Contratos
No. 280y 281-2014-MINSA.

El CONSORCIO entrega un calendario para la instalacion de los equipos en el
hospital.

Cuarto.- renuncia a beneficios econémicos vinculados a los acuerdos

«Ambas partes declaran expresamente que los acuerdos adoptados en esta
audiencia de conciliacion, no generaran ninguna consecuencia economica a favor de
las partes, tales como penalidades, gastos generales, bajo ningun concepto o
denominacion. Expresamente respecto de los plazos acordados renuncia a cualquier
reclamacién o accién destinada a requerir el pago de gastos generales y cualquier
otra contraprestacién economica, bajo cualquier denominacion por el citado
concepto: asi como a los intereses y también a cualquier resarcimiento o
indemnizacién por dafios y perjuicios, gastos financieros operativos u otros
conceptos que no fuera previsibles al momento de suscribirse el acta conciliatoria, en
tanto estén referidos a las materias controvertidas que han sido objeto de la presente
conciliacion».

Quinto.- sobre los gastos de la presente conciliacion

El CONSORCIO asumira el integro de los costos administrativos, costos de los
gastos y costas procesales, tasas y derechos ante el Centro de Conciliacién, por la
labor prestada por este.

Sexto: conclusion de la controversia

Las partes declaran finalmente, que el acuerdo conciliatorio dio por concluida
cualquier controversia derivada de los periodos de ampliacion de plazo solicitadas
por el CONSORCIO, asi como las consecuencias que se hubiesen derivados de
modo total y definitivo.

/§ggtimo: Desistimiento
El CONSORCIO se desiste de aquellas pretensiones contenidas en la solicitud de

conciliacién de fecha 3 de setiembre de 2015 y sus dos ampliatorias que no hubieran
sido comprendidas dentro del acuerdo conciliatoria.

Al respecto el Tribunal Arbitral debe analizar el numeral cuarto del acuerdo
conciliatorio referido a la renuncia a beneficios economicos vinculados a los acuerdos

«Ambas partes declaran expresamente que los acuerdos adoptados en esta
audiencia de conciliacion, no generaran ninguna consecuencia econdmica a favor de
las partes, tales como penalidades, gastos generales, bajo ningun concepto O
denominacioén. Expresamente respecto de los plazos acordados renuncia a cualquier x
reclamacién o accién destinada a requerir el pago de gastos generales y cualquier (
~ ofra contraprestaciéon econémica, bajo cualquier denominacion por el citado
a concepto: asi como a los intereses y también a cualquier resarcimiento 0
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indemnizacion por dafios y perjuicios, gastos financieros  operativos u otros
conceptos que no fuera previsibles al momento de suscribirse el acta conciliatoria, en
tanto estén referidos a las materias controvertidas que han sido objeto de la presente
conciliacion».

Punto de partida es la interpretacion textual o literal la cual se basa en el significado
expreso de las palabras del texto y de sus conexiones sintacticas, segun el cédigo
lingtistico compartido por la comunidad de parlantes a la cual pertenecen los
contratantes’.

Al respecto debe advertirse que en el numeral cuarto del acuerdo conciliatorio se
sefiala que: «Ambas partes declaran expresamente que los acuerdos adoptados en
esta audiencia de conciliacién, no generaran ninguna consecuencia economica a
favor de las partes, tales como penalidades, gastos generales, bajo ningun concepto
o denominacién...». En tal sentido, las partes se refirieron a las consecuencias
econdmicas de «los acuerdos adoptados en esta audiencia de conciliacion».

Y luego especifican: «... Expresamente respecto de los plazos acordados renuncia a
cualquier reclamacion o accién destinada a requerir el pago de gastos generales y
cualquier otra contraprestacién econémica, bajo cualquier denominacion por el citado
concepto: asi como a los intereses y tambien a cualquier resarcimiento 0
indemnizacion por dafios y perjuicios, gastos financieros  operativos u otros
conceptos que no fueran previsibles al momento de suscribirse el acta conciliatoria,
en tanto estén referidos a las materias controvertidas que han sido objeto de la
presente conciliacion». El Tribunal Arbitral advierte que se hace referencia a los
plazos acordados en el acuerdo conciliatorio y, en tal sentido, se hace referencia a
plazos en el numeral primero y segundo.

En virtud de la primera pretension principal, segunda pretension principal y pretension
accesoria a la segunda pretension principal el CONSORCIO estan relacionadas a un
supuesto desequilibrio econémico del CONTRATO derivado de la mayor extension
del plazo del contrato por causas no imputables y por la variacién del tipo de cambio
durante la extension del CONTRATO.

Ag;esﬁecio el Tribunal Arbitral es de la opinién que la pretension del CONSORCIO
\ _Fb.tiene relacion con «los acuerdos adoptados en la audiencia de conciliacion». Si
~~ _“bien es cierto, el recurso a los instrumentos juridicos para hacer efectivo el
//(4)"’/ restablecimiento del equilibrio econémico supone que se trate de contratos de
’ duracion o de ejecucion diferida y, por tanto, vinculados al tiempo. Sin embargo, esta
referencia al tiempo no guarda relacién directa con los plazos acordados en el acta
de conciliacion. En tal sentido, el recurso a un instrumento juridico para hacer
efectivo el restablecimiento del equilibrio econémico no esta en relacion a los plazos
acordados en el acta de conciliacién, sino en el hecho que el CONTRATO sea de

gjecucion diferida.

Respecto a la primera pretension subordinada a la segunda pretensién principal el \I
CONSORCIO pretende una indemnizaciéon de dafios y perjuicios por supuestos ‘

S 3 | En este sentido ROPPO, Vincenzo. Il contratto. Trattato di Diritto Privato a cura di Giovanni lIudica e Paolo
[ é/' Zatti. Milano: Giuffre, 2001, pag. 471.
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2)

2.1)

2.9

v,

incumplimientos de MINSA.

Por lo expuesto, en opinion del Tribunal Arbitral la excepcién de cosa juzgada debe
ser declarada infundada.

Determinar, de ser el caso, si durante la ejecuciéon del CONTRATO se produjo o
no_un_desequilibrio _econémico del CONTRATO que haya afectado al
CONSORCIO por mayor extension del plazo del contrato por causa que no le es
imputable al CONSORCIO.

De acuerdo con el CONSORCIO se habria producido una ruptura del equilibrio
econdmico financiero del CONTRATO.

El CONSORCIO sefiala que el MINSA aprobé un total de cinco ampliaciones de plazo
que convirtieron el plazo contractual de 180 dias a uno de 422 dias calendario. Esto
habria generado que la adquisicion de los bienes importados objeto del CONTRATO
se tornara en excesivamente onerosa por el incremento del valor del dolar.

El CONSORCIO no ha sefialado expresamente un instrumento juridico para hacer
efectivo el restablecimiento del equilibrio econémico. Asimismo, la LCE no ha
regulado un instrumento juridico dirigido al restablecimiento del equilibrio economico.
En tal sentido, debe tenerse en consideracion el articulo IX del Titulo Preliminar del
Codigo Civil que establece: «Las disposiciones del Cédigo Civil se aplican
supletoriamente a las relaciones y situaciones juridicas reguladas por otras leyes,
siempre que no sean incompatibles con su naturaleza».

Por lo expuesto, el Tribunal Arbitral tendré en consideracion para el analisis de la
pretensién del CONSORCIO la «excesiva onerosidad de la prestacion» regulada en
el articulo 1440 y siguientes del Codigo Civil.

En la audiencia de informes orales MINSA convino con considerar la excesiva
onerosidad de la prestacion prevista en el Codigo Civil.

De acuerdo con el articulo 1440 del Cédigo Civil:

«En los contratos conmutativos de ejecucion continuada, periédica o diferida, si la
facion llega a ser excesivamente onerosa por acontecimientos extraordinarios e

"'/mprevisib/es, la parte perjudicada puede solicitar al juez que le reduzca o que

aumente la contraprestacion, a fin de que cese la excesiva onerosidad.

Si ello no fuera posible por la naturaleza de la prestacion, por las circunstancias o si
lo solicitara el demandado, el juez decidira la resolucién del contrato. La resolucion no
se extiende a las prestaciones ejecutadas».

No es un punto controvertido que con fecha 18 de julio de 2014 el CONSORCIO y
MINSA suscribieron el CONTRATO [anexo 4 de la demanda]. En virtud del
CONTRATO (clausula segunda) el CONSORCIO se obligé frente a MINSA a
provisionar e instalar el equipamiento del proyecto de inversion publica
fortalecimiento de la atencion de los servicios de emergencia y servicios
especializados del Nuevo Hospital de Emergencias Villa EI Salvador.

De acuerdo con la clausula quinta del CONTRATO el plazo maximo para la entrega
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de los bienes era de 180 dias calendario computado desde el dia siguiente de la
suscripcion del CONTRATO. No es un punto controvertido que el plazo se extendio
por causas no imputables al CONSORCIO.

De acuerdo con el acta de conciliacién No. 936-2015 [anexo 7 de la demanda] el
plazo se extendid hasta el 20 de febrero de 2016 y mediante adenda No. 10 [ anexo
de la demanda] se extendié hasta el 4 de abril de 2016. Con esto el plazo de 180 dias
calendario vari6é a 422 dias calendario.

