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RESOLUCIÓN N° 8

Lima, 05 tIe mayo de 201.')

1. ANTECEDENTES

~ L El i de octubre del 2010 se celebró el Contrato de Ejecución de Obra No. 157.
2010,]\"fTC/20 (en adelante, el CONTRATO), entre el Proyectu Especial de
Infraestructura de Transporte l'acionaI (en adelante, PRovfAS NACTO;\"AL) y
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el Consorcio Vial Trujillo (en adelante, el CONSORCIO), conformado por las
empresas Construcción y Administración S.A., Hidalgo e Hidalgo S.A. y Grupo
Plaza S.A. El CONTRATO formalizó las obligaciones de las partes en relación
con la obra que fuera materia de la Licitación P\íblica No. 0002.2010.~ITC/20;
"Rehabilitacillll y ]\'Iejoramienlo de la Carretera Trujillo.Shiran-Huamachuco,
Tramo; Dv. OtllzcO - Dv. Ca!lacuyan", ubicada en los Distritos de Oluzco,

Shorey y Callacuyall, Provincias de Otuzco, Santiago de Chucho y Huanmchuco,
Departamento de Trujillo.

El CONTRATO, segtín su Cláusula Tercera, se rige, "en los aspectos y cuestiones
que no estén expresamente contemplados" en él, por "las dispoi:iiciones de la Ley
de Contrata<:iones del Estado, aprohadu por Decreto Legislativo "No.1017, de Sil

REGLA.MENTO aprobado por Decreto Supremo Xo. 184-2008-EF )' sus
modificaciones".

~ 2. El CONTRATO contiene, asimismo, en su Cláusula Décimo Octava, un mnvenio
arbitral en los términos siguientes:

"18.1 L¡¡~parles acuprdUllqlle las cUluroversiasque sllrjall
sobre la ejecución, interprdacilín, resolución, iucxistl'lICi[l,
ineficacia. nulillaJ o invalidez (leI Contrato, se resolveráll
IIlcdiant{'cOllciliacióuy/u arbitraje, con excepciónde aquellas
referidasen el Artículo 230 de la Ley Org¡ínicadel Sistema
N¡¡cional d", Conlrul y de la COlllraloríaGeneral de la
Replllllica.Ley 27785 y demás que !,or su naluraleza sean
",xc!uitlasIlOrley".

~ 3. ;\lediante carta del 18 de septiembre del 2014, los doctores Eric ;\loisés Palacios
;\Iartínez (:írbitro designado por el CONSOnCIO) )' Hoower Olivas Valverde
(árbitro designado por PHOVÍAS) comunicaron al ductor Leysser Luggi León
Hilario el acuerdo por ellos adoptado para designarlo Presidente del Trihunal
Arbitral Ad IJoc a cargo de resolver tina controversia entre las partes, relativa a
la devolución de tilla carta fianza.

El doctor León Hilario comunicó la a{;eptación de su designación COIllO

Presidellte del Trihunal Arhitral a ambas partes, así como Sil declaración
informativa a las partes, mediante cartas enviadai:i el 25 de septiembre del 2015.

Las designaciones flf~los ¡írhitros quedaron consentidas y se convucó a las partes,
por lo tanto, a la Audiencia de Instalación del Trihunal Arbitral, para el 20 de
noviembre d«:l 2014, asig;;-ándose la adllliJ~straci{¡1l !le! arhitraje, atendiendo al
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consentimiento expresado por ambas partesl, a la Unidad de Arbitraje del Centro
de Análisis y Solución de Conflictos de la Pontificia Universidad Católica del
Perú (en adelante, el CEXTRO),

~ 4. En la fecha programa, contándose con la presell(:ia de los abogados defemorcs de
ambas partes, se instaló el Trihunal Arbitral. En el Acta correspondiente se dejó
constancia de la designación de los árhitros, de la conformidad del CONSORCIO

y de PHOVÍAS respecto de tales designaciones, y de la administración asumida
por el CEI\TTRO.

En la Instalación, asiul1smo, se concedió al CONSORCIO quince días hábiles
para la presentación de su demanda. El mismo plazo fue concedido a PHOVÍAS,
para la contestacii;n de la demanda y, de ser el caso, para Sil reconvención.

Ell1a Audiencia de Instalación, se hizo entrega a las partes de una ampliación de
declaración informativa del Presidente del Tribunal Arhitral. El mismo día, el
doctor Palacios }lartÍnez, árbitro designado por el CONSORCIO presentó
también al CENTHO ulla ampliación de declaración informativa.

'letlianLe Escrito prcHentado el 11 de diciembre del 20}i1" el CONSORCIO

informó al CENTRO la cancelación de su cuota de los honorarios de los
miembros del Trihunal Arbitral, tal como se les fijara en la Audiencia de
Ins talución.

~ 5. £112 de diciembre del 2011, el COl\-SORCIO presentó su escrito de demanda (en
adelante, la DEJIAl\"DA).

El petitorio del CONSORCIO consiste, conforme a la DEl\IANDA:

5.1, En que PHovfAS NACIONAL "proceda a la inmediata devolucilín de la
Carta Fianza de fiel cumplimiento de contrato, asumiendo (i) el total de
los costos financieros ocasionados por las sucesivas renovaciones de la
referida fianza, desde la fedut de la recepción ue la obra hasta su
¡levolución final, más los intereses que correspondan, y (ii) los daños y

Medialltc Carta No. OO:3-2014-CVT-LlI\IA, lId 25 de ago~to riel 2014, t'! CONSOHCIO comunicó a
la Procuraduría de PHOVÍAS I\"ACIOXAL la aCllptación del doctor Palacios _'lartínez a ~u t1c~iglla(:iím
como ¡hhitro ,le parle. y solicitó a la clltidarl '\~11garalllía ,1" all1ba~ partes cOlllralillllc~", (pie el arbitraje
"~ea organizado y adlllini~tradn ¡!Urd Centro de Arhitrajc de la Pontificia Ulliversidu,1 Católica ,le! Perú,
ill~titllCióll (Ille conforme es tle ¡<upleno conocimiento cuenta con la ~oIVl:ncia )' prestigio suficiente para
garalltizarno~ la transparencia ,Iel arhitraje a illiciar~e". PROVÍAS NACIONAL Illilllifestó su aceptación
a la I'ro¡JUcsla cn el Ofi"in No. 5282-2014-MTCJ07. dd 1 de ~CI)ticll\bre del 2014, notificado al
CO;\"SOBCIO en 1<1 mbma fecha. Como IÍnieo condicionamienlo de ~1I accptación. PROVÍAS
X"CTONAL rt"luiriú al CONSOHCIO (PIll~pcompl('lara 1" conformación dd TrillUllal Arhitral.
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perjuicios que se han derivado como consecuencia de la no llevolución de
la fianza antes aludida, por ulla suma a¡;cendente a SI. 300,000.00
(trescientos mil con 001100 nuevos soles).

5.2. En que se condene a PROVÍAS NACIONAL "al reembolso de las costas)'
costos que se generen durante la tramitación, desarrollo y conclusión del

, J', )"presen e proceso ar.JI ra .

Mediante Escrito del 16 de diciembre del 2014, el COXSORCIO subsanó la
omisióll de los documentos enumerados como anexos en su DEl\IANDA.

Por Resolución No. 2 de16 de enero del 2015 !:'ecorrió traslado de la DK\'1ANDA
a PROVÍAS NACIOXAL.

Jlediante Escrito presentado al CENTRO el 21 de enero del 2015, el
CONSORCIO acreditó el ahono en vía de subrogación de la cuola,
correspondiente a PROVÍAS NACTONAL, de los honorarios de los miembros del
Tribunal ArbitraL

~ 6. E12 de febrero del 2015, PROVTAS XACIONAL presentó su contestación a la
DEJIANDA (en adelante, la CONTESTACiÓN). En ella niega y contradice
todos los extremos de la DE"MANDA y pille al Tribunal Arhitral declararla
infundada.

Jlediante comunicación presentada al CEI''l'HO el 23 tle febrero del 2015, el
Presidente del Tribunal Arbitral efectuó ulla segunda ampliaeiólI unilateral de su
declaración informativa a las partes .

