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OPINIÓN Nº 091-2009/DTN

Entidad:
Estudio Luis Echecopar García S.R.L.
Asunto:
Posibilidad de someter a arbitraje controversias surgidas luego de emitida la conformidad de la prestación
Referencia:
Carta s/n de fecha 20 de abril de 2009
1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Estudio Luis Echecopar García S.R.L. consulta si es posible someter a arbitraje aquellas controversias producidas por el incumplimiento en los pagos que son de cargo de la Entidad, y que se suscitan después de haberse otorgado la conformidad de la recepción de la prestación.

Cabe precisar que, de acuerdo con el tenor de la presente consulta, su absolución se realizará en atención al Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo 
Nº 083-2004-PCM (en lo sucesivo, la “Ley”) y su reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 084-2004-PCM (en lo sucesivo, el “Reglamento”).
2. CONSULTA Y ANÁLISIS

La consulta formulada es la siguiente:

“(…) agradeceremos nos confirme si es posible someter a arbitraje aquellas controversias producidas por el incumplimiento en los pagos que son de cargo de la Entidad, y que se suscitan después de haberse otorgado la conformidad  de la recepción de la prestación, en un contrato celebrado bajo el Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo Nº 083-2004-PCM, y su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo Nº 084-2004-PCM.”
Sobre el particular, debe indicarse lo siguiente:

2.1. En primer lugar, debe indicarse que el numeral 2.2 del artículo 2º de la Ley, al definir el ámbito objetivo de aplicación de la normativa de contratación pública, establece que “Las adquisiciones y contrataciones cuyos procesos regula la presente Ley comprenden todos los contratos mediante los cuales el Estado requiere ser provisto de bienes, servicios u obras necesarios para el cumplimiento de sus funciones, asumiendo el pago del precio o de la retribución correspondiente y las demás obligaciones derivadas de la calidad de contratante.” (El subrayado es agregado).
Como se desprende del artículo citado, los contratos sujetos a la normativa de contratación pública se caracterizan por su carácter oneroso y por involucrar prestaciones reciprocas, esto es, que a las prestaciones del contratista, entendidas como categorías jurídicas genéricas de “dar” y/o “hacer”, corresponde una contraprestación de carácter dinerario. Por tanto, al tratarse de un contrato en el cual las prestaciones a brindarse son reciprocas, a la entrega de un bien, la prestación de un servicio o la ejecución de una obra, corresponde el pago de una retribución determinada.
En esa medida, la normativa de contratación pública, en los artículos 237º y 238º del Reglamento, para el caso de bienes y servicios, y 255º, 256º y 257º del Reglamento, para el caso de la ejecución y consultoría de obras, reconoce la obligación de la Entidad de pagar la retribución convenida al contratista, una vez que este haya cumplido con ejecutar la prestación pactada.
2.2. Ahora bien, el artículo 204° del Reglamento señala que la vigencia de los contratos se extiende desde el día siguiente de su suscripción hasta el otorgamiento de la conformidad correspondiente, en el caso de bienes y servicios, o hasta el consentimiento de la liquidación en el caso de ejecución y consultoría de obras.
Por su parte, los artículos 234° y 270° del Reglamento precisan que otorgada la conformidad de la prestación, en el caso de bienes y servicios, o habiendo quedado aprobada o consentida la liquidación, en el caso de ejecución y consultoría de obras, culmina definitivamente el contrato y se cierra el expediente de contratación.
Como se advierte, la normativa de contratación pública establece el periodo de vigencia de los contratos sin tener en consideración si la Entidad ha cumplido o no con su obligación de pagar al contratista el íntegro de la prestación pactada.
2.3. De otro lado, el numeral 53.2 del artículo 53º de la Ley, dispone que “Las controversias que surjan entre las partes sobre la ejecución, interpretación, resolución, inexistencia, ineficacia o invalidez del contrato, se resolverán mediante conciliación y/o arbitraje, según el acuerdo de las partes, debiendo solicitarse el inicio de estos procedimientos en cualquier momento anterior a la culminación del contrato. Este plazo es de caducidad.” (El subrayado es agregado).
Por su parte, los artículos 272° y 273° del Reglamento establecen que cualquiera de las partes tiene el derecho de dar inicio a la conciliación o el arbitraje dentro del plazo de caducidad previsto en el artículo 53º de la Ley, en armonía con lo previsto en los artículos 202º, 227º, 232º, 257º, 259º, 265º, 267º, 268º y 269º del Reglamento.
Como se aprecia, los artículos 272º y 273º del Reglamento no hacen referencia a los artículos que regulan la obligación de pago al contratista.
2.4. No obstante, el artículo 234º del Reglamento establece que “Luego de haberse dado la conformidad a la prestación, culmina definitivamente el contrato y se cierra el expediente respectivo. Toda reclamación o controversia derivada del contrato inclusive por defectos o vicios ocultos se resolverá mediante conciliación y/o arbitraje, en los plazos previstos para cada caso.” Asimismo, el artículo 270º del Reglamento establece que “Luego de haber quedado aprobada o consentida la liquidación culmina definitivamente el contrato y se cierra el expediente respectivo. Toda reclamación o controversia derivada del contrato, inclusive por defectos o vicios ocultos, se resolverá mediante conciliación y/o arbitraje en los plazos previstos para cada caso.” (El subrayado es agregado).
De esta manera, los artículos 234º y 270º del Reglamento permiten que toda reclamación o controversia derivada del contrato sea sometida a conciliación y/o arbitraje, aun cuando haya sido emitida la conformidad, o aprobada o consentida la liquidación de obra y, por tanto, culminado el contrato, de acuerdo con el artículo 204º del Reglamento. Así, se pone como ejemplo a los vicios ocultos, los cuales se evidencian luego de culminado el contrato.