El precio acordado, segin la clausula tercera del CONTRATO, era de S/
78'825,475.25 incluido el IGV2. En la clausula cuarta del CONTRATO se reitera que
la obligacién ha sido contraida en «nuevos soles». El Tribunal Arbitral, sin embargo,
tomara en cuenta que mediante Ley No. 30381 (publicada el 14 de diciembre de
2015) se cambié de nombre a la unidad monetaria del Peru de «nuevo sol» a «sol».

2.3) El monto del CONTRATO estaba establecido en moneda nacional, en el momento de
la suscripcion del CONTRATO el «nuevo sol», hoy el «sol» de acuerdo con la Ley No.
30381. Sin embargo, EI CONSORCIO sostiene que los bienes que se obligé a
entregar debian ser importados en délares de los Estados Unidos de América.

Debido a la ampliacion del plazo por un total de 422 dias calendario el tipo de cambio
del dolar de los Estados Unidos de América se incrementé hasta S/ 3.92
«aproximadamente a la fecha de culminacion del contrato. Este hecho genero que al
momento de adquirirlos bienes nuestra parte haya tenido que asumir un sobre costo
en las prestaciones por el monto de $ 2,100,996.78 (Dos Millones  Cien Mil
Novecientos Noventa y Seis con 78/100 Délares Americanos)...»>.

2.4) ElI CONSORCIO alega, pues, que la alteracion fundamental del equilibrio de las
prestaciones se manifiesta, en este caso, por un aumento sustancial del costo de la
prestacion a su cargo (prestacion no dineraria). Ello teniendo en cuenta que el precio
de los bienes que se obligé a entregar a MINSA esta expresado en délares de los
Estados Unidos de América y el precio que recibirda como contraprestacién por parte
de MINSA estan en soles.

~

_~Al Tespecto debe tenerse en cuenta que, si el precio del doélar americano se
7/,’// incrementa en el tiempo, ello supone que el sol se devalua con respecto al délar
¥ americano. Este es un riesgo que esta presente, precisamente, cuando se asume,
’ como en este caso, obligaciones en délares americanos (frente al proveedor de los

rd bienes) y el precio, al vender dichos bienes, se fija en soles (frente a MINSA). Es

posible, entonces, que dichos soles no sean suficientes para comprar dolares
americanos para pagarle a los proveedores tornando excesivamente onerosa la
prestacion para el CONSORCIO.

Sin embargo, debe tenerse en cuenta que cuando el CONSORCIO contrata con
MINSA en soles asume el riesgo de la devaluacion. Para que pueda presentarse la \
excesiva onerosidad la parte en desventaja (en este caso el CONSORCIO) no debe |
haber asumido el riesgo que la devaluacién pudiera acontecer; no obstante, el

/d

2 Posteriormente se redujo a S/ 78°249,776.48.
7 3 Numeral 3.32 de la demanda.
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2.5)

Tribunal Arbitral admite que, si la devaluacién que se llega a producir es
extraordinaria e imprevisible, se produciria el supuesto de la excesiva onerosidad de
la prestacién.

El Tribunal Arbitral no ha encontrado prueba alguna en el expediente que acredite la
importacion de los bienes y el precio pagado.

¢ A quién corresponde probar que los hechos que alega?

Los medios probatorios tienen por finalidad acreditar los hechos expuestos por las
partes en un proceso, judicial o arbitral. De acuerdo con el articulo 196 del Cddigo
Procesal Civil la carga de probar corresponde a quien afirma hechos que configuran
su pretension o a quien los contradice alegando hechos nuevos*.

En materia arbitral, el Codigo Procesal Civil no resulta de aplicacién supletoria y ello
se desprende del numeral 3 del articulo 34 del Decreto Legislativo No. 1071, Ley de
Arbitraje (en adelante, la LA) que establece lo siguiente:

«Si no existe disposicion aplicable en las reglas aprobadas por las partes o por el
tribunal arbitral, se podra aplicar de manera supletoria, las normas de este Decreto
Legislativo. Si no existe norma aplicable en este Decreto Legislativo, el tribunal
arbitral podra recurrir, segin su criterio, a los principios arbitrales asi como a los
usos y costumbres en materia arbitral».

De acuerdo con el texto transcrito, las lagunas del convenio arbitral® son integradas
con referencia al reglamento arbitral al que se someta (de ser el caso), a las reglas
aprobadas por las partes, por los arbitros o por las normas de la LA. Si no existe
norma aplicable en la LA, el arbitro podra recurrir, segln su criterio, a los principios
arbitrales, asi como a los usos y costumbres en materia arbitral.

Este es un hecho destacado por los especialistas. Asi, MANTILLA-SERRANO sefala:
«... la ley se toma el cuidado de evitar la aplicacién de las normas del Codigo

~Précesal Civil peruano estableciendo que, a falta de disposicion aplicable en las
feglas aprobadas por las partes, por el tribunal arbitral, o en su defecto, por la ley
peruana de arbitraje (que no define pero se entiende referida al articulo 3 de la ley),
el tribunal arbitral puede recurrir, segin su criterio, a los principios arbitrales, asi
como a los usos y costumbres en materia arbitral (articulo 34.2)»°.

4 «Salvo disposicion legal diferente, la carga de probar corresponde a quien afirma hechos que configuran su
pretension, o a quien los contradice alegando hechos nuevos».

5 De acuerdo con el numeral 1 del articulo 13 de la LA se define al convenio arbitral como el «acuerdo por el
que las partes deciden someter a arbitraje todas las controversias o ciertas controversias que hayan surgido o
puedan surgir entre ellas respecto de una determinada relacion juridica contractual o de otra naturaleza». Para la
mayoria de la doctrina el convenio arbitral es —sin perjuicio de lo dispuesto para el arbitraje testamentario en la

Séptima Disposicién Complementaria de la LA— un contrato. Para otros, es un negocio juridico al cual se le

aplica la disciplina general de los contratos (CARLEO, Roberto. Le vicende soggettive della clausola
compromisoria. Torino: Giappichelli Editore, 1998, pag. 13).

6 MANTILLA-SERRANO, Fernando. «Breves comentarios sobre la nueva ley peruana de arbitraje». En: Lima
Arbitration. No. 4,2010/2011, pag. 37.
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CANTUARIAS y CAIVANO también lo resaltan y al respecto sefialan, comentando el
articulo 34 de la LA: «Es mas, este dispositivo (articulo 34.3) establece que si no
existe disposicién aplicable en las reglas aprobadas por las partes, por el tribunal
arbitral 0, en su defecto, en la LA, los &rbitros podran recurrir, segun su criterio, a los
principios arbitrales asi como a los usos y costumbres en materia arbitral, negando
asi cualquier posible (e indebida) aplicacion de las normas del Codigo Procesal Civil
peruanox’.

Por su parte, KUNDMULLER CAMINITI, comentando el articulo 43.1 de la LA, sefiala
«que la aplicacion de los usos y costumbres se refiere a un conjunto de buenas
practicas, medidas, disposiciones, etc., que han sido percibidas como legitimas y que
cuentan con la aceptacién generalizada de los interesados en el funcionamiento del
arbitraje nacional e internacional»®.

Sobre esta base, y no por la aplicacién del Codigo Procesal Civil, es que el Tribunal
Arbitral considera que como regla general se entiende que la carga de la prueba
corresponde a quien afirma hechos. Esta regla ha sido percibida como legitima y
cuenta con la aceptacién generalizada de los interesados en el funcionamiento del
arbitraje nacional e internacional. Asi, esta regla general ha sido recogida por
diversos reglamentos arbitrales internacionales, por ejemplo, en el numeral 1 del
articulo 27 del Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI (Comision de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional),® que establece:

«Cada parte deberé asumir la carga de la prueba de los hechos en que se base para
fundar sus acciones o defensas».

En tal sentido, corresponde al CONSORCIO probar la importacion de los bienes v,
ademas, probar el precio en dblares pagados por dichos bienes, cosa que no ha
ocurrido en el presente proceso.

2.6) Sin perjuicio de lo sefialado, el Tribunal Arbitral advierte que la segunda pretension
principal solicita un reajuste en délares de los Estados Unidos de América. Esto no se
ondice con el hecho que la contraprestacion acordada en el CONTRATO fue en

probado que se produjo una excesiva onerosidad de la prestacion, lo cierto es que

){///’) moneda nacional. En efecto, aun en el supuesto que efectivamente se hubiera
7
4

—
/
/

v

ello habria supuesto (como ya se adelantd) que el CONSORCIO hubiera requerido
mas soles para adquirir dolares de los Estados Unidos de América, por tanto, el
CONSORCIO deberia haber pretendido el aumento de la contraprestacion prevista
en el CONTRATO, la que como se ha dicho, esta expresada en moneda nacional (el
sol de acuerdo a la Ley No. 30381).

