Caso arbitral
Consulting & Management S.A.C. con el Banco de la Nacion
Contrato N* CO-019325-2014-BN

LAUDO DE DERECHO

Laudo de Derecho que en la controversia surgida entre Consulting &
Management S.A.C. con el Banco de la Nacién dicta el arbitro, sefior Victor
Manuel Huayama Castillo
Namero de Expediente de Instalacion: 1 411-2017

Demandante: Consulting & Management S.A.C. (en lo sucesivo el
Contratista)

Demandado: Banco de la Nacién (en lo sucesivo la Entidad)

Contrato: N° C0-019325-2014-BN “Servicio de Consultoria para el
seguimiento y validacion del Proyecto Modernizacién de Procesos Contables,
Administrativos, Presupuestales y de Gestién”.

Monto del Contrato: S/.795,400.00

Cuantia de la Controversia: S/. 24,891.57

Tipo y Numero de Proceso de Seleccién: CP N° 0013-2014-BN

Arbitro: Victor Manuel Huayama Castillo

Secretaria Arbitral: Arbitre Soluciones Arbitrales S.R.L. — Antonella Quispe
Valenzuela

Monto de los honorarios del arbitro: S/.3,819.00

Monto de los honorarios de la secretaria arbitral: S/.1,793.00
Fecha de emision del laudo: 5 de junio del 2018

N° de Folios: 22

Pretensiones (controversias relacionadas a las siguientes
materias):

X | Penalidades
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Caso arbitral
Consulting & Management S.A.C. con el Banco de la Nacién
Contrato N° CO-019325-2014-BN

Resolucion N° 8

En Lima, a los cinco dias de mes de junio del 2018, realizadas las

actuaciones arbitrales de conformidad con la ley y las normas establecidas

por las partes, escuchados los argumentos del Contratista y de Ia Entidad,

actuadas y valoradas las pruebas, el arbitro que suscribe dicta el presente

Laudo de Derecho.

I.

1.1.

1.2,

1.3,

1.4.

ANTECEDENTES

El 15 de agosto del 2014 las partes celebraron el Contrato N° CO-
019325-2014-BN “Servicio de Consultoria para el seguimiento y
validacion del Proyecto Modernizacion de Procesos Contables,
Administrativos, Presupuestales y de Gestién”, en adelante, “el
Contrato”.

La cldusula décimo séptima del Contrato dispone que las
controversias que surjan sobre la ejecucion o interpretacion del
Contrato podran solucionarse mediante arbitraje, conforme lo
dispone la Ley de Contrataciones del Estado y su Reglamento.

Mediante la Resolucion N° 152-2017-OSCE/PRE del 21 de abril del
2016, la Presidencia Ejecutiva del Organismo Supervisor de las
Contrataciones del Estado — OSCE designd a quien suscribe como
arbitro cargo de la solucién de las controversias surgidas entre las

partes.

El 6 de junio del 2017, en la sede del OSCE se reunieron el arbitro,
Victor Manuel Huayama Castillo, la representante de la Subdireccion
de Asuntos Administrativos Arbitrales del OSCE, asi como los
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Caso arbitral
Consuiting & Management S.A.C. con el Banco de Ia Nacion
Contrato N CO-019325-2014-BN

representantes del Contratista y de la Entidad, participando en la
Audiencia de Instalacion. En esta Audiencia, a la que en lo sucesivo
nos referiremos como el “Acta de Instalacion”, el arbitro fijé las

reglas de este arbitraje estableciendo que es uno ad hoc, nacional y
de derecho.

1.5.  Asi también, en esa audiencia el arbitro encargd la secretaria del
proceso a Arbitre Soluciones Arbitrales SRL, quien designé como
secretaria a cargo a la abogada Antonella Quispe Valenzuela,
estableciendo como sede del arbitraje la oficina ubicada en la Calle
Rio de la Plata N° 167, oficina 102, distrito de San Isidro, provincia y
departamento de Lima. Posteriormente, la sede arbitral fue variada
a la Av. del Ejército 250, oficina 506, Miraflores.

II. LO ACTUADO EN EL PROCESO

2.1. El 5 de julio del 2017, el Contratista presenté su demanda,
pretendiendo que se determine la nulidad, improcedencia e ineficacia
de las deducciones efectuadas por la Entidad, que se devuelvan o
reintegren dichos montos, mas los intereses legales; y que se ordene

que la Entidad asuma los costos del proceso.

2.2,  Mediante Resolucion N° 1, dictada el 19 de julio del 2017, se admiti6
a tramite la demanda, teniéndose por ofrecidos los medios
probatorios y corriendo traslado a la Entidad para que en veinte dias
presente su contestacion y, de considerarlo conveniente, formule

reconvencion.

2.3. El 11 de agosto del 2017 la Entidad propuso la excepcidon de
incompetencia y contestd la demanda. El 6 de septiembre del 2017
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2.4.

2.5;

2.6.

2.0

2.8.

Caso arbitral
Consulting & Management S.A.C. con el Banco de la Nacion
Contrato N° CO-019325-2014-BN

se emitié la Resolucién N° 2 que tuvo por deducida la excepcidn, por
contestada la demanda, y por ofrecidos los medios probatorios, con
conocimiento del Contratista.

