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LAUDO ARBITRAL

PARTES DEL ARBITRAJE!":

Consorcio Escolar, conformado por las empresas Constructora Miaie E.I.R.L. e Inversiones Azul

Andino E.ILR.L., a quien en lo sucesivo nos referitemos como, el Consorcio.

Gobierno Regional de Pasco de la Republica del Pert, a quien en lo sucesivo nos referiremos

como, la Entidad.

TRIBUNAL ARBITRAL UNIPERSONAL:

Juan Huamani Chavez

INSTITUCION ARBITRAL:

Corte de Arbitraje de la Centenaria Camara de Comercio de Pasco, a quien en lo sucesivo nos

referiremos como, el Centro de Arbitraje.

Radl Alfredo Rojas Victorio

Secretario General

! Para efectos del presente laudo nos referiremos de manera conjunta al Consorcio y a la Entidad como las Partes.
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RESOLUCION NRO. 13

En Pasco, a los 30 difas del mes de marzo de 2021, el Tribunal Arbitral Unipersonal, luego de
haber llevado a cabo las actuaciones establecidas por las partes para el desarrollo del arbitraje,

dicta el siguiente laudo para poner fin a la controversia sometida a su conocimiento:

I. LOS ANTECEDENTES

1. El 27 de septiembre de 2017, las partes celebraron el Contrato Nro. 0047-2017-
G.RPASCO/GGR con el objeto de «Elaborar el expediente técnico del proyecto:
Mejoramiento de logros de aprendizaje de los alumnos del nivel secundario en las areas
de ciencias y tecnologias de las 110 instituciones educativas del departamento de Pascoy,
por una contraprestacién dineraria de S/ 310,317.00 (Trescientos diez mil trescientos
diecisiete con 00/100 soles), acto juridico al cual en lo sucesivo nos referiremos como, el

Contrato.

2. Enla clausula décima novena del Contrato las partes pactaron un convenio arbitral en los

siguientes términos y alcances:

«CLAUSULA DECIMA NOVENA:

Las controversias que surjan entre las partes durante la ejecucion
del contrato se resuelven mediante conciliacién o arbitraje,

segun el acuerdo de las partes.

Cualquiera de las partes tiene el derecho de iniciar el arbitraje a
fin de resolver dichas controversias dentro del plazo de
caducidad previsto en los articulos 122, 137, 140, 143, 146, 147
y 149 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado o,
en su defecto, en el inciso 45.2 del articulo 45 de la Ley de

Contrataciones del Estado...» (Supresiones nuestras)
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3. A consecuencia de las controversias surgidas entre las partes respecto a la conformidad
de la prestacion y pago del saldo dineratio pactado como contraprestacion, el Consorcio
procedié a activar el presente mecanismo de solucién de conflictos, constituyéndose

validamente el Tribunal Arbitral Unipersonal.

II. LAS ACTUACIONES ARBITRALES

4. Conformado validamente el Tribunal Arbitral Unipersonal, a través de la Resolucién Nro.
1, emitida el 14 de diciembre de 2018, se fijaron las reglas para el desarrollo del presente

arbitraje y, conforme a lo ahi previsto, se iniciaron con las actuaciones arbitrales.

5. Bajo este escenario, el 16 de enero de 2019, el Consorcio presentd su escrito de demanda

y, subsiguientemente, el 5 de abril del mismo aflo, la Entidad cumplié con contestarla.

6. Definida la posiciéon de las partes con la presentacion de sus respectivos actos
postulatorios, a través de la Resoluciéon Nro. 5, emitida el 15 de abril de 2019, se

delimitaron los puntos o cuestiones en controversia en los siguientes términos:

- PRIMER PUNTO CONTROVERTIDO
Determinar si resulta jurfdicamente posible ordenar a la Entidad, aprobar el

Expediente Técnico objeto del Contrato.

- SEGUNDO PUNTO CONTROVERTIDO
Determinar si se han cumplido con los presupuestos facticos, legales y
contractuales para ordenar a la Entidad pagar al Consorcio la suma de S/ 93,095.10
(Noventa y tres mil noventa y cinco con 10/100 soles), correspondiente al 30%

del monto del Contrato.
- TERCER PUNTO CONTROVERTIDO

Determinar si los perjuicios alegados por la Entidad resultan amparables para no

ordenar la devolucién a favor del Consorcio del fondo de garantia de fiel
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III.

10.

cumplimiento del Contrato, ascendente a la suma de S/ 31.031.70 (Tteinta y un

mil treinta y uno con 70/100 soles).

- CUARTO PUNTO CONTROVERTIDO
Determinar a qué parte y en qué proporcion deben ser asumidos los costos que
irrogd la activacién y desarrollo del presente mecanismo de resolucién de

conflictos.

Bajo este contexto, el 9 de octubre de 2019, las partes presentaron sus respectivos escritos
de alegatos, de lo cual se dio cuenta a través de la Resolucién Nro. 8, emitida el 2 de
septiembre de 2020. En ese mismo acto, atendiendo a la declaratoria de emergencia
nacional dictada por el Poder Ejecutivo de la Republica del Pert a razén de la propagacion
del SARS-CoV-2, se dispuso la variacién de las reglas aplicables al arbitraje, por unas que

permitan la continuacion del arbitraje de manera virtual/digital.

Consentida las nuevas reglas del arbitraje se convocd a las partes a una audiencia a efectos
que informen sus posturas finales sobre las controversias puestas a conocimiento. Esta
audiencia se llevé a cabo el 6 de octubre de 2020 a través de la platatorma Zoom Cloud
Meetings a cuyo término se otorgd a las partes el plazo de 5 dias para que presenten los

argumentos y/o documentos que consideren pertinentes.

En atencién a lo anterior, el 13 de octubre de 2020, la Entidad presenté mayores medios
probatorios y argumentos, los cuales no fueron absueltos por el Consorcio, de lo cual se
dejé constancia a través de la Resolucion Nro. 12, emitida el 18 de febrero de 2021. En
ese mismo acto se dispuso el inicio del computo del plazo para laudar de 30 dfas habiles

que vencen el 6 de abril del afio en curso.

DECLARACIONES

Previo a entrar a analizar las materias controvertidas puestas a conocimiento, es pertinente

dejar constancia de lo siguiente:

Pagina 4 de 46



LAUDO ARBITRAL DE DERECHO

TRIBUNAL ARBITRAL
Juan Huamani Chédvez

Caso Arbitral Nro. 020-2018-CA/CCP

@®

(i)

(iif)

(iv)

El Tribunal Arbitral Unipersonal se constituyé conforme a lo establecido en el

convenio arbitral suscrito por las partes.

Se llevaron a cabo todas las actuaciones pactadas para el desarrollo del presente
arbitraje y las necesarias para emitir el presente pronunciamiento, dentro de las
cuales las partes han tenido suficiente oportunidad para ejercer plenamente su

derecho de defensa.

Las partes también han tenido oportunidad suficiente para reconsiderar cualquier
decisién emitida por el Tribunal Arbitral Unipersonal, distinta a la presente, que se
hubiere dictado con inobservancia de una regla pactada para el desarrollo del
presente arbitraje o una disposicién del Decreto Legislativo Nro. 1071 que norma
el arbitraje [cuerpo normativo al cual en lo sucesivo nos referitemos como, la Ley
de Arbitraje], habiéndose producido la renuncia a objetar la validez del laudo por

€S0S motivos.

El Tribunal Arbitral Unipersonal se pronunciard sobre los puntos o materias en
controversia delimitados en el transcurso del presente arbitraje. Constituyen
materias incontrovertidas los hechos afirmados por una de las partes y admitidos
por la otra en el transcurso de las actuaciones arbitrales? y aquellos supuestos en

los cuales la Ley establece una presuncion uris et de inre’.

El Tribunal Arbitral Unipersonal es de la postura que, en principio, la carga de la
prueba corresponde a quien alega un determinado hecho para sustentar o justificar
una determinada posicién, de modo que logre crear conviccién respecto de tales

hechos.

2 Los hechos que las partes acepten pacificamente y sin contradiccion no requieren prueba alguna pues, en virtud de su sola admision,

el juzgador debe tenerlos por acreditados; asimismo, tampoco necesitan ser probados los hechos notorios, cuya existencia es conocida

por la generalidad de los individuos en el tiempo y en el lugar en que se dicta la decision que resuelva las controversias.

3 La presuncion legal iuris et de inre, es una presuncion absoluta; en estos casos el juzgador (jueces o drbitros) tiene la obligacién de

aceptar por cierto el hecho presumido en cuanto se haya acreditado el hecho que le sirve de antecedente. Esta presuncién no debe ser

confundida con la presuncién establecida por el juzgador recurtiendo a las reglas de la logica, la sana critica y/o la expetiencia.
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(vi)  Los medios probatorios aportados por las partes y admitidos al presente arbitraje,
en virtud del principio de adquisicién o comunidad de la prueba pertenecen al
arbitraje por lo que pueden usados incluso para probar hechos que vayan en contra

de la parte que las ofrecio.

(vii)  El Contrato suscrito por las partes se rige y serd interpretado de conformidad con
Ley Nro. 30225 —Ley de Contrataciones de la Republica del Perd—, cuerpo
normativo al que nos referiremos en lo sucesivo como, la LCE, y su Reglamento,
aprobado por Decreto Supremo Nro. 350-2015-EF, cuerpo normativo al cual en

lo sucesivo nos referiremos como, el RLCE*.

Iv. ANALISIS DE LAS CONTROVERSIAS PUESTAS A CONOCIMIENTO

11. Con la finalidad de realizar un analisis de los puntos o materias en controversia, evitando

contradicciones y repeticiones, seguiremos el siguiente orden:

PRIMER PUNTO CONTROVERTIDO

Determinar si resulta juridicamente posible ordenar a la Entidad, aprobar el

Expediente Técnico objeto del Contrato.

SEGUNDO PUNTO CONTROVERTIDO

Determinar si se han cumplido con los presupuestos facticos, legales y
contractuales para ordenar a la Entidad pagar al Consorcio la suma de S/ 93,095.10
(Noventa y tres mil noventa y cinco con 10/100 soles), correspondiente al 30% del

monto del Contrato.

a aplicacion de esas normas ha sido aceptada por las partes de manera pacifica en el transcurso de las actuaciones atbitrales.
4 La apli d ha sid. tad: 1 tes d fi 1t del t bitral
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12.

13.

A efectos de analizar las materias controvertidas antes citadas resulta pertinente

desarrollar una sintesis de la posicion que tienen las pattes al respecto.