En efecto, debe tenerse en cuenta que conforme al articulo 1440 del Codigo Civil:
«En los contratos conmutativos de ejecucion continuada, periddica o diferida, si la

7 CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando y CAIVANO, Roque J. «La nueva ley de arbitraje peruana: un nuevo salto a
la modernidad». En: Revista Peruana de Arbitraje. No. 7, 2008, pags. 64-65.
8 KUNDMULLER CAMINITI, FRANZ. «Comentario al articulo 34 de la Ley de Arbitraje». En: Comentarios a la ley
peruana de arbitraje. Tomo 1. Coordinadores: Carlos Alberto Soto Coaguila y Alfredo Bullard Gonzalez. Lima:
Instituto Peruano de Arbitraje, 2011, pags. 395-396.
® Revisado en 2010.
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prestacion llega a ser excesivamente onerosa por acontecimientos extraordinarios e
imprevisibles, la_parte perjudicada puede solicitar al juez que la reduzca o gue
aumente la contraprestacion, a fin de que cese la excesiva onerosidad...».

En tal sentido, el Tribunal Arbitral reitera que la pretension deberia haber sido
planteada en soles y no en délares de los Estados Unidos de América.

2.7) Por lo expuesto, en opinién del Tribunal Arbitral la primera pretension de la demanda
es infundada. Teniendo en cuenta lo resuelto, corresponde emitir un laudo definitivo.

3) Determinar, de ser el caso, si durante la ejecuciéon del CONTRATO se produjo o
no un desequilibrio econémico del CONTRATO por la variacién del tipo de
cambio del dolar de los Estados Unidos de América durante el tiempo de
extensién del plazo del CONTRATO.

Teniendo en consideracién lo sefialado al analizar el anterior punto controvertido el
Tribunal Arbitral no es posible determinar si durante la ejecucién del CONTRATO se
produjo o no un desequilibrio econémico del CONTRATO por la variacion del tipo de
cambio del dolar de los Estados Unidos de América durante el tiempo de extension
del plazo del CONTRATO.

4) Determinar, de ser el caso, si corresponde o no que se reajuste el valor del
CONTRATO a US$ 2°100,996.78 por la ruptura del equilibrio econémico

financiero del CONTRATO: o, en su defecto, la suma que el Tribunal Arbitral
estime pertinente de acuerdo a las pruebas actuadas en el arbitraje.

Habiéndose declarada infundada la segunda pretensién principal corresponde
declarar infundada la pretension accesoria correspondiente.

5) Determinar, de ser el caso, si _corresponde o no que el MINSA pague al
CONSORCIO la suma de US$ 2'100,996.78; o, en su defecto, la suma que el
Tribunal Arbitral estime pertinente de acuerdo a las pruebas actuadas en el
arbitraje: mas los intereses legales devengados hasta la fecha de pago efectivo.

5.1)~E|l CONSORCIO ha planteado como primera pretension subordinada a la segunda
~~ pretension principal que el Tribunal Arbitral determine que como consecuencia de los
incumplimientos de MINSA se indemnice al CONSORCIO.

5.2) EI CONSORCIO fundamenta su pretension en el articulo 1428 del Cédigo Civil'®. Sin

embargo, luego sefiala que «las demoras que se han producido durante la ejecucion
contractual han generado que el plazo contrato se haya extendido de Ciento Ochenta
(180) dias a Cuatrocientos Veintidés (422) dias calendario. Este hecho ha generado
que el contrato se haya visto expuesto a diversas contingencias, una de las cuales ha
sido la variacion del tipo de cambio del délar, que es la moneda en la cual se
adquiere los bienes objeto de la prestacion»'".

Como puede observarse hay dos alegaciones diferentes.

10 Numeral 3.66 de la demanda.
" Numeral 3.72 de la demanda.
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5.3 Para el Tribunal Arbitral no resulta claro el argumento del CONSORCIO. La
referencia al articulo 1428 del Codigo Civil obligaria al CONSORCIO sefialar cual es
la pretension a cargo de MINSA que cuya ejecucion pretende y que el retardo en su
ejecucion le ha ocasionado dafios.

En opinién del Tribunal Arbitral el fundamento de la pretension deberia ser el inciso 3
del articulo 1219 del Cadigo Civil; no obstante, es necesario que el CONSORCIO
sefiale cuél es la pretensién incumplida a cargo de MINSA.

El CONSORCIO sefiala que MINSA ha incumplido una serie de obligaciones
sustanciales'?: (i) el retraso en el pago del adelanto directo del 30 % solicitado por el
CONSORCIO; (i) falta de designacion del almacen y la supervision externa que
emitiria la conformidad de los bienes o equipos ingresados; (i) la falta de
pronunciamiento sobre las fichas técnicas durante el mes de julio del afio 2105; (iv)
incumplimiento continuo en la revision y aprobacion del total de 615 fichas de
Cumplimiento de Especificaciones Técnicas presentadas, «... ademas de oOtros
incumplimientos conexos que han generado que el plazo contractual haya tenido que
ser variado a Cuatrocientos Veintidos (422) dias calendario».

El Tribunal Arbitral advierte entonces que el CONSORCIO pretende sostener que el
dafio sufrido es consecuencia de la ampliacion del plazo contractual, lo que sera
analizado por el Tribunal Arbitral en los siguientes acapites.

5.4) Respecto a la ampliacion del plazo del CONTRATO pareceria que el CONSORCIO
pretende alegar la mora del acreedor (articulo 1339 del Cédigo Civil); es decir, que la
relacién contractual se habria extendido por causas imputables a MINSA y que
entonces a esta le corresponde asumir los dafios sufridos por el CONSORCIO.

Sin embargo, el Tribunal Arbitral advierte en este caso que debe tenerse presente el
acta de conciliacion No. 936-2015 [anexo 7 de la demanda]. En efecto, en el punto
cuarto se sefiala:

«Ambas partes declaran expresamente que los acuerdos adoptados en esta
audiencia de conciliacién, no generaran ninguna consecuencia econémica a favor de
" partes, tales como penalidades, gastos generales, bajo ningun concepto o
denominacion. Expresamente respecto de los plazos acordados renuncia a cualquier
reclamaciéon o accion destinada a requerir el pago de gastos generales y cualquier
otra contraprestacion econdmica, bajo cualquier denominacién por el citado
concepto: asi como a los intereses y también a_cualquier resarcimiento o
indemnizacién por dafios y perjuicios, gastos financieros operativos u otros
conceptos que no fuera previsibles al momento de suscribirse el acta conciliatoria, en
tanto estén referidos a las materias controvertidas que han sido objeto de la presente
conciliacion» (el subrayado es agregado). *\\

Por tanto, respecto a la ampliacion del plazo hasta el 20 de febrero de 2016 el
CONSORCIO renuncié a cualquier pretension indemnizatoria.

g /4

/)
L{/f 12 Numeral 3.72 de la demanda.
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Por lo tanto, el Tribunal Arbitral entiende que solo podria referirse al periodo que va
del 20 de febrero de 2016 al 4 de abril de 2016 y que no ha sido comprendido en la
renuncia.

5.5) Respecto al dafio sufrido por el CONSORCIO este sefiala': «En el presente caso, el
perjuicio sufrido por el Consorcio se configura como un dario emergente, siendo de
aplicacion el Art. 1321, en tanto la actuacion de la Entidad al no actuar conforme a
sus obligaciones ha generado que el contrato se dilate irrazonablemente, con lo cual
nuestra parte se ha visto en la necesidad de cancelar los bienes adquiridos en
délares a un tipo de cambio mucho mayor al inicialmente previsto al momento de la
suscripcioén del contrato».

Al respecto debe tenerse en cuenta, como ya lo ha sefialado el Tribunal Arbitral que
corresponde al CONSORCIO probar la importacion de los bienes vy, ademas, probar
el precio en doélares pagados por dichos bienes, cosa que no ha ocurrido en el
presente proceso.

Por esta razon la primera pretension subordinada a la segunda pretensién principal
es infundada.

6) Determinar, de ser el caso, si el MINSA debe indemnizar al CONSORCIO por la
suma de US$ 2'100,996.78; o, en su defecto, la suma que el Tribunal Arbitral
estime pertinente de acuerdo a las pruebas actuadas en el arbitraje.

Teniendo en consideracion lo sefialado en el punto controvertido anterior el Tribunal
Arbitral considera que MINSA no debe indemnizar al CONSORCIO.

7) Determinar si el MINSA incurrié o no en atrasos en el pago al CONSORCIO de
las contraprestaciones pactadas en el CONTRATO.

7.1) De acuerdo con la clausula cuarta del CONTRATO:

«LA ENTIDAD se obliga a pagar la prestacion principal a EL CONTRATISTA en
nuevos soles™ y de la siguiente manera:

El proveedor podré suministrar los equipos que componen la prestacion principal a
~partir del dia 60 contado a partir de las fechas de la suscripcion del contrato.

Este suministro se realizara durante los primeros 15 dias de cada mes, para ello el
contratista presentara un detalle de los equipos o bienes ingresados en el almacen
~ designado por la Entidad, con la respectiva conformidad emitida por la supervision
externa designada por el MINSA. La Entidad abonara el valor total de los equipos
suministrados en dicho periodo, dentro de los 15 dias calendario de presentado el
expediente de pago por parte del contratista.

El expediente de pago consta de la orden de compra, guia de remision, factura y acta
de recepcién suscrita por el Comité de Recepcion de los equipos o el funcionario
responsable.

//' 3 Numeral 3.84 y 3.85. |
T ( 14 De acuerdo con la Ley No. 30381, publicada el 14 de diciembre de 2015 en el Diario Oficial El Peruano, se 1‘

cambi6 de nombre a la unidad monetaria del Peri de nuevo sol a sol.
/f////
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7.2)

La entrega de los bienes materia del presente contrato, podra culminarse antes del
plazo méximo indicado.