Mediante la Resolucion N° 3, del 25 de noviembre del 2017, se fijé
los puntos controvertidos del proceso, los cuales son citados en el
fundamento 3.2 de este laudo y se cité a las partes a la Audiencia de
Ilustracion de Posiciones para el 8 de enero del 2018 a las 10:00
horas en la sede arbitral.

El 8 de enero del 2018 se llevd a cabo la Audiencia de Ilustracién de
Posiciones en la que, luego de escuchar la exposicion de las partes,
el arbitro les concedié diez dias para que presenten las bases
administrativos que dieron origen al Contrato y —conforme a lo
solicitado en la demanda- se dispuso que la Entidad presente el
informe técnico legal respecto de los motivos que generaron las
deducciones al Contratista, asi como del método de comprobacion y

verificacion utilizado para ello.

Con el escrito del 18 de enero del 2018 la Entidad presentd la
documentacién cuya presentacién se dispuso en la audiencia del 8 de
enero, por lo que mediante la Resolucidn N° 4, del 6 de febrero del

2018, se corrid traslado al Contratista.

El 9 de marzo del 2018 se dicté la Resolucion N° 5 que declard el
cierre de la etapa probatoria, concediendo a las partes cinco dias

para que presenten sus alegatos escritos.

Mediante la Resolucion N° 6, del 3 de abril del 2018, se tuvo por
presentados los alegatos de la Entidad y, accediendo a lo solicitado
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Caso arbitral
Consulting & Management S.A.C. con el Banco de la Nacion
Contrato N* CO-019325-2014-BN

por las partes, se convocd a la Audiencia de Informes Orales para el
23 de abril del 2018.

2.9.  El 23 de abril del 2018 se llevé a cabo la audiencia de informes
orales, en la que luego de los informes de las partes, el arbitro fijo el
plazo para laudar en treinta dias habiles, prorrogables por treinta
dias adicionales. En la medida que el plazo no ha sido prorrogado, el
plazo para laudar vence el martes 5 de junio del 2018. Luego de
recibido el laudo, la secretaria arbitral contara con siete dias habiles
para notificarlo.

III. PRETENSIONES DEMANDADAS Y PUNTOS
CONTROVERTIDOS

3.1. Las pretensiones contenidas en la demanda han sido formuladas en
los siguientes términos:

«PETITORIO:
Que, [...] interponemos en tiempo habil la presente demanda arbitral,
la cual dirigimos expresamente contra e/ BANCO DE LA NACION
[...Ja fin de que:

i) Que se declare la nulidad y/o improcedencia y/o ineficacia de la
deduccion efectuada por el Banco de la Nacion ascendente a
S/.16,117.99 Nuevos Soles.

if)  Que se proceda a la consecuente devolucion y/o reintegro en
favor de CONSULTING & MANEGEMENT S.A.C. del importe
deducido por el Banco de la Nacion, ascendente a S/.16,117.99
Nuevos Soles.

iii)  Que se declare la nulidad y/o improcedencia y/o ineficacia de Ia
deduccion efectuada por el Banco de la Nacion ascendente a
5/.8,773.58 Nuevos Soles.

iv) Que se proceda a la consecuente devolucion y/o reintegro en
favor de CONSULTING & MANAGEMENT S.A.C. del importe
deducido por el Banco de la Nacion, ascendente a S/.8,773.58
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3.2,

V.

Caso arbitral
Consulting & Management S.A.C. con el Banco de la Nacion
Contrato N* CO-019325-2014-BN

Nuevos Sofes.

v) Que el Banco de la Nacion procesa al pago de los intereses
legales devengados y por devengarse a que hubiere lugar.

vi) Que el Banco de la Nacion proceda al pago de las costas y
costos respectivos»’. |

En funcidn a las pretensiones demandadas por el Contratista, en la
Resolucion NO 3 dictada el 23 de noviembre del 2017 se fijaron los
siguientes puntos controvertidos:

(i) Determinar si corresponde o no declarar la nulidad,
improcedencia “y/0” ineficacia de la deduccién efectuada por
la Entidad ascendente a S/.16,117.99.

(i)  Determinar si corresponde o no ordenar se proceda a devolver
“y/o" reintegrar al Contratista el importe deducido por la
Entidad, ascendente a 5/.16,117.99.

(i) Determinar si corresponde o no declarar la nulidad,
improcedencia “y/0" ineficacia de la deduccion efectuada por
la Entidad ascendente a S/. 8,773.58.

(iv)  Determinar si corresponde o no ordenar se proceda a devolver
“y/o” reintegrar al Contratista el importe deducido por la
Entidad, ascendente S/.8,773.58.

(v)  Determinar si corresponde o no ordenar que la Entidad pague
los intereses legales devengados y por devengarse.

(vi) Determinar qué parte debe asumir los costos arbitrales.

En consecuencia, el analisis y resolucion de estos puntos
controvertidos permitira emitir un adecuado pronunciamiento sobre

las pretensiones demandadas.

HECHOS RELEVANTES Y NORMATIVIDAD APLICABLE

1
citado.

