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RESUMEN

Analizaremos el acto administrativo contractual como forma de manifestacion de
la voluntad de una entidad en el marco de una relacién contractual de derecho
publico a propdsito del procedimiento de liquidacion del contrato de obra publica,
distinguiéndolo del acto administrativo y de la manifestacion de voluntad entre

privados.

Considerando que este trabajo de suficiencia profesional implica analizar un
caso contrato, estudiaremos el laudo arbitral asignado durante el curso de
seminario de investigacion académica, identificando los argumentos de los
arbitros con la finalidad de expresar nuestra postura concordante y las

diferencias de opinion sobre lo decidido.

Para el tribunal, las entidades manifiestan su voluntad a través de actos
administrativos, por ello declara el consentimiento de la liquidacion del
contratista debido a la falta de pronunciamiento de la entidad, sostiene que, si
bien se pronuncio dentro del plazo, tal pronunciamiento no cumple los requisitos
de validez del acto administrativo segun la ley del procedimiento administrativo
general. Respetuosamente discrepamos, sostenemos que el referido
pronunciamiento no es un acto administrativo sino un acto administrativo
contractual, de manera que de haber adoptado dicha figura el resultado del

arbitraje seria distinto.

Dejando de lado lo anterior, examinaremos como problemas secundarios lo
relativo a las reclamos por elaboracion deficiente del expediente técnico, la
oportunidad en la entrega de los certificados de prestacién, y por ultimo si la
figura del acto administrativo contractual afecta o no la arbitrabilidad de las

decisiones de las entidad dentro de un contrato.

Esta investigacidén no seria posible sin la ayuda de autores como Linares Jara,

Agustin Gordillo, Omar Alejos entre otros; también se utilizd las opiniones del



OSCE comparando la variaciéon de su postura a lo largo del tiempo, y como
instrumentos normativas esenciales la ley de contrataciones y su reglamento
aplicable al contrato, la ley del procedimiento administrativo general y el codigo

civil.
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ABSTRACT

We will analyze the contractual administrative act as a form of manifestation of
the will of an entity within the framework of a contractual relationship of public law
regarding the liquidation procedure of the public works contract, distinguishing it

from the administrative act and the manifestation of will between private parties.

Considering that this work of professional sufficiency implies analyzing a contract
case, we will study the arbitral award assigned during the course of the academic
research seminar, identifying the arguments of the arbitrators in order to express

our concordant position and the differences of opinion on what was decided.

For the court, the entities express their will through administrative acts, for this
reason it declares the consent of the liquidation of the contractor due to the lack
of pronouncement of the entity, it maintains that, although it was pronounced
within the term, said pronouncement does not comply the requirements of validity
of the administrative act according to the law of the general administrative
procedure. We respectfully disagree, we maintain that the aforementioned
pronouncement is not an administrative act but a contractual administrative act,
so that if said figure had been adopted, the result of the arbitration would be

different.

Leaving aside the above, we will examine as secondary problems those related
to the claims for deficient preparation of the technical file, the opportunity in the

delivery of the performance certificates, and finally if the figure of the contractual
1



administrative act affects or not the arbitrability of the decisions of entities within

a contract.

This research would not be possible without the help of authors such as Linares
Jara, Agustin Gordillo, Omar Alejos among others; The opinions of the OSCE
were also used, comparing the variation of its position over time, and as essential
regulatory instruments the contracting law and its regulations applicable to the

contract, the general administrative procedure law and the civil code.
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PRINCIPALES DATOS DEL CASO

N° EXPEDIENTE

A-26

AREA(S) DEL DERECHO SOBRE
LAS CUALES VERSA EL
CONTENIDO DEL PRESENTE CASO

Contratacion publica, arbitraje

internacional

IDENTIFICACION DE LAS
RESOLUCIONES Y SENTENCIAS
MAS IMPORTANTES

Laudo, demanda y contestacion,

reconvencion de la demandada

DEMANDANTE/DENUNCIANTE

Consorcio Nippon Nikei - OIST

Programa Nacional de Saneamiento

DEMANDADO/DENUNCIADO
Urbano
INSTANCIA ADMINISTRATIVA O
Laudo Final
JURISDICCIONAL
TERCEROS
[En este rubro, el/la estudiante
puede tener en consideracion
OTROS cualquier otro dato que considere

importante o que le genere duda, a

fin de abordarlo con el/la asesor/a.]




INTRODUCCION

1.1. Justificacién de la eleccidn de laresolucién

Existe una “creciente” motivacién por descifrar cual es la naturaleza
de las decisiones que la entidades emiten en el marco de la ejecucion

contractual.

Las opiniones son divididas, algunos postulan que se tratan de actos
administrativos, otros arguyen que son actos administrativos
contractuales, y wuna sector considera que son simples
manifestaciones de voluntad equiparables a lo que sucede en un
contrato privado. Tal es el debate que incluso entidades publicas se
han visto obligadas a escoger entre las tres alternativas; por ejemplo,
para el OSCE los actos emitidos en la fase de ejecucién contractual
no son actos administrativos de forma tal que no le son aplicables las
disposiciones del TUO de la LPAG, debiendo regularse por lo
establecido en la Ley de contrataciones y su reglamento; y en su

defecto por el Codigo Civil.

Elegi el caso A-26 porque representa un claro ejemplo de lo
comentado, tanto el tribunal como las partes procesales discuten la
naturaleza de un decision notificada por la entidad a un contratista

durante la ejecucién del contrato.

Para los arbitros estamos frente a actos administrativos, de alli que
hayan utilizado como herramienta de analisis el T.U.O de la LPAG; no
obstante, luego de suscrito el contrato, el proveedor deja de ser
administrado para convertirse en contratante, entonces pareceria que
la figura del acto administrativo no se corresponde con la naturaleza
del vinculo que mantiene una entidad con un contratista. De otro lado
si decimos que se trata de un manifestaciéon de voluntad equiparable
a la de un privado tenemos que tampoco pareceria insertarse

adecuadamente en la relaciéon de derecho publico y las potestades
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1.2.

(sean estas de ius imperium o no) que ejerce una entidad para cumplir
su objetivo de satisfacer un fin publico determinado (que subyace a

toda contratacion publica).

¢Es acaso el acto administrativo contractual la figura juridica que
mejor calza en la esencia de un contrato publico? ¢Es valido su
utilizacion en el marco juridico nacional de los contratos estatales?
¢ Considerando que el arbitraje es el mecanismo de solucion de
controversia por excelencia, su uso implicaria la no arbitrabilidad de

las decisiones de una entidad?

En este informe trataremos de presentar una respuesta ordenada,
sencilla y contundente a las preguntas anteriormente planteadas.
Antes de ello es imprescindible descifrar ( no puede ser de otra
manera) ¢cual es la naturaleza juridica de las decisiones que una

entidad emite durante la ejecucion de un contrato publico?

Presentacion del caso y analisis

El caso A-26 contiene los documentos tramitados en el marco de un
procedimiento arbitral seguido ante la CCl entre el Consorcio Nippon
Nikei — OIST y el Programa Nacional de Saneamiento Urbano

respecto de la liquidacioén final del contrato.

Las partes suscribieron un contrato de consultoria para la elaboracién
de la ingenieria definitiva, apoyo técnico en la procura y supervision
de las obras ejecutada en dos regiones del Pais. Conviene precisar lo
siguiente: a) el origen del vinculo se deriva de un contrato de préstamo
suscrito entre el Peruano y el JICA; b) la aplicacién de la ley de

contratacion y su reglamento es supletoria.

En resumen, finalizada las prestaciones el contratista procedid a
elaborar su liquidacion y segun el procedimiento previsto la entidad

emiti® su pronunciamiento. Sucede que el reglamento de
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contrataciones de ese momento ordenaba que la entidad se
pronunciaba - ya sea que observe o apruebe el calculo final —
mediante una resolucién, no obstante, las observaciones se

remitieron via oficio.

Debido a que el consorcio no estuvo de acuerdo con lo resuelto por el
PNSU sometié su pronunciamiento al fuero arbitral, planteando dos
pretensiones fundamentales: a) que se deje sin efecto el
pronunciamiento de la entidad pues se remitié via oficio cuando lo que
correspondia era la emisién de una Resolucion; y b) que se declare la
validez y/o eficacia de la liquidacion efectuada por el consorcio.
También presento una pretension derivada de la demora en la entrega

del certificado de prestacion.

A su vez la entidad contrademandod, solicitando una indemnizacién por
el incumplimiento deficiente del consorcio en la elaboracién del
expediente técnico; a su vez requirié al tribunal la imposicion de

penalidades y el re calculo de las valorizaciones

No puedo detenerme en el analisis de los conceptos contenidos en la
liquidacion ni la determinacion del saldo final pues los documentos
que obran en el expediente no permiten realizar tal estudio, por ende,
he decidido centrarme en lo que segun mi criterio es lo relevante:
establecer cual es la naturaleza de la decision de una entidad en el
marco de la ejecucion contractual, y a partir de alli establecer si el
tribunal debié analizar las observaciones a liquidacidon presentadas

por la entidad.

Lo mismo sucede cuando analizamos las pretensiones de la entidad
referidas a la determinacion de las deficiencias del expediente técnico,
re calculo de valorizaciones e imposicion de penalidades. Sin
embargo, aun cuando no contenga toda la informacion necesaria

tratare de dar solucién estos problemas juridicos.



Mantenemos con el tribunal diferencias de opinion en torno al
consentimiento de la liquidacion del contrato, la base de estas
diferencias radica en que el tribunal considera se trata de un acto
administrativo, por el contrario, postulamos que es un acto
administrativo contractual. El tribunal aplica los requisito de validez del
acto para analizar el pronunciamiento, a nuestro entender no es
posible aplicarlo automaticamente debiendo matizarlos debido a la
naturaleza juridica del pronunciamiento. Asi, ambos llegamos a
distinta conclusiones; segun los arbitros el pronunciamiento existe,
pero es nulo, para nosotros existe y es valido, esto supone que a
criterio de los autores las observaciones debieron analizarse a efectos
de determinar si es correcto el saldo final, el tribunal por el contrario
sostiene que el consentimiento recubre a la liquidacion de un halo de
impenetrabilidad por tanto no puede evaluar las observaciones

debiendo asumir que el saldo determinado por el ejecutor es cierto.

