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Remite Laudo Arbitral

De nuestra consideracion:

Por medio de la presente y en representacién del Tribunal Arbitral que
presido, me dirijo a ustedes en atencidn al caso arbitral de la referencia,
con la finalidad de poner en vuestro conocimiento copia del Laudo Arbitral
emitido el 15 de junio de 2010 por el suscrito, en calidad de Presidente del
Tribunal Arbitral, asi como por los doctores Patrick Hurtado Tueros y Tatiana
Sotomayor Torres, en su calidad de arbitros.

Asimismo, les envio copia de los cargos de notificacion del documento
indicado en el parrafo precedente.

Sin otro particular, aprovechamos la oportunidad para—expresarles los
sentimientos de nuestra especial consideracion.

Atentamente,




CASO ARBITRAL AD HOC: CONTINUUM S.A.C. -~ MINISTERIO DE
EDUCACION - UNIDAD EJECUTORA 108: PROGRAMA NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA EDUCATIVA

LAUDO ARBITRAL
Lima, 15 de junio de 2010.
DEMANDANTE:
Continuum S.A.C. (en adelante “el Demandante”)
DEMANDADO:

Ministerio de Educacién - Unidad Ejecutora 108: Programa Nacional de
Infraestructura Educativa (en adelante “el Demandado”)

REFERENCIA:

Liquidacién de Contrato N° 148-2006/ME/ SG-OGA-UP-APP.

TRIBUNAL ARBITRAL:

Dr. Marco Antonio Paz Ancajima (Presidente del Tribunal)
Dr. Patrick Hurtado Tueros (Arbitro)

Dra. Claudia Tatiana Sotomayor Torres (Arbitro)

SECRETARIO AD HOC:

Sr. Luis Puglianini Guerra
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VISTOS:

PRIMERO.- Que, por Acta de Audiencia de Instalacidn del Tribunal Arbitrai,
llevada a cabo el 1 de abril de 2009, se fijaron las reglas por las que se iria a

regir el presente proceso arbitral.

SEGUNDO.- Que, con fecha 23 de noviembre de 2009 se fijaron los puntos
controvertidos del proceso, respecto de los cuales se emitiria el laudo
respectivo,

TERCERO.- Que, de acuerdo a lo pactado en el convenio arbitral suscrito por las
partes que motiva el presente proceso, y lo previsto en las normas especiales
sobre la materia aplicables al presente caso, el presente arbitraje es Nacional y
de Derecho.

LAUDO ARBITRAL

CASO ARBITRAL AD HOC

Luego de llevadas a cabo las Audiencias de Instalacion del Tribunal Arbitral y
de Determinacién de Puntos Controvertidos y Admisién de Medios Probatorios,
el Tribunal Arbitral ha resuelto emitir el siguiente laudo:

ANTECEDENTES

1. El Ministerio de Educacién a través de la Unidad Ejecutora N° 08 -
Programa Nacional de Infraestructura Educativa convocé a la Licitacién
Publica por Proceso de Seleccidon Abreviado NO 0015-2006-ED/UE 108,

con el objeto de contratar la Ejecucidn de las siguientes obras:



a) C.E. N° 88077 - Moro -~ Santa - Ancash:
b) C.E. Victor Andrés Belatinde - San Damian — Huarochiri - Lima; y
¢) C.E. N° 3082 Paraiso Florido - San Martin de Porres — Lima - Lima.

2. El demandante sefiala que obtuvo la buena pro de la referida licitacidn,
por lo que, el 27 de diciembre de 2006, firmé con el demandado el
Contrato de Obra N° 148-2006-ME/SG-OGA-UA-APP (en adelante, el
Contrato) cuyo objeto consistia en ejecutar las obras antes sefialadas;
sin embargo, sostiene el demandante, durante la gjecucion de las
mismas surgieron diversas controversias, entre ellas, la controversia
referida al plazo de inicio de la obra y la controversia referida al
resarcimiento por los dafios y perjuicios ocasionados por el demandado
debido a la demora en el nombramiento de ios supervisores de obra,
las cuales fueron materia de revisidn dentro de distintos procesos

arbitrales,

3. No obstante lo anterior, el demandante sefiala que debido a las tensas
relaciones existentes con el demandado hasta ese momento, durante
el periodo en que se revisaban las referidas controversias, al no
obtener respuesta a su Carta Notarial, de fecha 6 de Julio de 2007, por
la que requeria el pago del resarcimiento por los dafios sufridos por la
demora en la designacién del supervisor de obra y el pago de los
respectivos intereses, comunicé al demandado, mediante Carta
Notarial de fecha 23 de julio de 2007, gque suspenderia la ejecucién del
contrato de obra y paralizaria las obras, bajo apercibimiento de
resolver el contrato de pleno derecho si se continuaba con el
incumplimiento.
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4. E! demandante sefiala que haciendo efectivo su apercibimiento,
mediante Carta Notarial remitida al demandado el 22 de agosto de
2007, dio por resuelto el referido contrato y lo convocé para que asista
a las diligencias de constatacién fisica e inventario de las obras; sin

embargo, no obtuvo respuesta.

5. Asimismo, el demandante indica que continué enviando sendas Cartas
Notariales al demandado, tales como la Carta Notarial de fecha 28 de
setiembre de 2007, Carta Notarial de fecha 5 de octubre de 2007 vy
Carta Notarial de fecha 10 de octubre de 2007, para que éste asistiera
a cada una de las obras a fin de que se efectuaran las diligencias

respectivas, no obstante, el demandado nunca asistio.

6. El demandante sefiala que desde la fecha en que comunicd la
resolucién del contrato, el término que tuvo el demandado para
someter su decision de resolver el contrate mediante arbitraje, vencié
el 4 de setiembre de 2007, por lo que & partir del 5 de setiembre de
dicho afio, la resolucidn del contrato habria quedado consentida
conforme el articulo 227° dei Reglamento de ia Ley de Contrataciones
Y Adquisiciones del Estado entonces vigente.,

7. Asimismo, el demandante manifiesta que con fecha 10 de octubre de
2007, cuando ya se encontraba consentida la resolucion del contrato,
el demandado le notificé la Resolucién Jefatural N° 2465-2007-ED de
fecha 4 de octubre de 2007, mediante la cual resuelve el mismo
contrato que ya se habia resuelto con fecha anterior, siendo que el
demandante mediante Carta Notarial, de fecha 17 de octubre de 2007,
rechaza en todos sus extremos la referida Resolucién Jefatural.
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8. Por su parte, el demandante sefiala que estando la resolucidn
contractual consentida por el demandado y culminadas las diligencias
de constatacion fisica e inventario de obras, presenté la Liquidacién
Final del contrato, de fecha 19 de octubre de 2007.

9. Del mismo modo, el demandante indica que el demandado le devolvié
la Liquidacion Final practicada por su parte, sosteniendo gque ésta no
procederia mientras existieran entre ellos controversias pendientes de

resolver.

10. El demandante sostiene que estando en ese estado las €osas y no
existiendo controversias pendientes entre las partes, presenté |la
correspondiente Liquidacién Fina! de obra con fecha 2 de diciembre de
2008, la cual arrojaba a su favor un saldo de 5/.422,359.35 Nuevos
Soles, mas intereses.

11. De otro lado, el demandado aprobé su propia Liquidacién Final de
obra, mediante Resoiucién Jefatural N°© 3286-2008-ED, y su enmienda
contenida en la Resolucién Jefatural N° 0117-2009-ED.

12, Que, habiéndose generado controversia respecto a la Liquidacion
Final del contrato de obra, el demandante somete la controversia a
proceso de arbitraje, y presenta el escrito de demanda, de fecha 29 de
mayo de 2009, mediante el cual CONTINUUM S.A.C. (el demandante),
pretende lo siguiente:

a) Se declare la nulidad e ineficacia de la Resclucién Jefatural N°
3286-2008-ED y su enmienda contenida en la Resolucién Jefatural
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N® 0117-2009-ED, por las que el demandado pretende aprobar la
Liquidacién Final de obra efectuada por su parte, siendo que dichas
resoluciones no estan debidamente motivadas debido a que se
sustentan en hechos incongruentes y falsos.

b) Se declare aprobada la Liquidacién Final de obra presentada por su
parte mediante carta de 2 de diciembre de 2008, considerando el
resarcimiento de los dafios y perjuicios que origind la resolucién del
contrato y el 50% de la utilidad prevista sobre el saldo que se dejé
de ejecutar, tal como lo sustenta en su Liquidacidn Finali.

c) Se ordene al demandado el pago de los montos que mantiene
pendientes a favor del demandante, con sus respectivos intereses.

d) Se ordene al demandado el pago de las costas y costos del proceso
arbitral.