Escrito de demanda presentado el 05/07/2017, pags. 1 y 2. Las negritas corresponden al texto
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Caso arbitral
Consuiting & Management S.A.C. con el Banco de la Nacién
Contrato N* CO-019325-2014-BN

De lo expresado por el Contratista y por la Entidad, se tienen los siguientes

hechos relevantes:

4.1.

4.2,

4.3,

okt

El 30 de julio del 2014 la Entidad otorgd la buena pro al Contratista
del Concurso Publico N° 0013-2014-BN. Al quedar consentida (o
ejecutoriada) la buena pro, el 15 de agosto del 2014 las partes
celebraron el Contrato CO-019325-2014-BN (el Contrato).

Conforme consta en las cldusulas segunda, tercera y quinta del
Contrato, su finalidad fue «e/ Servicio de Consultoria para el
seguimiento y validacion del Proyecto Modernizacion de Procesos
Contables, Administrativos, Presupuestales y de Gestion», servicio a
ser prestado en el plazo de quince meses, por la suma de
S/.795,400.00.

De los antecedentes expuestos se observa que el Contrato se celebrd
en el marco de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobado por el
Decreto Legislativo N° 1017 y por su Reglamento aprobado mediante
el Decreto Supremo N° 184-2008-EF, vigente a partir del 1 de
febrero del 2009, asi como sus respectivas normas modificatorias,
especialmente las contenidas en la Ley 29873, vigente a partir del 20
de septiembre del 2012 y el D.S. N° 138-2012-EF que modificé el
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.

En consecuencia, en la evaluacion y analisis de los fundamentos
invocados por las partes, y en la solucion de la controversia, se
aplicara las estipulaciones acordadas en el Contrato, asi como la Ley
de Contrataciones del Estado, su Reglamento y sus normas
modificatorias, vigentes a la fecha de la convocatoria del proceso de
seleccion del cual se deriva el Contrato. Asimismo, se aplicara

supletoriamente las normas del Cddigo Civil en caso resulten
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5.1.

Caso arbitral
Consulting & Management S.A.C. con el Banco de Ila Nacion
Contrato N* CO-019325-2014-BN

pertinentes, dando cumplimiento a la cldusula décimo sexta del
Contrato que establece: «£n /o no previsto en este Contrato o en /3
Ley de Contrataciones del Estado y su Reglamento, sersn de
aplicacion las disposiciones pertinentes del Derecho Administrativo, o

en su defecto, las del Codigo Civil vigente y demds normas
concordantes».

¢CORRESPONDE DECLARAR NULAS E INEFICACES LAS

DED IONES EFECTUADAS POR LA ENTIDAD Y ORDENA
UE SE DEVUELVA AL CONTRATISTA L MONTO

DEDUCIDOS? LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA.

Las pretensiones demandadas por el Contratista se encuentran
descritas en el numeral 3.1 de este laudo. Los fundamentos
invocados por el Contratista son resumidos a continuacion:

(i) El 15 de agosto del 2014 celebrd el Contrato con la Entidad por
la suma de S$/.795,400.00, incluido el IGV, habiendo cumplido
el Contratista con todas las obligaciones a su cargo.

(i) Sin embargo, la Entidad sin mayor explicacion al respecto, no
pagd el integro de las facturas N° E001-101 del 17 de
septiembre del 2016 y N° E001-112 del 7 de octubre del 2016.
En efecto, sostiene que la factura E001-101 se emitid por
S/.60,848.10, habiendo la Entidad pagado Unicamente
S/.44,730.11, existiendo una diferencia por cancelar de
S/.16,117.90. Para el caso de la factura N° E001-112, ésta se
emitié por S/.30,463.00, habiendo la Entidad pagado S/.21,
689.42, por lo que existe una diferencia por cancelar de
S/.8,773.58.

(iii) Existe una diferencia sin cancelar ascendente a S/.24,891.57
«aspecto que no comprendemos nf sabemos si el mismo
obedece a un error administrativo incurrido por el Banco de la
Nacion, o, motivado por alguna otra razon que desconocemos,
mads aun cuando nuestra organizacion empresarial [...] —en
calidad de contratista de buena fe- ha cumplido consideramos a
cabalidad en todo momento con todas y cada una de sus
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(iv)

v)

(vi)

(vii)

Caso arbitral
Consulting & Management S.A.C. con el Banco de la Nacién
Contrato N° CO-019325-2014-BN

obligaciones legales, esenciales y reglamentarias a su cargo

[.. %

Mediante carta del 27 de enero del 2017 requirié a la Entidad
«a que se nos informara respecto a las razones y/o motivos
que han generado la diferencia no pagada ascendente a la
suma total de §/.24,891.57 Nuevos Soles, ellos a fin de efectuar
en su caso el descargo respectivo, evitandose con eflo generar
situaciones de indefension en contra del administrado (el
contratista recurrente), limitdndose nuestro derecho de
defensa, ello por falta de publicidad y/o transparencia, aspectos
€stos Ultimos los cuales no sdlo vulneran crasamente la
normativa sobre contratacion publica aplicable, sino a su vez lo
expresamente normado por la Ley N° 27444 — Ley del
Procedimiento Administrativo Generaly’,