Finalmente, en lo que si estamos de acuerdo es que la entidad
demoro injustificadamente la entrega del certificado de prestacion,
asimismo ambos defendemos la postura que independientemente la
entidad haya recepcionado y otorgado la conformidad de la
elaboracion del expediente técnico esto no implica que posteriormente
no puede realizar reclamos cuando advierte su inadecuada

formulacién.

ll.  IDENTIFICACION DE LOS HECHOS RELEVANTES

2.1. Antecedentes

— El estado peruano suscribié un contrato de préstamo con el JICA
para financiar la contratacion de un empresa consultora que se
encargue de realizar los estudios definitivos, asista técnicamente
durante la procura; y supervise la ejecucion de la obras.



— En virtud de ello, se firmé el contrato con el Consorcio Nippon
Nikei — OIST.

— Una vez finalizada la prestaciones, el contratista efectud la
Liquidacion; y la entidad emitidé su pronunciamiento mediante

oficio.

— El Consorcio no estuvo de acuerdo con la forma de notificacion ni
con las razones de los Observaciones notificadas por el PNSU;
para proteger sus legitimos intereses activo el arbitraje ante la CCl
siendo sus pretensiones las siguientes: a) se deje sin efecto el
pronunciamiento de la entidad pues se remitié via oficio cuando lo
que correspondia era la emision de una Resolucién; b) que se
declare la validez y/o eficacia de la liquidacion efectuada por el
consorcio; y ¢) que se entregue el certificado de conformidad del

servicio.

— La entidad contrademandd; y solicité lo siguiente : a) se declare la
validez y eficacia del oficio; b) declare la existencia de
penalidades y consecuente le ordena al consorcio el pago de la
penalidad maxima aplicable al contrato; c) declare la existencia de
un saldo a favor del PNSU resultante del reajuste de las
valorizaciones pagadas en exceso; d) ordene al demandante el
pago de una indemnizacion por el incumplimiento contractual de
las obligaciones del demandante referidas al disefio y elaboracion
del expediente técnico; d) ordene la ejecucion de la garantia de

fiel cumplimento como parte de lo ordenado al demandante.

2.2. Hechos relevantes del caso

— Posicion del Consorcio



a) Se deje sin efecto el pronunciamiento de la entidad pues
se remitié via oficio cuando lo que correspondia era la

emisién de una Resolucién.

Sostiene que el procedimiento en el marco del reglamento de
la ley de contrataciones exige que el pronunciamiento debe
efectuarse via resolucion; por lo tanto, no es valido la emisién

del oficio del PNSU, debiéndose dejar sin efecto.

b) Se declare la validez y/o eficacia de la liquidacion
efectuada por el consorcio.

Sostiene que el calculo final contenido en la liquidacion
contiene todos los conceptos establecidos en el contrato y
permitido por ley, de modo que debe declarase su validez y

eficacia

c) Se entregue el certificado de conformidad del servicio.

Sostiene que indebidamente la entidad ha diferido entregar el
certificado de conformidad, la Unica posibilidad para que la
entidad demore su entrega es cuando existan multas,
penalidades u observaciones hasta que sean absueltas o
canceladas, agrega que de los hechos del caso se acredita
gue no se han dado las condiciones que habiliten a entidad la

demora del certificado.

Por su parte la entidad deja constancia que si existe un
controversia sobre las penalidades por atrasos, de alli que si
puede retardar la remision de tal documento

— Posicion del PNSU

a) Se declare lavalidez y eficacia del oficio.
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b)

d)

Sostiene que el hecho de que el pronunciamiento haya sido
rotulado como Oficio y no como Resolucion no tiene
incidencia alguna en su naturaleza y efectos juridicos debido
a que se observaron todos los requisitos legales para el

surgimiento de un acto administrativo valido.

Se declare la existencia de penalidades y consecuente le
ordena al consorcio el pago de la penalidad méaxima

aplicable al contrato.

El PNSU arguye que el contratista no presento a tiempos los
informes mensuales que estipulaba el contratos haciéndose
acreedor a la aplicacion de una penalidad, que alcanza el

monto maximo establecido en el contrato.

El contratista sostiene que cuando la entidad emitio las
confirmades parciales y efectud el pago de las valorizaciones
no dejo constancia de la aplicacion de la penalidad,
argumenta que si el PNSU considero el retraso debié deducir

la penalidad en la valorizaciones presentadas por el consultor.

Se declare la existencia de un saldo a favor del PNSU
resultante del reajuste de las valorizaciones pagadas en

exceso.

Refiere que el PNSU en ejercicio de su facultad de revisar las
cuentas de la liquidacién ha verificado pagos en exceso al
contratista. Por su lado, el consorcio asegura que en tanto su
liquidacion ha quedado aprobado toda vez que la entidad

violento el procedimiento corresponde declararla infundada.

Se ordene al demandante el pago de una indemnizacion

por el incumplimiento contractual de las obligaciones del
11



demandante referidas al disefio y elaboracion del

expediente técnico.

El PNSU argumenta que el consorcio incumplid con sus
obligaciones relativas al disefio y elaboracion del E.T en tanto
disefio el PTAR San Martin sobre terrenos que no estaban
disponible, de modo que el contratista no realizo una completa
verificacion de campo que su fue advertida por el ejecutor de

la obra

Por su parte, el consorcio alega que comunico oportunamente
al PNSU la falta de disponibilidad de los terrenos para el
diseio del PTAR, agrega que, habiendo aprobado el
expediente técnico, la entidad reconoce que el consorcio
cumplié con sus prestaciones, por ende, no puede ahora

presentar un reclamo por dicha situacion.

e) Se ordene la ejecucion de la garantia de fiel cumplimento
como parte de lo ordenado al demandante.

Para el PNSU el hecho que el contratista deba pagarle, le
permite ejecutar la garantia de fiel cumplimiento. El consorcio
precisa que aprobada la liquidacion se le devuelve la garantia
por lo que no es posible que el tribunal acceda a tal pedido
— Posicion del Tribunal
El Tribunal resuelve de esta forma:
a) Tiene por consentida la liquidacion del consorcio pues la

entidad no emitié la resolucién respectiva por lo tanto su

pronunciamiento es invalido

12



b) Reconoce el incumplimiento de las obligaciones respecto del
disefio y elaboracion del expediente técnico e impone el pago

de un monto indemnizatorio a favor del PNSU.

c) No ordena la ejecucion de la garantia de fiel cumplimiento

IDENTIFICACION DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS JURIDICOS

3.1. Problema principal

3.2.

3.3.

¢ El pronunciamiento de una entidad en el marco del procedimiento
de liquidacién del contrato de obra publica de es un acto
administrativos, acto administrativos contractual o una
manifestaciones de voluntad equiparable a las emitidas por los

privados?

— ¢Si el pronunciamiento es un acto administrativo contractual, el

tribunal debié declarar su validez y por lo tanto no declarar

consentida la liquidacion del contratista?

Problemas secundarios

— ¢ Es posible que una entidad formule un reclamo por defectos en el

Expediente técnico a pesar de recepcionar y otorgar la conformidad

del servicio?

— ¢ Cuando una entidad puede retrasar la entrega de la constancia

de prestacién del servicio?

Problemas complementarios

13



—¢La nocidn de acto administrativo contractual afecta la
arbitrabilidad de las decisiones que una entidad emita durante la

ejecucion de un contrato?

IV. POSICION DEL CANDIDATO/A

4.1. Respuestas preliminares alos problemas principal y secundarios

— ¢El pronunciamiento de una entidad en el marco del
procedimiento de liquidacion del contrato de obra publica de
es un acto administrativos, acto administrativos contractual o
una manifestaciones de voluntad equiparable a las emitidas

por los privados?

Los decisiones que emiten las entidades publicas durante la
ejecucion contractual son actos administrativos contractuales, no
son actos administrativos; su regulacion, requisitos, procedimientos

y consecuencias difieren de tal figura.

De igual manera no pueden ser equiparables a las manifestaciones
de voluntad que los privados se notifican en el marco de una
relacién contractual, basicamente porque a diferencia de ellos —
mas alla de que el vinculo entre contratista y entidad es uno de
derecho publico — debemos entender que el estado contrata para
satisfacer el interés pubico lo que exige el ejercicio de una serie de
prerrogativas administrativas que no encajan con las nociones del

derecho privado.

— ¢ Si el pronunciamiento es un acto administrativo contractual,
el tribunal debi6 declarar su validez y por lo tanto no declarar

consentida la liquidacion del contratista?

Si el pronunciamiento de la entidad a la liquidacién del contrato

hubiese sido analizado a la luz de la teoria del acto administrativo
14



contractual, el tribunal tendria que haber declarado la validez de las
observaciones en razén de que es irrelevante si el documento que
lo contiene lleva por titulo resolucion u oficio, por lo tanto tenia la
obligacion de determina si las observaciones estaban justificadas y
contenian calculo detallados debiendo confrontarlas con los
conceptos de la liquidacion del ejecutor, para asi determinar el

saldo final del contrato de obra.

¢Es posible que una entidad formule un reclamo por defectos
en el Expediente técnico a pesar de recepcionar y otorgar la

conformidad del servicio?

En el marco de la LCAE y su reglamento a pesar que una entidad
entregue la recepcion y conformidad, no es una convalidacién del
incumplimiento o cumplimiento defectuoso. Situacion distinta es el
nivel probatoria que se le exige a una entidad para sustentar un
reclamo por vicios ocultos o defectos pues la recepcion y
conformidad implica una verificacion previa de las prestaciones

ejecutadas por el proveedor.