POSICION DEL CONSORCIO

El Consorcio sustenta su postura sobre los puntos controvertidos antes citados en base

a lo siguiente:

El Consorcio sostiene que suscribié el Contrato con la Entidad con el objeto de
«Blaborar el expediente técnico del proyecto: Mejoramiento de logros de
aprendizaje de los alumnos del nivel secundario en las areas de ciencias y
tecnologias de las 110 instituciones educativas del departamento de Pasco», por
una contraprestacion dineratia a su favor de S/ 310,317.00 (Ttescientos diez mil

trescientos diecisiete con 00/100 soles).

Afirma el Consorcio que la contraprestacion dineraria a su favor debia ser pagada,

de conformidad con la clausula cuarta del Contrato, en las siguientes

oportunidades:
v Primer pago. — 30% del monto contratado a la aprobacién del primer
informe.

v Segundo pago. — 40% del monto contratado a la aprobacién del segundo

informe.

V' Tercer pago. — 30% a la aprobacién del Expediente Técnico Definitivo por
parte del area usuaria y la autoridad competente de la Entidad a través de

una Resolucion.

Bajo este lineamiento, el Consorcio sostiene que los dos primeros informes fueron
presentados por ellos y aprobados por la Entidad oportunamente, procediéndose

con el respectivo pago. En cuanto al tercer informe sostiene que lo present6 el 2
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de abril de 2018, cuya aprobacion le fue comunicada el 25 de julio de 2018 a través

de la Carta Nro. 0220-2018-GRP-GGR-GRI/SGE.

Ante lo anterior, el Consorcio alega que, el 18 de septiembre de 2018, present6 a
la Entidad el primer requerimiento de pago del informe final o Expediente Técnico
Definitivo aprobado por el Sub Gerente de Estudios de la Entidad, por la suma de
S/ 93,095.10, correspondiente al 30% del monto del Contrato. Ante el silencio de
la Entidad el Consorcio sostiene que reiteré su requerimiento de pago el 3 de

octubre del mismo afio.

De este modo, el Consozcio sostiene que a la fecha la Entidad viene incumpliendo
con el pago del 30% del monto del Contrato pese a que ha cumplido con sus
obligaciones contractuales siendo prueba de ello que el Expediente Técnico
Definitivo se encuentra registrada en el sistema con el Cédigo SNIP 371703,

correspondiendo amparar sus pretensiones primera y segunda.

Adicionalmente el Consotcio sefiala que se debe ordenar a la Entidad emitir el acto
administrativo «Resolucién» que apruebe el expediente técnico en la medida que
es un requisito establecido en el Contrato y prescrito en la normativa de

contratacion estatal.

POSICION DE LA ENTIDAD

14. La Entidad absolvié los argumentos expuestos por el Consorcio conforme a lo siguiente:

- La Entidad sostiene que, respecto al proyecto «Mejoramiento de logros de
aprendizaje de los alumnos del nivel secundario en las areas de ciencias y
tecnologfas de las 110 instituciones educativas del departamento de Pasco», desde
el 3 de agosto de 2018 existe aprobado un expediente técnico mediante Resolucion
Ejecutiva Regional Nro. 377-2018-G.R. PASCO/GOB, debidamente registrado en
INVIERTE.PE el 24 de mayo de 2018, motivo por el cual es juridicamente
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imposible la aprobacién del Expediente Técnico elaborado por el Consorcio,

conforme lo demanda.

Concretamente bajo la postura de la Entidad, sobre un mismo proyecto, no pueden
existir dos expedientes técnicos aprobados, ello con la finalidad de evitar cualquier
situacién de contradiccién, y por que tampoco pueden destinarse los fondos

publicos al pago por duplicado de estudios sobre un mismo proyecto.

Destaca la Entidad que lo anterior obedece a que, el 8 de octubre de 2013,
suscribieron un convenio con el Centro de Investigacién, Conocimiento y
Desarrollo (CIVED) con la finalidad que dicha institucién les brinde apoyo en su
tarea de promocionar la educacién, la cultura, la ciencia y la tecnologia, y le
proporcione soporte técnico para el desarrollo, disefio y elaboracién del proyecto
de inversién que contribuya a la atencién de las necesidades de los sectores

educativos bajo su jurisdiccién. Dicho convenio tendria una vigencia de 5 afios.

Asi, la Entidad sostiene que, en ejecuciéon del mencionado convenio, CIVED
elaboré el Expediente Técnico del proyecto «Mejoramiento de logros de
aprendizaje de los alumnos del nivel secundario en las areas de ciencias y
tecnologias de las 110 instituciones educativas del departamento de Pascow, con el

cédigo SNIP Nro. 371703, siendo aprobado por ellos el 3 de agosto de 2018.

Destaca la Entidad que, sin tomarse en cuenta el convenio en mencién, el Sub
Gerente de Estudios emitié el «Requerimiento Técnico Minimo» del proyecto
«Mejoramiento de logros de aprendizaje de los alumnos del nivel secundario en las
areas de ciencias y tecnologias de las 110 instituciones educativas del departamento
de Pasco» que dio lugar al proceso de seleccién: Adjudicacién Simplificada Nro.
014-2017-GRP/SERVICIOS DE CONSULTORiA, donde se dio por ganador al

Consorcio suscribiéndose el Contrato.

En postura de la Entidad lo anterior evidencia que el requerimiento y el proceso

se ha realizado de manera dolosa y con la unica finalidad de favorecer al Consotcio,
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15.

pues los funcionarios de sus diversos organos estructurados no solo tenfan
conocimiento de la existencia de la ejecucion del convenio suscrito con CIVED,
sino que ademas tenfan conocimiento de que CIVED venfa elaborando el

Expediente Técnico del proyecto en mencién de manera gratuita.

Aunado a ello, la Entidad sostiene que el favorecimiento al Consorcio queda
evidenciado también en el hecho probado con los medios probatorios aportado
por el Consorcio de que las conformidades fueron otorgadas unicamente por la
Sub Gerencia de Estudios, cuando ese acto, de acuerdo al Contrato (Clausula
undécima) y a su Reglamento de Organizacién y Funciones, también debia ser

efectuado por su Gerencia Regional de Desarrollo Social, que es el 4rea usuaria.

De otro lado la Entidad sostiene que no se debe perder de vista que el Consozcio
sustenta su pretensién de pago en las conformidades emitidas por la Sub Gerencia
de Estudios, cuando su Reglamento de Organizaciéon y Funciones establece
claramente que ello se encuentra a cargo de la Gerencia Regional de Desarrollo
Social; y, asimismo, la clausula undécima del Contrato establece que ello debe ser

otorgado por la Subgerencia de Estudios y la Gerencia Regional de Infraestructura.

Finalmente, la Entidad sostiene que de conformidad con la clausula cuarta del
Contrato «e/ pago procede con la aprobacion del jefe del drea respectiva, encargado para dicho
fin, y la Resolucion correspondiente por parte de la Autoridad competenter, documentos que

no han sido aportado por el Consorcio siendo la infundadas sus pretensiones.

POSICION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

Del resumen libre de la posicion de las partes se desprende que la controversia gira en
torno a si corresponde ordenar a la Entidad aprobar el Expediente Técnico del proyecto
«Mejoramiento de logros de aprendizaje de los alumnos del nivel secundario en las dreas
de ciencias y tecnologias de las 110 instituciones educativas del departamento de Pasco»

y pago del saldo de la contraprestacién dineraria pactada a favor al Consorcio.
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16.

17.

18.

19.

Marco normativo

Para analizar las controversias antes descritas es pertinente, en principio, dejar sentado
que, de conformidad con la legislacién peruana, a la cual se han sometido las partes, el
contrato es la principal manifestacién de la libertad de las personas para datse su propia
ley y regular a través de ellas sus relaciones privadas. De este modo, en virtud de la
formacién libre de la manifestacién de la voluntad de las partes, independientemente del
régimen contractual al que las partes decidan someterse, las reglas previstas en el Contrato

son definitivas para ambas.

Sin perjuicio de lo anterior, no debemos perder de vista que el Derecho constituye una
totalidad ordenada, es decir, un conjunto de normas entre las que existe coherencia y
armonia. Esta coherencia funciona, entre otras cosas, gracias a la aplicacién de principios
generales del Derecho, los mismos que permiten superar cualquier situacién de
incompatibilidad normativa. Entre todos ellos, resulta conveniente recordar el principio
de especialidad, el mismo que supone que, ante una posible situacién de incompatibilidad

normativa, la norma especial prevalece sobre la norma general.

En el presente caso, la normativa de contratacién estatal nos lleva a seguir el mismo
patrén establecido por el mencionado principio. En efecto, las disposiciones de la LCE y
su Reglamento, a la cual se han sometido las partes, tienen por objeto regular las relaciones
contractuales que se instauran entre las entidades y los proveedores o contratistas desde
los requisitos y procedimiento para el perfeccionamiento de los contratos, hasta la
culminacién de estos. De este modo, para analizar las controversias puestas a
conocimiento debemos tener presente lo establecido por las partes en el Contrato y lo
prescrito en la normativa de contratacion estatal; y, solo cuando exista un vacio
normativo, sera de aplicacién supletoria las disposiciones pertinentes del Cédigo Civil

peruano.

En el transcurso de las actuaciones arbitrales el Consorcio ha solicitado la aplicacién al
presente caso de la Ley Nro. 27444 que regula el Procedimiento Administrativo General

[cuerpo normativo al cual en lo sucesivo nos referiremos como, la LPAG]. Esta norma
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20.

21.

22.

si bien puede entenderse que se encuentra dentro de las normas aplicables
supletoriamente a los contratos suscritos bajo la normativa de contratacioén estatal —a /a
que hace referencia la Primera disposicion complementaria final del RLCE—, no se debe perder de
vista que la aplicacion supletoria de normas implica la existencia de una normativa que,
siendo aplicable a determinada relacion o situacion juridica de manera obligatotia, no
regula un caso o supuesto particular (norma suplida), por lo que resulta necesario recurrir
a otra normativa distinta con la finalidad de suplir la falencia o vacio existente (norma
supletoria); asimismo, supone un andlisis de compatibilidad, esto es, realizar un analisis
comparativo de la norma a ser suplida y de la norma supletoria, a efectos de determinar

si la naturaleza de ambas es semejante y, por tanto, si son normas compatibles.

Ahora bien, las disposiciones LCE y su Reglamento tienen por objeto regular las
relaciones contractuales que se instauran entre las Entidades y los proveedores o
contratistas, desde los requisitos y procedimiento para el perfeccionamiento de los
contratos, hasta la culminacién de estos. Ello se desprende del articulo 116° del RLCE,
el cual establece que «E/ contrato estd conformado por el documento que lo contiene, los documentos
del procedimiento de seleccion que establezcan reglas definitivas y la oferta ganadora, asi como los

documentos derivados del procedimiento de seleccion que establezcan obligaciones para las partes».