.11edíaJlte Escrito presentado al CENTRO el23 de febrero del 2015, y cumpliendo
lo ordenado mediante Resolución No. 4, del 16 de febrero del 2015, pnOVÍAS
NACIONAL subsanó una omisión detectada en su CONTESTACTÓX.

~ 7. EI9 de marzo del 2015, en cumplimiento de lo dispuestu en la Hesolución i\'u. 5
del 25 de febrero del 2015, se desarrolló la Audiencia de Fijación de Puntos
Controvertidos, y se emitió el Acta correspondiente.

En la misma feeha, sin que se mediara objeción alguna de las partes, se declaró
cerrada la etapa probatoria del arhitraje y se concedió a arnhas un plazo de cineo
días hábiles para la presentación de sus alegatos escritos.

El 16 de marzo del 2015, el CONSOnCIO y PROVÍAS XAC[ONAL presentaron
al CENTHO sus alegatos escritos.
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El ti de abril del 2015, PROVÍAS NACIONAL presentó al CENTRO un cscrito
de absoludón dc los alegatos escritos del CONSORCIO.

l\Tcdiante Resolución l\~o. ti del 25 de marzo del 2015 se citó a las partes a la
Audiencia de Informcs Orales Finales, a realizan;e e19 de abril del 2015.

~ 8. El 9 de abril del 2015 sc rcalizó, conforme a lo programado, la Audiencia de
Informcs Orales Finales. Ambas partes tuvieron ocasión de expresar sus
posiciones sohre la controversia y de efectuar un contrapunto técnico-jurídico de
las bases de SIlS respcctivas argumentaciones, así como de responder las

prcguntas formuladas por el Tribunal Arhitral.

En el Acta de la Audienda de Informes Orales Finalcs se decretó, asimismo, el fin
de las actuaciones del arbitraje y el inicio del cómputo del plazo para la emisión
del Laudo Arbitral.

El 15 de abril del 2015, PROVÍAS NACIONAL presentó al CENTnO un Escrito

en el que se adjuntan Actas lle Instalación de dos Tribunalcs Arbitrales a cargo
de resolvcr otras controvcrsias cntre las mismas partcs con relación al
CONTRATO.

El lfi de ahril del 2015, el CONSOnCIO presentó al CENTHO un E",crito donde
absolvió el Escrito de PHOVÍAS NACIONAL presentado el 6 de abril del 2015
(mencionado re/ro, S 7).

No ohstantc el Heglamento de Arbitrajc del CENTRO es explícito cn prohibir a
las partes la presentación de escritos cuando el plazo para laudar se encuentra en
curso, el Tribunal Arbitral, invocando la flexibilidad del arbitraje, dispuso que lo
manifestado por las partc~ en ~u~respectivas comunicacioncs se tuviese presente.

El 23 de abril del 2015, PROVÍAS NACIONAL solicitó al CENTRO la
recusaci6n del doctor Palacios JIartílJez, árbitro designado por el CONSORCIO.
JIediante comunicación dirigida por la Secretaría del CENTRO a lo¡;;miemhros
del Tribunal, fedlUda el 28 de ahril del 2015, sin embargo, se subrayó lo dispuesto
en el artículo 29 dcl Decreto Legislativo No. 1071: que "salvo pacto en contrario,
una vez que se inicie el plazo para la emisión de un laudo, es improcedente
cualquier recusación", dejándose a consideraci611 del árhitro recusado la
evaluación de su renuncia, en caso de existencia de circunstancias (lile afecten su
imparcialidad e independencia. Asimismo, en la comunicación citada de la
Secretaría del CENTHO se recuerda lo dispuesto en el Reglamento del CENTRO
(artículo :~O,literal "f"): "no procede interponer recusaci6n cuando haya sido
notificada la decisión que señala el plazo para emitir el laudo final".



El doctor PalacioH :Martínez, efectuada la evaluación a la que le imta la
normativa citada, ha conHiderado que su renuncia no es necesaria. En primer
lugar, porque a su entender no ha ocurrido, en el desenvolvimiento de las
actuaciones de este arbitraje ningún hecho que afecte su imparcialidad e
independencia. En segundo lugar, por el sentido de la tlecisión adoptada
unánimemente por los miembros del Trihunal y que explica por sí solo la razón
de su decisión de no declinar de la designación que le confiriera el CONSOnCIO.

II. FUNDAMENTOS

11.1. DELIMITACIÓN DE LA CONTIIOVERSIA

~ 9. En la Audiencia de Fijación de Puntos Controvertidos, del 9 de marzo del 2015,
laHcuestiones del conflicto a dirimir quedaron establecidas como sigue:

"Primcr Punto Controvertido: Delerminar si corresponde o nu tlut~ el

Tribunal Arbitral ordene a PROVÍAS NACIONAL proceder a la [... ]
inIllc{liata devolución {le la Carta Fianza de fiel cumplimiento del

contrato, aSllllliell(lo:

a. El total de los costo~ fillallcicru~ u('asional1os por las s\lcc~iva~

renovuciones de la referida fianza, des(h~ la fecha de rccqJción

de la ohra hi¡Stll su devolución final. más los inten,ses que

correspondan; y.

h. Los {Iaños y pf'rjuicios que .~e1HIIIderivado como consecuencia

{le Ji¡ 110{Ievolllción tle la fianza antes i1lu(lida. por una SUllla

aSO'lldente a SI. 3ÜÜ.ÜÜÜ.ÜÜ(tresl'Íentos mil con 00/100 nucvus

soles).

Segundo Punto Controvcrti{lo: Del{'rminur u quién corresponde a~ulllir

el pago de IOH costos y co~ta~ (j1w el pre~cllte proceso arhitral irrogll{''''

En el Acta de la Audiencia de Fijación de Puntos Controvertidos se !'eñaló
tamhién (lile los árbitros se reserva han "el derecho Je analizar los puntos
controvcrtidos en el ordcn que considere m<ísconveniente a los fines Je resoh'cr
la controversia y 110 necesariamente en el orden previamentc estahlecido".

\"UI~~'
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11.2. POSICIÓN DEI. CONSORCIO

~ 10. En su DEJIANDA (p. 2), el CONSORCIO sustenta su posición en dos
argumentos ligados con la ejecución del CONTRATO, que el COKSOHCIO
considera realizada satisfactoriamente:

a) "Por un lado, el objeto de la fianza legnlmcllte se ha extinguido de forma
rt~glllar. luego de haherse recepcionado [sic] de manera satisfactoria y sin
observaciones la obra por parte de la Entidad Contratante".

b) "No existe ninguna penalidad que pueda ser aplicada a la contratista en la
liquidaeión final del contrato que demuestre alguna infracción CJ

incumplimiento contractual en que haya incurrido el CONSOHCIO
durante la ejecución de la ohra y llue justifique la vigencia de la fianza".

Por lo tanto -manifiesta el CONSORCIO (p. 2 de la DEJIANDA)-la devolución
de la (janza sería una consecuencia del "haberse extinguido el ohjeto u obligación
principal que ésta garantizaba".

ComplementanrJo su perspectiva, el CONSOnCIO hace hincapié en la cláusula
normativa general de prohihición del abuso del derecho. "Exigir a la contratista
[la] constante renovación [de la carta fianza] hasta que la liquidación final del
contrato {luede consentida, resulta siendo un acto abusivo que --en todo cas(}- no
es amparahle dentro de nuestro actual ordenamiento normativo, siendo _
incluso- contrario a los principios que rigen en materia de contratación pühlica"
(p. 2-3 de la DE31ANDA). La referencia -precisa el CONSOnCIO (en la p. :l,
lIola 1, de la DEJIAXDA)- es "a lo dispuesto en clliteral h) del artículo 4° del
Decreto Legislativo No. 1017, el cual regula el 'principio de mo.ralidad"
estahleciendo que: {{Los actos referidos a las contrataciones y adquisiciones
dehcn caracterizarse por la honradez, verucidatl, intangibilidad, justicia y
prohidad». El reCllfl'ente considera que dicho 'principio' es -legalmente-
concordante con la buena fe contractual, al cual la Entidad se encuentra tamhién
sometida, debiendo ésta ejercer sus derechos y oh ligaciones, en corj{~(Jrdanciacon
dicha regla de conducta".

