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RESUMEN:

El presente informe consiste en el andlisis de lo resuelto en el laudo arbitral emitido en
el expediente N° 20513/ASM. Este arbitraje se originé a raiz de la suscripcion del
Contrato de Préstamo JBIC/PE-P25, entre el Programa Nacional de Saneamiento
Urbano (en adelante, PNSU) y el Consorcio Nippon Koei -Oist (en adelante, el
Consorcio) para la ejecucion del contrato de consultoria de obra para la
implementaciéon del proyecto “Mejoramiento y Expansion de los Sistemas de
Abastecimiento de Agua Potable y Alcantarillado de las ciudades de Piura- Castilla y
Chimbote” (en adelante, el Contrato de Consultoria), en marco de la Ley N° 26850,
Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado (en adelante, LCAE) y el
Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado (en adelante,
RLCAE) aprobado por Decreto Supremo N° 039-98-PCM, normas vigentes en ese
momento.

La controversia radica en que, tras la culminacion de sus prestaciones, el Consorcio
presento su liquidacion del Contrato de Consultoria; sin embargo, la Entidad remitié un
pronunciamiento por medio de la cual rechazaba dicha liquidacién; no obstante, el
Consorcio consideraba que no resulta valida la mencionada liquidacion, ya que no
habria cumplido con los requisitos para conformar un acto administrativo. Por su parte,
el PNSU consideré que si cumplié con los requisitos de validez, en tanto, estimaba
que se trataba de un acto administrativo valido, oportuno y eficaz.

Segun lo expuesto, en el presente informe juridico se pretende analizar la naturaleza
de la liquidacion realizada por el PNSU, si es un acto administrativo o no, y determinar
los requisitos de validez para su emisién, si la Entidad cumplié o no con elaborar la
liquidacion conforme a la normativa aplicable al caso. Para ello se contrastara los
alegatos presentados por parte del Consorcio, la Entidad y el Tribunal Arbitral.
Ademas, se abordard la implicancia de la liquidacién respecto a la aplicacion de las
penalidades, sobre su naturaleza y procedimiento en el contrato. Finalmente, se
abordaréa lo concerniente a la emision del certificado de conformidad de servicio



ABSTRACT:

This report consists of an analysis of the arbitration award issued in Case No.
20513/ASM. This arbitration arose from the execution of Loan Agreement JBIC/PE-
P25, between the National Urban Sanitation Program (hereinafter, PNSU) and the
Nippon Koei -Oist Consortium (hereinafter, the Consortium) for the execution of the
works consultancy contract for the implementation of the project "Improvement and
Expansion of the Drinking Water Supply and Sewerage Systems of the cities of Piura-
Castilla and Chimbote" (hereinafter, the Consultancy Contract), within the framework of
Law No. 26850, Law of Contracts of the National Urban Sanitation Program
(hereinafter, the Consultancy Contract), The Consulting Contract), under Law No.
26850, State Contracting and Procurement Law (hereinafter, LCAE) and the
Regulations of the State Contracting and Procurement Law (hereinafter, RLCAE)
approved by Supreme Decree No. 039-98-PCM, rules in force at that time.

The controversy lies in the fact that, after the completion of its services, the Consortium
submitted its settlement of the Consulting Contract; however, the Entity sent a
pronouncement rejecting said settlement; however, the Consortium considered that
said settlement was not valid, since it did not comply with the requirements to
constitute an administrative act. On the other hand, the PNSU considered that it did
comply with the requirements of validity, since it considered that it was a valid, timely
and effective administrative act.

According to the above, the purpose of this legal report is to analyze the nature of the
settlement made by the PNSU, whether it is an administrative act or not, and to
determine the validity requirements for its issuance, whether the Entity complied or not
with the preparation of the settlement in accordance with the regulations applicable to
the case. To this end, the allegations presented by the Consortium, the Entity and the
Arbitral Tribunal will be contrasted. In addition, the implications of the liquidation
regarding the application of penalties, their nature and procedure in the contract will be
discussed. Finally, the issue of the certificate of conformity of service will be discussed.
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A-26
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Camara de Comercio internacional de Paris
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No se presentan

Otros

B INDICE DE FIGURAS:
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Diferencia de acto administrativo y acto administrativo contractual