De este modo, en el marco de la normativa de contrataciéon estatal, un contrato es un
acuerdo de voluntades a través del cual tanto la entidad como el proveedor buscan
satisfacer su respectivo interés; en este aspecto no existe mayor diferencia entre los
contratos administrativos y los contratos privados, salvo por el hecho que la entidad
representa el interés publico y, por tanto, goza de potestades especiales que le permiten,

por ejemplo, ordenar la ejecucion de prestaciones adicionales al contratista.
En contraposicién a los fines de la LCE y su Reglamento, la LPAG regula las actuaciones
de la funcién administrativa del Estado y el procedimiento administrativo comun, como

se desprende del Articulo 1I de su Titulo Preliminar:

«Articulo II.- Contenido
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23.

1. La presente Ley regula las actuaciones de la funcion
administrativa del Estado y el procedimiento

administrativo comun desarrollados en las entidades.

2. Los procedimientos especiales creados y regulados como
tales por ley expresa, atendiendo a la singularidad de la
materia, se rigen supletoriamente por la presente Ley en
aquellos aspectos no previstos y en los que no son

tratados expresamente de modo distinto.

3. Las autoridades administrativas al reglamentar los
procedimientos especiales cumplirdin con seguir los
principios administrativos, asi como los derechos y
deberes de los sujetos del procedimiento, establecidos en

la presente Ley» (El énfasis es agregado).

De este modo, resulta muy discutible que la LPAG sea una norma compatible con la
normativa de contrataciéon estatal —LLCE y s# Reglamento— y por tanto aplicables
supletoriamente al Contrato suscrito por las partes. Aun teniendo en cuenta esta duda,
notemos que, de conformidad con lo prescrito en el articulo 1° de la LPAG, la nota
caracteristica del Acto Administrativo es que éste sea emitido en el marco de una relacion

de derecho publico. Veamos:

«Articulo 1. - Concepto de acto administrativo.

Son actos administrativos, las declaraciones de las entidades que,
en el marco de normas de derecho publico, estin destinadas a
producir efectos juridicos sobre los intereses, obligaciones o
derechos de los administrados dentro de una situacion

concreta.»
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24.

25.

20.

Tanto MORON URBINA, HUAPAYA como MELGAREJO consideran que el
requisito de la relacién de derecho publico se cumple cuando una entidad hace ejetcicio
de una potestad publica o, lo que es lo mismo, ejerciendo funcién administrativa. De este
modo, para que un acto de la Administracién Publica califique como un acto
administrativo, debera de cumplir con los requisitos sefialados en el Articulo 1 de LPAG,
dentro de los cuales se encuentra el del ejercicio de una funcién administrativa por parte
de las entidades, la cual podria manifestarse como una actividad de mando, sancién,

¢jecucion o resolucién de controversias.

Ahora bien, de la revisién de la clausula cuarta del Contrato se advierte que cuando las
partes hacen referencia en ella a la «Resolucién» establecen un acto que debe ser ejecutado
por la Entidad en calidad de contraparte contractual, mas no en ejercicio de sus
atribuciones como administracién puiblica, motivo por el cual resulta inadecuado

reconocetle la calidad de acto administrativo a ese acto.

La fuente de las potestades que la administracién estd obligada a ejercer en el marco de
su funcién administrativa es la Ley o, por derivacién de la Ley, la norma reglamentaria.
Hs asi como se les da sentido a todos los privilegios relacionados a los actos

administrativos. Sobre el particular, HUAPAYA sefiala que:

«LLos actos administrativos deben dictarse en el ejercicio de una
potestad de Derecho Publico: Este ultimo dato sefiala el cardcter
atributivo de la potestad para dictar actos administrativos. Esta
potestad o poder debe provenir de una ley, por ejercicio de un
sistema de vinculacién positiva a la legalidad, en la medida que
se busca modificar la realidad en funcién a la emisién de un acto

de contenido decisorio sobre la esfera del particular...».

5 El «caticter reguladom del acto administrativo es definido por el autor de la siguiente manera: «... ¢/ acto administrativo tiene nn aspecto

mncho mas importante que el de constituir un pardmetro necesario para el control de la actnacion administrativa. .. enfatizamos en seialar, signiendo claro

estd a BOCANEGRA, gue la funcion primordial del acto administrativo es su cardcter regulador, creador de relaciones juridicas entre administraciin y

administrados sometidas al Derecho administrativos. Pag, 121.
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27.

28.

Asi, los actos administrativos son una concreciéon de un mandato legal o reglamentario
que tiene por fin generar cambios en la esfera juridica de un particular con fines
«regulatoriosy, afirmandose por medio de ellos la autoridad administrativa. Sin embargo,

la fuente de la emisién de la «Resolucién» emanara del Contrato.

En linea con lo antes seflalado y respecto a la transiciéon entre la actuacion de la
Administracién por medio de actos administrativos hacia contratos, GASPAR ARINO

ha sefialado lo siguiente:

«En principio, es muy cierto que el modo de expresién ordinario
de la Administracion Publica es el acto administrativo. Puede
hacerlo también a través de normas o de actuaciones materiales,
pero el centro lo ocupa el acto, que es ejecucion de la norma y
titulo legitimador de la actuacién material. Es 1égico, por tanto,
que en todo lo que podemos llamar la «génesis» del contrato o
contrato in fieri la Administracién manifieste su voluntad
mediante actos sucesivos que estan sometidos, como todos los
actos, a la normativa dictada al efecto (ley, reglamentos y pliegos

generales de la contratacién, si los hay) ...

Ahora bien, una vez formalizado el contrato, cualesquiera que
sean los términos de este, éste se convierte en la norma primera
a aplicar a esa relacién. El acuerdo de voluntades, tal como
quedd plasmado en el contrato, es el que determina el contenido
obligacional, porque en eso consiste esencialmente la esencia de
todo contrato: en la fuerza del contractus-lex... Por tanto, ésta
sera la primera norma aplicable a la relacién, con preferencia
incluso al derecho objetivo, mientras el contrato no sea
declarado nulo por un juez o anulado de oficio por la
Administraciéon (esto ultimo s6lo en los casos de nulidad de
pleno derecho). Aqui es donde la concepciéon del contrato

administrativo como prolongacién del acto administrativo
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unilateral incurre en el error. Eisa es una diferencia esencial entre
el acto y el contrato. El principio de legalidad tiene un distinto
juego en ambos. En todo el proceso de formacién del contrato
(contractus in fieri) resulta plenamente aplicable el régimen de
los actos (vinculacién positiva de la Administracion a la ley, del
acto a la norma); pero una vez que se ha producido el acuerdo
de voluntades y ha nacido el contrato, éste tiene prevalencia
sobre las normas legales; contempla una situacién juridica final,
consolidada, en la que las partes tienen derecho a confiar
(principio de seguridad juridica). Sin ello, no hay contrato sino
otra cosa (acto necesitado de aceptacién, concierto, acto
condicién o como se le quiera llamar).»® (Las supresiones son

nuestras)

De lo antes citado se evidencia que, con la celebracién del Contrato, la naturaleza de
derecho publico de la relacién entre el Consorcio (postor) y la Entidad (Administracién)
en el marco de un proceso de licitacién o contratacién, se desplaza hacia una relacién

entre contratantes regida eminentemente por el Contrato, en el marco de una relacién de

Sobre lo anterior, DANOS —a/ comentar la diferencia entre la imposicion de penalidades
contractuales y sanciones administrativas— sefiala que es perfectamente posible que las
actuaciones de la Administracién en el marco de un contrato con privados emanen del

contenido del contrato y no de potestades de derecho publico.

«...es importante distinguir entre prerrogativas y derechos de la
Administracion Puablica en los contratos que celebre con
particulares, porque los derechos constituyen la exigencia de una
de las partes del contrato frente a la otra parte contratante, que

tienen su origen en la propia relacién contractual, y por lo tanto

¢ «El enigma del contrato administrativor. Revista de Administraciéon Publica Nro. 172. Pags. 87-88.
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31.

32.

su ejercicio no supone privilegio alguno. En cambio, la
prerrogativa es el poder unilateral atribuido a la Administracion
dentro de la relacién contractual, asumiendo una posicién
prevalente. Tomando estos conceptos, nos parece claro que el
establecimiento y la exigencia de la ejecucion de penalidades y
garantfas por el incumplimiento de obligaciones durante la
¢jecuciéon del contrato constituye un Derecho de la
Administracién publica contratista, derivado de la propia
naturaleza del contrato, aunque en la LCAE el régimen de los
citados derechos esté legamente predeterminado, mientras que
la imposicién de sanciones administrativas constituye el ejercicio
de una prerrogativa de caracter publico que no encuentra su

origen en la relacién contractualy’.

Como puede verse, la calificaciéon habitual de los actos de la administracion en el marco
de la ejecucién de un contrato suscrito con una contraparte privada sera la de
manifestaciones de voluntad en el marco del desarrollo de una relacién de derecho
privado, no la de actos administrativos emitidos en el marco de una relacién juridica de
derecho publico. Esta misma concepcién es arribada por GARCIA DE ENTERRIA y
FERNANDEZ, quienes sostienen que, «/a distincion entre los contratos administrativos [y los]
contratos privados, [recae] exclusivamente en su origen, una distincion a efectos jurisdiccionales y no
sustantivos [...]; |[de este modo] en los contratos adpiinistrativos las partes se reconocen designales, en la
medida en que una de ellas representa el interés general y la otra solamente puede exchibir su propio y

particular interés®.

Lo antes expuesto, permite reafirmar que la esencia de la concepciéon misma del contrato
no varfa incluso cuando estamos ante contratos vinculados a la actividad del 6rgano

administrativo contratante —Contrato Administrativo—, ello en tanto que, si bien los

7 DANOS, Jorge. «El régimen de los contratos estatales en el Pert». Derecho Administrativo Contemporaneo. Ponencias del 1T
Congteso de Derecho Administrativo. ESPINOSA-SALDANA, Eloy y Diego ZEGARRA (Editores). Pag. 94.

8 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y Fernandez, TOMAS-RAMON. Curso de Derecho Administrativo L. Décima Edicién. Civitas
Ediciones, S.L. Pera: 2000, pag. 676.
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33.

34.

elementos juridicos administrativos pueden ser mas intensos, aquello sélo constituye una
especie dentro del género de los contratos cuya particularidad estd dada por la
singularidad de sus elementos, caracteres y efectos, lo cual por lo demas gurda relacién
con la definicién de contrato instituida en el Anexo Unico de Definiciones del RLCE
COMO «...acuerdo para crear, regular, modificar o extinguir una relacion juridica dentro de los alcances

de la Ley y del presente Reglamenton.