Sostiene que «Dicha diferencia no abonada / deduccion
efectuada por la Entidad no ha sido justificada por el Banco de
la Nacion, habiendo efectuado una contestacion de modo
general a nuestra solicitud de arbitraje de fecha 07.02.17, no
pudiendo por ende con claridad identificar nuestra parte si
dicha deduccion es, efectiva y objetivamente, una penalidad y
qué concepto corresponde, menos aun los motivos del(a)
mismo(a) ni su formula de célculo, [...] hasta la fecha, no se
conoce oficialmente motivacion ni su origen, a fin de en todo
caso haber pedido efectuar el descargo respectivo que hubiere
correspondido, limitdndose la Entidad simplemente a deducir
directamente el pago de nuestras facturas respectivas el
importe total capital de S/.24,891.57 [...]».

El Contratista ha invocado, entre otras normas, los articulos
165, 176, y 181 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado.

Asimismo, el Contratista sostiene que «resulta totalmente
contrario a derecho /as deducciones (efectuadas en calidad de
supuestas penalidades) aplicadas por la Entidad convocante,
toda vez que [...] Ia misma no se encontraria debidamente
sustentada, ni tipificada objetivamente conforme al contrato
suscrito, a las Bases Administrativas integradas, la Ley de
Contrataciones del Estado y su Reglamento respectivo,
habiendo /a empresa recurrente consideramos cumplido con sus
obligaciones legales, esenciales y reglamentarias a su cargo,

2

citado.
3

4

Escrito de demanda presentada el 05/07/2017. P4g. 3. El subrayado corresponde al texto

Ibidem.

Ibidem, pags. 3 y 4.
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Contrato N° C0O-019325-2014-BN

deviniendo por ende en IMPROCEDENTE y/o INEFICAZ las
deducciones de 5/.16,117.99 [..] y de S5/.8,773.58 [..]
aplicadas por Ila Entidad, debiendo consecuentemente
procederse a su devolucion / reintegro, e, incluso, reconocerse
los intereses legales generados y por generarse hasta la fecha
efectiva de su devolucion. [...F.

5.2.  Por su parte, en su escrito del 11 de agosto del 2017 la Entidad, en
resumen, ha expuesto los siguientes fundamentos:

(i) El 15 de agosto del 2014 se celebré el Contrato en el que se
pacté que el servicio se prestaria en un plazo de quince meses,
contados desde el dia siguiente de suscrito el Contrato.

(i)  Con carta del 4 de noviembre del 2015 el Contratista comunicé
un supuesto generador de atraso, manifestando que el
cumplimiento del Contrato estarian vinculados con el Contrato
N° CO-016564-2013-BN celebrado con la empresa TS NET S.A.
«al mismo que se le habria concedido ampliaciones de plazo,
que impactarian en el cronograma de trabajo de Consulting &
Management S.A.C. Asimismo, esta empresa sefiala que el
supuesto hecho generador de atraso se inicio el 30.07.2015, y
que solicitarén una ampliacion de plazo cuando concluya el
hecho generador de atraso.

No obstante, no hubo tal solicitud y, obviamente, el BN
no le otorgo ampliacion de plazo, por lo que, el retraso
en el servicio prestado fue totalmente injustificado,

aplicandose las penali s correspondientes por mor:
conforme a ley»°.

(i) «Con fechas 07.09.2016 y 03.10.2016 Consulting &
Management S.A.C. elabord los informes “Implementacion del
Modelo de Rentabifidad (OFSAA Profitability) Etapa:
Construccion” e “"Implementacion del Modelo de Rentabilidad
(OFSAA Profitability) Etapa: Pase a Produccion Pase a
Produccion (sic)”, cuando debio haberlos realizadoe como

maximo el 20122014 y el 19.01.2015
respectivamente»’.

Ibidem, pag. 5.

Escrito de contestacion de demanda del 11/08/2017, pag. 9. Las negritas y el subrayado
corresponden al texto citado.

Ibidem. Las negritas y el subrayado corresponden al texto citado.
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A.

5.3.

(iv)

(v)

(vi)

(vii)
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Consulting & Management S.A.C. con el Banco de la Nacion
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Ante ello, se aplic las penalidades que ameritaban respecto de
las facturas emitidas por la presentacion de los citados
entregables.

La Entidad sostiene que la penalidad que ha impuesto se
sustenta en el articulo 165 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado debido al retraso injustificado del
Contratista en la ejecucién de la prestacion, penalidad cuya
finalidad es desincentivar el incumplimiento del Contratista y
resarcir a la Entidad por el perjuicio causado por el retraso.

La norma comentada no establece un procedimiento previo,
sino que establece que la penalidad por mora se aplica de
forma automatica, cuando el contratista se retrase
injustificadamente. En tal sentido, sélo en dos casos no
procede la aplicacion de penalidad por mora: (a) cuando el
Contratista concluye sus prestaciones dentro del plazo de
ejecucion; y (b) cuando se concluyen las prestaciones en una
fecha posterior, siempre y cuando la entidad haya aprobado la
ampliacion de plazo, conforme a lo previsto en el articulo 175
del Reglamento. La Entidad, sita en este extremo las opiniones
del OSCE N° 005-2014/DTN y 092-2017/DTN.