Para tal efecto, el responsable de otorgar la confidencialidad de la prestacion debera
hacerlo en un plazo que no excedera de los diez (10) dias calendario de ser estos
recibidos.

En caso de retraso en el pago, EL CONTRATISTA tendrad derecho al pago de

intereses conforme a lo establecido en el articulo 48 de la Ley de Contrataciones del
Estado, contado desde la oportunidad en el que el pago debio6 efectuarse».

No es un punto controvertido que el MINSA se retrasé en los pagos conforme al
cuadro siguiente:

NO. FACTURA FECHA DE FECHA DE FECHA DE PAGO FECHA DE DIAS DE
EMISION RECEPCION VENCIMIENTO RETRASO

002-013114 11/12/2014 11/12/2014 16/1/2015 26/12/2014 21
002-013115 11/12/2014 11/12/2014 16/1/2015 26/12/2014 21
002-013120 11/12/2014 11/12/2014 16/1/2015 26/12/2014 21
002-013121 11/12/2014 11/12/2014 16/1/2015 26/12/2014 21
002-013122 11/12/2014 11/12/2014 16/1/2015 26/12/2014 21
002-013123 11/12/2014 11/12/2014 16/1/2015 26/12/12014 21
002-013124 11/12/2014 11/12/2014 16/1/2015 26/12/2014 21
002-013125 11/12/2014 11/12/2014 16/1/2015 26/12/2014 21
002-013116 11/12/2014 11/12/2014 16/1/2015 26/12/2014 21
002-013117 11/12/2014 11/12/2014 16/1/2015 26/12/2014 21
002-013118 11/12/2014 11/12/2014 16/1/2015 26/12/2014 21
002-013119 11/12/2014 11/12/2014 16/1/2016 26/12/2014 21
002-013194 31/12/2014 16/1/2015 5/2/2015 31/1/2015 5
002-013197 31/12/2014 16/1/2015 5/2/2015 31/1/2015 5
002-013206 31/12/2014 16/1/20156 51212015 31/1/12015 5
002-013199 31/12/2014 16/1/2015 5/2/2015 31/1/2015 5
002-013201 31/12/2014 16/1/2015 5/2/2015 31/1/2015 5
002-013202 31/12/2014 16/1/2015 5/2/2015 31/1/12015 5
002-013203 31/112/2014 16/1/2015 5/2/2015 31/1/12015 5
002-013205 31/12/2014 16/1/2015 5/2/2015 31/1/2015 5
| 002-013208 31/12/2014 16/1/2015 5/2/2015 31/1/12015 5
~002-013209 31/12/2014 16/1/2015 5/2/2015 31/1/2015 5
002-013340 16/3/2015 16/3/2015 17/4/2015 313/2015 17
002-013342 16/3/2015 16/3/2015 171412015 313/2015 17
002-013354 19/3/2015 19/3/2015 17/4/2015 3/4/2015 14
002-013356 24/3/2015 24/3/2015 171412015 8/4/2015 9
002-013357 24/3/2015 24/3/2015 17/4/2015 8/4/2015 9
002-013358 24/3/2015 24/3/2015 171412015 8/4/2015 9
002-013367 24/3/2015 26/3/2015 17/4/2015 10/4/2015 7
002-013403 6/4/2015 13/4/2015 6/5/2015 28/4/2015 8
002-013404 6/4/2015 13/4/2015 6/5/12015 28/4/2015 8
002-013405 6/4/2015 13/4/2015 6/5/2015 28/4/2015 8
002-013406 6/4/2015 13/4/2015 6/5/2015 28/4/2015 8
002-013429 6/4/2015 13/4/2015 6/5/2015 28/4/2015 8
002-013430 6/4/2015 13/4/2015 6/5/2015 28/4/2015 8
002-013431 6/4/2015 13/4/2015 6/5/2015 28/4/2015 8
002-013432 6/4/2015 13/4/2015 6/5/2015 28/4/2015 8
002-013433 6/4/2015 13/4/2015 6/5/2015 28/4/2015 8
002-013437 15/4/2015 16/4/2015 6/5/2015 1/5/2015 5
002-013438 15/4/2015 16/4/2015 6/5/2015 1/5/2015 5
002-013439 15/4/2015 16/4/2015 6/5/2015 1/5/2015 5
002-013440 15/4/2015 16/4/2015 6/5/2015 1/5/2015 5
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002-013441 15/4/2015 16/4/2015 6/5/2015 1/6/2015 5
002-013442 15/4/2015 16/4/2015 6/5/2015 1/5/2015 5
002-013443 15/4/2015 16/4/2015 6/5/2015 1/6/2015 5
002-013444 15/4/2015 16/4/2015 6/5/2015 1/5/2015 5
002-013560 9/6/2015 10/6/2015 30/7/12015 25/6/2015 35
002-013561 9/6/2015 10/6/2015 30/7/2015 25/6/2015 35
002-013567 9/6/2015 10/6/2015 3/8/2015 25/6/2015 39
002-013570 9/6/2015 10/6/2015 3/8/2015 25/6/2015 39
002-013571 9/6/2015 10/6/2015 3/8/2015 25/6/2015 39
002-013612 16/6/2015 19(6/2015 3/8/2015 4/7/2015 30
002-013688 1517/2015 16/7/2015 12/8/2015 31/7/2015 12
002-013690 15/7/2015 16/7/2015 12/8/2015 31/7/2015 12
002-013691 15/7/2015 16/7/2015 12/8/2015 31/7/2015 12
002-013694 15/7/2015 16/7/2015 15/9/2015 31/7/2015 46
002-013780 21/8/2015 26/8/2015 15/9/2015 10/9/2015 5
002-014045 27/11/2016 27/11/2015 14/12/2015 12/12/2015 2
002-014046 27/11/2015 27/11/2015 14/12/2015 12/12/2015 2
002-014044 27/11/2015 27/11/2015 14/12/2015 12/12/2015 2
002-014042 27/11/12015 27/11/2015 14/12/2015 12/12/2015 2
002-014043 27/11/2015 27/11/2015 14/12/2015 12/12/2015 2
002-014091 9/12/2015 10/12/2016 28/1/2016 25/12/2015 34
002-014087 9/12/2015 10/12/2015 28/1/12016 25/12/2015 34
002-014088 9/12/2015 10/12/2015 28/1/2016 25/12/2015 34
002-014086 9/12/2015 10/12/2015 28/1/2016 25/12/2015 34
002-014090 9/12/2015 10/12/2015 28/1/2016 25/12/2015 34
002-014123 18/12/2015 24/12/2015 9/2/2016 8/1/2016 32
002-014136 18/12/2015 24/12/2015 9/2/2016 8/1/2016 32
002-014137 18/12/2015 24/12/2015 9/2/2016 8/1/2016 32
002-014138 18/12/2015 24/12/2015 9/2/2016 8/1/2016 32
002-014139 18/12/2015 24/12/2015 9/2/2016 8/1/2016 32
002-014140 18/12/2015 24/12/2015 9/2/2016 8/1/2016 32
002-014141 18/12/2015 24/12/2015 9/2/2016 8/1/2016 32
002-014142 18/12/2015 24/12/2015 9/2/2016 8/1/2016 32
002-014154 18/12/2015 24/12/2015 9/2/2016 8/1/2016 32
002-014159 18/12/2015 24/12/2015 9/2/2016 8/1/2016 32
002-014165 29/12/2015 31/12/2015 9/2/2016 15/1/2016 25
002-014166 29/12/2015 31/12/2015 9/2/2016 15/1/2016 25
002-014167 29/12/2015 31/12/2015 9/2/2016 15/1/2016 25
002-014171 29/12/2015 31/12/2015 9/2/2016 15/1/2016 25
002-014186 29/12/2015 31/12/2015 9/2/2016 15/1/2016 25
—1002-014192 29/12/2015 31/12/2015 9/2/2016 15/1/2016 25
" 002-014193 29/12/2015 31/12/2015 9/2/2016 15/1/2016 25
002-014194 29/12/2015 31/12/2015 9/2/2016 15/1/2016 25
002-014195 29/12/2015 31/12/2015 9/2/2016 15/1/2016 25
002-014124 18/12/2015 24/12/2015 9/2/2016 8/1/2016 32
002-014119 18/12/2015 24/12/2015 9/2/12016 8/1/2016 32
002-014120 18/12/2015 24/12/2015 9/2/2016 8/1/2016 32
002-014121 18/12/2015 24/12/2015 9/2/2016 8/1/2016 32
002-014122 18/12/2015 24/12/2015 9/2/2016 8/1/2016 32
002-014125 18/12/2015 24/12/2015 9/2/2016 8/1/2016 32
002-014132 18/12/2015 24/12/2015 9/2/2016 8/1/2016 32
002-014133 18/12/2015 24/12/2015 9/2/2016 8/1/2016 32
002-014134 18/12/2015 24/12/2015 9/2/2016 8/1/2016 32
002-014143 18/12/2015 24/12/2015 9/2/2016 8/1/2016 32
002-014144 18/12/2015 24/12/2015 9/2/2016 8/1/2016 32
002-014146 18/12/2015 24/12/2015 9/2/2016 8/1/2016 32
002-014155 18/12/2015 24/12/2015 9/2/2016 8/1/2016 32
002-014156 18/12/2015 24/12/2015 9/2/2016 8/1/2016 32 :
. 002-014157 18/12/2015 24/12/2015 9/2/2016 8/1/2016 32 f
{ (/ / 002-014118 18/12/2015 24/12/2015 9/2/2016 8/1/2016 32
C 002-015014 9/2/2016 11/2/2016 1/3/2016 26/2/2016 4
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002-015120 15/3/2016 13/4/2016 11/6/2016 28/4/2016 13
002-015121 15/3/2016 17/3/2016 11/5/2016 1/4/2016 40
002-015122 15/3/2016 171312016 11/5/2016 1/4/2016 40
002-01512 15/3/2016 17/3/2016 11/5/2016 1/4/2016 40
002-015124 15/3/2016 17/3/2016 11/5/2016 1/4/2016 40
002-015125 15/3/2016 17/3/2016 11/5/2016 1/4/12016 40
002-015126 15/3/2016 17/3/2016 11/5/2016 1/4/2016 40
002-015238 11/4/2016 18/4/2016 11/5/2016 3/5/2016 8
002-015216 11/4/2016 13/4/2016 11/5/2016 28/4/2016 13
002-015226 11/4/2016 21/4/2016 11/5/2016 6/5/2016 5
002-015227 11/4/2016 21/4/2016 10/6/2016 6/5/2016 35
002-015240 11/4/2016 21/4/2016 10/6/2016 6/5/2016 35
002-015229 11/4/2016 21/4/2016 10/6/2016 6/5/2016 35
002-015230 11/4/12016 21/4/12016 10/6/2016 6/5/2016 35
002-015239 11/4/2016 21/4/2016 10/6/2016 6/5/2016 35
002-015241 11/4/2016 25/4/2016 10/6/2016 10/5/2016 31
002-015233 11/4/2016 29/4/2016 10/6/2016 14/5/2016 27
002-015235 11/4/2016 13/4/2016 10/6/2016 28/4/2016 43
002-015237 11/4/2016 13/4/2016 10/6/2016 28/4/2016 43
002-015374 27/5/2016 28/5/2016 12/7/2016 12/6/2016 30
002-015376 27/5/2016 28/5/2016 12/7/2016 12/6/2016 30
002-015380 27/5/2016 28/5/2016 12/7/2016 12/6/2016 30
002-015384 27/5/2016 28/5/2016 12/7/2016 12/6/2016 30
002-015386 27/5/2016 28/5/2016 12/7/2016 12/6/2016 30
002-015387 27/5/2016 28/5/2016 12/7/2016 12/6/2016 30
002-01539 27/5/2016 28/5/2016 12/7/2016 12/6/2016 30
002-015145 29/3/2016 30/3/2016 10/6/2016 14/4/2016 57
002-015146 29/3/2016 30/3/2016 10/6/2016 14/4/2016 57
002-015147 29/3/2016 30/3/2016 10/6/2016 14/4/2016 57
002-015148 29/3/2016 30/3/2016 10/6/2016 14/4/2016 57
002-015149 29/3/2016 30/3/2016 10/6/2016 14/4/2016 57
002-015150 29/3/2016 30/3/2016 10/6/2016 14/4/2016 57
002-015151 29/3/2016 30/3/2016 10/6/2016 14/4/2016 57
002-015152 29/3/2016 30/3/2016 10/6/2016 14/4/2016 57
002-015153 29/3/2016 30/3/2016 10/6/2016 14/4/2016 57
002-015154 29/3/2016 30/3/2016 10/6/2016 14/4/2016 57
002-015155 29/3/2016 30/3/2016 10/6/2016 14/4/2016 57
002-015156 29/3/2016 30/3/2016 10/6/2016 14/4/2016 57
_002-015157 29/3/2016 30/3/2016 10/6/2016 14/4/2016 57
/,,,%,%2—015158 29/3/2016 30/3/2016 10/6/2016 14/4/2016 57
z 002-015159 29/3/2016 30/3/2016 10/6/2016 14/4/2016 57
002-015160 29/3/2016 30/3/2016 10/6/2016 14/4/2016 57
002-015161 29/3/2016 30/3/2016 10/6/2016 14/4/2016 57
002-015162 29/3/2016 30/3/12016 10/6/2016 14/4/2016 57
002-015163 29/3/2016 30/3/2016 10/6/2016 14/4/2016 57
002-015164 29/3/2016 30/3/2016 10/6/2016 14/4/2016 57
002-015165 29/3/2016 30/3/2016 10/6/2016 14/4/12016 57
002-015166 29/3/2016 30/3/2016 10/6/2016 14/4/2016 57
002-015167 29/3/2016 30/3/2016 10/6/2016 14/4/2016 57
002-015168 29/3/2016 30/3/2016 10/6/2016 14/4/2016 57
002-015199 11/4/2016 21/4/2016 10/6/2016 6/5/2016 35
002-015200 11/4/2016 21/4/2016 10/6/2016 6/5/2016 35
002-015201 11/4/2016 21/4/2016 10/6/2016 6/5/2016 35
002-015202 11/4/2016 13/4/2016 10/6/2016 28/4/2016 43
002-015203 11/4/2016 13/4/2016 10/6/2016 28/4/2016 43
002-015204 11/4/2016 13/4/2016 10/6/2016 28/4/2016 43
002-015205 11/4/2016 21/4/2016 10/6/2016 6/5/2016 35
P 002-015206 11/4/2016 21/4/2016 10/6/2016 6/5/2016 35 \
| ; 002-015207 11/4/2016 13/4/2016 10/6/2016 28/4/2016 43
[ / / 002-015208 11/4/2016 13/4/2016 10/6/2016 28/4/2016 43 (
o (_é 002-015209 11/4/2016 13/4/2016 10/6/2016 28/4/2016 43 |
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002-015210 11/4/2016 13/4/2016 10/6/2016 28/4/2016 43
002-015211 11/4/2016 13/4/2016 10/6/2016 28/4/2016 43
002-015212 11/4/2016 13/4/2016 10/6/2016 28/4/2016 43
002-015213 11/4/2016 13/4/2016 10/6/2016 28/4/2016 43
002-015214 11/4/2016 21/4/2016 10/6/2016 6/5/2016 35
002-015215 11/4/2016 13/4/2016 10/6/2016 28/4/2016 43