En esta linea de analisis, el Contrato susctito por las partes no es —#i tiene por qué ser— una
excepciodn a lo anterior; siendo asf, los actos que emitan las partes en virtud del Contrato
no estan sujetas a las causales de nulidad previstas en la LPAG, ni setfa susceptible de un
analisis de posibles vicios al amparo de dicha norma, antes bien, al encontrarnos ante una
relaciéon de derecho privado, la validez de las decisiones tomadas por las partes
dependeran en gran medida a su regimiento con las obligaciones y derechos asumidos
con la suscripcién del Contrato y su regimiento a las disposiciones inmersas en la
normativa de contratacién estatal al cual han decidido voluntariamente someterse.
Consecuentemente, todos los argumentos de las partes respecto a la aplicacién de la

LPAG al presente caso deben ser desestimado.

El pago de la contraprestaciéon

Ahora bien, para analizar la controversia puesta a conocimiento resulta ilustrativo traer a
colacién lo establecido por las partes en el Contrato y lo prescrito en la normativa

aplicable; veamos:

CONTRATO

«CLAUSULA CUARTA: EL PAGO

LA ENTIDAD se obliga a pagar la contraprestaciéon a EL
CONTRATISTA en pagos mensuales, luego de la recepcién

formal y completa de la documentacién correspondiente, segun
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lo establecido en el articulo 149° del Reglamento de la Ley de

Contrataciones del Estado.

- Primer pago. — 30% del monto contratado. EL
CONTRATISTA debera sustentar el Primer Informe
ante el area respectiva encargado de la revisiéon evaluacion
del Expediente Técnico, quien determinard su
aprobacién y realizard las recomendaciones para la

mejora del proyecto.

- Segundo Pago. — 40% del monto contratado. EL
CONTRATISTA debera sustentar el Segundo Informe
ante el area respectiva, encargado de la revisidn,
evaluacién del Expediente Técnico, quien determinara su
aprobacién y realizard las recomendaciones para la

mejora del proyecto.

- Tercer pago. — 30% del monto contratado. EL
CONTRATISTA presentara el Expediente Técnico
Definitivo ante el drea respectiva, encargado de la
revisién entregando (1) original y dos copias debidamente
archivados, sellados y firmados por los especialistas, asi
mismo Un (1) CD con toda la informacién del
Expediente Técnico. El pago procede con la aprobacién
del Jefe del area respectiva, encargado para dicho fin, y la
Resolucion correspondiente por parte de la Autoridad
Competente de LA ENTIDAD. En el caso que el
Expediente Técnico sea observado EL CONTRATISTA
tiene la obligaciéon de levantar los mismos hasta su
Conformidad en dicho caso no se le reconocera monto

alguno mientras se mantenga dicha condicion.
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Para efectos del pago de las contraprestaciones ejecutadas por
ELL CONTRATISTA, LA ENTIDAD debe contar con la

siguiente documentacion:

- Informe del funcionario responsable de la Sub Gerencia
de Estudios, emitiendo la conformidad de la prestaciéon

efectuada.

- Comprobante de pago.

Para tal efecto, el responsable de otorgar la conformidad de la
prestacion debera hacerlo en un plazo que no excedera de los

veinte (20) dias de producida la recepcién.

LA ENTIDAD de efectuar el pago dentro de los quince (15)
dfas calendario siguiente a la conformidad de los servicios,
siempre que se verifiquen las condiciones establecidas en el

contrato para ello.

En caso de retraso en el pago por parte de LA ENTIDAD, salvo
que se deba acaso fortuito o fuerza mayor, EL CONTRATISTA
tendra derecho al pago de intereses legales conforme a lo
establecido en el atrticulo 39° de la Ley de Contrataciones del
Estado y en el articulo 149° de su Reglamento, los que se

computan desde la oportunidad en que el pago debi6 efectuarse.

[..]

CLAUSULA UNDECIMA: CONFORMIDAD DE LA
PRESTACION DEL SERVICIO

La conformidad de la prestacién del servicio se regula por lo

dispuesto en el articulo 143° del Reglamento de la Ley de
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Contrataciones del Estado. La conformidad sera otorgada por
la Sub gerencia de Estudios y la Gerencia Regional de

Infraestructura.

De existir observaciones, LA ENTIDAD debe comunicar las
mismas 2a EL CONTRATISTA, indicando claramente el sentido
de estas, otorgindoles un plazo para subsanar no menos de
cinco (5) ni mayor de veinte (20) dias, dependiendo de la
complejidad. Si pese al plazo otorgado, EL CONTRATISTA no
cumpliese a cabalidad con la subsanacién, LA ENTIDAD,
puede resolver el contrato, sin petjuicio de aplicar las
penalidades que correspondan, desde el vencimiento del plazo

para subsanar.

Este procedimiento no resulta aplicable cuando la consultoria
manifiestamente no cumpla con las caracteristicas y condiciones
ofrecidas, en cuyo caso LA ENTIDAD no otorga la
conformidad, segun corresponda, debiendo considerarse como
no e¢jecutada la prestacién, aplicindose las penalidades

respectivas.»

RILCE

«Articulo 143.- Recepcion y conformidad

La recepcién y conformidad es responsabilidad del area usuaria.
En el caso de bienes, la recepcién es responsabilidad del area de
almacén y la conformidad es responsabilidad de quien se indique

en los documentos del procedimiento de seleccion.

La conformidad requiere del informe del funcionario

responsable del area usuaria, quien debe verificar, dependiendo
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de la naturaleza de la prestacién, la calidad, cantidad y
cumplimiento de las condiciones contractuales, debiendo
realizar las pruebas que fueran necesarias. Tratindose de
6rdenes de compra o de servicio, la conformidad puede

consignarse en dicho documento.

La conformidad se emite en un plazo maximo de diez (10) dias
de producida la recepcién, salvo en el caso de consultorias,

donde la conformidad se emite en un plazo maximo de veinte

(20) dfas.

De existir observaciones, la Entidad debe comunicarlas al
contratista, indicando claramente el sentido de estas,
otorgandole un plazo para subsanar no menor de dos (2) ni
mayor de diez (10) dias, dependiendo de la complejidad.
Tratandose de consultorias el plazo para subsanar no puede ser
menor de cinco (5) ni mayor de veinte (20) dias. Si pese al plazo
otorgado, el contratista no cumpliese a cabalidad con la
subsanacién, la Entidad puede resolver el contrato, sin petjuicio
de aplicar las penalidades que correspondan, desde el

vencimiento del plazo para subsanar.

Hste procedimiento no resulta aplicable cuando los bienes,
servicios en general y/o consultorfas manifiestamente no
cumplan con las caracteristicas y condiciones ofrecidas, en cuyo
caso la Entidad no efectia la recepcion o no otorga la
conformidad, segun corresponda, debiendo considerarse como
no ejecutada la prestacién, aplicindose las penalidades

respectivas.

Las discrepancias en relacién a la recepciéon y conformidad

pueden ser sometidas a conciliacién y/o atbitraje dentro del
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plazo de treinta (30) dias habiles de ocurrida la recepcion, la
negativa de esta o de vencido el plazo para otorgar la

conformidad, segtin corresponda.

Articulo 149.- Del pago

La Entidad debe pagar las contraprestaciones pactadas a favor
del contratista dentro de los quince (15) dfas calendario siguiente
a la conformidad de los bienes, servicios en general y
consultorias, siempre que se verifiquen las condiciones

establecidas en el contrato para ello.

En caso de retraso en el pago, el contratista tiene derecho al
pago de intereses legales, los que se computan desde la

oportunidad en que el pago debié efectuarse.

Las controversias en relacién a los pagos a cuenta o pago final
pueden ser sometidas a conciliacién y/o atbitraje» (Las

supresiones son nuestras).

De las disposiciones contractuales y reglamentarias antes citadas se desprende que, para

que proceda el pago, es necesatio la conformidad de la prestacion o, lo que es lo mismo,

la aprobacién del Expediente Técnico por parte de la Entidad a través de una resolucion.

La Entidad sostiene que no aprueba el Expediente Técnico en la medida que es un

imposible juridico al encontrarse aprobado por ellos otro expediente técnico para el

mismo proyecto; y, que ha verificado situaciones irregulares en la contrataciéon del

Consorcio que estan siendo investigados penalmente, motivo por el cual, tampoco

procederia la aprobacién del expediente, ni el pago demandado por el Consorcio. Estos

aspectos lo analizaremos a continuacion.
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36.

37.

El Contrato vy su obligatoriedad

Como lo sefialamos apartados atras, el contrato es la principal manifestacion de la libertad
de las personas para darse su propia ley y regular a través de ellas sus relaciones privadas.
En virtud de la formacién libre de la manifestacion de la voluntad de las partes,
independientemente del régimen contractual al que decidan someterse, las reglas previstas
en el contrato son definitivas para ambas, por esa razén, en nuestra legislaciéon se dispuso
que el contrato solo puede ser invalidado por el consentimiento libre de las partes para
datlo por terminado, por alguna causa legal, tal como son los modos de extincién de las
relaciones obligatorias, o bien por alguna vicisitud que alterara la base de la relacién

contractual: la rescisién por nulidad, o la resolucién por incumplimiento.

En la normativa de contratacion estatal, a la cual se han sometido las partes, la posibilidad
de declarar la nulidad del Contrato se encuentra prevista especificamente en los siguientes

articulos:

LCE

«Articulo 44. Declaratoria de nulidad

El Tribunal de Contrataciones del Estado, en los casos que
conozca, declara nulos los actos expedidos, cuando hayan sido
dictados por érgano incompetente, contravengan las normas
legales, contengan un imposible juridico o prescindan de las
normas esenciales del procedimiento o de la forma prescrita por
la normativa aplicable, debiendo expresar en la resolucién que
expida, la etapa a la que se retrotrac el procedimiento de
seleccion o el procedimiento para implementar o mantener

Catalogos Electrénicos de Acuerdo Marco.

El Titular de la Entidad declara de oficio la nulidad de los actos

del procedimiento de seleccién, por las mismas causales
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previstas en el parrafo anterior, solo hasta antes del
perfeccionamiento del contrato, sin petjuicio que pueda ser
declarada en la resolucién recaida sobre el recurso de apelacion.
La misma facultad la tiene el Titular de la Central de Compras
Pablicas — Pera Compras, en los procedimientos de
implementacién o mantenimiento de Catalogos Electrénicos de

Acuerdo Marco.