13. El demandante sustenta su pretensién a través de los medios
probatorios presentados en su escrito de demanda, especificados en el
rubro *V. Medios Probatorios”.

14, Por su parte, por escrito de contestacién de demanda y
reconvencion, de fecha 22 de junio de 2009, el Ministerio de Educacidn
- Unidad Ejecutora 108 (el demandado), al contestar ia demanda

sefiala lo siguiente:
a) Las Resoluciones Jefaturales N° 3286-2008-ED y 0117-2009-ED

han sido validamente expedidas, puesto que la resolucién de
contrato efectuada por el demandante es nula por vulnerar normas
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b)

d)

de orden publico, lo cual genera a su vez que |a Liguidacién Final,
presentada por CONTINUUM el 2 de diciemmbre de 2008, sea

irregular e invalida.

Que, mediante Carta Notarial de fecha 23 de julio de 2007, el
demandante le comunicé que debido al incumplimiento requerido
en razén de su Carta Notarial de fecha 6 de Julio de 2007 (pago del
resarcimiento por dafios y perjuicios ocasionados por haberse
incumplido'con la designacién del supervisor de obra y pago de los
intereses respectivos), se suspendia la ejecucién del contrato, de
conformidad con e! articulo 1426° del Cédigo Civil, asimismo, le
sefialé que concedia el plazo de 16 dias para que se le paguen los
conceptos que reclamaba, caso contrario, el contrato seria resuelto
de pleno derecho.

Que, mediante Carta Notarial, recibida por el demandado el 22 de
agosto de 2007, el demandante le comunicd que el contrato habia
sido resuelto de pleno derecho, de conformidad con el articulo
1429° del Codigo Civil.

El demandante ha aplicado la legislacion comin tanto para la
suspensién de la ejecucién de la obra como para efectuar el
apercibimiento y la posterior resolucion del contrato, lo cual
resultaria erréneo, por cuanto lo correcto era aplicar la Ley de
Contrataciones y Adquisiciones de! Estado, siendo las normas del
Cédigo Civil de aplicacién supletoria; en ese sentido, el demandante
habria utilizado un procedimiento no contemplado en el Reglamento
en la Ley de contrataciones y adquisiciones del Estado para resolver

el contrato.



e) La Liquidacién Final de obra presentada por el demandante deviene
en improcedente por cuanto la resolucién de contrato es nula por
ser contraria a las normas de orden publico.

f) La resolucién del contrato realizada por su parte, se produjo como
consecuencia del incumplimiento de las obligaciones contractuales
del demandante debido a que éste habia suspendido la ejecucién
del contrato y habia paralizado las obras.

g) Que, en muchas oportunidades se requirié al demandante para que
cumpliera sus obligaciones; sin embargo, éste no lo hizo, razén por
la cual se le notificé, mediante Oficio N° 2818-2007-ME/VMGI-
OINFE, la Resolucién Jefatural N° 2465-2007-ED, de fecha 4 de
octubre de 2007, que declaraba resuelto el contrato.

h) La resolucion del contrato efectuada por su parte es valida, por
haberse cumplido con las normas establecidas en el Reglamento de

ia ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado.

15. Asimismo, por escrito de contestacién de demanda Yy
reconvencidn, de fecha 19 de junio de 2009, el demandado, procede a

reconvenir, sefialando lo siguiente:

a) Primera pretensién principal: Se declare nula y/o ineficaz la

pretendida resoluciéon de contrato que se le comunicd por conducto
notarial el 22 de de agosto de 2007, por vulnerar normas de orden
piblico, de acuerdo a lo sefialado por el Articulo V del Titulo

. 0

Preliminar del Cédigo Civil.
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b) Pretensién accesoria a la primera pretensién principal: Declarada la

nulidad y/o ineficacia de la resolucién contractual invocada por el
demandante, se declare la nulidad y/o ineficacia de todos los actos
generados a partir de dicho acto, incluyendo la Liguidacion Final de
Obra que presentd la demandante el dia 2 de diciembre del 2008.

¢) Segunda pretension principal: Se declare valida la resolucion del

contrato invocada por su parte, debido a causas imputables al
demandante, acto que se materializé con las Resolucion Jefatural
N° 2465-2007-ED.

d) Primera_pretension accesoria a la_segunda pretension principal:

Declarada la validez de la resolucion del contrato invocada por su

parte, se declaren vilidos todos y cada uno de los actes generados
como consecuencia de la misma, inclusive la Liquidacion Final del
contrato formulada por su parte, contenida en las Resocluciones
Jefaturales N°s 3286-2008-ED y 0117-2009-ED.

e) Segunda pretensién accesoria a la segunda pretensidén principal: El

Tribunal Arbitral ordene al demandante pagar a su favor el importe
de S/. 2’558,901.37 (Dos millones quinientos cincuenta y ocho mil
novecientos uno y 37/100 Nuevos Soles), mas S/. 276,819.49
(Doscientos setenta y seis mil ochocientos diecinueve y 49/100
Nuevos Soles), por concepto de IGV.

f) El demandado sustenta sus pretensiones a través de los mismos

medios probatorios ofrecidos por el demandante en su escrito de

¥

demanda.
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16. El demandante, mediante escrito presentado el 9 de julio de 2009,
objeta el arbitraje en cuanto a la reconvencidn se refiere y deduce
excepcion de caducidad, sosteniendo lo siguiente:

a) Que, el demandado, tanto ante la resolucién de contrato formulada
por su parte, de conformidad con el articulo 267° del Reglamento
de la Ley de Contrataciones y Adqguisiciones del Estado, como ante
el rechazo que formuld a la resolucién contractual efectuada por el
demandado, no recurridé a ningln mecanismo legal de solucién
dentro de los plazos establecidos - 10 dias habiles de recepcionadas
las comunicaciones - por lo que, al haber vencido los plazos en
ambos supuestos, éstos habrian quedado consentidos. En razdn a
ello, sefiala que no se deberian controvertir mediante arbitraje
hechos que se encuentran plenamente consentidos y por tanto
firmes e inamovibles.

b) Igualmente, sefiala gue el derecho dei demandado a controvertir la
resolucion del contrato formulada por el demandante, habria
caducado a los 10 dias habiles de notificada la referida resolucion,
debido a que el demandado no recurrié a ningin mecanismo legal
de solucién de controversias; por tanto, la excepcién de caducidad

propuesta por su parte resultaria fundada.

17. Asimismo, mediante escrito de fecha 16 de julio de 2009, el

demandante contesta la reconvencion sefialando lo siguiente:

a) La primera pretensién principal de la reconvencién debe ser
declarada infundada, por cuanto CONTINUUM S.A.C., al dar por
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resuelto de pleno derecho el contrato, no ha vulnerado ninguna
norma de orden publico, siendo que la carta de resolucién se
enmarca plenamente en lo previsto por el articulo 226° del
Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado

entonces vigente.

b) La segunda pretensién principali de la reconvencién debe ser
declarada infundada, por cuanto pretender que se declare resuelto
un contrato cuya resolucidn ya ha sido efectuada por su parte,

constituye un imposible juridico.

c) Asi también, siguiendo la suerte de lo principal, tanto la primera
pretensidon accesoria de la primera pretensiéon principal de la
reconvencién, como la primera y segunda pretension accesoria de
la segunda pretensién principal de la reconvencion, deben ser
declaradas infundadas.

18. El demandado, absolviendo el traslado conferido por Resolucion
N° 7 del 14 de julio de 2009, mediante escrito de fecha 22 de julio de
2009, sefala lo siguiente:

a) La objecidn vy la excepcion de caducidad al arbitraje, interpuestas
por el demandante, tienen c¢omo finalidad cuestionar las
pretensiones propuestas en la reconvencién que plantea la nulidad
e ineficacia de la resolucidon del contrato efectuada por el
demandante al amparo del Articulo 267° del Reglamento de |la Ley
de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, debido a que segin
el demandante, no se impugné tal resolucidon dentro del plazo de
ley, por lo que habria quedado consentida.
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b) Que, de acuerdo a lo sefialado en el articulo 2004° del Cédigo Civil,
los plazos de caducidad los fija la Ley; por ende, al no tener rango
de Ley el Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones
del Estado, no puede fijar plazos de caducidad. En ese sentido,
debe declararse improcedente tanto la objecidn al arbitraje como la
excepcion de caducidad planteada por el demandante, por cuanto la
norma que éste cita no es aplicable al caso, pudiendo los hechos

ser sometidos a controversia en cualquier momento.