Sostiene que en virtud de la carta remitida por el Contratista el
4 de noviembre del 2015, el Contratista ya sabia que iba a
haber un retraso en la entrega de sus informes y/o
prestaciones objeto del Contrato, debiendo conocer que el
retraso injustificado en la prestacion del servicio conllevaria
indefectiblemente a la aplicacion de penalidad por mora por
estar establecida en la Ley, en el Reglamento y en el Contrato,
los cuales establecen también la forma de cdlculo de Ila
aplicacién de la penalidad por mora, por lo que no es cierto que
el Contratista desconociera «de/ porqué del descuento y a qué
concepto merece el mismo».

¢Han caducado las pretensiones demandadas? La excepcion
de caducidad formulada por la Entidad

Antes de ingresar a analizar el fondo de la controversia, se debe

analizar previamente si la excepcién de caducidad formulada por la

Entidad es fundada. Los argumentos invocados por la Entidad son

los siguientes:

0)

Las pretensiones de la demanda se refieren a penalidades
aplicadas en los pagos realizados por la Entidad. De ello se
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9.4

2.5:

Caso arbitral
Consulting & Management S.A.C. con el Banco de [a Nacion
Contrato N° CO-019325-2014-BN

colige que ha transcurrido el plazo de caducidad previsto en el
articulo 52.2 del Decreto Legislativo N° 1017 correspondiente
a las controversias suscitadas por los pagos efectuados.

(i)  Refiere que las facturas fueron presentadas el 20 de
septiembre y el 12 de octubre del 2016, siendo que la
conformidad fue otorgada el 8 de septiembre y el 4 de
octubre del 2016 por lo que «los plazos maximos que ha
tenido el BN para realizar los pagos correspondientes han sido
hasta el 23.09.216 y 19.10.2016, respectivamente»®.

(i)  Sostiene la Entidad que «£n tal sentido, las solicitudes para
someter al Arbitraje cualquier controversia
relacionada a los pagos en mencion, se debieron
realizar hasta Jos quince (15) dias habiles siquientes

en cada situacion, vale decir, hasta el 14.10.2016 (para

las penalidades aplicadas a la Factura Electronica N°
EQ001-101) y hasta el 10.11.2016 (para las penalidades

aplicadas a la Factura Electronica N° E001-112)»°.

(iv)  Por ende, la solicitud arbitral presentada por el Contratista el 7
de febrero del 2017 ha sido extemporanea, por lo que la
demanda debe declararse improcedente por la manifiesta
caducidad.

En la oportunidad concedida en la Resolucidon N° 2 el Contratista no

absolvié la excepcion analizada.

El articulo 52 de la Ley de Contrataciones del Estado establece que
las controversias relacionadas con la liquidacion del contrato y pago
deben someterse a los mecanismos de solucién de controversias
dentro del plazo de caducidad de quince dias habiles, y el articulo
181 del Reglamento —en concordancia con lo previsto en la Ley-
dispone que «Las controversias en relacion a los pagos que la
Entidad debe efectuar al contratista podrdn ser sometidas a
conciliacion y/o arbitraje dentro del plazo de quince (15) dias habiles
siguientes de vencido el plazo para hacer efectivo el pago». Empero,

Ibidem, pag. 3.
Ibidem, pags. 3 y 4. El subrayado y las negritas corresponden al texto citado.
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en opinion del arbitro dichos dispositivos no resultan aplicables a la

controversia.

5.6, En efecto, el citado articulo 52 establece que los derechos subjetivos
relacionados con la nulidad del contrato, resolucién del contrato,
ampliacion de plazo contractual, recepcién y conformidad de la
prestacion, valorizaciones o metrados, liquidacién del contrato Yy
pago, caducan si es que no se acude a los mecanismos de solucién
de controversias dentro del plazo de quince dias habiles.

En la norma comentada no se excluye expresamente las
controversias referidas a la imposicion de penalidades. Y ello, es un
aspecto que resulta relevante pues debido a los severos efectos de la
caducidad debe ser establecida expresamente por la ley, no siendo
posible su aplicacion analdgica, en virtud de lo previsto en el articulo

IV del Titulo Preliminar y en el articulo 2004 del Cédigo Civil.

5.7.  Envirtud de ello, el arbitro considera que la excepcion de caducidad

propuesta por la Entidad es infundada.

B. ¢Corresponde declarar la nulidad, improcedencia “y/o”

ineficacia de las deducciones efectuadas por la Entidad
ascendentes en totala S/.24,891.57?

5.8. El Contratista considera que las deducciones efectuadas por la
Entidad deben ser declaradas nulas “y/o"” improcedentes “y/o0”
ineficaces debido a que «Dicha diferencia no abonada / deduccion
efectuada por la Entidad no ha sido justificada por el Banco de la
Nacion, habiendo efectuado una contestacion de modo general a
nuestra solicitud de arbitraje de fecha 07.02.17, no pudiendo por
ende con claridad identificar nuestra parte si dicha deduccion es,
efectiva y objetivamente, una penalidad y qué concepto
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5.10.