Después de celebrados los contratos, la Entidad puede declarar

la nulidad de oficio en los siguientes casos:

a) Por haberse perfeccionado en contravenciéon con el
articulo 11 de la presente Ley. Los contratos que se
declaren nulos en base a esta causal no tienen derecho a
retribucion alguna con cargo al Estado, sin petjuicio de la
responsabilidad de los funcionarios y servidores de la
Entidad, conjuntamente con los contratistas que

celebraron irregularmente el contrato.

b) Cuando se verifique la trasgresién del principio de
presuncién de veracidad durante el procedimiento de

seleccién o para el perfeccionamiento del contrato.

o) Cuando se haya suscrito el contrato no obstante

encontrarse en tramite un recurso de apelacion.

d) Cuando no se haya cumplido con las condiciones y/o
requisitos establecidos en la normativa a fin de la
configuracién de alguno de los supuestos que habilitan a

la contratacion directa.
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e) Cuando no se haya utilizado los procedimientos previstos
en la presente Ley, pese a que la contratacién se
encontraba bajo su ambito de aplicaciéon. En este
supuesto, asumen responsabilidad los funcionarios y
servidores de la Entidad, conjuntamente con los

contratistas que celebraron irregularmente el contrato.

f) En caso de contratarse bienes, servicios u obras, sin el

previo procedimiento de seleccidén que correspondiera.

La nulidad del procedimiento y del contrato, genera
responsabilidades de los funcionarios y servidores de la Entidad
contratante conjuntamente con los contratistas que celebraron

dichos contratos irregulares.

Cuando cortresponda al arbitro dnico o al Tribunal Arbitral
evaluar la nulidad del contrato, se considera en primer lugar las
causales previstas en la presente Ley y su reglamento, y luego las
causales de nulidad aplicables reconocidas en el derecho

nacional.»

RLCE

«Articulo 122.- Nulidad del Contrato

En los casos en que la Entidad decida declarar la nulidad de
oficio del contrato, por alguna de las causales previstas por el
articulo 44 de la Ley, debe cursar carta notarial al contratista
adjuntando copia fedateada del documento que declara la
nulidad. Dentro de los treinta (30) dias habiles siguientes el
contratista que no esté de acuerdo con esta decisién, puede

someter la controversia a arbitraje.
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Cuando la nulidad se sustente en las causales previstas en los
literales a) y b) del articulo 44 de la Ley, la Entidad puede realizar

el procedimiento previsto en el articulo 138.»

38. A su vez, en la normativa de contrataciéon estatal, a la cual se han sometido las partes, la
posibilidad de resolver el Contrato se encuentra prevista especificamente en los siguientes

articulos:

LCE

«Articulo 36. Resolucion de los contratos

Cualquiera de las partes puede resolver el contrato, por
caso fortuito o fuerza mayor que imposibilite de manera
definitiva la continuaciéon del contrato, o por
incumplimiento de sus obligaciones conforme lo
establecido en el reglamento, o por hecho sobreviniente al
perfeccionamiento del contrato siempre que se encuentre
prevista la resolucién en la normativa relacionada al objeto de la

contratacion.
Cuando se resuelva el contrato por causas imputables a alguna

de las partes, se debe resarcir los dafios y petjuicios ocasionados

(Enfasis nuestro).»

RLCE

«Articulo 135.- Causales de resolucion

La Entidad puede resolver el contrato, de conformidad con el

articulo 36 de la Ley, en los casos en que el contratista:
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1. Incumpla injustificadamente obligaciones contractuales,
legales o reglamentarias a su cargo, pese a haber sido

requerido para ello.

2. Haya llegado a acumular el monto maximo de la
penalidad por mora o el monto maximo para otras

penalidades, en la ejecucién de la prestacién a su cargo; o

3. Paralice o reduzca injustificadamente la ejecucion de la
prestacion, pese a haber sido requerido para corregir tal

situaciéon.

El contratista puede solicitar la resolucién del contrato en los
casos en que la Entidad incumpla injustificadamente con el pago
y/u otras obligaciones esenciales a su cargo, pese a haber sido
requerido conforme al procedimiento establecido en el

articulo136.

Cualquiera de las partes puede resolver el contrato por caso
fortuito o fuerza mayor que imposibilite de manera definitiva la

continuacion del contrato.

Articulo 136.- Procedimiento de resolucion de Contrato

Si alguna de las partes falta al cumplimiento de sus obligaciones,
la parte perjudicada debe requerir mediante carta notarial que las
ejecute en un plazo no mayor a cinco (5) dias, bajo

apercibimiento de resolver el contrato.

Dependiendo del monto contractual y de la complejidad,
envergadura o sofisticacién de la contratacion, la Entidad puede

establecer plazos mayores, pero en ningin caso mayor a quince
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(15) dias. En caso de ejecucion de obras se otorga un plazo de

quince (15) dfas.

St vencido dicho plazo el incumplimiento continda, la parte
perjudicada puede resolver el contrato en forma total o patcial,
comunicando mediante carta notarial la decisién de resolver el
contrato. El contrato queda resuelto de pleno derecho a partir

de la recepcién de dicha comunicacion.

La Entidad puede resolver el contrato sin requerir previamente
el cumplimiento al contratista, cuando se deba a la acumulacién
del monto maximo de penalidad por mora u otras penalidades
o cuando la situacién de incumplimiento no pueda ser revertida.
En estos casos, basta comunicar al contratista mediante carta

notarial la decisién de resolver el contrato.

La resolucién parcial solo involucra a aquella parte del contrato
afectada por el incumplimiento y siempre que dicha parte sea
separable ¢ independiente del resto de las obligaciones
contractuales, siempre que la resolucién total del contrato
pudiera afectar los intereses de la Entidad. En tal sentido, el
requerimiento que se efectie debe precisar con claridad qué
parte del contrato queda resuelta si persistiera el
incumplimiento. De no hacerse tal precision, se entiende que la

resolucion es total.

Articulo 137.- Efectos de la resolucion

Si la parte perjudicada es la Entidad, esta ejecuta las garantias
que el contratista hubiera otorgado sin petjuicio de la

indemnizacién por los mayores dafios irrogados.
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39.

40.

41.

Si la parte perjudicada es el contratista, la Entidad debe
reconocerle la respectiva indemnizacion por los dafios

irrogados, bajo responsabilidad del Titular de la Entidad.

Cualquier controversia relacionada con la resolucion del
contrato puede ser sometida por la parte interesada a
conciliacién y/o atbitraje dentro de los treinta (30) dias hébiles
siguientes de notificada la resolucién. Vencido este plazo sin que
se haya iniciado ninguno de estos procedimientos, se entiende

que la resolucién del contrato ha quedado consentida.»

En el presente caso, las partes no han hecho uso de los modos de extincién de la relacion
obligatoria (o al menos ello no ha sido solicitado, alegado ni probado), con lo cual se
entiende que lo establecido por las partes en el Contrato sigue siendo de obligatorio

cumplimiento para ambas. Sobre esto no hay mayor discusion.

La discusioén en el presente caso, pasa por analizar si los presupuestos establecidos por
las partes en el Contrato para que se realice el pago se han cumplido o se puede ordenar
cumplir. En postura de la Entidad no se pueden cumplir con los presupuestos
establecidos en el Contrato para que proceda el pago del saldo de la contraprestacion a
favor del Consorcio por cuanto no serfa juridicamente posible que se pueda aprobar
administrativamente el Expediente Técnico elaborado por el Consorcio —requisito pactado
contractualmente para que proceda el pago demandado— puesto que existe, debidamente aprobado

e inscrito en IVIERTE.PE, otro Expediente Técnico para el mismo proyecto.

La Entidad no ha precisado cuales serfan las normas administrativas, civiles o
contractuales que imposibiliten el cumplimiento de la obligacién. La sola mencién de
instituciones juridicas, sin ninguna precisioén respecto de su pertinencia o aplicacién al
caso concreto, no constituyen una fundamentacién juridica adecuada. Sin perjuicio de
ello, de los documentos que obran en el expediente se puede evidenciar que la

imposibilidad alegada por la Entidad no se ha suscitado, basicamente por lo siguiente:
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La imposibilidad de la prestacién que extingue la obligacién ha de ser una
imposibilidad sobrevenida®, es decir, debida a una causa acontecida una vez
constituida o nacida la obligacién y que, a su vez, sea objetiva. Segin autorizada
doctrina, la imposibilidad la podemos considerar como objetiva cuando depende
de un impedimento inherente al contenido de la prestacion; y seria subjetiva
cuando los impedimentos se refieren a la persona del deudor, no ligados con el
contenido de la prestacion'?. En esta linea, estarfamos ante un supuesto de
imposibilidad objetiva cuando los impedimentos aun siendo inherentes a la
persona del deudor, por tratarse de obligaciones de hacer no fungibles, éstos se
encuentran directamente relacionados con el contenido de la prestacién (por

ejemplo, enfermedad que impide actuar a la soprano).

En el presente caso, la imposibilidad alegada por la Entidad no esta relacionada
con una contingencia juridica relacionada con la prestacién acaecida
posteriormente (tampoco inicial), sino que proviene de una interpretacién
subjetiva de la Entidad no relacionada con la prestacion sino con la
contraprestacién y, que ademas, no ha sido probada la existencia de la norma
prohibitiva a la cual se ampararia la Entidad para no aprobar el expediente técnico

objeto del Contrato, aun cuando se encuentre otro expediente técnico aprobado.

Notemos que el expediente se encuentra elaborado, presentado (sobre lo cual no
existe controversia) y aprobado primigeniamente por la Sub gerencia de Estudios,
faltando unicamente que, conforme lo establece el Contrato, sea aprobado por la
Gerencia de Infraestructura de la Entidad y, si se quiere —acogiendo el argumento de la
Entidad sobre la aplicacion de su Reglamento de Organizacion y Funciones al Contrato— por
la Gerencia Regional de Desarrollo Social, actos que no cuentan con impedimento

legal alguno.

9 Si se tratara de una imposibilidad debida a una causa originaria se tratatfa, entonces, de un supuesto de nulidad de la obligacién o del

contrato, en la medida en que la posibilidad es uno de los requisitos de la prestacién como objeto de la obligacién y del contrato.
10 DIEZ-PICAZO, Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, 11, Las Relaciones Obligatorias, 4* edicion, Madrid, 1993, pag. 651 y

siguientes.
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El impedimento tampoco es contractual pues las partes no han pactado (no ha sido
alegado, argumentado ni probado) que la aprobacién del expediente esté
supeditada a elaborarlo antes que otro contratista, vgr. que, de llegar tltimo en su
elaboracién y/o presentacion, ya no surta efectos para las partes o el contrato
quede resuelto de pleno derecho. Tampoco esta limitacién se produce ante la
existencia del convenio suscrito entre la Entidad y CIVED, ello en la medida que
la eficacia del contrato, en cuanto creador de normas juridicas entre
particulares (privados), queda limitada a las partes que han intervenido en
su celebracion y los herederos de éstas por ser quienes las suceden en todos
sus derechos y obligaciones; los terceros no se pueden perjudicar ni beneficiar
con un contrato en el cual no son parte. De alli que el articulo 1363° del Cédigo
Civil prescriba que «l_os contratos sélo producen efectos entre las partes que los otorgan y sus

berederos, salvo en cnanto a éstos si se trata de derechos y obligaciones no transmisibles».