28

B MARCO JURIDICO APLICABLE AL CASO:

1. Ley N° 26850, Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado (vigente
y aplicable al momento de ocurrida la controversia): ”

e ‘“Articulo 41.-

Los contratos de obras, de adquisicion de bienes o contratacion de servicios
incluirdn necesariamente y bajo responsabilidad clausulas referidas a:

a) Garantias: La Entidad establecera en el contrato las garantias que deberan
otorgarse para asegurar la buena ejecucion y cumplimiento del mismo, sin
perjuicio de las penalidades aplicables que serdn establecidas en el
Reglamento de la presente Ley. A falta de estipulacion expresa en el contrato,
se aplicarén las penalidades establecidas en el Reglamento”.



“Articulo 43 - Liquidacioén. -

El contrato culmina con la liquidacién, la misma que serd elaborada y
presentada a la Entidad por el Contratista segin los plazos y requisitos
sefialados en el Reglamento debiendo ésta pronunciarse sobre aquella en un
plazo méximo fijado también en el Reglamento bajo responsabilidad del
funcionario correspondiente. De no emitirse resolucion o acuerdo debidamente
fundamentado, en el plazo antes sefalado la liquidacion presentada por el
Contratista se tendra por aprobada para todos los efectos legales.

La liquidacién debidamente aprobada cerrard el expediente de la contratacion o
adquisicion”.

Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobado por
Decreto Supremo N° 039-98-PCM (vigente y aplicable al momento de
ocurrida la controversia):

“Articulo 2 - Organos y funcionarios responsables de la Entidad. -

Para efectos de la Ley y del presente Reglamento, se considera como la mas
alta autoridad de la Entidad al Titular de ésta, definido por el articulo 6 de la Ley
de Gestion Presupuestaria del Estado, el cual es solidariamente responsable
con el Concejo Municipal, Concejo Directivo, Directorio u Organo Colegiado de
la Entidad, en lo que respecta al cumplimiento de la Ley y del presente
Reglamento.

Asimismo, para efectos de la Ley y el presente Reglamento, se considera como
funcionario que ocupa el mas alto cargo administrativo de la Entidad, al
funcionario de mayor nivel que tenga a su cargo la direccion de los asuntos
administrativos de la Entidad, sea en virtud de sus normas de organizacién o
una delegacion por parte de la mas alta autoridad de la Entidad; llamese ésta
Gerente, Gerente General, Secretario General, Secretario Ejecutivo, Director
General o similares”.

“Articulo 84- Certificado de prestacion. —

La entidad otorgara de oficio al Contratista un Certificado de la Prestacion, sin
necesidad de esperar la liquidacion del contrato. Solo podra diferir la entrega
del Certificado en los casos en que hubieran multas, penalidades u
observaciones hasta que sean absueltas o canceladas”.

“Articulo 97- Recepcion y conformidad de bienes y servicios. -

La recepcion y conformidad de bienes y servicios es responsabilidad de la
unidad encargada de la administracion, o a falta de ella, de los servidores
designados por la Entidad. Estos deberan verificar la calidad, cantidad y
cumplimiento de las condiciones contractuales, debiendo realizar las pruebas
que fueran necesarias para dar su conformidad.

En el caso de que existan observaciones, se levantarda un Acta de
observaciones, en las que se indicard claramente en qué consisten éstas,
dando al Proveedor un plazo prudente para su subsanacién, en funcién a la
complejidad del bien o servicio.



Dicho plazo no podra exceder de un quinto del plazo de entrega, ni ser menor
de dos (2) dias, siempre que las observaciones no constituyan obligaciones
esenciales del Contratista. La conformidad de recepcion de los servicios
requiere de previo informe de los servidores del area usuaria.

Si pese al plazo de subsanacion otorgado, la Entidad considera que el
Contratista no ha cumplido a cabalidad con la subsanacién, podra resolver el
contrato.

La recepcién conforme no enerva el derecho a reclamo posterior por defectos o
vicios ocultos.