19, Mediante Acta de Determinacion de Puntos Controvertidos y
Admisién de Medios Probatorios, de fecha 23 de noviembre de 2009,
se dispuso que las cuestiones previas y la excepcion de caducidad,
deducidas por la parte demandante, contra la reconvencién
planteada por el Ministerio de Educacién - Unidad Ejecutora 108,
serian resueltas al momento de expedirse el laudo arbitral.

20. Asimismo, en dicha audiencia, se tuvieron por ofrecidos los
medios probatorios ofrecidos por ambas partes mediante escritos
presentados con fechas 29 de mayo de 2009, 16 de julio de 2009 y 22
de junio de 2009.

21. Posteriormente, ambas partes presentaron sus alegatos escritos
respectivos, e hicieron uso de la palabra en la Audiencia de Informe
Oral llevada a cabo el 23 de marzo de 2010, ratificando sus
pretensiones y argumentos planteados a lo largo del proceso.

CONSIDERANDO

I. CUESTIONES PRELIMINARES:
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Antes de entrar a considerar la materia controvertida, corresponde confirmar lo

siguiente:

1. Este Tribunal Arbitral se constituyé de conformidad con lo establecido en
el convenio arbitral suscrito entre las partes, asi como al amparo de 1a

normativa vigente,

2. La designacion y aceptacién de los miembros del Tribunal Arbitral se

ajustd a las exigencias previstas en la ley de la materia.

3. Ni el demandante ni la demandada recusarcn a ningdn miembro del
Tribunal -Arbitral, ni tampoco impugnaron o reclamaron contra las
disposiciones de procedimiento dispuestas en el Acta de Instalacion de
este Tribunal Arbitral.

4. El demandante presenté su demanda dentro de los plazos dispuestos.
Asimismo, la demandada fue debidamente emplazada con dicha
demanda y ejercié planamente su derecho de defensa, contestando la
misma y planteando una reconvencién, la cual fue respondida también
por el demandante.

5. Ambas partes tuvieron plena libertad para ofrecer y actuar todos los
medios probatorios que consideraron pertinentes, asi como para
expresar sus posiciones de hechos y de defensa sin limitacién alguna,
habiendo tenido la oportunidad de presentar sus alegaciones ¥y
conclusiones finales por escrito, y ejercido ambas el derecho a realizar
sus respectivos informes orales.
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6. En tal sentido, este colegiado dentro del plazo establecido de comun
acuerdo por ambas partes, procede a emitir el correspondiente laudo

arbitral.
II. MATERIA CONTROVERTIDA

Conforme a las cuestiones previas y a los puntos controvertidos sefialados
en la Audiencia de Determinacién de Puntos Controvertidos y Admision de
Medios Probatorios de fecha de 23 de noviembre de 2009, corresponde:

II.1 Cuestiones Previas:

1. Determinar si corresponde declarar fundada o no la objecion al
arbitraje formulada por CONTINUUM el 9 de julio de 2009, contra la
reconvencion planteada por el ministerio el 22 de junio de 2009.

2. En caso se declare infundado el punto 1) precedente, determinar si
corresponde declarar fundada o no la excepcién de caducidad
deducida por CONTINUUM el 9 de julio de 2009, contra la
reconvencion planteada por el Ministerio el 22 de junio de 2009.

IL.2 Puntos controvertidos de la demanda presentada por
CONTINUUM:

1. Determinar si corresponde declarar o no la nulidad e ineficacia de la
Resolucion Jefatural N° 3286-2008-ED y su enmienda contenida en la
Resolucion Jefatural N° 0117-2009-ED, mediante las cuales el
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Ministerio pretenderfa aprobar la liquidacién final de obras materia de
litis.

Determinar si corresponde declarar aprobada o no la liquidacién final
de obra presentada por CONTINUUM al MINISTERIO mediante carta
del 2 de diciembre de 2008, conforme ha sido sustentada.

. Determinar si corresponde ordenar o no que el MINISTERIO pague a

favor de CONTINUUM los montos a su favor que mantendria
pendientes.

En caso se declare fundado el punto 3) precedente, determinar si
procede o no ordenar que el MINISTERIO pague a favor de
CONTINUUM los intereses correspondientes y, de ser el caso,
determinar desde qué fecha se deberia pagar por tal concepto hasta

la fecha efectiva de pago.

Puntos controvertidos de la reconvencién presentada por el
MINISTERIO:

Determinar si corresponde declarar o no la nulidad y/o ineficacia de
la resolucién del contrato materia de litis comunicada por
CONTINUUM al Ministerio mediante Carta Notarial del 22 de agosto
de 2007, por la vulneracién a las normas de orden publico, de
acuerdo con lo establecido en el Articulo V del Tituio Preliminar del
Cédigo Civil.

. En caso se declare fundado el punto 5) precedente, determinar si

corresponde declarar o no la nulidad y/o ineficacia de todos los actos

©
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generados a partir de la resolucion contractual de CONTINUUM,
incluyendo su liquidacién final del contrato materia de litis.

7. Determinar si corresponde declarar o no la validez de la resolucion
del contrato materia de litis invocada por el Ministerio mediante
Resolucidén Jefatural N° 2465-2007-ED, por causas imputables a
CONTINUUM.

8. En caso se declare fundado el punto 7) precedente, determinar si
corresponde declarar o no la validez de todos los actos generados
como consecuencia de la resolucidon contractual del MINISTERIO,
incluyendo su liquidacién final del contrato materia de litis realizada
por dicha entidad.

9. En caso se declare fundado el punto 7) precedente, determinar si
corresponde ordenar o no que CONTINUUM pague a favor del
Ministerio la suma ascendente a S/.2,555,901.37 que incluyen los
conceptos de liquidacién final del Ministerio, mas S/. 276,819.49 por
concepto de Impuesto General a las Ventas correspondiente.

III. ANALISIS DE LAS PRETENSIONES DE LAS PARTES Y DE LA
CUESTION CONTROVERTIDA

III.1 ANALISIS DE CUESTION PREVIA
CONTINUUM ha objetado el arbitraje de la reconvencién formulada

por el MINISTERIO, por lo que dicha cuestidon previa debe ser
resuelta en el presente extremo antes de proceder a efectuar el
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analisis de los puntos controvertidos fijados en |la Audiencia de fecha
23 de noviembre de 2009,

CONTINUUM solicita que se declare la improcedencia del arbitraje
respecto a la reconvencién formulada por el MINISTERIO el 22 de
junio de 2009, por cuanto los plazos establecidos para que ésta
recurriera a un mecanismo legal de solucién a fin de controvertir la
resolucién del contrato formulado por CONTINUUM vy/o el rechazo a
la resolucidn contractual que planted el MINISTERIO - 10 dias habiles
desde la recepcién de las comunicaciones - habrian vencido; por
ende, tanto la resolucién del contrato como el rechazo a la resolucién
que formulé al MINISTERIO, habrian quedado plenamente
consentidos no pudiendo ser materia de controversia.

Por su parte, el MINISTERIO ha sefalado que al no tener rango de
Ley el Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones dei
Estado, norma citada por CONTINUUM, no puede fijar plazos de
caducidad. En ese sentido, debe declararse improcedente la objecion
al arbitraje presentada por CONTINUUM, debido a que las
pretensiones planteadas en la reconvencion pueden controvertirse en

cualguier momento.

El Tribunal Arbitral en atencién a las posiciones de las partes,
observa que la objecién presentada por la demandante no se
sustenta en norma legal alguna, esto es, el demandante no ha
fundamentado cudl es la norma legal que regula el alcance vy
naturaleza de la objecidn interpuesta. Asimismo, aprecia que esta
ohjecién se refiere a las pretensiones de la reconvencidn gue

requieren de un andlisis y valoracién de los fundamentos legales y
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medios probatorios que seran analizados en el desarrollo de los
siguientes extremos del laudo arbitral; por lo que, el colegiado
conviene en declarar la improcedencia de la objecidn interpuesta.