Al respecto debe tenerse presente, ademas, que conforme al articulo 1229 del
Cddigo Civil: «La prueba del pago incumbe a quien pretende haberlo efectuado».
MINSA, no ha probado haber efectuado los pagos oportunamente.

7.3) De acuerdo con el articulo 48 de la LCE:

«En caso de atraso en el pago por parte de la Entidad, salvo que se deba a caso
fortuito o fuerza mayor esta reconocerd al contratista los intereses legales
correspondientes. Igual derecho corresponde a la Entidad en caso sea la acreedora.

[...]».

De acuerdo con el articulo 1329 del Cédigo Civil: «Se presume que la inejecucion de
la obligacion, o su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso, obedece a culpa leve
del deudor». Por lo tanto, la carga de la prueba del caso fortuito o fuerza mayor
corresponde a MINSA, quien lo ha probado.

7.4) Por lo tanto, conforme a lo sefialado, habiendo incurrido en retraso en el pago por
causas imputable MINSA estd obligada al pago de los intereses moratorios «...
contados desde la oportunidad en el que el pago debid efectuarsex.

7.5)  De acuerdo al articulo 48 de la LCE los intereses moratorios se devengaran a la tasa
del interés legal, la cual, conforme al articulo 1244 del Cdédigo Civil es fijada por el
Banco Central de Reserva del Peru.

La circular No. 021-2007-BCRP (publicada el 30 de septiembre de 2007), la tasa de
interés legal para obligaciones en moneda nacional es equivalente a la TIPMN, la
al es calculada diariamente por la Superintendencia de Banca, Seguros y AFP.

Determinar si corresponde o no que el MINSA paque al CONSORCIO la suma e
S/ 52,050.77, incluido IGV, o el monto gue determine el Tribunal Arbitral, por
concepto de intereses leqales por la pretendida demora en el pago al que se
refiere el punto 7.