~ lJ. En cuanto a su pretensión de ser resarcida con el reembolso de los costos
linancieros causados por el mantenimiento de la carta fianza, el cOXSOnCIO
señala en su DEMANDA (p. 4) {lile dicha cireunstancia (la de "mantener
inneeeHarialllente vigente la fianza") limita "de forma indehida y contraria a la
buena fe contractual" su "línea de crédito ante las entidades bancarias". Tal
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limitación -siempre a JUIcio del CONSOnCIO- consistiría en la reducción de su
"capacidad para asumir nuevos compromisos comerciales ante otras Entidades,
perdiendo competitividad y rentabilil)ad empresarial, por causa que son
exclusivamente imputables -en este caso- a la Entidad Contratante, que no ha
previsto -pese a el1o- lIinguna acción para evitar perpetuar los l)ai'ios que se
vienen o(:asionando por su irregular actuar".

El COl'SOHCIO precisa que las consecuencias perjudiciales sufridas serían:

a) El verse "periódicamente [... ] en la necesidad de trasladar su ulilización
de la línea tle crédito de una entidad a otra entidad financiera, con el fin
de oblener la línea de crédito para las renovaeiones de las cartas fianzas lle
esta obra que cstá coneluida y entregada".

b) Que la "operación [... ] produce inmovilización de Iluestras líneas de
crédito, que se debe administrar de tal forma que siempre tengamos líneas
di.sponibles para nuestros proyectos, causando un perjuicio económico al
no permitirnos generar nuevos ingresos para la empresa".

~ 12. En sus alega los escritos, el CONSORCIO señala (p. 2), interpretando el material
probatorio del expediente correspondiente a este arhitraje, que estaría "prohado
que la Enlidad Contralante procedió regularmenle a la recepción de la obra, en
forma satisfactoria y sin oh:.,;ervaciones de n.inguna naturaleza que pudieran
objetivamente justificar la retenei¡'jn de la carla fianza sub-materia". En relación
con este punto, remite al Acta de Re(~epciónde Obra (prcsentada como Anexo l-
B de la DEJIAl\'DA), que conslituiría "una declaración contractual formulada
en el momento legalmente idóneo, que admite expresamente que el contra lista
cumplilí integralmenle con el contra lo, excluyéndose tnda posilJilidad de Ulla
lesión al iuterés contractual de la Entidad Contratante".

Atendiendo al conlenido del Acta de Recepción de Obra, el CONsonCIO dednee
que habría quedado demostrado, entonces (p. 2-3 de sus Alegatos), "'{ue no existe
ninguna ohligación que pueda ser garantizada por la Carta Fianza de Fiel
Cumplimiento que tiene como finalidad compeler u obligar al contratista a que
cumpla sus ohligaciones conlractuales (función compulsiva) así como ser el
inslrumento para materializar el re:.,;an:imientoa la Entidad Conlratante por lo:.,;
e\'t~ntllales daños)' perjuicios que haya sufrido debido al incumplimiento del
contratista (función resarcitoria)".

Formula el CO:'\SORCIO, a continuación (p. 3.4 de sus Alegatos) una propuesla
de interprelaci6n "sistemática" del artículo lSR del Heglamento de la Ley de

.,.



Contrataciones y Adquii;iciones del Estado. Lo que sostiene es que "re!'iUlta
inviahle y allt.isistemático" postular una "aplicación automática, a cualquier
caso, del artículo 1580 del RLCAE, es decir cuando ya no existen las condiciones
legales necesarias para su corrt~eta aplicación, y esto se tiene cuando la Entidad
Contratante exige que se ohserve literalmente el cumplimiento estricto de la
norma ant~dicha, aun cuando ello deja de lado otras normas del sistema de
contrataciones e incluso la propia finalidad d~ la fianza".

Sohre sus pretensiones accesorias, el CONSORCIO (p. 4-5 de sus Alegatos) indiea
que "la Entidad Contratante debe proceder a reconocer todos los {;oslus
financieros ocasionados por las sucesivas renovaciones de la referida fianza, desde
la fecha de recepción de la ohra hasta su devolución final, más los intereses que
correspondan, pues se ha constatado un comportamiento antijurídico,
materializado en una declaración expresa, que ha generado varias consecuencias
negativas al patrimonio del contratista que sin mediar justificación alguna tuvo
que asumir gastos que no le hubiesen correspondido si es que la Entidad
Contratante huhiese actuado de acuerdo a DerecllO". Asimismo, (Iue '''debe
calificarse que la negativa de devolver la Carta Fianza sub-materia es una
conducta {',ulpo!;a.dolosa (pues la culpa abarca el dolo) de la Entidad

Contratante, y. como tal, es viahle reconocer los daños y perjuicios derivados
directa e inmediatamente de la negativa [a devolver la carta fianza)".

~ 13. Finalmente, en su Escrito presentado al CE:\TRO el16 de abril del 2015 (p. 1), el
CONSORCIO precisa que su pretensión principal en el arbitraje (a saber, la
devolución de la carta fianza por parte de PROVÍAS NACIONAL) se funda en el
hecho -probado a su entenuer- de que "luego de haherse recepcionado [sic] la
ohra sin observaciones y sin que la recurrente haya sido pasihle de penalidad
alguna por parte de la Entidad, la referida lianza carecería de objeto al haberse
extinguido la obligaeibn principal, es decir, aquella garantizada; por 10 que, en
razbn a ello. es que la misma deLe ¡¡er devuelta a la recurrente, no siendo por
tanto necesario y/o exigible que las partes tengan que ef'operarhasta la fecha en
que la liquidación de la ohra quede consentida para que la referida fianza sea
entregada a la contratista".

En el citado Escrito, de igual manera (p. 2), el CONSOnCIO pide al Trihunal
Arhitral tener en cuenta que PRO VÍAS NACIONAL no habría demostrado en
las actuaciones del arhitraje, pese a disponer de toda la información necesaria,
que el CONSOnCIO se encuenlre incurso en alguna siluaeibn de incumplimiento.
Por lo tanto, al no haberse opuesto ninglÍn incumplimiento cierto al
CONSORCIO, ni la existencia de algím saldo a cobrar a favor de PROVÍAS

~':
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NACIONAL, quedaría confirmado lo irrazonable e ilegítimo de mantener a la
entidad en potler de la earta fianza cuya restitución se exige. El Consorcio
manifiesta (p. 3), trayendo a colación consideraciones de orden procesal (sobre las
cargas prohatorias tlllC recaen en las partes) que "no se opone a que la fianza de
fiel cumplimiento se mantenga hasta la liquidación, pero esta exigencia solo
tendría visos de legalidad, si es que el Contratante acredita y prueba de forma
cierta la existencia tle aIglÍn incumplimiento -o por lo menos una imputación de

incumplimiento notificada a nuestra parte- en que hayamos incurrido durante la
ejecución de la obra hasta su recepción, el cual sustente y justifique
snstanciahnente que la fianza debe permanecer vigente hasta la liquidación".

I1.:¡ POSICIÓN DE PRovíAS NACIONAL

~ 14. En su COXTESTACIÓN, PROVÍAS NACIONAL centra su argumentación en
justificar Sil negativa a la devolución de la carta fianza reclamada en este
arbitraje por el CONSOnCIO.

En tal sentido (p. 2 de la CONTESTACIÓN), PHOVÍAS NACIOl'AL informa

que el CONSORCIO "ha interpuesto tres (3) procesos arbitrales [... ]. Todos estos
procesos se encuentran actualmente en giro y son por otras controversias, lales
como pago de gastos generales fijos y variables y una ampliación de plazo". Por
lo tanto (en la misma p. 2): "debido a que aún existen controversias pendientes
de resolver [... 1, no es posible realizar liquidación alguna del contrato".