II1.2 ANALISIS DE LAS EXCEPCIONES PLANTEADAS POR EL
CONTRATISTA

CONTINUUM ha presentado de manera subordinada a la objecién de
arbitraje una excepcién de caducidad contra las pretensiones de la
reconvencion interpuesta por el MINISTERIO.

Sefiala CONTINUUM que siendo las pretensiones de la reconvencidn:
a) Que se declare nula e ineficaz la resolucién del contrato formulada
por su parte y; b) que se declare valida la resolucién del contrato
formulada por la parte demandada; en aplicacién del articulo 267°
del RLCAE, el derecho de la demandante a controvertir Ia resolucién
del contrato ha caducado, en tanto que, el MINISTERIO no presentd
su solicitud de arbitraje dentro del plazo de diez (10) dfas de
comunicada la resolucion del contrato.

Asimismo, sefiala que no procede la segunda pretensidon de la
reconvencion pues el MINISTERIO no puede resolver un contrato que
ya estd resuelto.

Por su parte, el MINISTERIO sefiala que de acuerdo a lo estipulado
en el articulo 2004° del Cédigo Civil, los plazos de caducidad los fija
la Ley; por ende, al no tener rango de Ley el Reglamento de la Ley
de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, no puede fijar plazos
de caducidad. En ese sentido, debe declararse improcedente tanto la
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objecidn al arbitraje como la excepcién de caducidad planteada por €l
demandante, por cuanto la norma que éste cita no es aplicable al
caso, pudiendo los hechos ser sometidos a controversia en cualquier

momento,

Al respecto, el Tribunal Arbitral tiene presente que el articulo 267°
del RLCAE establece que en caso surgiere alguna controversia sobre
la resolucion del contrato, cualquiera de las partes podra recurrir a
los mecanismos de solucién establecidos en la ley, dentro del plazo
de diez (10) dias habiles siguientes a la notificacién de la resolucién,
“vencido el cual la resolucion del contrato habrd quedado

consentida”.

No obstante, se tiene presente que es materia controvertida del
presente proceso la determinacion de la validez de la resolucién del
contrato efectuada por CONTINUUM; por lo que, sélo seria posible
analizar la procedencia de la presente excepcion y la existencia de un
plazo de caducidad luego de establecer si la resolucion del contrato
efectuada por CONTINUUM es valida, analisis que no corresponde
efectuar en este extremo del laudo arbitral por tratarse de un medio
de defensa de forma en donde no corresponde entrar al fondo de Ia
controversia.

En tal sentido, el Tribunal Arbitral declara improcedente la presente

excepcion de caducidad.

III.3 ANALISIS DE LOS PUNTOS CONTROVERTIDOS
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De manera previa al analisis de los puntos controvertidos fijados en
la Audiencia de Determinacién de Puntos Controvertidos de fecha 23
de noviembre de 2009, el Tribunal Arbitral aprecia que solo se podra
resolver de manera légica y coherente cada uno de ellos, en atencion
a las etapas de resolucion de contrato y liquidacion, respecto de las
cuales versa el presente proceso arbitral.

Para ello, sin que eso signifique vulneracién del derecho de defensa
de las partes, queda establecido que se efectuard el siguiente

analisis:

a. Determinacién de la validez de la resolucién de contrato
efectuada por CONTINUUM.

b. Determinacidon de la validez de la resolucién de contrato
efectuada por el MINISTERIO.

C. Determinacién de la vailidez de la liquidacién presentada por
CONTINUUM. _

d. Determinacién de la validez de la liquidacién presentada por el
MINISTERIO.

En este orden, en el andlisis a efectuar se explica por qué sdlo sera
posible proceder al analisis de las liquidaciones presentadas por las
partes, luego de efectuar ef andlisis de la resolucién del contrato.

A, io f N

CONTINUUM mediante Carta Notarial remitida al MINISTERIO el 06 de
julio de 2007, le requirié el pago de la suma de S/. 297,132.15 Nuevos
Soles, mas intereses, por el resarcimiento de los dafios y perjuicios
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previstos en el articulo 240° del RLCAE en razén del retraso en la
designacién de los supervisores de obra.

Posteriormente, mediante carta notarial remitida el 23 de julio de
2007, ante el incumplimiento de pago del MINISTERIO, el contratista,
al amparo del articulo 14260 del Cédigo Civil, informé a dicha Entidad
que el contrato quedaria suspendido a partir de dicha fecha hasta que
cumplan con el pago antes sefialado, dandoles un plazo de 16 dias
calendarios bajo apercibimiento de resolucién de contrato.

Luego, CONTINUUM, mediante carta notarial cursada a la ENTIDAD el
22 de agosto de 2007, hizo efectivo e apercibimiento, resolviendo el
contrato por incumplimiento del pago del resarcimiento por dafios y
perjuicios y sus respectivos intereses.

El MINISTERIO sefiala que este procedimiento de resolucién de
contrato no esta contemplado en el RLCAE, no correspondiendo aplicar

una norma de derecho comun.

Cabe sefialar que, a la fecha, el MINISTERIO no ha cumplido con
abonar a favor de CONTINUUM la suma de S/. 297,132.15 por el
concepto del resarcimiento por ios dafios y perjuicios previstos en el
articulo 240° del RLCAE correspondientes al retraso en la designacién
de los supervisores de obra, a pesar de haber sido exigido a ello
mediante Laudo Arbitral de fecha 8 de setiembre de 2008 en un
proceso arbitral diferente al presente.

En tal sentido, corresponde determinar la validez o no del
procedimiento de resolucidn de contrato efectuada por CONTINUUM.,

o
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Al respecto, el articuio 2262 del RLCAE establece que si alguna de las
partes faita al cumplimiento de sus obligaciones, la parte perjudicada
deberd requerirla mediante carta notarial para que las satisfaga bajo

apercibimiento de resolver el contrato.

De esta manera, mediante Carta Notarial remitida con fecha 6 de julio
de 2007, CONTINUUM solicité al MINISTERIO para que cumpla con
pagar la suma de S/, 297,132.15 por concepto de dafios y perjuicios
previstos en el articulo 240° del RLCAE por incumplimiento en la
designacién de supervisor de obra dentro del plazo correspondiente.

Conforme se ha acreditado en el expediente, y atendiendo a que el
MINISTERIO no cumplié con subsanar el referido requerimiento
efectuado por CONTINUUM, mediante Carta Notarial remitida el 22 de
agosto de 2007, la citada parte reso[vi;" el contrato materia de litis.

Asimismo, cabe resaltar que respecto a la referida Carta de fecha 22
de agosto de 2007, el MINISTERIO no se pronuncié en sentido aiguno,
motivoe por el cual este colegiade considera que ia resoluciéon
contractual realizada por CONTINUUM es vilida.

Sin perjuicio de lo expuesto en los parrafos precedentes, y a mayor
abundamiento, este Tribunal Arbitral considera pertinente analizar la
procedencia o no de la suspensién de la ejecucién del contrato materia
de litis. '

Al respecto, se debe sefalar que e! articulo 1426° del Cédigo Civil
regula lo que en doctrina se conoce como Excepcién de Incumplimiento

e indica que, “En los contratos con prestaciones reciprocas en que
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éstas deben cumplirse simultdneamente, cada parte tiene derecho de
suspender el cumplimiento de /a prestacién a su cargo, hasta que se
satisfaga la contraprestacién o se garantice su cumplimiento.”, y se
debe determinar si procede su aplicacidn en el presente caso.

En tal sentido, se considera oportuno plantear la siguiente
interrogante: éPuede un CONTRATISTA suspender el cumplimiento de
las obligaciones que le corresponden, cuando ha celebrado un contrato
bajo el marco de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado y
su Reglamento?

Se debe tener presente lo regulado por el Reglamento de la Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado, el cual concede a todo
contratista que enfrenta el incumplimiento de |a Entidad, dos
posibilidades para contestar dicha inercia:

a) Solicitar la ampliacién de plazos para ejecutar sus propias
prestaciones.
b) Proponer la resolucién administrativa del contrato.

Si bien la primera posibilidad, reconoce a favor del contratista ia
inexigibilidad inmediata de su prestacién, admitir la paralizacién o
atraso de las obras por incumplimiento de la otra parte, conlleva a que
€l contratista quede sujeto a la apreciacidén, valoracién y decisién de
quien viene incumpliendo sus prestaciones; y ademas, le traslada la
carga de la peticidn, sustentacion Yy procesamiento del pedido,
teniendo la Administracion la potestad de aplicar las penalidades
contractuales, moras, resolucién de contrato y la inhabilitacién de la
empresa, argumentando ésta haber cumplido sus prestaciones.