¢Cuando una entidad puede retrasar la entrega de la

constancia de conformidad del servicio?

De acuerdo con la ley de contrataciones y su reglamento aplicable
al caso, una entidad solo podra demorar la entrega de certificados
cuando en los casos en que hubiera penalidades u observaciones,

hasta que sean canceladas o absueltas satisfactoriamente.

La nocion de acto administrativo contractual afecta la
arbitrabilidad de las decisiones que una entidad emita durante

la ejecucion de un contrato?

La nocién de acto administrativo contractual no afecta en absoluto

la arbitrabilidad de las decisiones que una entidad emitida durante
15



de la ejecucion de un contrato, pues la posibilidad de recurrir al
fuero arbitral ha sido establecida por ley, basta en este punto
recordar que el art 2° del DL 1071 establece que pueden ser
susceptible de arbitraje aquellas controversias sobre materias

permitidas por ley.

4.2. Posicion individual sobre el fallo de la resolucién

Considero respetuosamente que no es acertada la decision del
Tribunal. Para los arbitros la “resolucién” que exige el procedimiento
de liquidacion es un acto administrativo de alli que se analiz
unicamente a la luz de la LPAG. Si hubieran prevista la figura del acto
administrativo contractual, el laudo validaria el pronunciamiento de la

entidad y no se hubiese declarado el consentimiento de la liquidacion

Cuando el referido procedimiento hace alusion al termino Resolucién
piensa en un pronunciamiento que debe tener las caracteristicas del
acto administrativo contractual. Si consideramos que la Resolucion es
un acto administrativo se entenderia que efectivamente no
correspondia la emision de un oficio, puesto que es valido propugnar
su invalidez en tanto no es el resultado de un procedimiento
previamente establecido. Pero si aceptamos la tesis del acto
administrativo contractual verificaremos que es irrelevante si el
pronunciamiento lleva el rotulo de “oficio” o “resolucién” lo que

interesa es que contenga las condiciones que exige tal figura juridica.

Compartimos la decision del tribunal respecto de que la entidad
demord injustificadamente la entrega del certificado de prestacion,
asimismo ambos defendemos la postura que independientemente la
entidad haya recepcionado y otorgado la conformidad de la
elaboracién del expediente técnico esto no implica que posteriormente
no puede realizar reclamos cuando advierte su inadecuada

formulacion.
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V. ANALISIS DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS

Seguidamente presentaré mi posicion sobre los problemas juridicos

detectados en la resolucion.

= El pronunciamiento de la entidad a la liquidacion del contratista es

un acto administrativo contractual

Para poder comprender este problema debemos realizar rapidamente un
recuento sobre el procedimiento de liquidacion del contrato de obra

publica.

El procedimiento en realidad es sencillo, habiéndose recepcionado la obra
el contratista tiene un plazo para presentar a la entidad la liquidacion del
contrato de obra, el PNSU puede realizar observaciones o efectuar su

propia liquidacion que la remitira al contratista para que se pronuncie.

Tanto las normas vigentes al momento del contrato como las actuales
mantienen el mismo esquema, no obstante, se diferencia en lo siguiente:
en la LCE y RLCE que regulaba el contrato la entidad emitia las
observaciones a través de una “Resolucion”, los cuerpos normativos de
ahora no hacen referencia a la emision de una Resolucion u otro

documento en especifico

Que sucedio en el caso concreto, el Consorcio Nippon — Nikei presentd
su liquidacion con un saldo a su favor y la entidad presentd sus
observaciones debidamente sustentadas en un documento rotulado
“Oficio N° 42477, solicita el consentimiento del tribunal porque considera
que si bien materialmente existian estas observaciones no haber sido
comunicada por Resolucion genera que el pronunciamiento no produzca
ningun efecto juridico o en términos sencillo que no es oponible al
contratista, asi ante una falta de pronunciamiento valido, la norma prevé

el consentimiento.
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La unica diferencias entre la posicion del tribunal y la del contratista es
que las observaciones estan debidamente motivadas sin embargo son
invalidas porque no han seguido la formalidad prevista vulnerandose el
art 4 de la LPAG respecto de la formalidad del acto y el debido
procedimiento, es decir, las observaciones no eran resultado del
seguimiento procedimiento regular establecido por ley que exigia una

Resolucion.

La pregunta que sigue es si la Resolucion que aparece en el
procedimiento de liquidacion de contrato es un acto administrativo, acto
administrativo contractual o una simple manifestacion de voluntad

equiparable a los privados.

No estamos ante una exquisites académica sin efectos practicos, adoptar
cualquier de las tres posturas (aunque el acto administrativo contractual y
la manifestacion privada compartan la misma consecuencia juridica no
son los mismo; por ejemple una ampliacion de plazo y el pedido de
retraso justificado) en el fondo genera distintas consecuencia lo que tiene

un impacto directo en la decisién del arbitro.

Antes de dar una posicién analizaremos cual es la naturaleza de las
decisiones de la administracion en el marco de un contrato y en que se

diferencias las distintas figuras que podrian utilizarse.

Para el Dr. Omar Alejos Guzman' las decisiones de la entidad en un
contrato publico son actos administrativo, refiere que no son actos
contractuales sujetos al derecho privado porque no existe consenso sino
el interés publico de alli que en caso de una negociacion para determinar
la ejecucidén de obligacion no puede dilatarse en el tiempo requiere de

acciones inmediatas, asimismo manifiesta que solo si las decisiones son

1 Omar Alejos Guzman. 2020. ¢Por qué tenemos la balanza inclinada? La naturaleza de las decisiones del
Estado en la etapa de ejecucion de los contratos publicos. En: lus et Praxis, Revista de la Facultad de
Derecho Ne 50-51, 2019-2020 / ISSN 2523-6296, pp. 139-156. Url:
https://revistas.ulima.edu.pe/index.php/lus et Praxis/article/view/5052
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analizadas a la luz del acto administrativo sobre ellas se puede ejercer
todos los controles de validez, lo que beneficia al contratista cuando
pretenda cuestionarlos; en esa linea sefiala que la unica diferencia con el

acto administrativo es que puede cuestionarse en la via arbitral.

En contraposicion, el profesor Agustin Gordillo?, nos dice que las
decisiones que adoptan la entidades no pueden subsumirse dentro de la
categoria genérica de acto administrativo, a su criterio, las reglas de
interpretacion varian si estamos frente a un contrato publico o ante un acto
administrativo, otro aspecto que los diferencia son los vicios de la
voluntad, y finalmente que la distincion mas notaria es que el contrato es

un acto bilateral y el acto administrativo es unilateral.

El OSCE a nuestro criterio siempre a negado que una decision durante la
etapa de ejecucidon contractual sea un acto administrativo. En diversas
opiniones ha manifestado que en el marco de la LCE un contrato es un
acuerdo de voluntades donde las partes buscan satisfacer su interés,
siendo que lo unico que distingue a la administracion es que representa
al interés publico y por ello goza de potestades especiales una de ella
ordenar la ejecucidn de adicional, debiendo acatar el contratista aun
cuando esto le produzca un dafio a su esfera patrimonial. Podriamos decir
que para el OSCE entonces estamos ante decisiones equiparables a un

privado.

De manera concreta el OSCE ha sefialado en las opiniones N° 007-
2013/DTN? y N° 195-2015/DTN* (no son las Unicas) que las solicitudes
de ampliacién de plazo, en la medida que las actuaciones relacionadas
con la gestion contractual (como son las decisiones de la Entidad que
resuelven las solicitudes de ampliacién de plazo) no tienen calidad de

actos administrativos.

2 Agustin Gordillo. 2003.Tratado de derecho administrativo: parte general/ Agustin Gordillo.-1a. ed..-Ara
Editores, 2003.- Capitulo IV - Actos administrativos, Reglamentos y Contratos administrativos

3 Opiniones N° 007-2013/DTN

4 Opinién N2 195-2015/DTN

19



Sin embargo, en el 2022, creemos que el OSCE vari6 su postura y adopté
la figura del acto administrativo contractual, en su opinion N° 099-
2022/DTN?®, nos precisa que entre el contratista y la entidad existe una
relacion de naturaleza contractual pero la voluntad de la administracion
debe cumplir con requisitos indispensable de validez de manera que
correspondera aplicar a los vinculos contractuales las disposiciones que

regulan la funcion administrativa del estado que resulten aplicable.

Para el profesor Mario Linares Jara® son actos administrativos
contractuales basicamente porque la relacién entre contratista y entidad
no es de igualdad, pues la administracion conserva el régimen de
prerrogativas publicas, menciona que quienes niegan tal figura son los
seguidores que propugnas la idea de la huida del derecho administrativos

a las relaciones contractuales.

¢ Cual es la diferencia segun el Dr. Linares entre el acto administrativo
contractual y el acto administrativo? a) ambos son producto de un
procedimiento reglado pero el primero esta regulado por la LCE y el
segundo por la LPAG,; b) varia el destinatario de los actos mientras en el
primero estan dirigidos al contratista, en el segundo a los administrados;
c) la motivacién es distinta, en los primeros la obligacion de motivar es en
contados supuestos, en el segundo, es siempre obligatorio; d) en los actos
administrativos contractuales no cabe contradiccion en la via
administrativo solo en la arbitral; y d) los actos administrativos

contractuales no pueden ser declarados nulos de oficio.

A lo dicho por Linares, creo que la diferencia mas sustancial es la
transigibilidad” entendiéndose como la posibilidad de disposicion y

negociacion de la decision administrativa. En otros términos los actos

5> opinién N2 099-2022/DTN
6 Mario Linares Jara. 2019. “El acto administrativo contractual”. En Revista Digital “Prometheo -CDA”. Url:
https://prometheo.pe/el-acto-administrativo-contractual/

7 Fernando Moreno Gonzélez.2021. “La transigibilidad en actos administrativos contractuales como

garantia de seguridad juridica del arbitraje estata

III

. En repositorio de la Universidad Libre de Colombia.