Desde unn perspectiva normativa, PROVÍAS NACIONAL afirma (p. 11. de la
CONTESTACTÓl\'): "el artículo 158 del Reglamento [de la Ley de
Contrataciones y Adquisicione;.; del Estado} da el carácter de indispensable para
poder firmar el contrato la presentación de [la] garantía tle fiel cumplimiento,
estahleeiendo que In misma será emitida por \lila suma equivalente al diez por
ciento (10%) del monto del contrato original y tleherá tener vigencia hasta el
consentimiento de la liquida<:ión final, en el caso de ejecución de obras". Y
prosigue (p. 5): "Conforme al artículo 1580 del Heglamento, es obligación del
contratista mantener la vigencia de la garantía de fiel cumplimiento hasta que la
lit¡uidación del contrato de obra haya quedado consentida, es decir, hasta que la
liquida(~ióll del contrato pueda ser ejecutada y aplicada, por cuanto ulla vez
pl'actieado el proceso de liquidacióu se podrá tener reeién el valor real de la obra,
COIl saldos a favor o en contra tle la entidad, y en el caso de ser a favor de la
entidad, el Contratista tiene la obligación de honrar dicho saldo, leniendo como
garantía precisamente la carta de fiel cumplimiento del contrato". La eonclusión
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es (p. 6) que las controversias que se vienen tramitando entre el CONSOnCIO y
PROVÍAS NACIONAL "inciden directamente en la liquidación '1ue se dcha
elahorar en el momento que corresponda de acuerdo al artículo 2110 del
Reglamento, pues lo tIlle se laude deherá ser recogido en In liquidación respectiva.

[...l. [Djebido a 'Iue aún existell controversias pendientes de resolver no es
posible realizar liquidación alguna del Contrato, por mandato expreso del
artículo 2110 del Reglamento".

Finalmente, PROVÍAS XACIONAL indica (p. 6-7 de la CO:.\TESTACrÓN) que
las relaciones jurídicas nacidas del COXTHATO se extinguen "recién" con la
liquidación, la cual constituye "la etapa en la que se expresan las prestaciones
que han sido cumplidas y ejecutadas y también las que no lo han sido por el

Contratista y se define en ésta en definitiva el monto Hnal de las prestaciones,
con la cual se conduye la etapa de ejecución contractual y consecuentemente se
extinguen las obligaciones para ambas partes".

~ 15. Otro punto en el que se apoya PHOVÍAS NACIONAL para rechazar la
pretensión principal del CONSORCIO es el texto del COXTRATO. La entidad
sostiene, a este respecto (p. 7 de la CONTESTACIÓN), que conforme a la
Cláusula Décima del COXTHATO, el COXSOHCIO "110 sólo tiene la obligación
contenida en la Ley de mantcncr la garantía de fiel cumplimient.o hasta que la
lill'lidación del contrato quede consentida, sino que el propio demandante
suscri1Jilí el contrato con plcno consentimiento expreso de ello, manifestando su
voluntad y pactando en forma induhitable {{tlela garantía de fiel cumplimiento
solamente le será devuclta por la entidad una vez que haya quedado consentida
la liquidación del contrato, la misma quc [... ] atÍn no se practica porque el propio
demandante ha interpuesto tres (3) procesos arhitrales".

Rcmite en este punto PROVÍAS NACIONAL (p. 8.9 de la COXTESTACIÓN),
al Tribunal Arhitral, a UHa Opinión del Organismo Supervisor de las
Contrataciones del Estado (OSCE), la No. B2-2013/D'IW, donde se señala que la
garantía "debe permanccer a favor de la entidad mientras llaya controversias
pendicntes '{Ile impidan que exista una liquidación consentida, sin ni siquiera
poder reducir su IlIOnl!) cn función al monto controvertido, pues eomo se ha
indicado la razón de ser de la garantía de fiel cumplimiento es que la enti,lad
cncuentre respaldo en caso el eOlltratista no cumpla con pagar los saldos que
resulten en su contra ulla vez liquidada la obra y cOIl~enlitla ésla".

~ 16. PROVÍAS NACIONAL concluye (p. 9 de la COI\"TESTACIÓN), en cuanto a las
pretensiones accesorias tlel CONSOnCIO, que hahicndo actuado "conforme a las
di"pnsicillllcslcgales'; al decidir mantencr la carta fianza, "no es procedente" que
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st: le obligue a pagar "ningún consto financiero, pues la no devolución de la
garantía obedece al propio ac:eionar del contratista que interpuso procesos
arhitrales impidiendo que se efectúe la liquidación del contrato de ohra, lo que
deviene en [sic] su ohligación de mantener la fianza hasta que se liquide",

Con respecto a los daños que afirma haher sufrido el CONSOHCIO, PROVÍAS
NACIOXAL (p, 9.10 de la COXTESTACIÓiX) desmiente su existencia: "la
entidad ha actuado de acuerdo a las normas de contratación vigentes y al
contrato suscrito por el propio demandante, que ahora pretende desconocer. [... ].
Por tanto, no existe dolo o culpa alguna en el pago por la carta fianza cuya
devolución se pretellde, pues este pago es más hien el cumplimiento de las
prestaciones contractuales que pactó el Consorcio. En cuanto al aludido «ahuso

de derecho» meneionado en calidad de pie de página de la demanda arbitral,
debemos manifestar que no puede constituir un abuso del derecho el
cumplimiento de la normativa aplicahle, máxime cllamlo este cumplimiento se
hace acorde con la finalidad de la norma, que es proteger a la Entidad ante llll
eventual incumplimiento [... ]".

~ 17. En sus Alegatos (p. 2), PROVÍAS NACIONAL reitera que la pretensión
principal del COXSOHCIO "desconoce en principio que la ohligación de
mantener vigente la carta fianza tiene su origen a través de un mandato legal
contenillo en el artículo 1580 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado, cuyo tenor no releva a la interpretación dispositiva que faculte a las
partes a e~tahle('er pacto en contrario". Y prosigue: "sólo cuando la liquidadón
del contrato de obra haya lluedado consentida, únicamente en ese momento se
podrá eslahle{~erlas reales ohligaciones a cargo de las partes eontratantes y de ser
el caso, los saldos a favor que pudiera existir para alguna de ellas, razón por la
cual no sólo resulta poco conveniente ~in{}además desprovisto de toda lógica
jurídica que el eUlltratista preletula la devolución de la carta fianza cuando en
forma paralela se siguen tres procesos que impiden que la liquidación pueda ser
declarada consentida".

Subraya de nuevo en ~u~ Alegatos PROVÍAS KACIONAL (p. :~),aSlllllsmo, la
inclusión, en el CONTHATO, de un pacto tle restitución de la carta fianza 11Iego
de que la liquidación filial {Iue<1econsentida. A~í las cosas: "lo que el Contratista
denomina comu acto abusivo está sustent.ado en el ¡rrestricto cumplimientu de la
norma y del acuerdo arribado por parte de la entidad con el propio contrat.ist.a a
partir tlel contrato materia de controversia". Y (p. 5) si "el COllsorciu consideró
que el contrato limitaha sus derechos (J avalaha algún tipo de ahuso del derecho
dehió ohservarlo en la etapa de ¡;deccit)1l y no lo hizo, porque suscribió el
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contrato COIlconeieneia y voluntad de las facultades que el mismo le atribuía así
como de las obligaciones que tenía a su cargo y que hoy pretende desconocer
porque 110 le resulta favorable".