8.1) Para el célculo de los intereses el Tribunal Arbitral utilizara la calculadora de intereses
legales del BCR (http://www.bcrp.gob.pe/apps/calculadora-de-intereses-legales/):

NO. FACTURA MONTO S/ FECHA DE PAGO FECHA DE DIAS DE INTERESES
VENCIMIENTO RETRASO GENERADOS s/

002-013114 7'392,874.18 16/1/2015 26/12/2014 21 9,633.86
002-013115 427,128.55 16/1/2015 26/12/2014 21 556.60
002-013120 100,422.69 16/1/2015 26/12/2014 21 130.86

002-013121 132,236.75 16/1/2015 26/12/2014 21 172.32 "
P, 002-013122 301,915.32 16/1/2015 26/12/2014 21 393.43
\ / 002-013123 164,143.23 16/1/2015 26/12/2014 21 213.90
_,([ 002-013124 401,849.66 16/1/2015 26/12/2014 21 523.66
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002-013125 162,634.23 16/1/2015 26/12/2014 21 211.93
002-013116 19,014.51 16/1/2015 26/12/2014 21 24.78
002-013117 682,889.28 16/1/2015 26/12/2014 21 889.89
002-013118 24,148.87 16/1/2015 26/12/2014 21 31.47
002-013119 8,169.13 16/1/2015 26/12/2014 21 10.65
002-013194 983,878.31 5/2/2015 31/1/2015 5 303.56
002-013197 192,006.83 5/2/2015 31/1/12015 5 59.24
002-013206 333,964.60 5/2/2015 31/1/2015 5 103.04
002-013199 390,427.47 5/2/2016 31/1/2015 5 120.46
002-013201 637,021.01 5/2/2015 31/1/2015 5 196.55
002-013202 564,321.27 5/2/2015 31/1/2015 5 174.11
002-013203 401,444.40 5/2/12015 31/1/2015 5 123.86
002-013205 183,869.17 5/2/2015 31/1/2015 5 56.73
002-013208 934,555.11 5/2/12015 31/1/2015 5 288.35
002-013209 2'388,271.96 5/2/2015 31/1/2015 5 736.87
002-013340 87,569.00 17/4/2015 313/2015 17 90.20
002-013342 1'675,868.35 17/4/2015 313/2015 17 1,726.29
002-013354 164,331.87 17/4/2015 3/4/2015 14 139.58
002-013356 497,173.12 17/4/2015 8/4/2015 9 272.86
002-013357 334,003.41 17/4/2015 8/4/2015 9 183.31
002-013358 103,996.89 17/4/2015 8/4/2015 9 57.08
002-013367 1'775,194.59 17/4/2015 10/4/2015 7 759.07
002-013403 134,259.15 6/5/2015 28/4/2015 8 66.81
002-013404 24,363.53 6/5/2015 28/4/2015 8 12.12
002-013405 15,909.70 6/5/2015 28/4/2015 8 7.92
002-013406 38,057.14 6/5/2015 28/4/2015 8 18.94
002-013429 450,585.81 6/5/2015 28/4/2015 8 224.21
002-013430 171,692.02 6/5/12015 28/4/2015 8 85.43
002-013431 61,122.78 6/5/2015 28/4/2015 8 30.41
002-013432 127,276.04 6/5/2015 28/4/2015 8 63.33
002-013433 32,040.76 6/5/2015 28/4/2015 8 15.94
002-013437 89,986.76 6/5/2015 1/5/2015 5 28.08
002-013438 1’870,938.27 6/5/2015 1/5/2015 5 583.90
002-013439 23,905.58 6/5/2015 1/5/2015 5 7.46
002-013440 73,315.17 6/5/2015 1/5/2015 5 22.88
002-013441 675,836.53 6/5/2015 1/6/2015 5 210.92
002-013442 1°337,265.82 6/5/2015 1/6/2015 5 417.35
002-013443 1'259,354.17 6/56/2015 1/56/2015 5 393.03
002-013444 204,020.68 6/5/2015 1/6/2015 5 63.67
%02-013560 108,910.13 30/7/2015 25/6/2015 35 232.27
~002-013561 735.09 30/7/2015 25/6/2015 35 1.57
~_002-013567 75,982.92 3/8/2015 25/6/2015 39 180.87
002-013570 165,516.11 3/8/2015 25/6/2015 39 394.00
002-013571 192,303.92 3/8/2015 25/6/2015 39 457.77
002-013612 175,572.89 3/8/2015 4/7/2015 30 320.45
002-013688 13,114.02 12/8/2015 31/7/2015 12 9.63
002-013690 146,626.74 12/8/2015 31/7/2015 12 107.64
002-013691 210,379.26 12/8/2015 31/7/2015 12 154.43
002-013694 19,719.03 15/9/2015 31/7/2015 46 57.00
002-013780 109,276.28 15/9/2015 10/9/2015 5 35.50
002-014045 46,720.69 14/12/2015 12/12/2015 2 6.16
002-014046 18,846.74 14/12/2015 12/12/2015 2 2.48
002-014044 1'185,587.82 14/12/2015 12/12/2015 2 156.22
002-014042 132,718.27 14/12/2015 12/12/2015 2 17.49
002-014043 19,554.85 14/12/2015 12/12/2015 2 2.58
002-014091 45,575.36 28/1/2016 25/12/2015 34 105.12
002-014087 157,561.13 28/1/2016 25/12/2015 34 363.42
002-014088 19,748.13 28/1/2016 25/12/2015 34 45.55
' 7 002-014086 54,446.86 28/1/2016 25/12/2015 34 125.58
[ /8 002-014090 56,190.63 28/1/2016 25/12/2015 34 129.60
L [{ 002-014123 96,357.64 9/2/2016 8/1/2016 32 213.22
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002-014136 33,787.01 9/2/2016 8/1/2016 32 74.76
002-014137 15,016.45 9/2/2016 8/1/2016 32 33.23
002-014138 11,262.34 9/2/2016 8/1/2016 32 24.92
002-014139 11,262.34 9/2/2016 8/1/2016 32 24.92
002-014140 15,016.45 9/2/2016 8/1/2016 32 33.23
002-014141 3,754.11 9/2/2016 8/1/2016 32 8.31
002-014142 4,955.43 9/2/2016 8/1/2016 32 10.97
002-014154 947,599.21 9/2/2016 8/1/2016 32 2,096.86
002-014159 7.508.22 9/2/2016 8/1/2016 32 16.61
002-014165 72,268.23 9/2/2016 15/1/2016 25 125.39
002-014166 72,268.23 9/2/2016 15/1/2016 25 125.39
002-014167 12,044.70 9/2/2016 15/1/2016 25 20.90
002-014171 120,447.05 9/2/2016 15/1/2016 25 208.98
002-014186 12,044.70 9/2/2016 15/1/2016 25 20.90
002-014192 120,447.05 9/2/2016 15/1/2016 25 208.98
002-014193 67,450.35 9/2/2016 15/1/2016 25 117.03
002-014194 168,625.87 9/2/2016 15/1/2016 25 292.57
002-014195 72,268.23 9/2/2016 15/1/2016 25 125.39
002-014124 168,625.87 9/2/2016 8/1/2016 32 373.14
002-014119 117,692.61 9/2/2016 8/1/2016 32 260.43
002-014120 1,245.91 9/2/2016 8/1/2016 32 2.76
002-014121 217,093.85 9/2/2016 8/1/2016 32 480.39
002-014122 1,589.36 9/2/2016 8/1/2016 32 3.52
002-014125 3,070.44 9/2/2016 8/1/2016 32 6.79
002-014132 1,227.86 9/2/2016 8/1/2016 32 2.72
002-014133 12,827.10 9/2/2016 8/1/2016 32 28.38
002-014134 11,640.01 9/2/2016 8/1/2016 32 25.76
002-014143 7,689.8 9/2/2016 8/1/2016 32 17.02
002-014144 3,115.22 9/2/2016 8/1/2016 32 6.89
002-014146 7,475.54 9/2/2016 8/1/2016 32 16.54
002-014155 71,182.08 9/2/2016 8/1/2016 32 157.51
002-014156 63,249.37 9/2/2016 8/1/2016 32 139.96
002-014157 78,989.93 9/2/2016 8/1/2016 32 174.79
002-014118 102,041.68 9/2/2016 8/1/2016 32 225.80
002-015014 41,509.68 1/3/2016 26/2/2016 4 11.86
002-015120 6,229.65 11/5/2016 28/4/2016 13 5.96
002-015121 677.09 11/5/2016 1/4/2016 40 1.96
002-015122 33,039.49 11/5/2016 1/4/2016 40 95.47
002-015123 114,300.38 11/5/2016 1/4/2016 40 330.29
/;/{"/0'62-015124 1,475.42 11/5/2016 1/4/2016 40 4.26
e 002-015125 1,762.89 11/5/2016 1/4/2016 40 5.09
002-015126 25,000.26 11/5/2016 1/4/2016 40 72.24
002-015238 3,912.03 11/6/2016 3/6/2016 8 2.29
002-015216 21,848.88 11/5/2016 28/4/2016 13 20.98
002-015226 1,650.14 11/5/2016 6/5/2016 5 0.61
002-015227 19,500.81 10/6/2016 6/5/2016 35 50.39
002-015240 39,001.63 10/6/2016 6/5/2016 35 100.77
002-015229 19,500.81 10/6/2016 6/5/2016 35 50.39
002-015230 247,357.75 10/6/2016 6/5/2016 35 639.12
002-015239 46,588.96 10/6/2016 6/5/2016 35 120.38
002-015241 119,180.68 10/6/2016 10/5/2016 31 272.76
002-015233 33224.51 10/6/2016 14/5/2016 27 66.17
002-015235 60,358.67 10/6/2016 28/4/2016 43 191.73
002-015237 25,99903 10/6/2016 28/4/2016 43 82.58
002-015374 43,404.66 12/7/2016 12/6/2016 30 250.78
002-015376 7,735.13 12/7/2016 12/6/2016 30 44.69
002-015380 95,063.50 12/7/2016 12/6/2016 30 549.25
" 002-015384 44,138.88 12/7/2016 12/6/2016 30 255.02 N
/| 002-015386 99,53306 12/7/2016 12/6/2016 30 575.07 [ )
L & 002-015387 159,657.35 12/7/2016 12/6/2016 30 922.45 K
002-015389 399,101.61 12/7/12016 12/6/2016 30 2,305.90
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002-015145 30,691.43 10/6/2016 14/4/2016 57 128.28
002-015146 17,25038 10/6/2016 14/4/2016 57 72.10
002-015147 17,997.36 10/6/2016 14/4/2016 57 75.22
002-015148 33,039.49 10/6/2016 14/4/2016 57 138.09
002-015149 28,942.84 10/6/2016 14/4/2016 57 120.97
002-015150 17,812.64 10/6/2016 14/4/2016 57 74.45
002-015151 25,587.30 10/6/2016 14/4/2016 57 106.95
002-015152 137,052.30 10/6/2016 14/4/2016 57 572.83
002-015153 90,594.27 10/6/2016 14/4/2016 57 378.65
002-015154 8,379.68 10/6/2016 14/4/12016 57 35.02
002-015155 1,917.11 10/6/2016 14/4/2016 57 8.01
002-015156 178.13 10/6/2016 14/4/2016 57 0.74
002-015157 16,220.54 10/6/2016 14/4/2016 57 67.80
002-015158 1,739.20 10/6/2016 14/4/2016 57 7.27
002-015159 21,031.00 10/6/2016 14/4/2016 57 87.90
002-015160 1,692.53 10/6/2016 14/4/2016 57 7.07
002-015161 55,493.50 10/6/2016 14/4/2016 57 231.94
002-015162 9,386.95 10/6/2016 14/4/2016 57 39.23
002-015163 40,010.82 10/6/2016 14/4/2016 57 167.23
002-015164 1,284.34 10/6/2016 14/4/2016 57 5.37
002-015165 17,429.07 10/6/2016 14/4/2016 57 72.85
002-015166 14,287.5 10/6/2016 14/4/2016 57 59.72
002-015167 237,557.31 10/6/2016 14/4/2016 57 992.91
002-015168 148,965.24 10/6/2016 14/4/2016 57 622.62
002-015199 2,109.76 10/6/2016 6/5/2016 35 5.45
002-015200 8,761.63 10/6/2016 6/5/2016 35 22.64
002-015201 3,139.97 10/6/2016 6/5/2016 35 8.1
002-015202 98,797.81 10/6/2016 28/4/2016 43 313.83
002-015203 10,008.96 10/6/2016 28/4/2016 43 31.79
002-015204 44,623.15 10/6/2016 28/4/2016 43 141.74
002-015205 2,914.04 10/6/2016 6/5/2016 35 7.53
002-015206 1,278.20 10/6/2016 6/5/2016 35 3.30
002-015207 16,109.03 10/6/2016 28/4/2016 43 51.17
002-015208 81,400.66 10/6/2016 28/4/2016 43 258.56
002-015209 4,066.73 10/6/2016 28/4/2016 43 12.92
002-015210 105,331.38 10/6/2016 28/4/2016 43 334.58
002-015211 33,224.78 10/6/2016 28/4/2016 43 105.54
002-015212 706.04 10/6/2016 28/4/2016 43 2.24
002-015213 61,012.68 10/6/2016 28/4/2016 43 193.80
2-015214 33,681.02 10/6/2016 6/5/2016 35 87.02
002-015215 11,877.85 10/6/2016 28/4/2016 43 37.73
TOTAL: 41,766.83