De este modo, la aprobacion del expediente técnico elaborado por CIVED en
virtud del Convenio no tiene por qué surtir efectos frente al Consorcio como
impedimento para aprobar el expediente técnico elaborado por el Consorcio en

virtud del Contrato.

Adicionalmente a lo anterior, la Entidad ha fundamentado que existen circunstancias
irregulares en la celebracién y ejecuciéon del Contrato que le impiden cumplir con su
obligacién, las mismas que estin siendo investigadas en sede judicial, motivo por el cual,
tampoco puede cumplir con las obligaciones requeridas por el Consorcio. Aunque la
Entidad no lo ha sefialado expresamente, es evidente que lo postula es la ampliacion de
la «Clean Hands Doctrine» o «Doctrina de las Manos Limpias». Para analizar el argumento
de la Entidad resulta ilustrativo traer a colacién lo acertadamente sefialado por

GONZALES DE COSSIO en su libro «Fl arbitraje al derecho y al revésy:

«El pensamiento sobre esta materia ha avanzado mucho desde

que Gunnar Lagergren decidi6 lo siguiente en el caso CCI Nro.

1110 de 1963:
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Alfter weighing all the evidence I am convinced that a case such

as this, involving such gross violations of good morals and
international public policy, can have no conntenance in any conrt
either in the Angentine or in France or, for that matter, in any
other civilized country, nor in any arbitral tribunal. Thus,

Jurisdiction must be declined in this case. It follows from the
Jforegoing, that in concluding that I have no jurisdiction, gnidance
has been songht from general principles denying arbitrators fo

entertain disputes of this nature rather from any national rules
on arbitrability. Parties who ally themselves in an enterprise of
the present nature must realize that they have forteited any right
1o ask_for assistance of the machinery of justice (national courts

or arbitral tribunals) in setting their disputes.

La rectitud de su fallo es objeto de diferencia. Mientras que
algunos la defienden, otros la cuestionan infer alia temerosos de
la denegacién de justicia que propia y los incentivos que detona:
para incumplir basta coludir... Recientemente Bernardo
Cremades vivié dicha problematica. Y con su distintiva agudez

y elocuencia explicé:

If the legality of the Claimant’s conduct is a jurisdictional issue,
and the legality of the Respondent’s conduct a merits issue, then
the Respondent Host State is placed in a powerful position. In
the Biblical phrase, the Tribunal must first examine the speck
in the eye of the investor and defer, and maybe never address, a
beam in the eye of the Host State. Such an approach does nor

respect fundamental principle of procedure.

Se propone que si lo que Lagergren razoné es que, si e/ objeto del
contrato es la ilegalidad, el acto es antijuridico- y lo antijuridico

no puede gozar de la infraestructura juridica para forzar
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cumplimiento, el razonamiento y resultado es acertado. Pero si
lo que Lagergren razond fue que, ante ilegalidad, todo se detiene;
debe declinarse jurisdiccién— las criticas tienen mérito: no solo
general un non liguet, sino que propician un beneficio a favor de

quien no tiene las manos limpias.

Un hecho puede impactar diferentes derechos. Diversos Cuerpos

normativos. (El postulado es tan facil de entender, que asombra
que algunos lo cuestionen.) Aceptado ello, dejemos que las
consecuencias del impacto del hecho en cada cuerpo normativo
sean las que dicho cuerpo normativo establezca, conforme lo

decida el 6rgano aplicador del derecho en cuestion.

La existencia de un acto sancionado como ilicito por una norma
no debe vedar el que sea considerado para aquilatar sus efectos
juridicos en otra. Esta aproximacién no solo es mds adecuada

COMO #eoria, sino como efectos.

Qna teoria, 1a postura de impacto multiple de un hecho es mas
consistente que la postura contraria que ante la actualizacién de

una hipétesis normativa, cierra los ojos ante las de otras normas.

En cuanto a sus efecros, aceptar la postura contraria genera
problemas y detona incentivos perversos. Los problemas residen
en que una persona que tenga un derecho bajo un acto (v.gr, un
contrato o un tratado) no debe ser desprovisto de los derechos
del mismo porque otra persona incurrié en una ilegalidad. Los
incentivos consisten en que, ante un ilicito acordado (vgr,
cohecho; corrupcién) negar accién a una de las partes implica
hacerle un obsequio a la otra que también participé en el acto.

Después de todo, para bailar tango, se necesitan dos.
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Es por lo anterior que, siendo que los casos internacionales que
versan sobre este punto y que pueden ser categorizables en
aquellos que, ante ilicitud, declinan jurisdiccion, por un lado,
(cita) y aquellas que analizan las consecuencias legales (distintas
a las penales) de la ilicitud, por el otro, en mi opinion, éstos
ultimos constituyen una aproximacién mas robusta y
consistente  conceptualmente, ademas de  preferible

pragmaticamente. ..

Con respecto a la segunda postura (que llamaré “prudente”), si
el tribunal arbitral puede arribar a las conclusiones que llega en
base al expediente existente sin citar ilicitud, le hara un favor a
la parte victoriosa, pues no abre discusién alguna al respecto
durante el juicio de nulidad. Y siendo que existe un deber de
emitir un laudo valido y ejecutable, ante la opcién entre tomar o
no un paso que puede invitar un argumento que lo invalide, debe

preferirse la postura que resguarda la validez del laudo.

Esto dltimo puede ser importante. No faltard quien diga que,
existiendo una ilegalidad en un arbitraje, el laudo debe ser
anulado sea por orden publico o por inarbitrabilidad. Ambas
lineas argumentativas serfan erréneas. Aunque el tema penal es
orden publico, el que exista un ilicito en el conjunto de hecho
que conforman la disputa y que arrojaron el laudo arbitral, ello
no quiere decir que éste es contrario al orden publico. El laudo
habra decidido aspectos civiles o mercantiles del fallo, no los
penales. Estos estan abiertos para ser considerados por el juez. ..

penal. Simplemente estan fuera de la misién del arbitro.
Respecto a arbitrabilidad, es cierto que el derecho penal es

inarbitrable. Sin embargo, el que exista una arista penal de entre

la conducta sometida al arbitraje no la torna en inarbitrable
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44,

45.

toto. Mientras que las hebras civiles y mercantiles de la disputa se
canalizan en arbitraje, la responsabilidad penal ante el juez...

penal. Temas 7 natura que no hay porqué confundir.»

De lo bastamente explicado por GONZALES DE COSSIO, queda claro que un hecho
puede impactar diferentes derechos y, por tanto, diversos cuerpos normativos,
correspondiendo que las consecuencias del impacto del hecho en cada cuerpo normativo
sean las que dicho cuerpo normativo establezca. El cuerpo normativo aplicable al
presente caso es la normativa de contratacion estatal y, supletoriamente, las disposiciones
pertinentes del Cédigo Civil, ambas instituciones prevén modos especificos de extinciéon
de la relacién obligatoria que en el presente caso no han sido puestas a discusién por las
partes aun con las circunstancias calificadas de irregulares por la Entidad en la celebracién
y ejecucién del Contrato, por lo que no existe motivo alguno para concluir que la Entidad
puede desprenderse validamente de las obligaciones contenidas en el Contrato, entre ellas

las relativas a la aprobacién del expediente y pago de la contraprestacion.

Si bien en el presente caso estid probado que la Procuraduria Publica de la Entidad ha
presentado una denuncia penal contra sus funcionarios o exfuncionarios y los que
resulten responsables, ello no tiene de modo alguno implicancias en el presente caso, o al
menos ello no ha sido especificado ni demostrado. Sus implicancias seran lo que el
ordenamiento juridico prescriba y el juez de lo penal determine, respecto del cual este

Tribunal Arbitral Unipersonal no tiene competencia.

Para que se apruebe el expediente, de acuerdo con el pacto de las partes y lo prescrito en
la normativa de contratacién estatal (Articulo 146° del RLCE), la Entidad tenia el plazo
maximo de veinte (20) dias, luego del cual evidentemente la Entidad se encuentra en
incumplimiento, puesto que la norma no ha previsto que el silencio de la Entidad (no

pronunciamiento) tenga efectos de manifestaciéon de voluntad!! y, en todo caso es algo

! De acuerdo a lo presctito en el articulo 142° del Cédigo Civil peruano vigente, «El silencio importa manifestacién de voluntad

cuando la ley o el convenio le atribuyan ese significado». En el presente caso el pacto de las partes ni la normativa de contratacién

estatal le han atribuido al silencio de la Entidad sobre el pronunciamiento respecto a la conformidad del Expediente Técnico un

significado por lo que no existe motivo alguno para otérgale uno a favor o en contra de cualquiera de las partes.
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que se debe dilucidar a través en el presente mecanismo de resolucién de conflictos pues

asf lo han pactado las partes con la suscripcion del convenio arbitral.

El cumplimiento es el modo tipico de extincion de la obligacion, y consiste «en /a
exacta ejecucion de Ia prestacion por parte del deudor y produce Ia extincion de
Ia obligacion en virtud de Ia satisfaccion del interés del acreedor y de Ia liberacion
del deudor del vinculo»'?. Los principios que rigen el cumplimiento o pago son: (a)
Principio de identidad, por el cual el objeto del pago «debe coincidir exactamente con el gue
correspondia que se prestara segiin la fuente constitutiva de la obligacidom'3; y, (b) Principio de
integridad, por el cual «e/ pago debe ser completo, es decir, el objeto del pago tiene que ser

cuantitativamente igual al objeto del créditon's.

En el presente caso se encuentra probado que el Consorcio presentd ante la Entidad el
Expediente Técnico objeto del Contrato, cumpliendo con todos los presupuestos que

rigen el pago, conforme se aprecia del siguiente documento:

Continta en la siguiente pagina

12 RESCIGNO, Pietro. «Obbligazioni (nozioni)». En: Enciclopedia del Diritto. XXIX. Milano: Giuffre. 1979. Pag. 182.
3 WAYAR, Ernesto C. «Derecho Civil. Obligaciones. I». Buenos Aires: Depalma. 1990. Pig. 361.
14 Ibidem. Pag. 376.
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T 5y 1000018,

"ANO DEL DIALOGO Y LA RECONCILIACION NACIONAL" e 01 0

INFORME TECNICO N°083-2018- EVALUADOR ING.CVO

A . Ing. Vito Rey LEON AGUILAR ) .
Sub Gerente de Estudios del GRP ECTE
w25 ~ Asunto 5 ce Gbservac diente 2 ja Evaluacion del tercer Informe de!