Url: https://repository.unilibre.edu.co/handle/10901/20670
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administrativos no pueden ser negociables, tienen consecuencias
juridicas que simplemente han de cumplir; por ejemplo si un acto
administrativo incurre en una causal de nulidad simplemente se declara
nulo no hay posibilidad que un administrado puede continuar ejerciendo
un derecho (habilitacion) aun cuando el acto es nulo; en cambio si es
posible la negociacion en los actos administrativos contractuales, la
muestra mas evidente de ello es que aun cuando el contrato sea nulo la
entidad puede decidir que el contratista contiene ejecutando la prestacion,
lo mismo sucede cuando negocia una resolucion de contrato, es posible
que la deje sin efecto, aun cuando la existencia del vinculo es atribuible al
contratista amparandose en la necesidad de continuar manteniendo eficaz

el contrato por cuestion de interés general.

Entonces, dicho lo anterior, queda claro que las decisiones de la entidad
en el marco de un contrato publico son actos administrativos
contractuales. No son manifestaciones de voluntad equiparable al privado
porque la entidad tiene potestades y prerrogativas publicas que no
encajan en la nocion de las figuras - muchas de ellas consensuales — del
derecho privado, tampoco son actos administrativos - mas alla de las
distinciones hechas por Linares Jara — debido a que son transables,

disponibles negociable.

Volviendo al caso concreto, cuando las normas que regulan el
procedimiento administrativo de liquidacion de contrato utilizan el termino
“‘Resolucidon” no lo hacen pensado en un acto administrativo sino en un
acto administrativo contractual, como bien dice el PNSU en su demanda
se trata de una cuestion de rotulacidon pues las observaciones estan
debidamente motivadas y han sido suscritas por el funcionaria
competente

Si fuese un acto administrativo si seria posible alegar esta formalidad,
pero ademas como sefala Linares Jara el procedimiento esta establecido
en la LCE no en la LPAG, de manera que las observaciones contenidas

en el documento rotulado con “Oficio” se han emitido dentro del plazo,
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como lo sefiala dicho procedimiento y se basan en calculos detalles, no
hay dudad que esas observaciones que contiene el “oficio” son el resulta

de seguir el procedimiento regular.

Si se hubiese considerado el termino “Resolucion” como acto
administrativo contractual, las observaciones tendrian que haber sido
consideradas validas, por oposicion, no seria admisible la pretension de
consentimiento alegada por el demandante. El tribunal tenia la obligacion
de comparar las observaciones con la liquidacion del consorcio y

determinar cual seria el verdadero saldo final de la obra.

Finalmente, resulta evidente que nosotros no podemos efectuar la
liquidacion del contrato pues no obran los documentos necesario en el

expediente asignado

Sobre los defectos del E.T y su oportunidad para formula reclamos

por su deficiente formulacion.

En este punto si estamos de acuerdo con el Tribunal en declarar que
efectivamente el contratista incumplié con sus obligaciones contractuales
respecto del disefo y elaboracion del Expediente técnico de la Planta de

Tratamiento de Agua en San Martin correspondiente al Lote N° 03.

Dado que el tribunal para determinar el incumplimiento hizo referencia a
la ley contrataciones del estado (LCAE) y su reglamento basta con sefnalar
que su aplicacién supletoria se sustenta en la clausula 1.1 y 4.3.v del
contrato, a la fecha de su suscripcion, se encontraba vigente la version de
la LCAE aprobada mediante Ley N° 26850.

Entonces es una verdad incuestionable que el contrato no solo se limita a
sus disposiciones, el texto contractual se remite a otros documentos y
cuerpos normativos, entre ellos, los términos y condiciones del Contrato
de Préstamo, la propuesta técnica econdmica del Consorcio, los términos

de referencia y en general lo dispuesto por la Ley de Presupuesto vigente
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y la Ley N° 26850 (LCAE) y demas normas complementarias que no
contravengan los Criterios de evaluacion y términos de referencia ni a las

normas del JICA.

Para poder entender con mejor detalle las controversias referidas a los
defectos del E.T resulta necesario resumir los argumento de ambas
partes.

De un lado el PNSU sostiene que el consorcio al momento de disenar el
PTAR San Martin, no previo que en los terrenos donde se proyecté su
construccion estaban ocupados por terceros, indica que si bien el
consultor, en su oportunidad le informé respecto de los ocupantes, la
informacion proporcionada fue deficiente en razén de que habian partes
del terreno invadidos que no fueron comunicados por el consorcio, a su
criterio si el contratista hubiese verificado en campo y ademas realizado
el levantamiento topografico, se hubiese determinado con inequivoco
detalle los invasores y las zonas invadidas, refiere que fue el ejecutor de
la obra quien dimension la real invasion del terreno donde se proyectaria
el PTAR.

Por su parte el Consorcio Nippon — Nikei argumenté ante el tribunal que
dio aviso oportuno al propietario sobre los inconveniente con la libre
disponibilidad del terreno, que el saneamiento no era parte de sus
obligaciones, que el expediente técnico fue aprobado por la entidad lo que
demuestra el cumplimiento de las prestaciones a completa satisfaccion
del PNSU, hizo mencién a que el acta del terreno firmada con el ejecutor

no se dejo constancia de algun inconveniente con su disponibilidad.

El tribunal empieza diciendo que si bien declaré consentida la liquidacion
del consorcio ello no supone que no se pueda formular pretensiones sobre
el incumplimiento contractual en razén de que la liquidacion es un calculo
técnico que no incluye ninguna “situacion” que derive de un
incumplimiento pues si ello fuese asi se podria incluir un concepto como
los dafos y perjuicios, que segun sostiene el OSCE no puede formar parte

de la liquidacién.
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Respetuosamente difiero con parte del razonamiento del Tribunal, la
liquidacion si incluye algunas “conceptos” que proviene del incumplimiento
contractual por ejemplo el monto aplicado para la penalidad por mora u
otras penalidades, en ambos casos se sanciona al contratista por no
cumplir con su obligacidn principal dentro del plazo de ejecucion y el no
cumplimiento de sus obligaciones secundarias, por ejemplo, la ausencia
de algun personal clave. Considero que en aras del tecnicismo que
supone los arbitraje derivados de la ejecucion de proyectos de
infraestructura publica lo adecuado hubiese sido que el tribunal
especifigue que no todos las consecuencias de los incumplimiento
contractuales forman parte de la liquidacion, como lo es el reconocimiento

de dafos y perjuicios.

Para el OSCE en un reciente opinion del 20198 la liquidacion del contrato
de obra, tiene que contener todos aquellos conceptos que
necesariamente forman parte del costo total de la misma, estableciendo
una lista enunciativa de conceptos que seguidamente reproducimos :
valorizaciones, reajustes, mayores gastos generales, utilidad, impuestos

que afectan la prestacion, las penalidades aplicables al contratista, los

adelantos otorgados y sus amortizaciones, entre otros conceptos.

Segun se aprecia las penalidades si deben ser incluidas en la liquidacion
lo que reafirma nuestra postura de que ciertos montos que derivan del

incumplimiento de un contrato si estan dentro del calculo final.

También es cierto que otras sumas cuya bases es el incumplimiento
contractual ya sea del contratista o la entidad no forman parte de la
liquidacion. ¢Cuales serian estos conceptos? Las indemnizaciones por
dafos y perjuicios por la inejecucion de obligacion, de hecho, el solo incluir

este concepto implica la nulidad de liquidacion que lo contiene.

& Opinién N2 113-2019
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Nos dice el OSCE en una opinién del 2016° que en principio solo podran
incluirse en la liquidacion aquellos “resarcimientos” o “indemnizaciones”
que la normativa de la LCE lo permita expresamente; “en consecuencia,
una Entidad no puede incluir en la liquidaciéon de obra cualquier otro
concepto “resarcitorio” que sea ajeno a los previstos expresamente por la
normativa de contrataciones del Estado”; cita algunos ejemplos como las
penalidad o el 50% de utilidad dejada de percibir tras la resolucion del
contrato atribuible a la entidad . Mas alla del uso poco técnico que hace el
organismo superviso del término “resarcimiento” — al equipararlo con
indemnizacién e incluso con reparacion — lo cierto es que los dafos y
perjuicio por incumplimiento y/ o cumplimiento defectuoso de una
obligacion principal (como lo es la elaboracion del expediente técnico) no
puede formar parte de la liquidacion porque no estan directamente
relacionados con la ejecucion del contrato, esto se deriva de la definicion
que el reglamento tiene para la “liquidacién”: calculo técnico efectuado,
bajo las condiciones normativas y contractuales aplicables al contrato, que
tiene como finalidad determinar el costo total del contrato y su saldo
econdmico; se observa que el objeto de la liquidacion es determinar el
costo del contrato ejecutado, es verdad que el resarcimiento,
indemnizacién y reparacion estan directamente vinculados a la existencia
de una relacion contractual pero no estan dentro de los costos directos e

indirectos que supone en este caso la ejecucion de una obra.

Lo que sigue es analizar si el contratista al momento de elaborar el
expediente técnico disefio el PTAR considerando los inconvenientes

sobre la disponibilidad del terreno.

Al parecer debemos suponer que el Consorcio Nippon — Nike cumplio
defectuosamente su obligacion pues segun la adenda N° 22 era
responsable de la verificacion en campo de los trazos de las obras lineales
y no lineales, por lo tanto, de encontrar una interferencias debid

dimensionarlas en su total magnitud y ademas comunicarla al propietario

® Opinién N2 089-2016
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para que dispusiera las alternativas de solucion. Por cierto, decimos que
suponemos el cumplimiento defectuoso en razén de que el caso asignado
no contiene el E.T, las cartas comunicando las interferencias en el terreno,
el acta de entrega de terrenos, de tener dicha documentacion resultaria
posible definir si efectivamente existié una inadecuada disefio del PTAR
San Martin.

Habiendo determinado el incumplimiento, pasaremos a estudiar la
defensa del contratista. Su principal justificacion es que la entidad otorgo
la recepcion y conformidad del E.T de manera que no puede alegar un

incumplimiento defectuoso en su elaboracion.