Para el calculo se ha tenido en cuenta el periodo comprendido «desde la oportunidad
en el que el pago debid efectuarse» y la fecha de pago.

De acuerdo al calculo del Tribunal Arbitral MINSA debe pagar al CONSORCIO la
suma de S/ 41,766.83 (cuarenta y un mil ciento setecientos sesenta y seis con
83/100 soles) por concepto de intereses moratorios.

8.3) Respecto a si a la suma ordenada pagar se le debe afiadir el IGV el Tribunal Arbitral
declara que correspondera aplicar la normatividad tributaria correspondiente.

)

9) Determinar si corresponde que se condene a alguna de las partes al pago de
las costas y costos del arbitraje.

f
[
[
[
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El numeral 2 del articulo 56 del Decreto Legislativo No. 1071, dispone que el tribunal
arbitral se pronunciara en el laudo sobre la asuncién o distribucién de los costos del
arbitraje, segun lo previsto en el articulo 73.

De acuerdo con el articulo 73 del Decreto Legislativo No. 1071, el tribunal arbitral
tendra en cuenta a efectos de imputar o distribuir los costos del arbitraje, el acuerdo
de las partes. A falta de acuerdo, los costos del arbitraje seran de cargo de la parte
vencida. Sin embargo, el tribunal arbitral podré distribuir y prorratear estos costos
entre las partes, si estima que el prorrateo es razonable, teniendo en cuenta las
circunstancias del caso.

El convenio arbitral (clausula décima sétima) no ha previsto nada relacionado a los
costos del arbitraje, por lo que corresponde que el Tribunal Arbitral se pronuncie si
procede la condena para el pago de los costos del arbitraje y establezca cual de las
partes debe pagarlos 0 en qué proporcién deben repartirse entre ellas.

En este sentido, el Tribunal Arbitral ha apreciado durante el desarrollo del proceso
que ambas partes, han actuado basadas en la existencia de razones para litigar que
a su criterio resultaban atendibles, y que por ello han litigado convencidas de sus
posiciones ante la controversia.

Que teniendo en cuenta este hecho, el Tribunal Arbitral es de la opinién que ambas
partes tuvieron fundadas razones para litigar por lo que cada una de ellas debe
asumir los costos del arbitraje en los que ha incurrido.

Por consiguiente, no corresponde ordenar a ninguna de las partes el pago de los
costos totales del proceso arbitral. En consecuencia, se resuelve que cada parte
cubra sus propios gastos por un lado y, por otro, que los gastos comunes (honorarios
del Tribunal Arbitral y los gastos de la secretaria arbitral) sean asumidos por el
CONSORCIO y por MINS en partes exactamente iguales.

La prueba actuada y los arqumentos expuestos.

. _EVPTribunal Arbitral deja constancia de que ha analizado todos los argumentos de

'j"//defensa expuestos por las partes y examinado todas las pruebas presentadas por

~  estas de acuerdo a las reglas de la sana critica y al principio de la libre valoracion de la
prueba recogido en el articulo 43 del Decreto Legislativo No. 1071; y que el sentido de
su decision es el resultado de este andlisis y de su conviccidn sobre la controversia, al
margen de que algunas de las pruebas presentadas o actuadas y algunos de los
argumentos esgrimidos por las partes no hayan sido expresamente citados en el
presente laudo.

2. Asimismo, el tribunal Arbitral deja constancia de que, en tanto se estan declarando
infundadas las pretensiones referidas a la ruptura del equilibrio econémico financiero
del contrato, no es necesario emitir un segundo laudo parcial conforme a la Resolucion
No. 08; convirtiéndose el presente laudo en un Laudo Final, no habiendo controversia
alguna pendiente de resolucion. (~}

|

3.  Que, por las razones expuestas, estando a los considerandos glosados, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 55 y 56 del Decreto Legislativo No. 1071
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y, estando a lo prescrito por las normas legales invocadas, este Tribunal Arbitral, en
DERECHO,

LAUDA:

Primero: Declarar infundada la excepcion de cosa juzgada.
Sequndo: Declarar infundada la primera pretension de la demanda.
Tercero: Declarar infundada la segunda pretension de la demanda.

Cuarto: Declarar infundada la primera pretension accesoria a la segunda pretension
principal.

Quinto: Declarar infundada la primera pretension subordinada a la segunda pretension
principal.

Sexto: Declarar que MINSA ha incurrido en mora respecto al pago de la contraprestacion
pactada.

Séptimo: Ordenar a MINSA que pague al CONSORCIO la suma de S/ 41,766.83 (cuarenta
y un mil setecientos sesenta y seis con 83/100 soles) por concepto de intereses moratorios.

Octavo: Fijar los honorarios del Tribunal Arbitral en la suma de S/ 131 ,940.00 (Ciento treinta
y un mil novecientos cuarenta y 00/100 Soles ) netos y del secretario arbitral en la suma de
S/. 25,507.00 (veinticinco mil quinientos siete y 00/100 Soles) neto.

Noveno: Declarar que cada una de las partes debera asumir el integro de los honorarios
por concepto de defensa legal y técnica en los que hubiera incurrido o se hubiera
comprometide.a pagary debera asumir por mitades los gastos comunes, entendiéndose por
comungs los h nprartos del Tribunal Arbitral y los gastos administrativos.

quan Francisc
Arbitro

Y
/’ i / '
/ / e “ ’ /
////r o /////

7kivdro Aguifdr’
/Secretarid Arbitral y
/ Ly
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VOTO EN DISCORDIA PARCIAL QUE, EN EL ARBITRAJE SEGUIDO POR CONSORCIO
EQUIPARADOR VES (CONSORCIO) vs MINISTERIO DE SALUD (MINSA), EMITE EL
ARBITRO JUAN FRANCISCO ROJAS LEO:

Emito el siguiente voto en discordia, Unicamente en el extremo referido a los
articulos SEPTIMO y NOVENO del laudo arbitral, en los siguientes terminos:

|. PRIMER EXTREMO DISCREPANTE:

En cuanto al articulo SEPTIMO del laudo arbitral por el cual se ordena al MINSA pagar a el
CONSORCIO S/. 41 766,83 (cuarenta y un mil setecientos sesenta y seis y 83/100 soles)
por concepto de intereses moratorios, sostengo que dicha obligacién no existe en la medida
que la misma se habria generado por una alegada demora en el pago, que no ha sido
acreditada por el CONSORCIO.