= 2 Expediente Tacnico ‘del proyacto: “MEJORAMIENTO DE ~{OGROS DE

~ APRENDIZAJE DE LOS ALUMNOS DEL NIVEL SECUNDARIO EN LAS AREAS DE*

CIENCIAS Y TECNOLOGIA DE LAS 110 INSTITUCIONES EDUCATIVAS DEL
DEPARTAMENTO DE PASCO™.PI3TA703. ) S —

Referencia 1 (1) Cana N*014-2018/CONSORCIO ESCOLAR/GG-GGR
(2) Cantrato N°0047-2017-G.R, PASCOIGGR (27-09-2017)

Fecha ¢ Carro de Pasco, 25 de julio de 2018

Por intermedio del presente lenge a bien saludario y a la vez informar a usted sobre la EVALUACION efectuada

ala de Of s la Evaluacién del Tercer Informe del Expediente Técnico,
presentado d de (7). Del mismo modo, informar a usted sobre el seguimiento
fe al de la dtoria de obra para la ion del técnico

PPN et i (2).

L ANTECEDENTES

*  Medi de ién de Simplif N° 0014~ 2017-GRP/SERVICIOS DE

- CONSULTORIA, se ha seleccionaco y contratade al “CONSORCIO ESCOLAR” legalmente representado
por el Sr. Gabriel Garcia Ruiz para |a formulacién del proyecio; por un monta total de S/ 310,317.00 -~
Trescinios diez mil trecentos diecisiete con 00/100 soles. |

= Se suscribe el Contrato N"0047-2017-G.R.PASCO/GGR de fecha 27 de septiembre de 2017, contrato por 8
servico de Consulioria de Oora al Sr. Gabriel Garcia Ruiz, para la formulacién del proyecto: por un monto
ascendente a S/ 310,317.00 Tresci diez mil di con 00/100 soles, con un plazo de 60
dias.

* Medante la Cana N°006-2017/CONSORCIO ESCOLAR/GG-GGR de fecha 27 de octubre de 2017,
consultor entrega el Primer Informe de ta Elaboracion del Expediente Técnico para ser evaiuado por la
Geranda de - G ia de Infr del i Regionel de Pasce.

*  Pormedio de la Informe Técnico N038-2017- EVALUADOR ING.CVO-SGE-GRP de fecha 03 de noviembre {
de 2017, se presentz LA EVALUACION AL PRIMER INFORME — LEVANTAMIENTO DE OBSERVACIONES T
de la ion”del & i “de” Logros de Aprendizaje de Tos Alumnocs del Nivel |
Secundario en las Areas de Ciencias y T gia de las 110 Instituci E ivas del Dep de

Pasco”, SNIP 371703; encontrdndose OBSERVADO, notificar al itor del iente a

fin de que este SUBSANE las cbservaciones formuladas en ef Andlisis del informe de referencia, otorgandole

un piazo para el k L de obsarvaci por parte del de (7) dias i

con los Términos de Referencia de! Contrato.
* Mediante la Carta N'D08-2017/CONSORCIO ESCOLAR/GG-GGR de facha 14 de noviembre de 201 7. ¢

entrega la S i6n de observac cel Primer Informe de la Elaboracién de! Expadiente

Técnico para ser evaluado por ka Sub G ia de Estudios - G ia de del Gobi

Regional de Pasco.

+  Pormedio de la Informe Técnico N°052-2017- EVALUADOR ING.CVO-SGE-GRP de fecha 06 da diciembre
de 2017, se presenta LA EVALUACION PRIMER INFORME — LEVANTAMIENTO DE OBSERVACIONES de
12 EX ion de! Exp (! i de Logros de Aprendizaje de los Al del Nivel S T
en las Areas de Ciencias y T gia de las 110 i del Dep de Pasco”.
SNIP 371703; encontrandose QBSERVADO, d notificar al Jltor del expedients a fin de que
este SUBSANE las observaciones formuladas en a! Analisis del informe de referencia. otorgandole un plazo
parael | de obser por parte del de (5) dias £ 1 con ice
Términos de Referencia de! Contrato,

*  Medisnte la Carta N'009-2017/CONSORCIO ESCOLAR/GG-GGR de fecha 11 de diciembre de 2017, el
censultor entrega a Subsanacion da observaciones del Primer Informe de la Elaboracion del Expedients
Técnico para ser evaluado por la Sub ia de Estudios - G ia de Infr del Gobi
Regional de Pasco.

+  Por medio de la informe Técnico N"055-2017- EVALUADOR ING.CVO-SGE-GRP de fecha 13 da dicembrs
de 2017, se presenta LA EVALUACION DE LA ABSOLUCION DE OBSERVACIONES OEL PRIMER

INFORME ce la Elaboracion del Expedi to de Logros de Aprendizaje de los Alumnos del
Nivel Secundario en las Areas de Ciencias y T gia de las 110 Instituciones Educativas del Dep
de Pasco™, SNIP 371703; encontrdndose CONFORME, en relacion al requerimiento del contrats suscrito.

i Gobierno Regional de Pasco

Continua en la siguiente pagina

Pagina 38 de 46



Corte de Arbitraje
Centenaria Camara de
Comercio de Pasco

Caso Arbitral Nro. 020-2018-CA/CCP

LAUDO ARBITRAL DE DERECHO

TRIBUNAL ARBITRAL
Juan Huamani Chédvez

. .

AN DEL DIALOGO Y LA RECONCILIACION NACIONAL"

i
. N000013

_1ras Cvservaciones . Evaluacida 2er informe

Fecna de notficaciin al Consulter de Oora
Plazo otorgadc p/Subsanaeién tras Obs, 2do In!
Cccumento entr. Subsanacién 1ras Obs. 200 i
Facha entrega subsanacdn 1rae Obs. 200 inf
Facha limite p/entrega Subs. 1ras Obs, 250 inf

] ing de roy !

5o sea

2rss Qbservscionss - Evaluacion 26¢ intomme.

Fecha de notficacion &l Consultor de Otra.
Fiazo otarga0o p/Subsanacion 2ras Obs. 2de inf
Documents eatr. Sudbsanacon 2res Qbs. 240 int
Fecha entrega subsanacitn 2ras Oba. 248 (nf
Fecha limke pentrega Subs. Zras Obs, 200 Int,
N g Dias ce cair; s

ApProbacian da 2er Infarme:

Fecha de notiicacisn al Gopsultor de Obra
Plazo plentrega del 3er Informa
Cocumento entrega Jar Informe
Facha recepcidn 3ar infoeme
Fecha limite plentraga 3a¢ informe
- ga D ] k!

-

Tras Qbservaciones - Evaluacitn 3er informe

Fecna de notificacion al Cansultor de Obrg
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€ i 1 .

VL. CONCLUSIONES

Visto lo presentado por el Consultor, y respecto fa ravision
CORRESPONDIENTE A LA EVALUACION

*  Fechs entregn subsanacion 2das Obs. | (A 20T
*  Fecha limita plentraga Subs. 2das Obs ter v, 111212017
*  Nldg Diss ae revra Qs 1etin 00 dias calendarc
*  Aprobacion del 1ef Informe Informe Técnico N'088-2017- EVALUADOR ING CVC-
SGE-GRP
Carla N° 215 -2017-GRE GGR-GRYSS
*  Fecha de noilficacién al Consulior d¢ Oarz 14112/2017
*  Plazo plenirega del 2a Inferme: 15 dias calendarios
¢+ Documento enirega 2do Informe CartaN'012-2017/CONSORGIDESCOLARIGG-GGR.
Qe Spis [Facha recapcidn 2do laomme - g T2TM&2007 : "
Frcha limie plenegs jdo terme gy
N de Oigs de retras0 de entrege 200 informiie H

Jerlat. i

DEL TERCER INFORME die la Efaboracion del |

——I#forTe Tectco N°058-2617= EVALUADOR ING CVO-
SGE.

Carta 002 GRP-GGR-GRIISGE

100172014

25 dias caiardsnos
CartaN*001-2018'COHEORCIOESCOLARIGE-GGR
15012018

15/01)2018

00 ding cajencerio

irforme Técnico N"015-2018- EVALUADOR NG.CVO
Carta N"015 .2018-GRP-GGR-GRUGGE

12022018

05 dias calenderos
CartaN'002-201#/CONSGRCIOESCOLAR/GG-GGR
18/02/2073

16/02/2338

90 dias calenzan

Informe Técnico N°020-2018- EVALUADOR ING.CVO
Carta N* 27 -2018-GRP-GGR-GRISG

19/03/2018

15 dias calendarios.

Cana N*08-2018CONSORCIOESC OLARIGG-GGR
02/04/2017

03/04/2018

Inforne Tecnco N°O77-2017- EVALUADOR ING.CVO
Cana 200-2018-GRP-GGR-CRVSGE

1210712018

05 dias caiendarios
CantaN®014-201RCONSORCIOESCOLA RIGG-GBR
130772018

17072018

A LA SUBSANACION DE OBSERVACIONES
" Expediente b

io en las Areas de Ciencias y
de Pasco”, SNIP 371703; se deduce que aia

¢ Notificar el presente al consultor ta conformidad del
suscrito.

Es cuanto informo a Usted para sy ate,

“Mejoramiente de Logros de izale de los al del Nivel S

Tecnologia de las 110 Instituci Educativas del Depar

fecha es FORME en relacion al i del & suscrito
Vi RECOMENDACIONES

servisio en relacion al requerimients del contrato

or y tramite

Aten tamente;

Gobierno Regional de Pasco

48.

En efecto, el documento traido a la vista da cuenta que el Consorcio cumplié con entregar
b

a la Entidad el Expediente Técnico conforme al requerimiento del Contrato. Este medio
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49.

50.

51.

probatorio no ha sido cuestionado por la Entidad mas alla del hecho de las presunciones
de que sus propios funcionarios se han coludido con el Consorcio, lo cual de modo
alguno lo invalida, no solo por ser una mera afirmacién subjetiva que aiun estd en
investigacién, sino porque no logra formar la convicciéon necesaria de que lo ahi descrito
no se ha dado en el plano de hechos; esto es, que el expediente técnico no se haya
entregado en el plano de los hechos en los términos pactados en el Contrato, que termina
siendo lo importante para analizar las consecuencias juridicas de la conducta contractual
de las partes, mas no de las delictivas, sobre el cual evidentemente este Tribunal Arbitral

carece de competencia.

Asf las cosas, no existiendo mérito alguno para que la Entidad no apruebe el Expediente
Técnico entregado por el Consorcio en virtud del Contrato, corresponde ordenar su
emisién, asi como el consecuente pago del saldo de la contraprestacién cuyo monto
asciende ala sumade S/ 93,095.10 (Noventa y tres mil noventa y cinco con 10/100 soles),

resultando fundadas las pretensiones primera y segunda de la demanda.