En el Acta de Recepcién se debe consignar las referencias necesarias,
incluyendo: numero de contrato u orden de compra y servicio, fecha y lugar de
entrega y comprobante de pago valido. Una vez establecido el cumplimiento de
la prestacion, se devengara la obligacion de acuerdo a los procedimientos de
presupuesto y tesoreria vigentes”.

e “Articulo 98 - Liquidacién. -
La liquidacién de un contrato se formulard en un plazo maximo de treinta (30)
dias contados desde el dia siguiente de la recepcién de la ultima prestacion. En
igual plazo, la Entidad deberd pronunciarse respecto de la liquidacion del
contrato. Si el Contratista no entregase la liquidacion del contrato en el plazo
previsto serd responsabilidad de la Entidad efectuaria en idéntico plazo”.

3. Ley N° 27444, Ley de Procedimiento Administrativo General (vigente y
aplicable al momento de ocurrida la controversia):

e “Articulo IV del Titulo preliminar- Principios del procedimiento administrativo. -
1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los
siguientes principios, sin perjuicio de la vigencia de otros principios generales
del Derecho Administrativo:
1.1. Principio de legalidad. - Las autoridades administrativas deben actuar con
respeto a la Constitucion, la ley y al derecho, dentro de las facultades que le
estén atribuidas y de acuerdo con los fines para los que les fueron conferidas.
1.2. Principio del debido procedimiento. - Los administrados gozan de todos los
derechos y garantias inherentes al debido procedimiento administrativo, que
comprende el derecho a exponer sus argumentos, a ofrecer y producir pruebas
y a obtener una decisibn motivada y fundada en derecho. La institucion del
debido procedimiento administrativo se rige por los principios del Derecho
Administrativo. La regulacién propia del Derecho Procesal Civil es aplicable
s6lo en cuanto sea compatible con el régimen administrativo.
2. Los principios sefialados serviran también de criterio interpretativo para
resolver las cuestiones que puedan suscitarse en la aplicaciéon de las reglas de
procedimiento, como parametros para la generacion de otras disposiciones
administrativas de caracter general, y para suplir los vacios en el ordenamiento
administrativo”.

e “Articulo 3 — Requisitos de validez de los actos administrativos. -
Son requisitos de validez de los actos administrativos:



Competencia. - Ser emitido por el 6rgano facultado en razon de la materia,
territorio, grado, tiempo o cuantia, a través de la autoridad regularmente
nominada al momento del dictado y en caso de dérganos colegiados,
cumpliendo los requisitos de sesién, quérum y deliberacién indispensables para
su emision.

Objeto o contenido. - Los actos administrativos deben expresar su respectivo
objeto, de tal modo que pueda determinarse inequivocamente sus efectos
juridicos. Su contenido se ajustara a lo dispuesto en el ordenamiento juridico,
debiendo ser licito, preciso, posible fisica y juridicamente, y comprender las
cuestiones surgidas de la motivacion.

Finalidad Publica. - Adecuarse a las finalidades de interés publico asumidas
por las normas que otorgan las facultades al érgano emisor, sin que pueda
habilitarsele a perseguir mediante el acto, aun encubiertamente, alguna
finalidad sea personal de la propia autoridad, a favor de un tercero, u otra
finalidad publica distinta a la prevista en la ley. La ausencia de normas que
indique los fines de una facultad no genera discrecionalidad.

Motivacion. - El acto administrativo debe estar debidamente motivado en
proporcion al contenido y conforme al ordenamiento juridico.

Procedimiento regular. - Antes de su emision, el acto debe ser conformado
mediante el cumplimiento del procedimiento administrativo previsto para su
generacion”. .

“Articulo 14.-

14.1 Cuando el vicio del acto administrativo por el incumplimiento a sus
elementos de validez, no sea trascendente, prevalece la conservacion del acto,
procediéndose a su enmienda por la propia autoridad emisora.

14.2 Son actos administrativos afectados por vicios no trascendentes, los
siguientes: 14.2.1 El acto cuyo contenido sea impreciso o incongruente con las
cuestiones surgidas en la motivacion.

14.2.2 El acto emitido con una motivacién insuficiente o parcial.

14.2.3 El acto emitido con infraccion a las formalidades no esenciales del
procedimiento, considerando como tales aquellas cuya realizacion correcta no
hubiera impedido o cambiado el sentido de la decision final en aspectos
importantes, o cuyo incumplimiento no afectare el debido proceso del
administrado.