Aqui aparece el debate mas importante de este apartado: si el
otorgamiento de la recepcion y confirmada convalida el
incumplimiento o cumplimiento defectuoso de las obligaciones del

contratista.

Dado que el Tribunal utilizé la LCAE y su reglamento para emitir una
decision sobre los defectos del E.T atribuible al ejecutor. Sustentaremos
nuestra postura haciendo referencia a las estipulaciones contenidas en
dicho cuerpo normativo respecto del incumplimiento, la recepcion y la

conformidad de un servicio.

En primer lugar, estamos frente a un axioma que en los diferentes régimen
de contratacion publica, el contratista es responsable por la calidad
ofrecida y por los vicios ocultos en los servicios prestados por un plazo
que empieza a computarse luego de otorgada la conformidad ( art 51 de
La LCAE), segun puede verse la norma establece que con independencia
de la conformidad el contratista responde siempre que se demuestra que
el ejecuto no realizar sus prestaciones de conformidad con los términos
previsto en el contrato aun cuando se le haya otorgado la conformidad.
En ese misma linea el reglamento prevé que la entrega de la recepcion y
conformidad no enerva la potestad de la entidad de reclamar en sede

arbitral la presencia de defectos y/o vicios ocultos.
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En tal sentido no es una defensa idonea del demandante que el PNSU no
puede presentar una reclamacion alegando defecto en el disefio del PTAR
debido a que la emision de la recepcion y conformidad es una declaracion

que la prestacion fue ejecutada a satisfaccion del propietario.

En el marco de la LCAE y su reglamento a pesar que una entidad entregue
la recepcién y conformidad, no es una convalidacion del incumplimiento o
cumplimiento defectuoso. Situacion distinta es el nivel probatoria que se
le exige a una entidad para sustentar un reclamo por vicios ocultos o
defectos pues la recepcion y conformidad implican una verificacion previa

de las prestaciones ejecutadas por el proveedor.

Quizas si las partes hubieran sidas mas sofisticadas probablemente como
medio probatorio hubiesen presentado la consistencia emitida por la
unidad formuladora antes de aprobar el E.T. Debemos considerar que
estamos frente a una consultoria de obra para la elaboraciéon del E.T en
el marco del sistema de validacion de la inversion publicas previo a la
aprobacion del E.T la unidad formuladora emite la consistencia que es el
documento que acredita que los estudios de ingeniera elaborados por el
ejecutor cumplen con el contrato, con las normas técnicas y con la

informacion por la cual se declard la viable la inversion publica.

En otras palabras, cuando estamos frente a un servicio de elaboracion del
E.T existen tres documentos que podria utilizar un contratista para
acreditar que el E.T esta adecuadamente formulado: consistencia,
recepcion y conformidad, por ende, puede alegar que un tribunal eleve el
estandar probatorio frente a un reclamo por presencia de defectos o vicios
ocultos, considerando que la emision de los documentos previsto ( sobre
todo la consistencia) implica una revision de lo ejecutado por el consultor.
Lo anterior es simplemente a efectos de evidenciar las complejidades que

supone un reclamo de este tipo.
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Dejamos constancia que de lo anterior se sostiene el tribunal para ordenar
el pago de un monto indemnizatorio por incumplié defectuoso de la
prestacion a cargo del consorcio, recordemos que el objeto de este trabajo
no esta enfocado en analizar si los criterios para ordenar una monto
indemnizatorios varian si estamos frente a una relacion contractual de
derecho publico o privado o en todo caso si aqui cabe esbozar una
responsabilidad patrimonial de la administracién publica en el marco del
art 238° de la LPAG.

En conclusion, estamos de acuerdo con lo decidido por el tribunal
respecto de imputarle al contratista un cumplimiento deficiente en la

elaboracion del disefio del PTAR San Martin.

Sobre la demora en la entrega del certificado

El debate en relacion con este apartado se centra en la oportunidad en
que el PNSU debio otorgar el certificado de prestacion (en los textos

vigentes denominado constancia de la prestacion)

Ante de continuar con el analisis es pertinente comentar el momento en
el que se entrega el certificado. Aqui se han existido algunos
modificaciones contundentes respecto de cuando de debe emitirse dicho

certificado.

En el art 84° del RLCAE aplicable al caso establece que la entidad
entregara un certificado y que no es necesario esperar a la liquidacion del
contrato, sin embargo, en las nuevas normas de contratacién se estipula
que dicho certificado se emite luego de otorgada la conformidad, no
haciendo referencia alguna a la liquidacion, por lo quedemos entender

qgue no condiciona su entrega a la liquidacién del contrato.

La principal diferencia entre el art 84° del RLCAE y las normas sucesorias
es que tal disposicion no establece el momento en que deba otorgase, es

decir, el art 84° del RLCA no prevé su emision luego de la conformidad;
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en cambio las nuevas disposiciones ordenan que se entrega luego de la
conformidad. No obstante, consideramos que es irrelevante la omision a
la conformidad pues de una lectura sistematica de la LCAE y RLCAE el
certificado no es mas que el resultado de la recepcion y conformidad, no
podria ser de otro, en tanto el certificado resalta lo que ya constata con la
conformidad: el cumplimiento de las prestaciones a cargo del ejecutor a

satisfaccion de la entidad.

Habiendo precisado lo anterior , Porque se demoré su entrega?

La entidad sostiene que el contratista no habia cumplido con la entrega
de los informes de los 5 lotes y consecuentemente fue merecedor de una
penalidad, que no ha sido pagado y respecto de la cual hay controversias
con el ejecutor sobre su aplicacion, resalta que el art 84° le permite diferir

la entrega del certificada cuando las penalidades no son canceladas,

Desde la optica del consultor la liquidacion consentida no incluye ninguna
penalidad al contratista, por lo que no es verdad que exista controversia
sobre penalidad ni mucho menos que deban cancelarse, agrega que un
actuar diligente de la entidad suponia que de existir penalidades estan
han tenido que deducirse de las valorizaciones no obstante el PNSU al
aprobar su pago nunca indico la aplicacion de penalidad sino hasta el
inicié de este arbitraje, ademas para reforzar su postura comenta que la
emision de certificados de ejecuciéon y de conformidad por la entidad sin
hacer referencia a ninguna penalidad demuestra que el retraso en la

entrega del certificado es una decision arbitraria.

La respuesta del tribunal a la pretensién sobre la demora en la certificado
es sencilla: dado que declaro consentida la liquidacion del contrato, y esta
no contenia ningun concepto por aplicacion de penalidades, no hay razén
validad de la entidad para retrasar la emision del certificado.

No obstante, teniendo en cuenta que el PNSU formuldé una reconvencion
para que el contratista le pague la penalidad por el retraso en la

presentacion de los informe del Lote N° 05; el tribunal analiza la
29



oportunidad en que la entidad debi6 aplicar las penalidades ( evaluando
si su aplicacién respeta el contrato y los cuerpos normativos aplicables) y

el momento en que tuvo que deducirla de las valorizaciones.

El contrato dice que el PNSU cuando aplica penalidades debe deducirlas
de las facturas siguientes, pero el RLCE establece que las penalidades
pueden deducirse de los pagos a cuenta, del pago final o de liquidacién
final. Aqui existe una diferencia entre lo que regula el contrato y lo previsto
en el RLCE.

Si tomamos en cuenta Unicamente el contrato debemos entender que si
la entidad no deduce una penalidad en la factura siguiente pierde todo el
derecho a aplicarla, en cambio si leemos el RLCAE concluiremos que el
PNSU pude pagar todas las valorizaciones sin realizar ninguna deduccién
por penalidad y recién aplicarlas en la ultima valorizacién o introducirla en
el procedimiento de liquidacion, por lo que no pierde el derecho a

aplicarlas y deducirla si no las cobra en la “factura siguiente”

¢, Como debemos entonces leer el art 84° del RLCAE? a mi consideracion
de acuerdo con lo establecido en el contrato debiendo dejar de lado la
regla prevista en la LCE para el cobro de penalidades. Recordemos que
la Ley de contrataciones y su reglamento se aplican de forma supletoria ,
considerando que de acuerdo con el orden de prelacion previsto en el

contrato es lo ultimo que se aplica.

Aqui tenemos dos disposiciones contradictorias sobre un hecho
especifico en torno a la imposicion y el cobro de penalidades: mientras el
contrato ordena el la aplicacion y cobro inmediato de la penalidad en la
factura siguiente; la LCAE y RLCACE no hace mencion al momento en
que debe aplicarse haciendo referencia que de existir penalidad estan
pueden cobrarse al “final”. Ante tales regulaciones que se oponen
debemos preferir lo ordenado en el contrato, asi el art 84° debera leerse

a la luz de dicho documento y no de los estipulaciones del RLCA
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Dicho esto, asumimos la postura del Tribunal cuando precisa que de
acuerdo a las disposiciones contractuales si la entidad considera la
aplicacién de las penalidades por los entregas de los informes debi6
deducirlas inmediatamente en la factura siguiente, de no hacerlo perdio
todo el derecho a cobrarlas en ese contexto no hay una razon validad para

demorar la entrega del certificado

Finalmente debemos hacer hincapié a un argumento que nos parece
relevante: si la emision de conformidad sin hacer referencia a una
penalidad exculpa al contratista de la imputacion del incumplimiento del

que deriva la penalidad.

El consultor sostiene - dejando de lado el momento en que debio aplicarse
y deducirse - que la emision de las conformidades es una prueba de que
el contratista cumplié con presentar los informe dentro del plazo y segun
lo acordado. Para el PNSU la emision de dichos documentos no exculpa
al contratista del incumplimiento tardio ni muchos menos impide a la

entidad aplicar las penalidad que correspondan.