Caso arbitrai
Consulting & Management S.A.C. con el Banco de la Nacion
Contrato N* CO-019325-2014-BN

corresponde, menos aun los motivos del(a) mismo(a) ni su formula
de calculo, [...] hasta la fecha, no se conoce oficialmente motivacion
ni su origen, a fin de en todo caso haber pedido efectuar el descargo
respectivo que hubiere correspondido, limiténdose Ja Entidad
simplemente a deducir directamente el pago de nuestras facturas
respectivas el importe total capital de S/.24,891.57 [...]»*.

Precisamente, en relacion con ello, el Contratista sostiene que
mediante carta del 27 de enero del 2017 requiri6 a la Entidad que le
informe las razones que generaron la diferencia no pagada
ascendente a S/.24,891.57 «a fin de efectuar en su caso el descargo
respectivo, evitandose con ello generar situaciones de indefension en
confra del administrado (el contratista recurrente), limitandose
nuestro derecho de defensa, ello por falta de publicidad y/o
transparencia, aspectos éstos ultimos los cuales no solo vulneran
crasamente la normativa sobre contratacion publica aplicable, sino a
su vez lo expresamente normado por la Ley N° 27444 — Ley del

Procedimiento Administrativo General»*..

Efectivamente, mediante carta remitida notarialmente el 27 de enero
del 2017 el Contratista requirio a la Entidad para que dentro de cinco
dias habiles le informara las razones que explicaban la diferencia no
pagada a fin de efectuar, de ser el caso, los descargos respectivos,
evitandose con ello generar situaciones de indefension en contra del

Contratista, limitandose su derecho de defensa.

Ha quedado acreditado que la Entidad no respondié el pedido del
Contratista, al punto que éste, mediante carta del 7 de febrero del
2017, se vio precisado a solicitar el arbitraje, pedido que fue
respondido por la Entidad mediante carta 0048-2017 del 17 de

10
11

Escrito de demanda presentada el 05/07/2017, pags. 3 y 4.
Ibidem, pig. 3
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5.12,

5.13.
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febrero del 2017 en la que, respecto de la controversia, se limité a
decir que «Con respecto a la controversia planteada, el BN se
reafirma en su posicion discrepante por cuanto las deducciones

realizadas por penalidades fue realizada conforme a ley».

Respecto de ello, la Entidad ha sefialado que la penalidad por mora
se aplica de forma automatica, cuando el contratista se retrasa de
forma injustificada por lo que sélo en dos casos no procede la
aplicacién de penalidad por mora: (a) cuando el Contratista ejecuta
sus prestaciones dentro del plazo de ejecucién; y (b) cuando se
concluyen las prestaciones en una fecha posterior, siempre y cuando
la entidad haya aprobado la ampliacion de plazo, conforme a lo
previsto en el articulo 175 del Reglamento de la Ley de

Contrataciones del Estado.

Al respecto, ha quedado acreditado que las Unicas deducciones
efectuadas por la Entidad corresponden a las penalidades por mora
aplicadas por ésta. La Entidad asi lo ha sostenido y el Contratista asi
también lo ha admitido, como por ejemplo, en la Audiencia de

Tlustracién de Posiciones llevada a cabo el 8 de enero del 20182,

Siendo entonces que las deducciones aplicadas por la Entidad
corresponden a penalidades por mora del Contratista, éstas se han
aplicado en mérito de lo previsto en el articulo 165 del Reglamento

de la Ley de Contrataciones del Estado. Dicha penalidad no tiene

12

Grabacion de la audiencia del 08/01 /2018, minuto 52.22 al 53.08:

Arbitro: «La penalidad asciende a 24,891.57, no, en total ;es penalidad por mora?»

Abogado de la Entidad: «Por mora»

Arbitro: «Por mora, por cumpliniento tardio deberiamos entender de las prestaciones a cargo del
Contratista... ;Son las inicas penalidades que se han impuesto al Contratista o las vinicas deducciones que
se lan impuesto al Contratista?»

Entidad: «Bueno, tengo conocimiento por la presente controversia que son las dnicas a menos que el
Contratista haya planteado otra controversia».

Abogado del Contratista: «Si, son las tinicas, son las iinicas. O sea el Contrato es por 795,000 soles y las
penalidades son por 24,000 soles nada mds».
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como fuente la voluntad de las partes manifestada en el Contrato,
pues su vigencia y aplicacion proviene directamente de la Ley de
Contrataciones del Estado y de su Reglamento, que la imponen de
modo obligatorio, aun cuando las partes hayan omitido incluirla en el
Contrato.

En tal sentido, el anadlisis sobre la pertinencia y validez de la
penalidad aplicada por la Entidad debe efectuarse teniendo en
cuenta el articulo 48 de la Ley de Contrataciones y en el articulo 165

del Reglamento antes citado.