N

Asimismo, no resultard aplicable una propuesta de resolucién
administrativa del contrato por el incumplimiento de la Administracién,
cuando el contratista desee mantener vigente el contrato a pesar del
incumplimiento de la Entidad, lo cual sucedid al momento de
comunicar la suspensién de la ejecucién de las obligaciones del
contrato materia de litis por parte de CONTINUUM, resultando ello
congruente con el Principio de Conservacién del Contrato, bajo el cual
se mantiene la validez del contrato, no obstante los defectos que se
puedan presentar en la formacién o el cumpiimiento del mismo.

De esta manera, asentir la excepcion de incumplimiento en Ia
contratacidn administrativa, implicaria que el contratista tenga a su
favor una justificacién legal que le permita excnerarse de Ia
responsabilidad que se derive de su incumplimiento, impidiendo a ia
Entidad aplicar intereses, cldusulas penales, resolver el contrato o
aplicar sanciones. Es decir, dicha excepcién permitiria al contratista la
suspension legitima de la ejecucidn de sus prestaciones, manteniendo
una relacion juridica vigente, siendo que de persistir el incumplimiento
por parte de la Entidad, corresponderia optar por la resolucién
contractual.

Igualmente, si la entidad no cumple con sus prestaciones, resulta
acorde a derecho, que el contratista recurra a la figura de la excepcién
de contrato para suspender temporalmente sus obligaciones, hasta
que la Entidad cumpla con lo que le corresponde.

Por otro lado, debe tenerse presente que el articuio 4° de la LCAE
establece que esta norma y su reglamento prevalecen sobre las
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normas generales de procedimiento administrativo y sobre aquellas de
derecho comun que ie sean aplicables. Ello quiere decir que en
aguellos supuestos que estén regulados por ejemplo por la LCAE y su
reglamento, y a su vez por el derecho comun, se deben aplicar las

primeras, en atencién al principio de especialidad de la norma.

Sin perjuicio de ello, el articulo 2019 del RL.CAE establece que en los
contratos de obra (como en el presente caso) son de aplicacion

supletoria las normas del Cddigo Civil.

En tal sentido, serd aplicable la remision al Cddigo Civil cuando
estemos frente a un supuesto que no estd contemplado en la LCAE y

su reglamento.
Sobre los alcances de la supletoriedad, Juan Francisco Rojas sefialal:

“(...) supletoriedad es un método en derecho que permite llenar los
vacios existentes en la legislacién a efectos de tener a la vista un
panorama completo de la regulacidon aplicable a una situacién
determinada. La supletoriedad de la Ley respecto de las normas
especiales es natural en aquellos casos en [os cuales la norma especial
hubiera guardado silencio sobre la forma de proceder ante una
situacion determinada. Asimismo, en funcién a dicha especialidad,
incluso las regulaciones manifiestamente contrarias a las disposiciones
de la propia Ley general, no ven afectada su vigencia en mérito a la
condicién de especialidad.”

' ROJAS LEO Juan Franclsco, éHemos encontrado el rumbo en el nuevo derecho
administrativo en el Per? reflexiones en torno a la préxima entrada en vigencia de la
Ley del Procedimiento Administrativo General. En: Comentarios a la Ley del
Procedimiento Administrativo General: Ley No. 27444 -- Lima : ARA, 2005, pag. 118,
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En el presente caso, no estd regulado dentro de la normativa sobre
contrataciones con el Estado el supuesto de suspensién de
prestaciones por parte del contratista ante el incumplimiento de las
prestaciones a cargo de la Entidad, 1o cual no significa que esté vedado
en tanto que ningun articulo de este cuerpo normativo lo prohibe.

En tal sentido, en atencién al articulo 201° de| RLCAE resulta factible la
remisién al Cédigo Civil ante este supuesto, por lo que, el Tribunal
Arbitral encuentra que es conforme a derecho la aplicacidn supietoria
del articulo 1426° del Cédigo Civil para proceder a la suspensién de
prestaciones ante el incumplimiento de las prestaciones de la otra

parte.

Debe tenerse presente por otro lado, que esta suspensién de las
prestaciones a cargo del contratista se produjo en el marco del
apercibimiento de resolucién de contrato, lo cual no resulta contrario a
lo establecido en el articulo 267° del RLCAE, pues lo que esta norma
regula es el efecto de la resolucion de contrato, y habla de paralizacidn
de labores, a consecuencia justamente de la resolucién de contrato,
siendo distinto a la suspensién, que resulta un mecanismo de
compulsa hasta que la contraparte cumpla con realizar sus
prestaciones,

En dichos términos, éste Tribunal Arbitral considera factible la
aplicacién de la figura de la Excepcién de Incumplimiento regulada en
el articulo 1426° del Cédigo Civil, en la ejecucidén de un contrato de
obra, para que el contratista suspenda sus prestaciones ante el
incumplimiento de las prestaciones de su contraparte.

R
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En ese sentido, el Tribuna! Arbitral considera que es conforme a
derecho la suspensién de prestaciones contractuales efectuada por
CONTINUUM, mediante carta notarial del 23 de julio de 2007,

Habiendo quedado establecido que el apercibimiento de resolucién de
contrato efectuado por CONTINUUM vy la suspensibn de sus
prestaciones son conforme a derecho, se cumple entonces con el
procedimiento de resolucién de contrato contemplado en el articulo
2269 del RLCAE.

B. Resolucién de contrato efectuada por el MINISTERIO

El MINISTERIO sefiala que la resolucidon del contrato realizada por su
parte mediante Resolucidon Jefatural N°© 2465-2007-ED, se produjo
como consecuencia del incumplimiento de las obligaciones
contractuales del demandante debido a que éste habia suspendido la
ejecucion del contrato y habia paralizado las obras.

Asimismo sefiala que en muchas oportunidades requirié al demandante
para que curnpliera sus obligaciones; sin embargo, éste no lo hizo,
razén por la cual se le notifico, mediante la Resolucién Jefatural N°
2465-2007-ED, de fecha 4 de octubre de 2007, que declaraba resuelto

el contrato.

Finalmente, indica que la resolucién del contrato efectuada por su
parte es valida, por haberse cumplido con las normas establecidas en

el Reglamento de ia ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado.

%
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Por su parte, CONTINUUM sefiala que es un imposible juridico
pretender que se declare resuelto un contrato que ya habia sido
resuelto y que la demandada consintié al no haber cuestionado en su
oportunidad la resolucién de contrato efectuada por ellos.

Al respecto, debemos tener presente que precedentemente el Tribunal
Arbitral ha determinado la validez del procedimiento de resolucién
efectuado por CONTINUUM; en tal sentido, siendo que la resolucidn
contractual del MINISTERIO es posterior en el tiempo a la resolucién
del Demandante, el acto realizado por la Entidad resulta improcedente,
pues juridicamente es inviable resolver un vinculo contractual que dejo

de existir (pues fue resuelto previamente) con anterioridad.

Sin perjuicio de ello, y como mayor abundamiento, el Tribunal Arbitral
considera que es necesario determinar si es que la resolucién de
contrato efectuada por CONTINUUM ha quedado consentida, pues de
ser asi, la resolucién de contrato efectuada por el MINISTERIO serfa

nula.

El articulo 267° del RLCAE establece que en caso surgiere alguna
controversia sobre la resolucién del contrato, cualquiera de las partes
podra recurrir a los mecanismos de solucidn establecidos en la ley,
dentro del plazo de diez (10) dias habiles siguientes a la notificacién de
la resolucién, “vencido ef cual la resolucién del contrato habrd quedado

consentida”,

Al respecto, cabe sefialar que el MINISTERIO frente a la resolucién de
contrato comunicada por CONTINUUM el 22 de agosto de 2007, no

emitidé pronunciamiento alguno; més aln, no sometid dicha

s
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controversia ni a conciliacidén ni a arbitraje, siendo que mediante
Resolucidn Jefatural N© 2465-2007-ED, e! MINISTERIO comunicé su
propia resolucion del contrato a CONTINUUM.

El Tribunal Arbitral considera que el MINISTERIO al no estar de
acuerdo con la resolucion de contrato efectuada por CONTINUUM,
debid iniciar el proceso arbitral; sin embargo, en contrario, io que hizo

fue resolver el contrato por incumplimiento del contratista.