~ 18. En cuanto la pretensión del CO:'\SORCIO para el reconocimiento de los costos
financieros del mantenimiento de la carta fianza, PHOVÍAS 1\"ACIONALseñala
en sus Alegatos (p. 4-5): "requerir en vía de pretensión que la entidad asuma el
pago ,le una indemnización por la suma ascendente a SI. 300,000.00 (trescientos
mil con 001100 nuevos soles) CUIllOconsecuencia de la no ,le"volución de la carta
fianza, CllUlldono sólo legalmente, sino contractualmente el contratista se oblig6

a mantener la carla fianza hasta la fecha en que la liquidación 'lucde consentida,
se configura (~OIlWun acto de mala fe [... ]. De otro lado, pretender el pago de una
indemnizadón requiere fundamento, el mismo que no se ha expresado en el
escrito de demanda presentado por el contratista, en consecuencia, no ha
prohelllo fehacientemente el supuesto daño (Iue le hubiera causado la entidad,

toda vez que el cumplir con la norllla 110 puede atrihuir reslJOnsabilidad alguna ni
acreditar ningún nexo causal [... J. De modo que, no habiendo el eontratista
acreditado ni fundamentauo la indemnizaci6n solicitada, y además no cumplido
con demostrar la conducta antijurídica imputable a la entidad que haya causado
el presunto resultado (lailOSO(más aílll cuando, como se ha ~xpuesto en el
pre~ente caso no existe ningúll daño atribuible a la entidad pues slllo actuó con
sujeción a la normativa de contrataciones del Estado y al eontrato suscrito con la
parte demandante), no corresponde emitir mayor argumento de defensa hahida
cuenta que sólo se estaría discutiendo un supuesto derecho sin prueba alguna".

Finalmente, con respecto de la distribución de los gastos arbitrales, PROVÍAS
NACIOXAL indica en sus Alegatos (p. 5-6) que 110 le corresponde asumirlos,
'''toda vez que exist~n suficientes argumentos que demuestran la falta de sustento
jurídieo !le la demanda r ... 1; por ende debería ser el Consorcio el únieo obligado a
asumir dichos (~ostos por Sil actuar de mala fe y por considerar que en vía de
interpretaciones antojadizas pueden variar el eonteni<lo de los supuestos de hecho
de las normas aplicables al caso eoncreto".

~ 19. Posteriormeute, en Sil Escrito de ahsolución de Alegatos presentado al CENTRO
el 6 de abril del 2015, PROVÍAS NACIONAL reafirma que según la normativa
aplicahle al COXTRATO (p. 2), ""elcontratista debe mantener vigente la carta
fianza hasta la conformidad de la reeepción lIe la prestación u (:argo del
contratista, en el caso de bienes y servicios, o hasta el consentimiento tIe la
liquiduci'ln final, en el caso de ej~cución y consultoría de ollras". De esta premisa
se deduce (p. 2): "'siendo que el eontrato que nos ocupa es uno de Ejecución de
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Obra, no cahe duda que la garantía debe obligatoriamente estar vigente hasta el
consentimiento de la liquidación final, hecho que todavía no sucede en el
presente easo porque el contratista y la entidad todavía mantienen controversias
en relacj{m al {~ontratoen mención".

En la misma línea interpretativa (p. 2.3), PROVÍAS NACIONAL indica que "al
supuesto análisis del artículo 1580 del RLCE por parte del Contratista, y
poniendo énfa::;isa la frase injustificada negativa en la devolución de la Carta
Fianza por parte de la Entidad, no eonsidera que el actuar de Provías Nacional
es en fiel cumplimiento de la norma de contrataciones y del contrato, imperativo
además del cual las partes no pueden sustraerse y menos so pretexto de una
interpretación peculiar de la norllla que efectúa el contratista por ajustarse a sus
intereses particulares f ... ]".

Finalmente, PROVÍAS NACIONAL concluye (p. 4): "no se ha generado alm la
liquidación de obra en tanto todavía no se puede generar la devolución de la

Carta Fianza, pu!:'s en el caso que fuese entregada sin la existencia de la
liquidación final, ocasionaría una situación de incertidumbre ante las posibles
existencias de saldos en contra dp,la Entidad, m,l,s aún cuando la carta fianza

representa un mecanismo de aseguramiento frente a una situación querida y que
afecte los intereses económicos de la misma, riesgo que no asumiremos por ser
nuestra principal función cautelar el uso de los fondos púhlicos",

11.4. POSICIÓN IJEL TRIBUNAL AIIIlITRAL

~ 20. El Tribunal Arhitral considera que el núeleo de la eontroversia entre las partes
debe ser identificado en la cuestiÍln de si resulta "Hcito" (no, preliminarmente, en
la de "si está o no justificado") para PHOVÍAS NACIONAL el negarse a restituir
una carta fianza ante el pedido de quien, como el CONSORCIO considera hahp,r
ejecutado a cabalidad la prestación a su cargu y que no tiene más, por lo tanto, el
compromiso de mantener "garantizado" el "fiel cumplimiento" de la obligación
principal derivada del CONTRATO. En abstracto, y dejando al margen por el
momento d enfoque preccptuado por la Ley de Contrataciones del Estado (en
adelante, la LCE) y su Heglamento (en adelante, el HLCE), la prohlemática debe
scr rcconocida como una que, bajo una lectura guiada por los principius generales
del derecho de las relaciones ohligatorias, arroja una respuesta no del tndo
prístina a favor de la posición esgrimida por PHOVÍAS NACIONAL, pero que,
al mismo tiempo, no puede considerarse suficiente -a la luz de los hechos
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concreto!> del caso bajo análisis- para desvirtuar el interés de la entidad
demandada en que la carta fianza!;e siga manteniendo bajo su custodia,

En efecto, tal como ha manifestado el CONSOnCIO en las distintas actuaciones
de este arbitraje, la recepción de la obra, considerada como acto jurídico (luego se
especificará a qué especie pertenece), tiene todos los visos de evidenciar que el fin
del compromiso a!>umido frente a PROVÍAS XACTONAL se ha realizado, y que,
por lo tanto, su obligación principal ha quedado extinta. La teoría de la relación
de ohligación admite pacíficamente que la obtención o realización del fin (la cual
puede tener lugar por medios distintos del cumplimiento, inclusive) es uuo de los
modos (le extinción del vínculo obligath'o2,

~ 21. El Acta de Recepción de Obra (Anexo l-B de la DE;\lANDA) rinde cuenta así del
acto constatado (1" 5):

"En ClllllpliIllit~nto a lo dispuebto cn la Cláusula Décimo Cuarta,
Rc{wpci6n de la Obra, del Contrato dc EjCCIlCióll de Obra y ArtíClllo
1760 dd Reglamento de la Ley de COlltrataáunes y A{I{IUisiciullcbdd
Estado (HLCAE), el Comité de Hecepciún dc Obra, da por n,ccpciona{1<,
la Ohra,

El comité no se rcsponsabiliza por los vicios ocuhus de cOllstrueción, ni
lampoeo de las ddici{'m:ias ti"e COIIpusterioridad al presente acto ~e
deteetarau, {ldlilmt1o el Contratista f{~parartas ••Sil co~lo y de aellenlo a
la ganllltía (le ohra de siete (7) aiio~,

El dí•• 30 {le Ahril del 2014, hll'go tic firmar la prescnte Acta l'U Sietc
(Ui) originales, se diu por finalizado el acto tic recepción, {luedamlo IIn
original de csta acta cn poder de {:ada participante".

Las I:xpresiones transcritas ha!>tan para advertir la naturaleza jurídica del acto
celebrado. Se trata de una declaraciÍln plurilateml de conocimiento (o "de
ciencia", como imprecisamente SI:suele anotar)3, Quienes la suscriben dan cuenta
de la entrega, tle ulla manera similar 11 lo que ocurre con la emisión de un recilHJ
de pago, con la sola diferencia de que los intervinienles en el Acta de RI:{~eJlci6n

Por to(los, en la {lo{'trina más antigua: OHLAl\"110 CASCIO, Salvatore, EslillZiollf' dpll'ob/¡/i~a:;iolle
per collsegllimelllo dl'ilo .~copo, Giuffre, Milán, 1938. possim. especialmente, 1" 59 Y s.