De este modo, no existe mayor duda que la aplicacion de la
penalidad por mora es automatica y para su imposicion no se
requiere de mayor procedimiento, ni traslado previo al Contratista. Y
ello porque el articulo 165 del Reglamento dispone que «£n caso de
retraso injustificado en la ejecucion de las prestaciones objeto del
contrato, la Entidad le aplicard al contratista una penalidad por cada
dia de atraso [...]. Esta penalidad serd deducida de los pagos a
cuenta, del pago final o en la liquidacion final; o si fuese necesario se
cobrard del monto resultante de la ejecucion de las garantias de fie/

cumplimiento o por el monto diferencial de propuesta».

Por ello, el arbitro concuerda en este extremo con lo opinado por la
Direccion Técnica Normativa del OSCE en las opiniones 092-
2017/DTN, 263-2017/DTN, 061-2018/DTN, entre otras.

Teniendo en cuenta lo expuesto precedentemente, la decision de la
Entidad de deducir del monto de las facturas emitidas por el
Contratista el monto correspondiente a las penalidades por mora no
es un acto invalido, pues se sustenta en lo previsto expresamente en

el Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado y corresponde
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a la naturaleza de estas penalidades que, como hemos visto, son
aplicables automdticamente. En tal sentido, el arbitro considera que
dichas deducciones no han incurrido en causal de nulidad por lo que
en este extremo la primera y la tercera pretensiones de la demanda
son infundadas.

Ahora bien, el hecho que las entidades estén premunidas por ley a
penalizar por mora de modo automatico, no las releva de un deber
contractual por demas evidente: el de informar a su contraparte de
la decision que han adoptado. Y es que, si bien esta penalidad —al
igual que toda clausula penal- es un avallo anticipado del dafio que
puede generar determinado incumplimiento y, en tal sentido, libera
al acreedor de la probanza del dafio y de su cuantia, por ello mismo
limita y restringe los derechos del deudor, por lo que su imposicién
debe asegurarle la posibilidad de verificar que la penalidad ha sido
impuesta de modo acorde con lo previsto en la ley o en el contrato,
brindandole la oportunidad de cuestionarla en caso de no ser asi.

Sin embargo, en el marco del articulo 165 del Reglamento de la Ley
de Contrataciones del Estado, el deber de informar al deudor de la
imposicion de la penalidad no afecta la validez de la decision de
imponer la penalidad, ni determina su nulidad, sino que atafie a un
aspecto distinto, a saber, su eficacia. Y la eficacia es una categoria
distinta al de la de validez, como también lo es la ineficacia respecto

de la nulidad.

Y es que, conforme lo comenta la Corte Suprema de la RepuUblica en

el Quinto Pleno Casatorio «wn negocio juridico es ineficaz '(...)

cuando no produce los efectos juridicos que las partes declaran

como su propdsito. La falta de efectos puede tener motivos diversos

y manifestarse en diversas formas (...)". De esta manera si es que no
Sede Arbitral
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surgen los efectos juridicos establecidos en el estatuto negocial
privado, que constituye el propdsito de las partes del negocio
Juridico, ello se origina como consecuencia de la existencia de

factores intrinsecos o extrinsecos del mismo negocio juridicos™>.

5.19. De este modo, si bien es valido que una entidad imponga
automaticamente una penalidad por mora, e incluso la deduzca de
los pagos a cuenta, del pago final o en la liquidacién final, para que
dicha decision sea plenamente eficaz debe superar los eventuales
cuestionamientos que el contratista pueda hacer, para lo cual éste

debe ser comunicado de la imposicién de la penalidad.

5.20. Al respecto, el arbitro tiene en cuenta que recién con la contestacién
de demanda la Entidad ha dejado expresa constancia que los montos
deducidos al Contratista corresponden a penalidades por mora. Y
respecto de ello, mediante escrito presentado el 18 de enero del
2018 la Entidad presentd el «iInforme Técnico [...] donde se indica
que las deducciones realizadas a las facturas Electronicas N° E001-
101 y E-001-112 fueron por concepto de penalidades por mora, en
razon de atraso en la ejecucion del servicio». Mediante la Resolucion
N° 4, del 6 de febrero del 2018, se corrid traslado de dicho informe,
no habiendo el Contratista formulado ninglin cuestionamiento, ni a la
formula aplicada para determinar la penalidad, ni a los dias
considerados como retraso, ni a los montos a los que se ha arribado

por concepto de penalidad.

5.21. Por ende, si bien de modo previo al inicio de este proceso la Entidad
no cumplié con su deber de informar al Contratista de la penalidad

que habia deducido, dicho deber si ha sido cumplido en este

1 Quinto Pleno Casatorio emitido por la Corte Suprema de la Reptblica el 03/01/2013 en
la causa 3189-2012-Lima Norte, fundamento 143.

Sede Arbitral
Av. del Ejercito N° 250 Oficina 506, Miraflores

Pagina 18 de 22




5.22.
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arbitraje, siendo el caso que -informado el Contratista de ello- éste
no ha formulado ningln comentario, ni observacion a los criterios

aplicados por la Entidad para imponer las penalidades.