Aunque puede parecer contradictorio comparto la postura del PNSU. A mi
entender los certificados de conformidad no limitan la aplicacion de las
penalidad cuando efectivamente se ha incurrido en ellas por ejemplo una
entidad puede otorgar la conformidad indicando que efectivamente se
cumplié con el mantenimiento de una via sin embargo ello no supone que
en un documento posterior se le notifique una penalidad por el retraso en

la entrega de la prestacion.

Lo que sucede en este caso es que el contrato esta estructurado de forma
tal que la penalidad se aplica inmediatamente ante el incumplimiento y se
cobra rapidamente en la siguiente facturas. Si esto no es asi ya no puede
deducirla y l6gicamente el contratista no esta obligado a pagarla a la
entidad. Notese que lo anterior no significa que el PNSU no puede dejar
constancia de un incumplimiento que amerita una penalidad, lo que no

puede hacer es cobrarla porque ya perdido derecho a la deduccién, y si
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esto es asi no hay penalidad que el contratista le adeuda en razéon de que
aun cuando deba ser penalizado no tiene obligacién de pagarla, no

habiendo l6gicamente una causa que retrase la emision del certificado.

Sobre la arbitrabilidad de las decisiones de la entidad

Se podria pensar incorrectamente que haber adoptado la figura del acto
administrativo contractual implica de facto la no arbitrabilidad de las
decisiones de la entidad no obstante debemos recordar que una de las
diferencia entre acto administrativo y el acto administrativo contractual es
que este ultimo es susceptible de transacciéon aun cuando tras un acto
administrativo contractual subyace el interés general, es esta posibilidad
de tranzar lo que permite establecer el fuero arbitral como mecanismo de

solucién de controversias.

Diriamos que ni siquiera seria eficiente realizar todo un estruendoso
analisis académico sobre la arbitrabilidad a o no del acto administrativo
contractual toda vez que la ley ya puso fin al debate cuando en el art 4.2°
del Decreto legislativo que norma el arbitraje ya se estipuld la posibilidad
de que el estado someta a la jurisdiccion arbitral las controversias

derivadas de los contratos y convenios celebrados por las entidades.

Cierto es que las cosas cambian cuando se manifiesta que la decision de
la entidad en el marco de la ejecucién de un contrato sigue siendo un acto

administrativo.

Por ejemplo, en Ecuador la premisa dominante es que la administracion
publica manifiesta su voluntad a un contratista a través de un acto
administrativo, y dado que no puede ser transable esta absolutamente
vedado del arbitraje. La abogada ecuatoriana Moya Davalos en su tesis
doctoral “la arbitrabilidad de los actos administrativos en la contratacion
publica en el Ecuador” nos dice literalmente que: “ Si bien materia de
contratacion publica esta permitido la suscripcion de pactos arbitrales

(clausula compromisoria y compromiso), dicha posibilidad no implica que
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VI.

a través de este medio de solucion de conflictos la administracion pueda
renunciar o disponer de las facultades que el ordenamiento le otorga para
hacer prevalecer el interés general y las finalidades del Estado, ni habilitar
a los arbitros par que decidan acerca de la legalidad de los actos
administrativos proferidos en virtud de dichas facultades. (Moya Davalos
2015: pag.57"9)

Cosa distinta sucede en Colombia donde la figura del acto administrativo
contractual esta mas arraigada, aqui se dice que “en términos
constitucionales los arbitros son verdaderos jueces que no tiene otras
limitaciones mas que la temporalidad de su funcién y las materias de las
cuales pueden conocer, es justamente en ese ultimo aspecto en donde se
pretendiéo demostrar que se le esta dando un tratamiento limitante a la
competencia arbitral sobre un aspecto que no deberia tenerlo, tal como
es el caso del conocimiento sobre la legalidad de los actos administrativos

contractuales” (Moreno Gonzalez, 2021: pag. 78'7)

En tanto los colombianos aceptan que las administracion publica cuando
actla como contratante se pronuncia via actos administrativos
contractuales son proclives a aceptar la transigibilidad de estas

decisiones.

Independientemente de lo comentado no cabe duda que la arbitrabilidad
no esta en funcion a si estamos frente a un acto administrativo o acto
administrativo contractual, lo que realmente importa es si existe un ley que

habilite someter las controversias de un contrato publica al fuero arbitral.

CONCLUSIONES Y/O RECOMENDACIONES

10 Diana Carolina Moya Davalos. 2015. “La arbitrabilidad de los actos administrativos en la contratacién
publica en el Ecuador”. En el Repositorio digital de la Universidad Andina Simén Bolivar. Url :
https://repositorio.uasb.edu.ec/handle/10644/4801

11 Fernando Moreno Gonzélez.2021. “La transigibilidad en actos administrativos contractuales como
garantia de seguridad juridica del arbitraje estatal”. En repositorio de la Universidad Libre de Colombia.
Url: https://repository.unilibre.edu.co/handle/10901/20670
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1.

Las decisiones de la entidad en el marco de un contrato publico
son actos administrativos contractuales. No son manifestaciones
de voluntad equiparable al privado porque la entidad tiene
potestades y prerrogativas publicas que no encajan en la nocion de
las figuras - muchas de ellas consensuales — del derecho privado,
tampoco son actos administrativos - mas alla de las distinciones
hechas por Linares Jara — debido a que son transables, disponibles

negociable.

La entrega de la conformidad y la recepcidbn no enerva la
posibilidad de la entidad de reclamar en sede arbitral los defectos
y/o vicios ocultados detectados por la ejecucion deficiente de las
prestaciones a cargo del contratista. Situaciéon distinta es el nivel
probatoria que se le exige a una entidad para sustentar un reclamo
por vicios ocultos o defectos pues la recepcion y conformidad
implica una verificacion previa de las prestaciones ejecutadas por
el proveedor. En tal sentido no es una defensa idonea del
demandante que el PNSU no puede presentar una reclamacion
alegando defecto en el disefio del PTAR debido a que la emision
de la recepcion y conformidad es una declaracién que la prestacion
fue ejecutada a satisfaccion del propietario. Entonces si se hubiese
considerado el término “Resolucion” como acto administrativo
contractual, las observaciones tendrian que haber sido
consideradas validas, por oposicion, no seria admisible la
pretension de consentimiento alegada por el demandante. El
tribunal tenia la obligacién de comparar las observaciones con la
liquidacion del consorcio y determinar cual seria el verdadero saldo

final de la obra.

El contrato y la ley de contrataciones del estado y su reglamento
presentan contradicciones entorno a la aplicacion de la penalidad
y al momento en que debe deducir. El art 84° del RLCAE a mi
consideracion de acuerdo con lo establecido en el contrato

debiendo dejar de lado la regla prevista en la LCE para el cobro de
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penalidades. Recordemos que la Ley de contrataciones y su
reglamento se aplican de forma supletoria , considerando que de
acuerdo con el orden de prelacion previsto en el contrato es lo
ultimo que se aplica. Entonces, si la entidad consider¢ la aplicacion
de las penalidades por los entregas de los informes debid
deducirlas inmediatamente en la factura siguiente, de no hacerlo
perdié todo el derecho a cobrarlas, en ese contexto no hay una

razon validad para demorar la entrega del certificado.

4. En el Peru el DL 1071 permite que someter a la jurisdiccién arbitral
las controversias derivadas de un contrato publico lo que zanja el
debate de si un acto administrativo contractual es arbitrable, no
obstante, creemos que aun cuando no exista habilitacion legal
seria posible recurrir al arbitraje si consideramos la transigibilidad

que subyace a esta figura.
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Arbitraje CCI N° 2051 3/ASM
CONSORCIO NIPPON KOEI - QIST (Peru) ("Demandanle”)
it

PROGRAMA NACIONAL DE SANEAMIENTO URBANG — PNSU (Peryj) (“Demandada” o
"PNSUY)

54. El 16 de diciembre de 2015, |la Demandante presenté el Memorial
de Contestacion a la Reconvencion por via electronica, el cual fue
igualmente remitido en fisico.

55. Por comunicacion del 4 de enero de 2016, la Demandante procedio
a renumerar los medios probatorios en cumplimiento de la regla 8
de la Orden Procesal N° 01.

56. Por comunicacion del 15 de enero de 2016, la Demandante
presento su Solicitud de Produccion y Exhibicion de Documentos.

(&7]
~!

. Por comunicacién del 15 de enero de 2016, la Demandada
procedid a informar la lista de documentos requeridos como parte
del procedimiento de produccion y exhibicion de documentos
acorde con la Orden Procesal N° 01.

58. Por comunicaciones del 14 y 15 de febrero de 2016, las partes
Demandante y Demandada procedieron a pronunciarse sobre las

solicitudes de produccion de documentos.

59, Por comunicacion del 7 de marzo de 2016, {a Demandante formuld
su réplica a las objeciones de la Demandada respecto de
su Solicitud de Produccion y Exhibicion de Documentos. Asi
mismo, en |la misma fecha, la Demandada manifestd cumplir con
poner a disposicion de la Demandante los documentos
correspondientes a las Solicitudes N° 5, 6, 7, 8 y 9 de esta ultima.
Asi mismo, se refirid a ias solicitudes N° 1, 2 y 3 que afirmo se
refieren a documentos inexistentes, y a fa N* 4 que no ha podido
ser atendida por falta de datos adicionales suficientes.

60. Por coireo electronico del 7 de marzo de 2016, la Demandante
adjunto fa Carta N“ 001-2015/NK-OIST relacionada con la pérdida
de su Libro de Actas N° 1.
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Arbitraje CCI N° 20513/ASM
CONSORCIO NIPPON KQEI ~ OIST (Perd) (‘Demandante”)
c/

PROGRAMA NACIONAL DE SANEAMIENTO URBANO - PNSU (Perg) (‘Demandada” o

“PNSUY)

pretensiones con creces. En efecto, se ha declarado fundada su
primera pretension principal y la mayoria de sus demas
pretensiones. En cuanto al PNSU, ocurre al revés, la gran mayoria
de sus pretensiones ha sido desestimada, excepto una (la de
indemnizacion de daiios y perjuicios relacionada a los defectos en
las actividades de topografia del Consorcio) que fue parcialmente
amparada.