Ahora biell, ni sit¡uiera admitiendo la teoría de la extinción de la ohligación (dd CO:\'SOHCTO)
por la rcalización {le!fin pcrscguido por las Il<lrles COIlel CO;\"TRATO, se podría conduir, Illlccsariamente,
(¡lIe la carta fianza se ha extinguido. La carla fianza no 0pcra como UII eOlltrato {le fianza (garantía
p('r~ol1al, ilceesorhl a la uIJli~aci{1Ildel afianzado). Es ulla garantía "autónoma" o "iJldl~I'I:lltliellte", cuyn
vigencia y pusibilidad de ejccución no tiellt'lltiCll lle la suerte (ni siquiera de la v¡¡li,lez def título) {le la
obligación que respalda. V,ta"~. por to,lo~; )IACAIIIO, Frant~eseo, G<.lrtmzi",f/prsulloli, en l'rrlllUlO di diriflo
fl~l'ile{lirpl/o da RrulolJo Surco, Ulet, Tllrín, 2009, p. 4,3i Y s,

Ver, por !mlos; SACr.O, Honolfo y Pilllla CISIAl\"O, JI Jal/O, /'allo, il /1pguzio, en 7'mfla/o di diril/o
cid/t, lIire/lo da Uodo/Jo Sacco, Utet, TurÍu, 2005, p, 319 Ys,

~'.,
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de Obra son los miemhros de un Comité de Recepción, el Jefe de Supervisión de
Obra y el Hesidente de Obra, mientras que el recibo contiene la declaraci6n
unilateral del acreedor tle la prestaci6n, que la da por ejecutada (ya sea total o
parcialmente, puntual o tardíamente, etcétera).

Esta precisión conceptual hasta evidenciar por qué no sería exacto --contra la
posición esgrimida por el CONSORCIO, en sus escritos yen el informe oral del 9
de abril de 2015- de equiparar el Acta de Recepción de Obra a un acto n negocio
jurídico con eficacia extintiva de sus ohligaciones frente a PROVÍAS
NACTONAL. En realidad, la¡; declaraciones (de conocimiento) contenidas en
dicha Acta no tienen otra función {PWla de certificar la realizaci6n de un hecho
(la "entrega"). No son, ni podrían ser técnicamente, declaraciones (voluntarias)
que determinen una mutación tle situaeiones jurídicas.

~ 22. Tampoco es a prioá refutable, sin duda, la posición del CONSOnCIO sobre la
necesidad de que la interpretación del Tribunal Arbitral no se limite a la
aplicación puramente literal y directa de la normativa que gobierna el
CONTRATO. La solución de controversias, ante la administración ¡le justicia
ordinaria o ante un colegiado de árhitros, está lejos de gobernarse por el rígido
adagio in claris 1Ifm Jit iTlterprelatio. Pero 110 es menos cierto que, en el caso
analizado, la norma jurídica con respeclo a la cual tli""ientcn el COiXSOHCIO y
PHOVÍAS NACIOXAL tiene que ser aplicada, luego del análisis realizado por el
Tribunal Arhitral, en el sentido afirmado por la parte demandada.

Deben tenerse presentes, como premisas, las diferencias entre la interpretación de
la ley realizada por los particulares y la que efecttÍa el administrador de justicia.
En el primer caso, hay una "propuesta de atribución de un determinado
significado a cierto documento jurídico o normativo", mientras que en el
segundo, el juzgador "decide una controversia o resuelve 1111 conflicto,
pronunciándose explícitamente o implícitamente, entre otros puntos, sohre el
significado que se tiene que atrihuir a enuneiados jurídicos y normativos"4.

En las sucesivas actuaciones del arbitraje el CONSORCIO ha invocado, entre
otros preceptos, dos principios cOlllunes del campo tIc la contratación privada y
púhlica: la regla de equidad o pl'Oporcionalidatl de las contraprestaciones en 1m;
eontratos hilaterales (que la LeE consagra en su artículo 4, literal "1") y la
prohibición del abuso del derecho (de reeonocimiento constitucional, inclusive, en
el artíeulo 103, segundo párrafo de IlIJeHtra Carla Política). Por ninguna de estas
vías, en opinión del Trihunal Arbitral, alcanza a tener amparo su pretcnsi6n.

:P.IODl:G!'IO.FnuH'o, illll'fprl'lazifJllI' giuriJiCII, CF.DA~f, Patina. 2009, p. 290-291.
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~ 23. La equidad, tal eomo ha sido recogida en la LeE, prescrihe que "las prestaciones
y derechos de las partes deberán guardar una razonable relaci{1llde equivalencia
y proporcionalidud"s, pero a la vez que tal observancia no perjudica "las
facultades del Estado en la gestión del interés general". Ko.se aprecia, con apego
a esta regla, cómo es que resultaría desproporcional o contrastante con la razón el
reconocer a PHOVÍAS NAC[ONAL como legitimada a conservar en poder la
carta fianza de fiel cumplimiento hasta el momento de la liquidación final del
CONTnATO, tal como manda el artículo 211 del [{LeE, central en esta
controversia:

"Artículu 211.- Li'lltidaci{iu ,Iel Contrato de Obra

El contriltista pre~lmtilrá la liquidación llebidalllcllte su~tlmtada con la
dOI'\l!llcntación y ciÍ!culo~ detallado~, llentro de un plazo de se~enta (60)
días o e! c1luivalclIlc a un décimo (1/10) del plazo vigente de ejecución
(le la obra. Dentro (Iel plaw m¡iximo de sesenta (60) días de recibida, la
Entidad deherá pronunciarse, ya sea oh~crvan(lu la H(luidaeión
pre~ellta,la por el contratista o, de considerarlo pertinclIte, e1alJOrando
otra, y notificar,í al eontrutista pura 'Iue éste se pronuncie dentro de los
quince (i5) días ~iguientes.

Si el contratista 110 pre~enta la liquidación en el pl¡¡zo previsto, ~II

elaboración será rcspollsahilidad exclusiv¡¡ de lu Entidad en i(lénlico
plazn, siendo los gastos tle cargo de! contrati~tu. LlI Entidad lLutifiear"
la liquidación al contratista pam que éste se prOllllllcie ,lentro de lo~
(15) llías siguicntes.

Lu liquidación qUll(lará coml'lltida cuando, praeticalla I'0r ulla de la~
partes, no sea observadu por la otr<l ,lentro del plazo c~tahleej¡lo.

Cmlllllo una de las pllrtl)S observe la li1luidación prt,scntada por la obra,
ésta dcberá pronunciarse dentro de los 'luinee (1.')) día~ de haber
recibido la n1Jservación; {le lIO hilcerlo, Sil tendrá por uprob,,,la la
li1luirl¡¡ción con las (Jb~()rvaciones formularlas.

En ti c"so (le (Iue una de las p;trtes no acoja l;ts ()¡'_~()r,"aeiones
rorUluhulas por la otra, aquélla deberiÍ manifeslarlo por escrito dentro
,Id pluzo previsto en el párrafo anterior. En tal supuesto, dentro de los

El enlllLcia(lo, literalnHmte considerado, parece hallCr ~ido l'ouechido 1'01110 una pauta 1I observar
tll 1<,fase de elahnraciÓIl del coutrato, almOllltlLlo de la distribución de los compromisos y prerrogativas
rcspel.tiv<ls entre las partm<. Pero si de "e'luivalellciu" Y "proporeionalidad" se trata, IlS legílimo
preguntarse ~i amIJos atributos deIJell primar también duranle la l:'lse de ejeclleión (Id contrato. Así, por
ejemplo, cubría rellexionar sobre el advenimiento de UIIU ~itUilción de "exce~i,"a olll'rosil1ud" de la
prestación por pérllida del valor de la mnnc(la ° por dl'suioastcl'imicnto glohal y comprohado de cicrto
material para UlLaohra, que la retarda o la huce más coslosa. Sin emlmrgo, lo (lile se discllte cn el caso
mat~ria (le controversia I'n este arbitraje 110 e~ una situllción de riesc(lllilihrio de las prestllcionl's, sino la
"illjllsticiu" -hajo la perspectiva del COXSORCIO- dc la norlllat~va y dd pacto contractual ("injustieia"
ah origille, por lo tanto, y no ~ohfl'v~ni(la) que legitiman a PHOVIAS NACIO:\"AL para la retención de la
carta fianza y para exigir el mantenimiento (le Sil vigencia a eosta del CONSORCIO hastu la liI¡uiriación
de la ohra.
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quince (15) día~ hábiles ~iguipntes, cualquiera de la~ partes úehcrá
solicitar t'i sOl1letimiento (le cda controversia a conciliaeifíll y/o
ilrbitraje.