Bajo tal razonamiento, debe entenderse que el plazo de caducidad establecido en el numeral 53.2 del artículo 53° de la Ley –esto es, que la conciliación y/o arbitraje pueden solicitarse en cualquier momento anterior a la culminación del contrato- se encuentra referido a las controversias que surjan antes de la culminación del contrato, no así a aquellas controversias que se deriven del contrato una vez que este haya culminado, como los vicios ocultos o el pago al contratista, según precisan los artículos 234º y 270º del Reglamento.
Sobre esto último, cabe señalar que la actual Ley de Contrataciones del Estado aprobada mediante Decreto legislativo Nº 1017, en su artículo 42º establece que “Los contratos de bienes y servicios culminan con la conformidad de recepción de la última pactada y el pago correspondiente. Tratándose de contratos de ejecución o consultoría de obras, el contrato culmina con la liquidación y pago correspondiente, (…)” (El subrayado es agregado).

2.5. Ahora bien, es materia de la presente consulta determinar si es posible someter a arbitraje aquellas controversias producidas por el incumplimiento en los pagos que son de cargo de la Entidad, y que se suscitan después de haberse otorgado la conformidad de la recepción de la prestación.
Al respecto, debe indicarse que si bien en el contrato administrativo, a diferencia de los contratos suscritos entre privados, prima el interés público que persigue la Entidad contratante, ello no enerva el hecho que, desde la perspectiva del contratista, el interés que prima sea el de obtener la retribución económica pactada por las prestaciones ejecutadas en favor de la Entidad contratante.
En tal sentido, debe tenerse presente que, como se ha indicado en el numeral 2.1 de la presente opinión, todos los contratos sujetos a la normativa de contrataciones del Estado, se caracterizan por presentar un carácter oneroso y por involucrar prestaciones reciprocas. Por tanto, a la entrega de un bien, la prestación de un servicio o la ejecución de una obra, corresponde el pago de la retribución pactada al contratista.
En esa medida, y dado que los artículos 234º y 270º del Reglamento permiten que toda reclamación o controversia derivada del contrato sea sometida a conciliación y/o arbitraje, el contratista puede solicitar el inicio de estos mecanismos de solución de controversias por aquellas controversias referidas al incumplimiento en el pago al contratista, y que se suscitan después de haberse otorgado la conformidad  de la recepción de la prestación.
3.
CONCLUSIONES

El contratista puede solicitar el inicio de la conciliación y/o arbitraje por aquellas controversias referidas al incumplimiento en el pago al contratista, y que se suscitan después de haberse otorgado la conformidad de la recepción de la prestación, conforme a los artículos 234º y 270º del Reglamento.
Jesús María, 01 de setiembre de 2009
AMALIA MORENO VIZCARDO
Directora Técnico Normativa (e)
�En principio, cabe precisar que las consultas que absuelve este Organismo Supervisor son aquellas referidas al sentido y alcance de la normativa sobre contratación pública, planteadas sobre temas genéricos y vinculados entre sí, sin hacer alusión a asuntos concretos o específicos, de conformidad con lo dispuesto por el inciso i) del artículo 58° de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada mediante Decreto Legislativo Nº 1017, y la Segunda Disposición Complementaria Final de su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 184-2008-EF. En ese sentido, las conclusiones de la presente opinión no se encuentran vinculadas necesariamente a situación particular alguna.