405. A juicio del Tribunal Arbitral, independientemente de la buena o

mala fe procesal, la sola existencia de un diferencial significativo en
las decisiones a favor de una u otra parte en los temas de fondo y
en los montos pretendidos o defendidos, debe ser causal relevante
para una asignacidn de costos. Con ello, se busca incentivar a que
las partes aprendan a negociar una solucion antes de acudir a los
mecanismos heterocompositivos como el arbitraje o un proceso
judicial y se ponga a una parte lo mas cerca de la situacion anterior
a que hubiese tenido si es que sus derechos se hubiesen
respetado sin necesidad del proceso. En efecto, si la prevalencia
es significativa, pero no se reconocen costos legales, ello haria que
a los montos o derechos reconocidos a su favor se le debe deducir
los costos legales para obtener dicho reconocimiento. Con ello, no
se estaria cerca de reponer las cosas al estado anterior del
incumplimiento de la obligacion.

406. En ese contexto, el Tribunal Arbitral considera razonable que

PNSU asuma una mayor parte de los costos del proceso que la
que asuma el Consorcio. Respecto de los costos arbitrales (US$
240.000 en total), se aprecia que de por si, PNSU ya asumio una
mayor parte, pues el monto fijado por razén de su reconvencion fue
mayor que el monto de la demanda. De esta manera, no resulta
razonable hacer que PNSU pague al Consorcio parte o todos sus
costos incurridos en los honorarios de los arbitros y de los gastos

3 la CCl, pues lo pagado por el Consorcio no ha sido significativo
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Arbitrgje CCI N* 20513/ASM
CQNSORCIO NIPPON KOEI; QIST (Pert) (“Demandante”)

PROGRAMA NACIONAL DE SANEAMIENTO URBANO — PNSU (Perd) (“Demandada” o

"PNSU)

en este aspecto. A o antertor se agrega que la distribucion de
costos que resulta de los montos que corresponden a cada una de
las partes por honorarios y gastos de la CCl, seglin la decision de
la Corte a la que se hizo refarencia en el parrafo 403 guarda
correspondencia con el resultado econdmico del proceso, tomando
en cuenta el monto de las pretensiones formuladas por cada una
de las partes y las sumas que se reconocen por el presente Laudo.
Por ello, en esta materia considera el Tribunal Arbiiral que cada
parte debe asumir los pagos por concepto de honorarios de los

arbitros y los gastos administrativos de la CCI.

407. Sin embargo, si resulta conveniente reconocerle al Consorcio

parte de los costos del estudio de abogados que lo patrocind, pues
al fin y al cabo, debe reconocerse que si el Consorcio litigo en este
arbitraje fue a raiz de ia emision de! Cficio N°® 4247 por parte del
PNSU. oficio que fue declarado como ineficaz por este Tribunal
Arbitral. En ese sentido, el Tribunal Arbitral considera justo
reconocer Jnicamente parte importante de los costos de la defensa
del Consorcio, costos de la defensa legal del Consorcio que no
deben incluir los honorarios de éxito®® (US$ 42,000.00), por lo que
el total de los costos de la defensa legal descontando el honorario
de éxito es de US$ 197,308.11 (Ciento noventa y siete mil
trescientos ocho con 11/100 Ddlares Americanos).

408. Aterrizando lo expuesto a este caso, el criterio de este Tribunal

Arbitral es que PNSU pague al Consorcio el 50% de los siguiente

costos:

Asesoria lLegal Estudio Navarre US$ 197,308.11

Sologuren, Paredes Gray

Total 100% ~ US$ 197,308.11

95 Pagina 2 el escrito de Declaracion de Costos dal Consorcio

N
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Arbitraje CC! N* 20513/ASM
CONSORCIO NIPPON KOEI — OIST (Perd) ("Demandante”)
cf
PROGRAMA NACIONAL DE SANEAMIENTO URBANO - PNSU {Per() (*Demandada” o
*PNSU")

50% US$ 98,654.06

409. Es pertinente sefalar que el Tribunal no considera procederite
tomar en cuenta para este reconocimiento la comision de éxito da
los abogados del Consorcio, por yazon del caracter aleatorio de los
mismos y los componentes que pueden incluirse para determinar
una estipulacion de esta naturaleza que no necesariamente
guardan estricta relacién con la labor realizada.

410. En suma, PNSU debe pagar al Consorcio US$ 98,654.06
(Noventa y ocho mil seiscientos cincuenta y cuairo con 06/100
Doélares Americanos) de los costos que éste asumid en su estudio
de abogados. Los demas costos seran asumidos por cada Parte,
es decir, el Consorcio debera asumir el costo que declara por
Pericia, Courier para entrega de escritos al extranjero y servicios de
impresiones y copias y costos de servicio de grabacion de la
audiencia, conforme lo declarado por ellos mismos, y el PNSU
debera asumir el costo que declara por Asesoria Legal, Asesor
Técnico y servicio de mensajeria internacional, conforme io

declarado por ellos mismos.

411. Con base a lo dispuesto sobre los gastos en el presente proceso,
el Tribunal Arbitral declara que prospera parciaimente la cuarta
pretension principal de la Demanda en la que el Consorcio solicita
qgue el PNSU sea condenada a asumir los gastos del presente
proceso arbitral. De la misma forma, el Tribunal Arbitral declara que
no prospera la pretension F. de la Reconvencion en la que el PNSU
solicita que sea el Consorcio quien asuma todos los gastos del
presenle proceso y dispone que los gastos del proceso se
distribuyan de acuerdo a lo serialado por el Tribunal Arbitral en los
numerales precedentes del presente laudo, es decir, que PNSU
pague al Consorcio la suma de US$ 98,654.06 (Noventa y ocho
mil seiscientos cincuenta y cuatro con 06/100 Délares Americanos)

128



Arhitraje CCI NY 20513/ASM
CONSORCIO NIPPON KOEI - OIST (Perd) ("Demandante®)
ct

PROGRAMA NACIONAL DE SANEAMIENTO URBANO - PNSU (Per()) (“Demandada” o
PNSUY)

10.2 Los puntos litigiosos

412. En relacion con los puntos litigiosos sefialados en el Acta de
Mision el Tribunal llega a las siguientes conclusiones, cuyos

fundamentos se exponen a io largo de este Laudo:

413. jExistio silencio positivo frente a la liquidacion presentada por la
Demandante al PNSU?
Respuesta.- Efectivamente el Tribunal Arbitral ha encontrado
acreditado que se produjo un silencio positivo frente a la liquidacion
presentada por la Demandante al PNSU, porque la Demandada no
objetd la liquidacién en la forma prevista en la LCAE.

414. ;Existe un saldo a favor de la Demandante como consecuencia
de la liquidacion que debe ser pagado por la Demandada?
Respuesta.- Existe un saldo a favor de la Demandante como
consecuencia de la liquidacion cuyo pago se ordena en el presente
Laudo por US$ 29,749.40 (Veintinueve mil setecientos cuarenta y
nueve con 40/200 Délares Americanos) mas IGV. £n este sentido,
el Tribunal Arbitral precisa que adicionalmente a la suma de US$
29.749.40 (Veintinueve mil setecientos cuarenta y nueve con
40/100 Délares Americanos) reconocidos corresponde reconocer
por concepto de IGV a favor del Consorcio — que de acuerdo al
articulo 17¢ de la Ley del impuesto General a las Ventas es el 18%
del monto reconocido- la suma de US$ 5,354.89 (Cinco mil
trescientos cincuenta y cuatro ¢on 89/100 Dolares Americanos). El
Tribunal Arbitral precisa que los US$ 6,354.89 (Cinco mil
trescientes cincuenta y cuatro con 89/100 Délares Americanos) es
el 18% de US$ 29.749.40 (Veintinueve mil setecientos cuarenta y
nueve con 40/100 Délares Americanos).
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Arbitraje CCI N° 20513/ASM
CONSORCIO NIPPON KOE! — OIST (Per) ("Demandante”)
o

PROGRAMA NACIONAL DE SANEAMIENTO URBANGO = PNSU (Per() ("Demandada’ o
"PNSU)

415. i Existe un incumplimiento de la Demandada al no entregar el
certificado de conformidad de servicios del Contrato?
Respuesta.- Existe un incumplimiento de la parte Demandada al
no entregar el certificado de conformidad de servicios del contrato,
en la medida en que el mismo debia ser entregado una vez

aprobada la liquidacion.

4186. ¢ Incurrid la Demandante en costos financieros por los alegados
incumplimientos de la Demandada?
Respuesta.- No se acreditaron costos financieros, entendidos
como costos de emisidn, renovacion y mantenimiento de las cartas
fianzas tanto de fiel cumplimiento como por pago adelantado, por
razon de los incumplimientos de la Demandada. Tampoco tiene
derecho a una compensacion por la pérdida de oportunidad que no
aparece acreditado. La Demandante en todo caso tiene derecho al
pago de intereses legales moratorios por el no pago de la
liquidacion del Contrato.

417, ;Tiene derecho |la Demandante al reconocimiento de costos
financieros en que haya incurrido por los alegados incumplimienios
de la Demandada?

Respuesta.- La Demandante tiene derecho al reconocimiento de
intereses moratorios, pero no tiene derecho a otros costos
financieros, entendidos en Ila forma Iindicada, por los

incumplimientos de la Demandada.

418. ;Debe liquidarse el contrato en la forma que solicita la
Demandada en su Demanda de Reconvencion?
Respuesta.- No debe liquidarse el contrato en fa forma que solicita
la Demandada, pues el mismo quedé liquidado en la forma como lo
senald la Demandante por la aplicacion del silencio positivo,

~N_
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CONSORCIO NIPPON KOE! — OIST (Pertl) ("Demandante”)
o/
PROGRAMA NACIONAL DE SANEAMIENTO URBANO ~ PNSU (Perd) ("Dsmandada’ o
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419. ;Tiene derecho la Demandada al pago de la suma solicitada por
recalculo de las valorizaciones del contrato de consultoria?
Respuesta.- La Demandada no tiene derecho al pago de la suma
solicitada por recalculo de las valorizaciones del Contrato, como
quiera que el mismo guedo liquidado en {a forma propuesta por la
Demandante en e Oficio N° 147.