TOlla di~crepal\eia reS¡lecto a la liflllidación Sf~ resuelve sf'glín ¡'.s
di~posicione8 previstas para la solución de ¡.ontroversias cstablecidas en
la Ley y en el prescnte Heg¡'lIlLento, ~in perjuicio .Id cobro de la parte
no controvertÍ.la.

En el caso de obras contratadas Lajn el sistema de precios lInitario~, la
liquidación final ~e practicará con los precios unitarios, gastos generales
y utilillad ofertados; mientras que en las olHas contrahulas iJajo el
sistema a suma alzada la lifiuidación se practicará con to~ precios.
gastos generales y utilidad fiel valor referendal, afcctados por d factor
de relación.

:\"0 se prnrederá a la liquidaciílll mientr<ls exi~t¡ltI controversias
pendicllws de resolver".

Por un lallo, el examen de los hechos del caso no permite postular una
desatención, por parte del Trihunal Arbitral, de lo que se prescribe en la LCE, en
lo que ataile al principio de equitlad, y que habría sido vulnerado en ocasión del
desarrollo reglamentariu de dicha norma. 1'0 es éste un caso (lue se preste a
sosteller -como firmemente se ha hecho en la doctrina del derecho
administrativoÚ-la posibilidad de considerar llerogadas o inaplicables normas de

un reglamento, por su oposición a prescripciones o disposiciones contenidas en la
propia legi;<laciónreglamentada o en legislacilÍn jerárquicamente superior.

La LCE estatuye (artículo 42, segulltlo párrafo) que "tratándose de contratos de
ejenlción o consultoría de obras, el contrato culmina con la liquidación y pago
correspondiente, la misma que ser<Íelaborada y presentada a la Entidad por el
cOlltratista, según los plazos y requisitos seiialados en el neglamento [.. ,J". En
línea con tal directiva, el RLCE señala: (i) (en el citado artículo 211, illfi"e) que
la liquidación del contrato nn es dable mientras existan controversias por
resolver; (ii) (en el primer párrafo del artículo 212) que (recién) "luego de llaher
quedado consentida la liquidación y efectuado el pago que corresponda, culmina
definitivamente el contrato y se cierra el expediente respectivo"; y en fin (¡ii)
(artículo 158) que el contratista dehe mantener vigente la garantía de fiel
cumplimiento "hasta el (:onsentimiento tle la liquidaci61l final, en el caso de
ejecueión y consultoría de obras". Entonces: ¿en qué medida se apartaría de la
"equidad" la aplicación, por parte de los funcionarios de pnOVÍAS
1'iAf.TON AL, de totlas las directrices legales citadas?

6 Vé¡.~l:', por tod{)~: GARclA HE EI\TEHHfA. Eduardo y Tomás.Hamón FEHi\".'Í.I\DEZ,Cllrso J"
d"r"ellO uJmini.~lmli~'o,12". f'd.• Palcstm.Tcmis. Lima.Bogotá, 2011, lo 1, p. 236 Ys.
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~ 24. Ahonda las dudas sobre la necesidad de un análisis de legalidad de lo que se
di"'pone en el artículo 211 del HCLE la circunstancia, demostrada en este
arbitraje, de que el precepto legal ha recibido específica acogida como cláusula en
el COXTRATO, es decir, que de fuente (heterónoma, externa) de "integracióll del
contrato" ha pasado, por voluntad de las partes, al papel de obligación de fuente
contractual.

Como ha enfatizado PROVÍAS NACIONAL en sus intervenciones durante el
arbitraje, la Cl:í.usula Décima de las "Cláusulas Adicionales" del CO;XTHATO,
suhtitulada "Devolución de Garantía de Fiel Cumplimiento de Contrato"
dispone:

")0.1 Para que PROVÍAS ~ACIONAL pTOcE~daa la Elevolución de Iil
Garantía Elc Fid CUlTlplimicnto de Cuntrato deLe IlaLcr
E¡uedado cotl~enlida la Lifluidacióll Fillal del Cuntrato".

Este compromiso contractual ('lile ambas partes han reconoeido como
"adicional", además)?, aun euando fuere cuestionable el dictado del HCLE, sea
en observancia de la equidad contractual prescrita en la LCE, o de alguna norma
jerárquicamente superior, no admite dudas sobre su exigibilidad y valor
vinculante; atributos (lile el Trihunal Arbitral no puede desconocer.

Contribuye esta constatación, por otro lado, a descartar la existencia ,le "abuso"
en la actuación de PROVÍAS NACIO:'\AL. ~rllchos son los años transcurridos
desde que el "abuso contractual" fue sistematizado (como patología cOllHínde los
contratos con presencia de vicios de la voluntad, de aprovecllUmiento económico
o de la situación de sujetos déhiles, como los "incapaces" e "illterdictos")8, Se ha
postulado también que puede presentarse un "abuso de estipulación" al
elaborarse los contratos sometidos a cláusulas generales de contratacil)n. Pero es
claro que ninguna de tales hipMesis corresponde a la verificada entre las partes.

7 E~ Ele re~altar qne la LCE (artículo 40) 110 incluyc entre la~ diíu~ula~ E¡Ue"obligaturiamente"
fleben formar parle Ele lo~ contrato~ por clla regularIo~ el comprumiso del contrati~ta (lc rcclamar la
re~titucióJlllc la carta Jianza ~ólo cU<Judohaya quedado cOIl~entiElala liquidación final. La LCE cOIl~illera
illll're~cilllliblc línicamcllte illduir, cn gencraL clállsula~ "rcfcriEla~ a" las garalltía~, y prcdsa: "Ia Entidad
c~tahlecerá en el contrato [;lS garantías que deberán otorgar~e IHlf¡] asegurar la buena ejecución y el
cumplimiento (lel rtl¡~JllO". En el ca~o materia Ele la cOlltrover~ia ninguna de la~ p"rtes 1m IJrcselltado
antecedentc~ de cómo fue elaborado el texto EleICONTHATO, peru la (;ollsideración corno "adicional" dc
la cláll~ula que posterga la dcvolución de la carta fianza llll~hl la li(llIidación. cs un indicio, <Jcaso no de
ulla reflacción lH'gucilllj¡1 y cOllconj¡llla entre la~ parlcs, sí de una con~ideración c~pecial de dicho vínl'ldo
P¡H<\dla.~ en ~us respcctivos desenvolvimientos.

Por COflSAHO. Lllig:i. L'ulmsu del run/mellle twIla !urmaÚOIIl' riel curllra/tu ("tudiu prdiminare),
PuLIJlicaziolli della Facolta di Giuri~IJrudellza (lell'Univer~ita di Pcrugia, 1979,¡ltlssim. e~pecialmellte, p.
3-10.
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Una perspectiva técnico-jurídica de la situación del CONSORCIO en relación con
su pretensión de recobrar en este arbitraje la carta fianza entregada a PROVÍAS
NACIOXAL como garantía tIc fiel cumplimiento, hace emerger la naturaleza que
tiene, con vistas a dicho fin, la lifluidación final del CONTRATO. La
presentación de dicha liquidación configura ulla "carga" para el CONSORCIO, o
sea, un deber jurídico de cuyo cumplimiento depende la ohtencitSll de un
heneficio que, nadie di:-:;cllte, le correspondería reclamar, hajo supuestos
diferentes de los verificados en el caso bajo análisis, en su calidad de acreedor de
la restituci6n de tal garantía.

~ 25. Se presenta la carga -explica UI1 autor- "cuando el titular de UI1 poder, para
realizar el interés cuya tutela ha determinado que le sea conceditlo tal poder, no
sólo dehe ejercer éste, sino tamhién observar otro (distinto) comportarniClIlo"9.
Otro autor la define como "la situación de quicn dehe realizar un determinado
comportamiento si quiere tener la posibilidad de utilizar una situación activa
suya, porque las normas subordinan dicha posibilidad a la condición de que él
efecttle dicho comportamienlo"lO.