Asimismo, este Tribunal Arbitral considera que la demandada no
procedié con la debida diligencia y en cumplimiento de lo establecido
en la norma antes indicada, mas aln, cuando es deber de la
administracién pablica cumplir lo establecido en las leyes conforme al
principio de legalidad al que se encuentra sometida.

Se debe tener presente ademas que en aplicacion del articulo 267° dei
RLCAE, si en el plazo de diez (10) dias de la resolucién de contrato, no

se recurre al arbitraje, la resolucién de contrato queda consentida.

Sefiala el MINISTERIC que el plazo contenido en este articuio
contraviene lo establecido en el articulo 20040 de! Cédigo Civil el cual
indica que la caducidad sélo la fija la Ley; por lo que, el plazo fijado en

el RLCAE seria contrario a esta norma de superior jerarquia.

Al respecto, téngase presente que el articulo 201° del RLCAE establece
que el Cédigo Civil es de aplicacion supletoria al contrato, esto es, se

2

aplica ante vacio de la legislacion.
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Por otro lado, conforme se ha indicado anteriormente, el articulo 4° de
la LCAE establece que esta norma y su reglamento prevalecen sobre
las normas generales de procedimiento administrativo y sobre aquellas
de derecho comln que le sean aplicables. Ello quiere decir que
respecto de aquellos supuestos que estén regulados por ejemplo por la
LCAE y su reglamento y por el derecho comin, se deben aplicar las

primeras, en atencién al principio de especialidad de la norma.

En tal sentido, la LCAE ha establecido que sus disposiciones y las de su
reglamento prevalecen sobre las normas de derecho comun (Cédigo
Civil) que le resulten aplicables. Ante ello, debe verificarse primero la
normativa sobre contrataciones con el Estado, siendo que en casc que
el supuesto referido no se encuentre regulade en las normas de
contrataciones, deberd aplicarse la norma contenida en el Cédigo Civil,

El MINISTERIO sefiala que la resolucién del contrato efectuada por el
contratista no ha quedado consentida y en aplicacion del articulo 53.2
de la LCAE, el sometimiento a arbitraje de la resolucién de contrato
efectuada por el contratista puede efectuarse hasta antes de la
culminacién del contrato, lo cual no ha ocurrido pues no ha quedado
consentida la liquidacién de obra.

Ademds, se debe tener presente que el articulo 273° del RLCAE
establece que las partes tienen derecho a recurrir al arbitraje dentro
del plazo de caducidad previsto en el articulo 53° de la Ley (antes de
la culminacion del contrato) y en armonia con lo previsto en el articuio
267° del RLCAE (dentro de los diez dias de resuelto el contrato).

5
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De este modo, se aprecia que el plazo fijado en el Reglamento no es
contradictorio con el articulo 20049 del Cédigo Civil, pues, esta norma,
por el principio de especialidad no resulta aplicable al presente
supuesto, en tanto que la Ley y Reglamento de Contrataciones y
Adquisiciones del Estado en forma complementaria y “armdnica” han
fijado el plazo para recurrir al arbitraje y establecido ademias I3
consecuencia de no hacerlo (que en este caso es el consentimiento de
la resolucién del contrato).

En tal sentido, para el Tribunal Arbitral, la resolucién de contrato
efectuada por CONTINUUM ha quedado consentida, en estricta
aplicacién del articulo 2679 del RLCAE.

Establecido el consentimiento de la resolucién del contrato efectuada
por CONTINUUM, el Tribunal Arbitral considera que queda claro que la
resolucion de contrato efectuada por el MINISTERIO es nuia, toda vez
que presentaron la comunicacién mediante la cual resolvian el contrato
materia de litis en fecha posterior a la resolucidn contractuai
presentada por CONTINUUM, asi como vencido el plazo de caducidad
para recurrir a la solucién de las controversias pertinentes.

C. De la liquidacién efectuada por CONTINUUM
El accionante demanda que se deciare la validez de su liquidacién de

contrato presentada el 02 de diciembre de 2008 y que arroja un monto
a su favor por la suma de S/. 422,359.35 Nuevos Soles.

A
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Por su parte, el MINISTERIO sostiene que la liquidacién presentada por
el contratista es improcedente por ser nula la resolucién de contrato
efectuada por el contratista.

Ademas, el MINISTERIO aprobé su propia Liquidacién Final de obras,
mediante Resolucién Jefatural N° 3286-2008-ED y su enmienda,
contenida en la Resolucién Jefatural N© 0117-2009-ED.

Al respecto, se debe tener presente e! articulo 269° del RLCAE el cual
establece que:

“El contratista presentard la liquidacién debidamente sustentada
con la documentacion y calculos detallados, dentro de un plazo de
sesenta (60) dias o el equivalente a un décimo (1/10) del plazo de
ejecucién de la obra, el que resuite mayor, contado desde el dia
siguiente de la recepcién de la obra. Dentro del plazo de treinta
(30) dias de recibida, la Entidad deberd pronunciarse, ya sea
observando la liquidacién presentada por el contratista o, de
considerarlo pertinente, elaborando otra y, notificard al contratista
para que éste se pronuncie dentro de los quince (15) dias
siguientes.

(...

La liquidacién quedard consentida, cuando practicada por una de
las partes, no sea observada por la otra dentro del plazo
establecido.”

Esta norma establece que dentro del plazo de 30 dias de presentada la
liquidacién por el contratista, la Entidad debers pronunciarse ya sea

%

observando la liquidacién o elaborando otra.
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En tal sentido, en aplicacién de! tercer parrafo del articulo 269¢ del
RLCAE?, se aprecia que la liquidacién presentada por el CONTRATISTA
ha quedado consentida, en tanto que el MINISTERIO no se propuncié
al respecto dentro del plazo de treinta dias indicado en la norma antes
citada; por lo que, el Tribunal Arbitral debe declarar valida Ia referida

Liquidacion.

El MINISTERIO aprobé su propia Liquidacién Final de obras, mediante
Resolucion Jefatural N° 3286-2008-ED ¥y su enmienda, contenida en la
Resolucion Jefatural N° 0117-2009-ED.

Al haberse establecido que la liquidacién de CONTINUUM ha quedado
consentida, resulta improcedente la liquidacién presentada por ei
MINISTERIO.

Efectuado este andlisis, en base a los argumentos legales y facticos
presentados por las partes, asi como teniendo en cuenta los medios
probatorios actuados en el presente proceso, dejando claramente
establecido que el mismo es congruente con la materia controvertida
del -proceso arbitral, corresponde ahora proceder a emitir
pronunciamiento sobre cada uno de los puntos controvertidos fijados
en la Audiencia del 23 de noviembre de 2009.

¢ El tercer parrafo del articulo 2699 del RLCAE establece que: “La liguidacién quedara
consentida cuando, practicada por una de las partes, no sea observada por la otra

parte dentro del plazo establecido.”
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II1.3.1  Del primer punto controvertido

Determinar si corresponde declarar o no la nulidad e
ineficacia de la Resolucién Jefatural N° 3286-2008-ED VY Su
enmienda, contenida en la Resolucién Jefatural N© 0117-2009-
ED, mediante las cuales el MINISTERIO pretenderia aprobar
la liguidacién final de obras materia de litis.

1. Dela postura de CONTINUUM

El demandante pretende que se declare la nulidad e ineficacia de
la Resolucion Jefatural N° 3286-2008-ED y de su enmienda,
contenida en la Resolucién Jefatural N 0117-2009-ED, debido a
que dichas resoluciones no estdn correctamente motivadas, toda
vez que se sustentan en hechos incongruentes alejados de Ia
realidad.

2. Del ra del M T

Segun [a posicion de la parte demandada, la Resolucién Jefatural
N° 3286-2008-ED y su enmienda, contenida en la Resclucién
Jefatural N°© 0117-2009-ED, han sido validamente emitidas, en la
medida que fuerocn emitidas como consecuencia de la resclucién
del contrato formulada por ésta, la cual se fundé en ei
incumplimiento de las obligaciones contractuales en el que habria

incurrido la parte contraria.

3. Posicién del Tribunal Arbitral é6
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Se ha determinado en el presente laudo arbitral que ha sido
valido el procedimiento de resolucién efectuado por CONTINUUM,
asi como que la resolucién del contrato y la liquidacién efectuadas
por el CONTRATISTA han son vélidas y han quedado consentidas.