Dicha inaccion, resulta siendo determinante en este Caso, pues con
el inicio de este proceso el Contratista ha buscado que la Entidad le
infforme de los conceptos y criterios que han sustentado las
deducciones efectuadas por la Entidad. Precisamente por ello es que
el Contratista, en el numeral 7 del acapite V de su demanda ofrecié
como medio probatorio «£/ Informe Técnico — Legal que deberd
remitir al Arbitro Unico el Banco de la Nacidn respecto de los motivos
que generaron las deducciones en contra del contratista, asi’ como e/
método de comprobacion/verificacion utilizada para ello», prueba
que fue admitida mediante la Resolucién N° 3 del 25 de noviembre
del 2017 y respecto de la cual, en la audiencia del 8 de enero del
2018, se concedid a la Entidad diez dias para que cumpliera con
presentarla.

Asi, el Informe Técnico presentado por la Entidad con su escrito del
18 de enero del 2018 fue presentado a pedido del Contratista, y por
lo tanto, con €l la Entidad cumplid con su deber contractual de
comunicar de las penalidades impuestas a su contraparte. Siendo
que el Contratista —como se ha visto- no formuld ninguna objecion ni
cuestionamiento respecto de dicho informe técnico, el arbitro
considera que no existe mérito para declarar la ineficacia de dichas
penalidades, ni tampoco existe mérito para declarar su
improcedencia. Por ende, tanto la primera como la tercera
pretensiones de la demanda resultan infundadas también en estos

extremos.
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Ahora bien, en la segunda y cuarta pretensiones principales de la
demanda el Contratista pretende que se ordene la devolucién de los
montos deducidos por la Entidad. Dichas pretensiones son de
caracter accesorio, pues estan supeditadas al pronunciamiento
respecto de la nulidad, ineficacia e improcedencia de las deducciones
aplicadas por la Entidad. En la medida que en los acépites
precedentes hemos desestimado la primera y la tercera pretensiones
de la demanda, estas pretensiones accesorias deben ser también
desestimadas. Igual suerte debe correr la quinta pretension de la
demanda con la que el Contratista pretende el pago de los intereses
legales devengados de los montos deducidos.

LOS COSTOS ARBITRALES

Finalmente, corresponde analizar el Gltimo punto controvertido,
determinando el modo en el que las partes deberan asumir los
costos arbitrales. Sobre el particular, el articulo 73 del Decreto
Legislativo N© 1071 que norma el Arbitraje dispone que «£/ tribunal
arbitral tendrd en cuenta a efectos de imputar o distribuir los costos
del arbitraje, el acuerdo de las partes. A falta de acuerdo, los costos
del arbitraje serdn de cargo de la parte vencida. Sin embargo, el
tribunal arbitral podra distribuir y prorratear estos costos entre las
partes, si estima que el prorrateo es razonable, teniendo en cuenta

1as circunstancias del caso».

Ante la ausencia de acuerdo expreso entre las partes sobre este
aspecto, corresponde distribuir los costos arbitrales conforme se

indica a continuacion.
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6.2. El arbitro ha apreciado que ambas partes han actuado basados en la
existencia de razones para litigar que a su criterio resultaban
atendibles, y por ello han litigado convencidos de sus posiciones ante
la controversia. Por ello, considera que cada parte debe asumir sus
propios costos. Y, en cuanto a los costos comunes, entendiendo por
tales los honorarios de la secretaria y del arbitro, dichos costos
deben ser asumidos en proporciones iguales por cada una de las

partes.

Por las razones expuestas, de conformidad con el Acta de Instalacién y el
Decreto Legislativo N© 1071 que norma el arbitraje, el rbitro resolviendo en
Derecho LAUDA:

PRIMERO: Declarar infundada la excepcién de incompetencia deducida
por el Banco de la Nacion.

SEGUNDO: Declarar infundada la primera pretension de la demanda. En
consecuencia no corresponde declarar la nulidad, improcedencia o ineficacia
de la deduccion efectuada por el Banco de la Nacidn ascendente a
S/.16,117.99.

TERCERO: Declarar infundada la segunda pretension de la demanda. En
consecuencia, no corresponde disponer que el Banco de la Nacion devuelva o
reintegre a Consulting & Management S.A.C. el importe deducido ascendente
aS/.16,117.99.
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CUARTO: Declarar infundada la tercera pretensién de la demanda. En
consecuencia no corresponde declarar la nulidad, improcedencia o ineficacia
de la deduccion efectuada por el Banco de la Nacién ascendente a
S/.8,773.58.

QUINTO: Declarar infundada la segunda pretension de la demanda. En
consecuencia, no corresponde disponer que el Banco de la Nacidon devuelva
0 reintegre a Consulting & Management S.A.C. el importe deducido
ascendente a S/.8,773.58.

SEXTO: Declarar infundada la quinta pretensién de la demanda. En
consecuencia, no corresponde disponer que el Banco de la Nacién pague

intereses legales por los montos deducidos.

SEPTIMO: Ordenar que cada una de las partes asuman los costos
arbitrales en los que hubieran incurrido y en partes iguales los costos
arbitrales relativos a los honorarios del arbitro y de la secretaria arbitral.

OCTAVO: A la sexta pretension de la demanda, relacionada con los costos
arbitrales: estese a lo decretado en el sexto punto resolutivo.

/s
Victor Manuel Huayama Castillo
Arbitro Unico
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