Si bien cl Tribunal Arbitral considera que 110 es de recibo -no plenamente, por lo
Illenos- el argumento expuesto por PHOVÍAS L\-ACIONAL, en e1scntido de que
por habcr illic:iado uno o lll<Ísarbitrajes (o sea, meramente por ejercer la defensa
de sus derecllOs considerados conculcados)II, el CONSORCIO se encuentre
impedido de reelamar la carta fianza de fiel cumplimiento, en el caso concreto a
re¡;;olverel CONSORCIO no ha cumplido con la carga que le impone la ley (y le
reitera, de modo indirecto, el pacto contractual por él asumido) de pre¡;;entar, al
momento de solicitar la devolución de la carta fianza (que, en otras
circullstancias, le hahría correspondido, pue¡;;se trata de una restitución de la que
solamente él es acreedor), la li{luidación de la obra.

No haltiéJl(losc cumplido la carga impuesta legalmente, ni siquiera hay espacio ni
base fáctica para que el Trihunal Arbitral efectÍle un control de cOllforlllidad (en
lo legal y en lo contractual) del rechazo de PROVÍAS XACIOl\~AL al pedido de
restituej{m efectuado por el COL\"SORCIO;pedido respecto del cual dehe dejarse

'1 GIOHGIA.:\'I\I,I\Iichele, L'Qbbliga::.ioltl' ({,ti pa,'e genera/e Jdle obbligazioni), Giuffre, Milán, 1915
(reimllrc~ióll, 1968), p. 21.

10 Horro. V¡Il~t'IIZO.h,i'llzilllli di di,illu p,¡"ato, 4". ed., )Ionduzú, Bolonia, 1998,1" 61.

11 Estos arhitrajes fuerollllleneionados en la Audiencia de Informes Orales Finales rlel ti de IIhril rlel
2015 y flll'ron a~rl'ditlldos por PRovíAS NACIONAL l'n su esnito presentarlo al CEXTRO el 15 de abril
lid 2U15.
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a l;ah'o el derecho del CONSOllCIO, cuando los presupuestos normativos y
aquellos pactados en el CONTRATO sean cumplidos cabalmente.

~ 26. Si hien la infundabilidad de la pretensión principal del CONSOnCIO determina
que no haya lugar a pronunciamiento del Tribunal Arbitral sobre la pretensi6n
(catalogahle como "accesoria") de resarcimiento de los daños conformados por el
costo financiero del mantenimiento tle la vigencia de la carta fian:lU que
garantiza el fiel cumplimiento del CONTRATO, también respecto de dicho punto
se puede ohservar que una circunstancia de abuso (entendido como ejercicio
irregular del derecho de PROVÍAS i'\ACIOL\~ALa conservar la carta fianza y,

con ello, a las permanentes renovaciones de ésta) sería concebible bajo
circunstancias distintas de las que han rodeado el caso resuelto en este Laudo
Arbitral.

No admite cuestionamiento el hecho de que la prolongaci6u en el tiempo de una
garantía bancaria produce pérdidas económicas para quien respalda su emisión
con su patrimonio depositado en la institución financiera. Pero la sola
verificación de un daño, entendido como detrimento o menoscabo (económico) no
implica que éste sea de por sí "resarcible", o sea tutelado por la responsahilidad
civil. Como ha reiterado ¡le manera pareja PROVÍAS i'\ACIONAL en las
sucesivas actuaciones del arbitraje, la actuación de sus funcionarios (de la
Unillad Gerencial de Obras) al negarse (mediante la Carta Xo. 1078-2014-
.l\ITC/20.5, del 22 de julio del 2014, que constituye el Anexo I-D de la
DE!\L\I\'"DA) al pedido de restitución de la carta fialua, presentado por el
CONSORCIO, reviste un halo de licitud que no es dado poner en cuestión en
cuanto a su {:arácter eximente de responsabilidad.

La respuesta tle PHOVÍAS NACIONAL al pedido del CONSORCIO, eu efecto,
fue en 1m;siguientes términos: "'no es posible Sil [sic} devolución de la citada carta
fianza por cuanto a la fecha no ha presentado la liquidacilíu de obra tal como
refiere el Artículo 1580 del Heglamento". El artículo citado en ¡licllUrespuesta es
el que recuerda al contratista, implícitamente, que la garantía de fiel
cumplimiento debe mantenerse vigente hasta el "consentimiento de la
liquidación final", hecho IJlle, como ha podido constatar el Tribunal Arhitral
escuchando a los abogados de las partes en la Audiencia de Informes Orales, así
como revisando los documentos aportados por ellos, todavía no ha tenido lugar.

~ 27. Como punto final del análisis resta determinar, con arreglo a las pl'escripciones
que imperan en el arbitraje, la distrihuei6n de los costos administrativos y
honorarios de los miembros del Trihunal Arhitral.
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En el campo del arhitraje de eontratación plíblica este tema esl¡Í regido por las
disposiciones del Decreto Legislativo 1\'"0. 1071 (artículo 73), que, al mismo

tiempo que remarca el carácter obligatorio de este pronunciamiento, hrinda una
serie de criterios a los árhitros sobre cómo efectuar la distribución, y los faculta a
disponer el prorrateo tle los costos cuando éste sea considerado razonable.

El Tribunal Arbitral, teniendo en cuenta la asunción voluntaria y unilateral del
íntegro de los gastos administrativos y los honorarios de los ¡írbitros por parte del
CONSORCIO, así como los motivos que han llevado a las partes a discutir en
este arbitraje sus respectivas posiciones, considera {Iue tales custm; deben
distrihuirse en partes proporcionales. Por lo tanto, debe ordenarse a PROVÍAS
NACIONAL el reembolso al CONSORCIO de aquella parte de los costos
(honorarios de los árbitros y, de ser el caso, gastos administrativos) que, por
suhrogación, éste pagó en reemplaw de la entidad; hecho probatlo (en lo que
respecta a los honorarios de los árhitros) mediante el Escrito remitido por el
CONSORCIO al CENTBO el21 de enero del 2015.

111. DE LA PIWEIlA ACTUABA

~ 28. El Tribunal Arbitral deja constancia de haller valorado con objetividad, detalle e
integridad, para tines de 8U pronunciamiento, la totalidad del material
probatoriu aportado por las partes, aun cuanclo no haya tenido la ocasión de
hacer mención puntual de cada una de las pruebas al exponer los fundamentos de
la decisión adoptada. en definitiva, acerca de los puntos controvertidos.

IV. BEClSJÓN

Atendiendo a los fundamentos expuestos en los acápites precedentes, el Tribunal
Arbitral lauda, en la ciudad de Lima, el4 de mayo del 2015, como sigue:

PRIMERO: Declárese INFUNDADA la pretenslOn del CONSORCIO dirigida a
que PROVÍAS NACIONAL le restituya la carta fianza otorgada como garantía
de fiel cumplimiento en el marco del COXTRATO, sin perjuicio del derecho del
CONSOnCIO a requerir dicha restitución una vez que se cumplan los requisitos
estahlecidos por la ley.
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SEGUNHO: Decláre~e NO HABER LUGAR a pronunciamiento del Trihunal
Arhitral sobre la pretensión accesoria del COi\~SORCIO, dirigida a que
PROVÍAS NACIONAL le resarza los daños económicos (costos financieros)
ocasionados por el mantenimiento de la vigencia de la carta fianza otorgada
como garantía tIc fiel cumplimiento en el marco del CONTRATO, sin perjuicio de
que tal deredlO ~ea reconocido si concurren los elementos de la responsabilidad
civil, cuando la parte Demandante esté legitimada a reclamar la restitución.

TERCERO: DISPÓNGASE la distribución proporcional entre las partes de los
costos del arbitraje. En consecuencia: ORDÉNESE a PROVÍAS NACIONAL el
reembolso al CONSORCIO del monto asumido voluntariamente por éste, en vía
de subrogación, de la parte correspondiente a PROVÍAS NACIONAL en el
ahono de los gastos administrativos del CEl\TRO y de lo,.; honorarios de los
miembros del Tribunal Arhitral.

CUARTO: DISPÓNGASE que se mantengan en cada una de las partes, como ellas
los hayan a~umido, los gasto~ correspondiente~ a sus deCensas y todos lo~ otros
que no se hayan considerado en el Punto Deci~orio Tercero,

(
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SILVIA RODR
Secrdaria Arbitral
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