En tal sentido, la referidas resoluciones jefaturales (N° 3286-
2008-ED y 0117-2009-ED} resultan invalidas, pues fueron
emitidas cuando existian liquidacicnes efectuadas por el
CONTRATISTA previa y vdlidamente, por lo que el Tribunal
Arbitral conviene en declarar fundada la presente pretensién.

II1.3.2 De| segundo punto controvertido

Determinar si corresponde declarar aprobada o no Ia
liquidacion final de obra presentada por CONTINUUM al
MINISTERIO mediante carta del 2 de diciembre de 2008,
conforme ha sido sustentada.

1. D 0 TINUUM

La liquidacion final de obra que éste elabord, parte de una base
legal cierta, el articulo 267° del Reglamento de la Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado, siendo que después de
haber resuelto el contrato, citd en reiteradas ocasiones al
MINISTERIO para que asistiera a las constataciones fisicas e
inventario en el |lugar de las obras; sin embargo, ésta nunca
asistio. En ese sentido, habiendo cumplido con la referida
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2.

3.

disposicién legal debe darse por aprobada la liquidacién elaborada
por su parte.

De la postura del MINISTERIO

La liguidacién final de obra presentada por el demandante deviene
en improcedente, por cuanto la resolucién de contrato es nula por

ser contraria a las normas de orden publico.
Posicién del Tribunal Arbitral

La liquidacién efectuada por CONTINUUM arroja a su favor un
saldo ascendente a S/. 422,359.35 Nuevos Soles, mds intereses.

Por su parte, el MINISTERIO respondié a CONTINUUM mediante
Oficio N© 3130-2007-ME/VMGI-OINFE, en donde devolvié la
referida liguidacion efectuado por CONTINUUM.

Conforme lo regulado en el articulo 2692 del RLCAE, el contratista
presentard la liquidacién final que practique, debidamente
sustentada, dentro de un plazo de sesenta (60) dias o el
equivalente a un décimo (1/10) del plazo de ejecucién de la obra,
el que resulte mayor; y que dentro del plazo de treinta (30) dias
de recibida la misma, la Entidad debera pronunciarse al respecto,
lo cual notificara al contratista para que éste se pronuncie dentro
de los quince (15) dias siguientes; asimismo, si habiéndose
practicado por una de las partes dicha liquidacién no es observada
por la otra dentro del plazo establecido, la liquidacidn quedara
consentida. Es decir, la norma establece que dentro del plazo de
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treinta (30) dias de presentada la liquidacién por el contratista, el
MINISTERIO debe pronunciarse ya sea observando la liquidacién o
elaborando otra.

Se ha establecido en el presente laudo arbitrai que la liguidacién
presentada por CONTINUUM ha quedado consentida de
conformidad con el tercer parrafo del articulo 26990 del RLCAE, por
lo que este Tribunal Arbitral declara vélida la misma y fundada la
pretension contenida en el segundo punto controvertido del

presente proceso,

II1.3.3  Del tercer punto controvertido

Determinar si corresponde ordenar o no que el Ministerio pague
a favor de CONTINUUM los montos a su favor que mantendria
pendientes.

De acuerdo a lo expuesto precedentemente y las conclusiones a las
que ha arribado este Tribunal Arbitral, corresponde ordenar que el
Ministerio pague a CONTINUUM los montos a su favor que mantiene
pendientes.

Sin perjuicio de ello, cabe resaltar a las partes que los montos
correspondientes al resarcimiento por los dafios Y perjuicios previstos
en el articulo 240° del RLCAE correspondientes al retraso en la
designacién de los supervisores de obra, han sido determinados
mediante Laudo Arbitral de fecha 9 de setiembre de 2008,
correspondiente a un proceso arbitral diferente del presente y respecto

del cual este colegiado no tiene facultades para pronunciarse, toda vez
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que a la fecha dicho laudo tiene calidad de cosa juzgada y resulta
exigible a ambas partes.

IIT.3.4 D n I

En caso se declare fundado el punto 3) precedente, determinar
si procede o no ordenar que el Ministerio pague a favor de
CONTINUUM los intereses correspondientes y, de ser el caso,
determinar desde qué fecha se deberia pagar por tal concepto
hasta la fecha efectiva de pago.

Habiéndose declarado fundado el punto 3) precedente, este Tribunal
Arbitral ordena que el Ministerio pague a favor de CONTINUUM los

intereses correspondientes.

Conforme |o establece el articulo 238° del RLCAE, en caso de retraso
en el pago se aplicard intereses correspondientes o en su defecto el
intereés legal; por lo que, queda establecido que el interés a reconocer

es el interés legal.

Asimismo, el computo de estos intereses debera efectuarse desde |a
presentacion de la solicitud de arbitraje, esto es, desde el 2 de febrero
de 2009, hasta la fecha efectiva de pago, de conformidad con lo
establecido en la Octava Disposicin Compilementaria de la Ley de
Arbitraje - Decreto Legislativo N° 1071, la cual establece que para
efectos de lo dispuesto en el articulo 1334° del Cddigo Civil, la
referencia a la citacién con la demanda se entenderd referida en
materia arbitral a la recepcion de la solicitud para someter la

=

controversia a arbitraje.
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111.3.5 Del guinto punto controvertido

Determinar si corresponde declarar o no la nulidad v/o
ineficacia de la resolucion del contrato materia de litis
comunicada por CONTINUUM al MINISTERIO mediante Carta
Notarial del 22 de agosto de 2007, por la vulneracién a Ias
normas de orden publico, de acuerdo con lo establecido en el
Articulo V del Titulo Preliminar del Cédigo Civil.

Conforme ha quedado establecido en el presente laudo arbitral, la
resolucidn de contrato efectuada por CONTINUUM ha quedado

consentida.

En tal sentido, no corresponde efectuar mayor anélisis sobre la validez
de la misma, razoén por la cual, el Tribunal Arbitral conviene en
declarar improcedente la pretensién contenida en el presente punto

controvertido.

II1.3.6 Del sexto punto controvertido

En caso se declare fundado el punto 5) precedente, determinar
si corresponde declarar o no la nulidad y/o ineficacia de todos
los actos generados a partir de la resolucién contractual de
CONTINUUM, incluyendo su liquidacién final del contrato
materia de [itis.

Al respecto, al haberse declarado improcedente el punto 5)
precedente, este Tribunal Arbitral considera que todos los actos
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generados a partir de la resolucién contractual de CONTINUUM no son
nulos y/o ineficaces; en ese sentido, la Liquidacién Final a cargo de
CONTINUUM resulta valida en razén a los fundamentos sefialados en el
presente laudo arbitral.

II1.3.7 Del s€timo punto controvertido

Determinar si corresponde declarar o no la validez de la
resolucién del contrato materia de litls invocada por el
MINISTERIO mediante Resolucién Jefatural N° 2465-2007-ED,
por causas imputables a CONTINUUM.

El Tribunal Arbitral ha declarado que la resolucidn de contrato
efectuada por el contratista ha quedado consentida, razén por la cual,
deviene en improcedente la presente pretension.

II1.3.8 PDel octavo punto controvertido

En caso se declare fundado el punto 7) precedente, determinar
si corresponde declarar o no la validez de todos los actos
generados como consecuencia de la resolucién contractual del
MINISTERIO, incluyendo su Liquidacién Final del contrato
materia de litis realizada por dicha entidad.

Al haberse declarado improcedente el puntoc 7) precedente, este
Tribunal Arbitral dispone igualmente que se declare la Improcedente Ia
pretension contenida en este punto controvertido.

II1.3.9 Del noveno punto controvertido

N
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En caso se declare fundado el punto 7) precedente, determinar
si corresponde ordenar o no que CONTINUUM pague a favor del
MINISTERIO la suma ascendente a S/. 2'558,301.37 que
incluyen los conceptos de Liquidaciéon Final del MINISTERIO,
mas S/. 276,819.49 por concepto de Impuesto General a las
Ventas correspondiente.

Respecto al presente punto controvertido, en atencién al andlisis
efectuado precedentemente, el Tribunal Arbitral deciara que no
corresponde que CONTINUUM pague a favor del MINISTERIO Ia
suma ascendente a S/. 2'558,301.37 que incluyen los conceptos de
Liquidacién Final del MINISTERIO, mas S/. 276,819.49, por concepto
de Impueste General a las Ventas correspondiente.