En efecto, quién ha formulada la alegacion respecto de la existencia de la obligacién de
pago de intereses es el CONSORCIO y quien estaba obligado a probar que dichos intereses
se debian pagar era el CONSORCIO.

En su demanda, el CONSORCIO se ha limitado a sefialar las fechas en que segun su
entender tuvo que efectuarse los pagos de las valorizaciones y las fecha en que el
CONSORCIO declara que habrian sido pagadas. Asimismo, ha sefialado como sustento la
clausula cuarta del Contrato en virtud del cual las partes establecieron lo siguiente:

“ A ENTIDAD se obliga a pagar la prestacion principal a EL CONTRATISTA en nuevos soles y de la
siguiente manera:

El proveedor podré suministrar l0s equipos que componen la prestacion principal a partir del dia 60
contado a partir de las fechas de la suscripcion del contrato.

 Este suministro se realizara durante los primeros 15 dias de cada mes, para ello el contratista

~ presentara un detalle de los equipos o bienes ingresados en el almacén designado por la Entidad, con
la respectiva conformidad emitida por la supervisién externa designada por e/ MINSA. La Entidad
abonaré el valor total de los equipos suministrados en dicho periodo, dentro de los 15 dias calendario de
presentado el expediente de pago por parte del contratista.”

Como puede apreciarse de la propia literalidad de la clausula alegada como fundamento
juridico de su pretensién por el Consorcio, para que el MINSA incurriera en mora en su
obligacién de pago, debia previamente haberse producido la entrega de los equipos durante
los 15 dias iniciales de cada mes de vigencia del Contrato y, en cada caso, recabando la
conformidad del supervisor externo. En otras palabras, para sustentar su pretension en este
proceso arbitral, el CONSORCIO tenia que acreditar la entrega periédica de los equipos y la
fecha a partir de la cual obtuvo la conformidad del supervisor respecto de cada una de las [\
entregas. Identificada esa fecha o fechas, corresponderia evaluar si el pago del MINSA se ’
efectud fuera del plazo de los quince dias sefialado en el Contrato.
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Como ya he sefialado, el CONSORCIO no ha presentado documentacion alguna con
respecto a la fecha en la cual recibi¢ la conformidad del supervisor. Y, por el contrario, el
MINSA ha sustentado su defensa en el hecho de que no se habria cumplido con el
procedimiento de entrega establecido en el Contrato, por lo que, ha afirmado que no se
ajusta a la realidad de los hechos las alegaciones formuladas por el MINSA.

Atendiendo a la posicién de las partes, que en el laudo arbitral se afirme que la mora no es
un punto controvertido (considerando 7.2) no es exacto. Por el contrario, la posicion del
MINSA ha sido de rechazo a la existencia de la mora. Asi, el propio laudo arbitral cuando
resefia la posicion del MINSA respecto del punto controvertido del pago de intereses por
este atribuido retraso (2.15, numeral 3), dice lo siguiente:

"Al respecto el primer parrafo del articulo 48 de la LCE establece: «En caso de atraso en el pago por
parte de la Entidad, salvo que se deba a caso fortuito o fuerza mayor, esta reconocera al contratista los
intereses legales correspondientes. Igual derecho corresponde a la Entidad en caso sea la acreedoray.

A la vez el primer parrafo del articulo 177 del RLCE establece que: «Luego de haberse dado la
conformidad a la prestacion se genera el derecho al pago de/ contratista...».

De la disposicion citada se desprende que el pago solo resulta procedente después de otorgada la
conformidad de la prestacién al contratista; es decir, el pago esta sujeto a que MINSA otorgue la
referida conformidad, la cual, de acuerdo al articulo 181 del RLCE «se emitird en un plazo que no
excedera de los diez (10) dfas calendario de ser recibido los bienes y servicios, a fin de que la Entidad
cumpla con la obligacién de efectuar el pago dentro de los quince (15) dias calendario siguiente,
siempre que se verifiquen las demés condiciones establecidas en el contrato».”

Como puede verse entonces, es claro que si existe controversia respecto de la pretension
de haber incurrido en mora por parte del MINSA y quien estaba obligado a acreditar a partir
de qué momento dicha mora existia era el CONSORCIO, pues fue él quien formuld la
pretension. Sin embargo, el CONSORCIO se ha limitado a presentar la fecha de emision de

s facturas, que no tiene relacién alguna con la conformidad requerida del supervisor y el
laudo arbitral se ha limitado a tomar dichas fechas como el momento de origen de la mora,
lo que no es correcto con la aplicacion de la regla juridica en virtud de la cual “quien alega un
hecho esta obligado a probarlo” (articulo 196°del Codigo Procesal Civil).

Ademas, el CONSORCIO estaba obligado a probar que dejo constancia de su rechazo a
que el pago efectuado por el MINSA haya sido efectuado con retraso y, consiguientemente,
se trataba de un pago que aceptaba de forma parcial, pues existia de su parte la pretension
de algun interés moratorio. Esta exigencia de actuacion juridica es absolutamente necesaria,
pues el articulo 1232°del Cédigo Civil establece una presuncién en contra de quien recibe el
pago sin formular objecion respecto del adeudo de intereses. Asi, la norma sefiala: “El recibo
de pago del capital otorgado sin reserva de intereses, hace presumir el pago de esto, salvo
prueba en contrario”, por lo que, el Consorcio era el llamado a acreditar que dejo a salvo su
derecho al cobro de intereses cuando recibi6 el pago supuestamente tardio, ademas de
acreditar que efectivamente dicho pago fue tardio.

En consecuencia, y por estas consideraciones, mi voto en este tema es porque la pretension
del CONSORCIO sea declarada infundada.
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Il SEGUNDO EXTREMO DISCREPANTE:

En cuanto al articulo NOVENO del laudo arbitral por el cual se ordena que cada una de las
partes asuma el integro de los honorarios por concepto de defensa legal y técnica en los que
hubiera incurrido o se hubiera comprometido a pagar y que deberan asumir por mitades los
gastos comunes, entendiéndose por comunes los honorarios del Tribunal Arbitral y los
gastos administrativos, considero que dicha decision es contraria al resultado de este
proceso y constituye una indebida aplicacion del articulo 73° de la Ley General de Arbitraje.

En efecto, el articulo 73° de la Ley General de Arbitraje, contiene una regla principal que los
arbitros estan obligados a aplicar y que se formula de la siguiente manera: “si no hay
acuerdo, la parte vencida debe pagar los costos generales del arbitraje”.

Se trata de una regla general, sencilla y directa; que Unicamente podria ser dejada de lago
en caso existiera una razén atendible para el litigio, lo que tendria que ser evaluado vy
sustentado por el tribunal con fundados argumentos, lo que no se hace en el laudo arbitral.

Pues bien, el CONSORCIO ha planteado pretensiones principales auténomas y, segun la
decisién contenida en el laudo arbitral, unicamente ha vencido en la pretensién principal
auténoma contenida en el articulo NOVENO del pronunciamiento arbitral. En consecuencia,
debiera efectuarse un calculo proporcional de los gastos en funcion al valor de las
pretensiones y el CONSORCIO asumir las que correspondan a las pretensiones en las que
fue vencido: mientras que el MINSA tendria que asumir, el costo proporcional a la pretension
en la que, a su vez, fue vencido, segun el sentido final de la decision contenida en laudo

arbitral.

La aplicacion de la regla juridica en este caso, s absolutamente necesaria, porque el efecto
mico a los intereses de las partes es desproporcionado y contrario al mandato expreso
e la Ley General de Arbitraje.

Asi, la pretension principal auténoma que pierde el CONSORCIO tenia un valor econémico
de US$ 2 100 996,78 (dos millones cien mil novecientos noventa y seis y 78/100 délares
americanos), mientras que la pretension principal auténoma que pierde el MINSA, -segun la
decision contenida el laudo arbitral-, tenia un valor economico de S/. 52 050,77 (cincuenta y
dos mil cincuenta y 77/100 soles). Es decir, la pretension que pierde el MINSA unicamente
significa 0.72% de la pretension que pierde el CONSORCIO y con ello también unicamente
dicho porcentaje respecto de los valores que se tomaron en consideracion para establecer
los costos del arbitraje.

Como puede apreciarse, la distribucion en partes iguales de los costos totales del arbitraje
deja de lado la regla que debe aplicarse y constituye una grave afectacion a los derechos del
MINSA. Dejo sefialado, que los arbitros no pueden sustraerse a la aplicacion de la Ley \
General de Arbitraje y no pueden perder de vista que se pronuncian sobre dineros que
corresponden al erario publico.

|
|
|
\
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En consecuencia, y segun el sentido de mi voto parcial discrepante en cuanto a la obligacién
de pago de intereses a favor del CONSORCIO, mi voto en este extremo es porque el
CONSORCIO asuma el integro de los gastos de este arbitraje.

///
/a
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Secret Arbitral
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