420. ;Tiene derecho la Demandada al pago de perjuicios por el
incumplimiento de las funciones del Consorcio en las obras del lote
4, lote 5 y lote 3 A?
Respuesta.- La Demandada tiene derecho al pago de perjuicios
por las obras en el Lote 3A, pues la liquidacion no impide reclamar
el pago de perjuicios por incumplimiento de las obligaciones que no
pueden ser apreciados al recibo de la prestacién y esta acreditado

el incumplimiento de sus obligaciones por el Consorcio.

421, ,,Deben aplicarse a la Demandante las penalidades segtin la
clausula 9.5 del Contrato?
Respuesta.- No hay tugar a aplicar las penalidades de conformidad
con ta clausula 9.5 del Contrato, pues las mismas se fundan en la
no entrega oportuna de los Informes, y en su momento el PNSU no
formuld reparos en esta materia ni tampoco descont¢ la penalidad

del siguiente pago.

422, +Qué decision debe tomarse en materia de gastos de arbitraje?
Respusasta.- El Tribunal Arbitral ordena sue cada parte asuma los
pagos realizados a la CC| por concepto de honorarios de los
arbitros y los gastos administrativos de la CCl y que el PNSU
pague al Consorcio la suma de US$ 98,654.06 (Noventa y ocho
mil seiscientos cincuenta y cuatro con 06/100 Délares Americanos)

rrespondiente al 50% de los costos legales del Estudio que los
atrocina, suma que no incluye los honorarios de éxito. Finalmente,

[
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el Tribunal Arbitral ordena eque los demas costos sean asumidos
por cada Parte, es decir, el Consorcio debera asumir ef costo que
declara por Pericia, Courier para entrega de escritos al extranjero y
servicios de impresiones y copias y costos de servicio de grabacion
de la audiencia, conforme lo declarado por ellos mismos y el PNSU
debera asumir el costo que declara por Asesoria lLegal, Asesor
Técnico y servicio de mensajeria internacional, conforme o

declarado por ellos mismos.
DECISION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

423  En funcion de lo expuesto, el Tribunal Arbitral adopta las

siguientes determinaciones;

Primero: Declarar que prospera la primera pretension de la
Demanda vy, por consiguiente, declarar que en aplicacion de! articulo
43" de la l.ey de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, se tiene
por aprobada para todos los efecios legales la liquidacion del Contrato
de Servicios de Consultoria para la Supervisién de Obras del Proyecto
de Mejoramiento y Expansion de los Sistemas de Abastecimiento de
Agua Potable y Alcantarilado de las ciudades Piura, Castilla y
Chimbote, celebrado entre el Pronap, hoy Programa Nacional de
Saneamiento Urbano - PNSU, y el Consorcio Nippon Koei -Qist,
presentada por este ultmo el 12 de noviembre del 2012 vy, en
consecuencia, ordenar al Programa Nacional de Saneamiento Urbano
— PNSU el pago de la suma correspondiente al saldo a favor del
Consorcio Nippon Koei -Oist, de US$ 29,749.40 (Veintinueve mil
setecientos cuarenta y nueve con 40/100 Délares Americanos) mas el
Impuesto General a las Ventas - IGV suma que asciende a USS
5,354.838 (Cinco mil trescientos cincuenta y cuatro con 89/100 Délares
Americanos). El Tribunal Arbitral precisa que los US$ 5,354.89 (Cinco
mil trescientos cincuénia y cuatro con 89/100 Délares Americanos) es
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el 18% de US$ 29,749.40 (Veintinueve mil setecientos cuarenta y

nueve con 40/100 Dolares Americanos)-

Segundo: Declarar que prospera la segunda pretension de la
Demanda y, en consecuencia, ordenar al Programa Nacional de
Saneamijento Urbano - PNSU que emita y entregue al Consorcio
Nippon Koei -Qist el Certificado de Conformidad de Servicios del
Contrato de Servicios de Consultoria para la Supervision de Obras del
Proyecto de Mejoramiento y Expansion de los Sistemas de
Abastecimiento de Agua Potable y Alcantarillado de las ciudades Piura,
Castila y Chimbote entre el Pronap, hoy Programa Nacional de
Saneamiento Urbano - PNSU, y el Consorcio Nippon Koei -Oist.

Tercero: Declarar que prospera la tercera pretension de la
Demanda, por lo que se ordena al Programa Nacional de Saneamiento
Urbano - PNSU pague al Consorcio Nippon Koei -QOist a titulo de
resarcimiento por la demora en pagar el saldo de la liquidacién, los
intereses moratarios calculados de conformidad con la tasa publicada
por el Banco de Reserva del Perti sobre el monto de US$ 29,749.40
(Veintinueve mil setecientos cuarenta y nueve con 40/100 Délares
Americanos) desde el 4 de febrero de 2013 hasta la fecha en que se
realice el pago. Dichos intereses legales moratorios hasta el 30 de
enero de 2017 (fecha de emision del laudo) ascienden a US$ 608.90
(Seiscientos ocho con 90/100 Dolares Americanos), de acuerdo a la
calculadora de intereses legales del Banco Central de Reserva del
Perd®. A pesar de haberse liquidado parte de los intereses legales
moratorios hasta 30 de enero de 2017, el Tribunal Arbitral precisa que
para cuando se liquide los intereses legales moratorios desde el 31 de
enero de 2017 hasta la fecha en gue se haga efectivo el pago, estos
intereses deberan liquidarse usando la calculadora que establece el
Banco Central de Reserva del Pertl en su pagina web®; para ello,

\ 96 http/iwww.bcro.qob. pe/apps/calculadora-de-intereses-legales/
P2 hitp:/iwww. borp. gob. pefapps/csiculadora-de-intereses-Jegales/
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deberan consignar el monto de la deuda, es decir US$ 29'749.40
(Veintinueve mil setecientos cuarenta y nueve con 40/100 Ddlares
Americanos); el dia inicial desde que se computa los intereses legales
moratorios, es decir, 31 de enero de 2017 y el dia en que se haga
efectivo el pago; de esta manera automaticamente, la calculadora de
intereses legales del Banco Central de Reserva del Pert®® mostrara el
“intereses generado” en el periodo solicitado, siendo esa la cantidad
que debe pagar el PNSU al Consorcio por concepto de intereses
legales moratorios.. Ademas, el Tribunal ordena al Programa Nacional
de Saneamiento Urbano PNSU devuelva al Consorcio Nippon Koei-Oit
las Cartas Fianzas que se mantienen vigentes. Se niega el
reconocimiento de los costos financieros y a la pérdida de oportunidad,
por las razones explicadas en el parte considerativa del presente laudo.

Cuarto: Declarar que prospera parcialmente la pretension D. de la
Reconvencion y por ello se ordena al Consorcio Nippon Koei-Oist
pagar al Programa Nacional de Saneamiento Urbano - PNSU |a suma
de US$ 145,444.22 (Ciento cuarenta y cinco mil cuatrocientos cuarenta
y cuatro con 22/100 Délares Americanos) como indemnizacion por el
incumplimiento contractual de ias obligaciones del Consorcio Nippon
Koei -Oist respecto del diserio y elaboracidn del Expediente Técnico de
la Planta de Tratamiento de Aguas Residuales San Martin
correspondientes al Lote 3A, mas los intereses legales moratorios con
base en la tasa de intereses legal establecida por el Banco Central de
Reserva del Perti que se causaran desde la fecha de interposicién de
la Absolucion a la Petician Arbitral, es decir, desde el 17 de noviembre
de 2014, hasta la fecha del pago. Dichos intereses ascienden hasta la
fecha del laudo a la suma de US$1,082.12. Los intereses posteriores
se determinarén con la calculadora de intereses legales del Banco
Central de Reserva del Periy®®

\ B hitp:/iwwwy berb goh.pe/apps/calculadorg-de-intereses-legates!

€9 http: ivwwer. beep. gob. pe/apps/calculadora-de-intereses-legales/
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Quinto:  Respecto de la pretension de costos (Cuarta pretension de
la Demanda y pretension F de la Reconvencion) el Tribunal Arbitral
determina que cada parte asumird los pagos entregados a la Camara
de Comercio Internacional CC! y que el Programa Nacional de
Saneamiento Urbano PNSU adicionalmente pagard al Consorcio
Nippon Koei -Oist la suma de US$ 98,664.06 (Noventa y ocho mil
seiscientos cincuenta y cuatra con 08/100 Défares Americanos)
correspondiente al 50% de los costos legales del Estudio que los
patrocina, suma que no incluye los honorarios de éxito . Finalmentie, el
Tribunal Arbitral ordena que los demas costos sean asumidos por cada
Parte, es decir, el Consorcio deber& asumir el costo que declara por
Pericia, Courier para entrega de escritos al extranjero y servicios de
impresiones y copias y costos de servicio de grabacidn de la audiencia,
conforme lo declarado por eltos mismos y el PNSU debera asumir el
costo que declara por Asesoria legal, Asesor Técnico y servicio de
mensajeria intemacional, conforme lo declarado por ellos mismos. En
este sentido prospera parcialmente la cuarta pretension de la
Demanda.

Sexto: Declarar que no prosperan las pretensiones A., B.,, C y E.
de la Reconvencion presentada por el Programa Nacional de

Saneamiento Urbano - PNSU.

Séptimo: Todas las demas pretensiones y solicitudes de las partes
son rechazadas.

Dado en Lima (Per(), a los 30 dias del mes de enero de 2017

i

Coarbitro itro
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—

—f——amm —_—
JUAN PABLO CARDENAS MEJIA
Presidente del Tribunal Arbitral
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