II11.3.10 De las costas v costos

En este punto el colegiado debe determinar a quién corresponde el
pago de los costos, costas y gastos arbitrales que genere el presente

proceso arbitral.

El numeral 1} del articulo 72° del Decreto Legislativo N© 1071, dispone
que los arbitros se pronunciaran en el laudo arbitral sobre la
distribuciédn los costos indicados en su articulo 700°%. Asimismo, el

* Articulo 70°.- Costos.

El tribunal arbitral fijara en el laudo los costos del arbitraje. Los costos del arbitraje

comprenden:
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numeral 1) del articulo 73° del ¢citado cuerpo normativo sefiala que los
arbitros deben tener presente, de ser el caso, lo pactado en el
convenio arbitral; ademas, tal norma legal establece gue si el convenio
arbitral no contiene pacto alguno sobre los gastos, los costos del
arbitraje seran de cargo de la parte vencida; sin embargo, los arbitros
podran distribuir y prorratear estos costos entre las partes, si estiman
que el prorrateo es razonable, teniendo en cuenta las circunstancias

del caso.

En el convenio arbitral contenido en la cldusula décimo sexta del
Contrato, las partes no han establecido pacto alguno acerca de los
costos indicados en el articulo 70° del Decreto Legislativo N° 1071,

La Entidad ha asumido |la parte de los gastos arbitrales liquidados en
este arbitraje que le correspondia (los cuales fueron liguidados en el
Acta de Instalacion y mediante Resolucién No 5, correspondiendo estos
Ultimos a la reliquidacién por reconvencion), mas la parte de los gatos
arbitrales de [a reconvencion que le correspondia al Contratista, siendo
que CONTINUUM sdlo ha cancelado la parte los gastos arbitrales
liguidados en el Acta de Instalacion.

Al respecto, en vista que el MINISTERIO es la parte vencida en este
arbitraje, tal parte debera asumir el integro de los costos sefialados en
los literales a) y b) del citado articulo 700 en los cuales ha incurrido
CONTINUUM.,

Los honorarios y gastos del iribunal arbitral.

Los honorarios y gastos del secretario.

Los gastos administrativos de la institucién arbitral.

Los honorarios y gastos de los peritos o de cualquier otra asistencia requerida por e] tribunal arbitra).
Los gastos razonables incurridos por las partes para su defensa en el arbitraje.

Los demés gastos razonables originados en las actuaciones arbitrales. ' ;
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QUE, LUEGO DEL DESARROLLO INDEPENDIENTE DE CADA UNA DE LAS
PRETENSIONES PLANTEADAS EN LA DEMANDA Y CORROBORADAS EN
PUNTOS CONTROVERTIDOS FIJADOS, Y EN MERITO DE LOS MEDIOS
PROBATORIOS QUE CORREN EN AUTOS QUE HAN SIDO VALORADOS EN
CONIJUNTO, LAUDAMOS, DECLARANDO:

PRIMERO: IMPROCEDENTE la CUESTION PREVIA presentada por CONTINUUM.

SEGUNDO: IMPROCEDENTE la EXCEPCION DE CADUCIDAD interpuesta por
CONTINUUM contra las pretensiones de la reconvencién de la demanda.

TERCERO: FUNDADA l|a primera pretensidn de la demanda contenida en el
primer punto controvertido del presente laudo arbitral.

CUARTO: FUNDADA la segunda pretension de la demanda contenida en el
segundo punto controvertido del presente laudo arbitral.

QUINTO: FUNDADA la tercera pretensién de la demanda contenida en el
tercer punto controvertido del presente laudo arbitrai.

SEXTO: FUNDADA la tercera pretension de la demanda contenida en el cuarto
punto controvertido del presente laudo arbitral.

SETIMO: IMPROCEDENTE la primera pretension principal de la reconvencion
contenida en el quinto punto controvertido del presente laudo arbitral.

2
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OCTAVO: IMPROCEDENTE la pretensién accesoria de la primera pretensién
principal de la reconvencién contenida en el sexto punto controvertido del

presente laudo arbitral.

NOVENO: IMPROCEDENTE la segunda pretensién principal de la reconvencién
contenida en el séptimo punto controvertido del presente laudo arbitrai.

DECIMO: IMPROCEDENTE Ia primera pretensién accesoria de la segunda
pretensién principal de la reconvencién, contenida en el octavo punto
controvertido del presente laudo arbitral.

DECIMO PRIMERO: IMPROCEDENTE !a segunda pretensién accesoria de |a
segunda pretensién principal de |a reconvencion, contenida en el noveno punto

controvertido del presente laudo arbitral.

DECIMO SEGUNDO: Declarar que el Ministerio de Educacién - Unidad
Ejecutora 108 deberd asumir el integro de los costos sefialados en los literales
a) y b) del Decreto Legislativo N© 1071 en los cuales ha incurrido su
contraparte a raiz del presente proceso arbitral.

EL PRESENTE LAUDO ES INAPELABLE Y TIENE CARACTER IMPERATIVO PARA
LAS PARTES. EN CONSECUENCIA, FIRMADO, NOTIFIQUESE PARA SU
CUMPLIMIENTO, CON ARREGLO A LA LEY GENERAL DE ARBITRAIJE,
NOTIFICANDOSE A LAS PARTES QUE SE HAN SOMETIDO AL ARBITRAJE, CON
ARREGLO A LEY.

MARCO A AZ ANCAJIMA

! _
Pre_s'f: bunal Arbitral ' é@



PATRICK HURTAD
Arbitro

LUIS PUGLIANINI GUER
Secretario Ad Hoc

m
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Caso Arbitral: Continuum S.A.C. vs. Ministerio de
Educacion - Unidad Ejecutora 108: Programa
Nacionai de Infraestructura Educativa

Lima, 15 de junio de 2010

Sehores
MINISTERIO DE EDUCACION - UNIDAD EJECUTORA 108:
PROGRAMA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA EDUCATIVA

Jirdn Sénchez Cerro N° 2150 —Te e Bubics
K r - : R

Jesus Maria . Maria. MESA D%Erigggg clow
Att.: Vi ri i 1 15 JuM. 2010

Procurador Pubilico _ RECIBIDO

Hoa,. ... __ Beg:
Ref.: 2
i - i :
In r

Asunto:

De mi consideracidon:

Por medio de la presente y en relacién al caso arbitral de la referencia, les
notifico el Laudo Arbitral de Derecho de fecha 15 de junio emitido por ios
doctores Marco Antonio Paz Ancajima, en su calidad de Presidente, Patrick
Hurtado Tueros y Claudia Tatiana Sotomayor Torres, en calidad de arbitros,
para lo cual cumplo con adjuntar un ejemplar original del Laudo Arbitral en
mencion, con ias firmas correspondientes.

Lo que notifico conforme a Ley.

< ’?/,,,.f ’“’"ﬂ:““/““)
ﬂs/pfmmmr GUEﬁ

Secretario Ad Hoc

Secretario Ad Hoc: Luis Puglianini Guerra (Telf: 99986-9467: v, E-mail: Ipuglianini@gmail.com)



Lima, 15 de junio de 2010

Sefiores
CONTINUUM S.A.C.
Casilla N® 2514 del Colegio de Abogados de Lima

Palacio de Justicia de Lima
Lima.-

Ref.: I

Asunto: Contrato [ had 48- - :
“;ﬂn:[ﬂ;ﬂ :in’ l! di : I I a i ! I ' -[-I i' I-! - I
- i - — - ”r

De mi consideracidn:

Por medio de la presente y en relacién al caso arbitral de la referencia, les
notifico el Laudo Arbitral de Derecho de fecha 15 de junio emitido por los
doctores Marco Antonio Paz Ancajima, en su calidad de Presidente, Patrick
Hurtado Tueros y Claudia Tatiana Sotomayor Torres, en calidad de arbitros,
para lo cual cumplo con adjuntar un ejemplar original del Laudo Arbitral en

v

mencion, con las fimas correspondientes. - © 2
L tifico conforme a Ley. - ¥ & o
T E T 4 &

__/"__ S et £

-2 20

oF =

s n 3 =

LUIS PUGLIANINI GUERRA 25 £
Secretario Ad Hoc = g 8
:’, = () X

= -~ ol &

Secretario Ad Hoc: Luls Puglianini Guerra (Telf: 99986-9467; v, E-mail: Ipuglianini@gmail.com)
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