TERCER PUNTO CONTROVERTIDO

Determinar si los perjuicios alegados por la Entidad resultan amparables para no
ordenar la devolucién a favor del Consorcio del fondo de garantia de fiel
cumplimiento del Contrato, ascendente a la suma de S/ 31,031.70 (Treinta y un

mil treinta y uno con 70/100 soles).

A efectos de analizar la materia controvertida antes citada resulta pertinente desarrollar

una sintesis de la posiciéon que tienen las partes al respecto.

POSICION DEL CONSORCIO

El Consorcio sustenta su postura sobre el punto controvertido antes citados en base a lo

siguiente:
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- El Consozcio sostiene que en virtud de la cldusula novena del Contrato la Entidad
le retuvo como garantia de fiel cumplimiento la suma de S/ 31,031.70 (Tteinta y
un mil treinta y uno con 70/100 soles), con cargo a set devuelto a la finalizacion

del Contrato.

De este modo, sostiene que aprobado el expediente y efectuado el pago el contrato
a culminado por lo que corresponde que la Entidad les devuelva la mencionada

garantia.

POSICION DE LA ENTIDAD

52. La Entidad absolvié los argumentos expuestos por el Consorcio conforme a lo siguiente:

- La Entidad alega que el Consorcio le ha ocasionado dafios a razén de la colusion
que argumenta existe entre sus funcionarios y el Consorcio, por lo que no puede
ordenar la devolucién de la garantia de fiel cumplimiento en la medida que le

ocasionaria mas dafios.

POSICION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

53. Del resumen libre de la posicion de las partes se desprende que la controversia gira en
torno a si el fondo econémico retenido por la Entidad de los pagos patciales a efectos de
garantizar el fiel cumplimiento del Contrato debe ser devuelta al Consorcio. Para analizar
los aspectos debemos tener presente que, en materia civil, la garantia es un mecanismo
juridico para proteger o asegurar el compromiso de que una determinada

obligacion sera cumplida en tiempo y forma.

54, El la normativa de contratacién la garantfa de fiel cumplimiento esta regulado en los

siguientes articulos:

«Articulo 126.- Garantia de fiel cumplimiento
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Como requisito indispensable para perfeccionar el contrato, el
postor ganador debe entregar a la Entidad la garantia de fiel
cumplimiento del mismo por una suma equivalente al diez por
ciento (10%) del monto del contrato original. Esta debe
mantenerse vigente hasta la conformidad de la recepcion
de la prestaciéon a cargo del contratista, en el caso de
bienes, servicios en general y consultorias en general, o
hasta el consentimiento de la liquidacién final, en el caso de

ejecucién y consultorfa de obras.

En caso se haya practicado la liquidacién final y se determine un
saldo a favor del contratista, la Entidad debe devolverle la
garantia de fiel cumplimiento, aun cuando se someta a

controversia la cuantia de ese saldo a favor.

En los contratos periédicos de suministro de bienes o de
prestacion de servicios en general, asi como los contratos de
ejecucion y consultoria de obras que celebren las
Entidades con las micro y pequefias empresas, estas
altimas pueden otorgar como garantia de fiel
cumplimiento el diez por ciento (10%) del monto del
contrato original, porcentaje que es retenido por la
Entidad. En el caso de los contratos para la ejecucion de obras,

tal beneficio solo procede cuando:

a) El procedimiento de seleccion original del cual derive el

contrato a suscribirse sea una adjudicacion simplificada;

b) El plazo de ejecuciéon de la obra sea igual o mayor a

sesenta (60) dias calendario; y,
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55.

56.

57.

o) El pago a favor del contratista considere, al menos, dos
(2) valorizaciones periddicas, en funciéon del avance de

obra.

La retencién se efectia durante la primera mitad del
namero total de pagos a realizarse, de forma prorrateada
en cada pago, con cargo a ser devuelto a la finalizacion del

mismo» (El énfasis es nuestro).

De la norma antes citada se advierte con claridad que la garantia de fiel cumplimiento,
cuando esté constituida por retenciones (como es el caso) se devolvera a la finalizacién
del Contrato, salvo que esa garantia sirva para asegurar el compromiso de que una
determinada obligacién sera cumplida en el tiempo y la forma pactada establecida en el

Contrato.

En el presente caso, conforme lo hemos analizado apartados atrds, la Entidad debe
otorgar la conformidad del servicio (aprobar el Expediente Técnico elaborado por el
Consorcio) y efectuar el pago del saldo de la Contraprestacion, consumandose con ello la
finalizacién del Contrato, habida cuenta que ya no hay prestaciones pendientes de
ejecucion, correspondiendo por tanto ordenar a la Entidad devolver al Consorcio la
garantia de fiel cumplimiento retenida de la contraprestacion por la suma de S/ 31,031.70

(Ttreinta y un mil treinta y uno con 70/100 soles).

Notemos que si bien la Entidad ha sefialado que se le habria ocasionado dafios las partes
no han pactado en el Contrato una formula de calculo automatico de tales dafios para
entender que se debe dar cumplimiento a ese requerimiento de la Entidad y, por tanto,
que exista una obligacién pendiente de ejecucion. Asf las cosas, la Entidad debe acudir al
mecanismo de resolucién de conflictos a efectos que se determine una reparacion civil
para que recién ella sea exigible al Consorcio; y, si esta proviene de un ilicito acordado
(vgr, cohecho; corrupcidn), las consecuencias del impacto de tales hechos (vgr, penas y
reparaciones) deben ser determinados por un juez en lo penal con las consecuencias que

el cuerpo normativo penal establezca, no siendo competencia de este Tribunal Arbitral
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58.

59.

60.

determinar esos aspectos, pues nuestra competencia, en virtud del convenio arbitral

suscrito por las pattes, se limita a aspectos civiles o mercantiles del Contrato.

CUARTO PUNTO CONTROVERTIDO

Determinar a qué parte y en qué proporcion deben ser asumidos los costos que
irrogd la activacion y desarrollo del presente mecanismo de resolucion de

conflictos.

POSICION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

Independientemente de que este aspecto haya sido sometido a conocimiento por ambas
partes, el Tribunal Arbitral considera pertinente sefialar que de acuerdo con el articulo
70° de la Ley de Arbitraje, éste debia ser uno de los puntos respecto de los cuales debia
pronunciarse en el Laudo Arbitral, teniendo presente de ser el caso, lo pactado en el

convenio arbitral.

En el presente caso, atendiendo a la inexistencia de pacto entre las partes y considerando
el resultado o sentido de este laudo y, al mismo tiempo, que se ha evidenciado que ambas
partes tuvieron motivos suficientes y atendibles para litigar, en razén de la incertidumbre
juridica en la que se encontraban, este Tribunal Arbitral considera razonable que cada una
de las partes asuma el 50% de los costos arbitrales decretados en el presente arbitraje
(Honorarios del Tribunal Arbitral y la Secretarfa Arbitral) y en su totalidad los demas
costos arbitrales en los que hayan incurrido o comprometido pagar en el ejercicio de su

defensa, deviniendo en infundada la cuarta pretensién de la demanda.

En el presente caso los honorarios netos del Tribunal Arbitral y de la Secretaria Arbitral
fijados durante el proceso arbitral asciendena S/ 7,914.00 y S/ 4,202.00, respectivamente,
que hacen un total de S/ 12,116.00, los cuales debian ser asumidos por las partes en

proporciones iguales, sin embargo, el Consorcio los asumié integramente, por lo que,

Pagina 44 de 46



LAUDO ARBITRAL DE DERECHO

TRIBUNAL ARBITRAL
Juan Huamani Chédvez

Caso Arbitral Nro. 020-2018-CA/CCP

61.

62.

cotresponde ordenar a la Entidad pagar al consorcio via devolucion la suma neta de S/

6,058.00 (Seis mil cincuenta y ocho con 00/100 soles).

DECISION

Previo a emitir los pronunciamientos es pertinente dejar constancia que para la expedicion
de este laudo se han analizado todos los argumentos de defensa expuestos por las partes
y examinado cada una de las pruebas aportadas de acuerdo con las reglas de la sana critica,
al margen de que algunas pruebas presentadas o actuadas y algunos de los argumentos

esgrimidos por las partes no hayan sido expresamente citados en el presente laudo.

Estando a las consideraciones expuestas, dentro del plazo correspondiente, el Tribunal

Arbitral, en Derecho, RESUELVE:

PRIMERO. — DECLARAR FUNDADA la primera pretension principal de la
demanda, analizada en el primer punto controvertido; en consecuencia, corresponde
ordenar a la Entidad aprobar el Expediente Técnico del proyecto: «Mejoramiento de
logros de aprendizaje de los alumnos del nivel secundario en las areas de ciencias y
tecnologfas de las 110 instituciones educativas del departamento de Pasco», presentado

por el Consorcio en virtud del Contrato.

SEGUNDO. — DECLARAR FUNDADA la segunda pretensién principal de la
demanda, analizada en el segundo punto controvertido; en consecuencia, corresponde
ordenar a la Entidad pagar a favor del Consorcio la suma de S/ 93,095.10 (Noventa y tres
mil noventa y cinco con 10/100 soles), correspondiente al saldo de la contraprestacion

conforme a lo pactado en el Contrato.

TERCERO. - DECLARAR FUNDADA la tercera pretensién principal de la
demanda, analizada en el tercer punto controvertido; en consecuencia, corresponde
ordenar a la Entidad devolver al Consorcio la suma de S/ 31,031.70 (Treinta y un mil

treinta y uno con 70/100 soles) retenida como garantia de fiel cumplimiento del Contrato.
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CUARTO. - DECLARAR INFUNDADA la cuarta pretensién principal de la
demanda, analizada en el cuarto punto controvertido; en consecuencia, no corresponde

condenar a la Entidad al pago de los costos arbitrales.

QUINTO. — DISPONER que las partes asuman el pago de la mitad de los costos
arbitrales decretados en el presente arbitraje (honorarios del Tribunal Arbitral y gastos
administrativos de la Secretarfa Arbitral), y la totalidad de sus propios costos en los que
incurrieron como consecuencia de la activacién del presente arbitraje; en consecuencia,
corresponde ordenar a la Entidad devolver al Consorcio la suma de suma neta de S/
6,058.00 (Seis mil cincuenta y ocho con 00/100 soles) correspondiente al pago de los

costos arbitrales asumidos via subrogacién.

SEXTO. — REMITIR un c¢jemplar del presente Laudo Arbitral a la Direccién de
Arbitraje Administrativo -DAR- del Organismo Supervisor de las Contrataciones del

Estado -OSCE.

Notifiquese. —

JUAN HUAMANI CHAVEZ

Arbitro Unico
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