14.2.4 Cuando se concluya indudablemente de cualquier otro modo que el acto
administrativo hubiese tenido el mismo contenido, de no haberse producido el
vicio.

14.2.5 Aquellos emitidos con omision de documentacién no esencial 14.3 No
obstante la conservacion del acto, subsiste la responsabilidad administrativa de
quien emite el acto viciado, salvo que la enmienda se produzca sin pedido de
parte y antes de su ejecucion.

14.3 No obstante la conservacion del acto, subsiste la responsabilidad
administrativa de quien emite el acto viciado, salvo que la enmienda se
produzca sin pedido de parte y antes de su ejecucion”.



l. INTRODUCCION:
1.1. Justificacion de la elecciéon de laresolucion:

Las contrataciones publicas son el principal mecanismo del Estado para cumplir sus
objetivos, ya que son una fuente para dinamizar la economia, puestos de trabajo, entre
otros, por lo que deben ser eficientes y eficaces en beneficio del interés publico. En
efecto, dichas contrataciones representan aproximadamente el 41% del presupuesto
global, por lo que, es esencial que se asegure una correcta asignacion de los recursos,
esto puede ser con la provisibn de bienes y servicios publicos en relacién con la
necesidad de la sociedad (Contraloria General de la Republica, 2023).

En esa linea, para salvaguardar ello, el arbitraje en las contrataciones publicas se
presenta como una herramienta con grandes ventajas, frente a la administracion de
justicia, por ser mas oportuno y expeditivo para solucionar las controversias que se
presentan en la fase de la ejecucién contractual.

En ese sentido, mediante la Ley N° 26850, Ley de Contrataciones y Adquisiciones del
Estado del 30 de julio de 1997, se dio un gran avance porque ordenaba las normativas
de los sistemas de contrataciones, esto es, la regulacion respecto a los procedimientos
para contratar la adquisicion de bienes, servicios y contratos de obras con el Estado
todo ello sintetizado en un solo instrumento.

Asimismo, se introdujo el arbitraje como el medio de solucién de controversias para la
fase contractual, cuyo ejercicio y desarrollo ha sido fundamental en materia de
Contrataciones del Estado, el que se mantiene en las distintas modificatorias hasta el
vigente Texto Unico Ordenado de la Ley de Contrataciones del Estado, Ley N° 30225,
aprobado mediante Decreto Supremo N° 082-2019 (en adelante, TUOLCE).

Ahora bien, en el presente informe juridico se analizard el arbitraje relacionado al
expediente N° 20513/ASM, el cual desarrolla la controversia originada entre el PNSU y
el Consorcio Nippon Koei -Oist en el marco de un contrato de consultoria de obra. Se
plantea discutir sobre la naturaleza y las condiciones para la validez de la liquidacion
elaborada por la Entidad. En esa linea, el presente informe evaluard los distintos
argumentos aportados por las partes y que dieron lugar a declarar como invalida la
liquidacion presentada por la Entidad.

Sumado a ello, otro de los principales propdésitos del informe es plantear una posicion
respecto a la naturaleza de las decisiones de la Entidad en una relacion contractual,
siendo que se tratarian de actos administrativos contractuales. Al respecto, esto ha
sido objeto de gran debate hasta la fecha, mas adn cuando nuestro ordenamiento
juridico no ha planteado su reconocimiento juridico. Por dltimo, se tratardn temas
secundarios como la aplicacion de las penalidades, su naturaleza y el procedimiento
de estas, al igual que, lo referido al certificado de conformidad que solicitaba el
Consorcio.

1.2. Presentacion del caso:



En el presente estudio se analizaran las posturas juridicas de las partes expuestas en
el proceso arbitral en cual el Consorcio Nipon Koei- OIST interpuso la demanda arbitral
en contra del PNSU, en tanto no consideraba valida la liquidacion emitida por dicha
Entidad, debido a que no fue expedida conforme a la formalidad sefalada en el
articulo 43 de la LCAE. En ese sentido, el problema principal de la controversia radica
respecto a la validez de la referida liquidacion realizada por el PNSU, pues se
cuestiona su naturaleza, el procedimiento y los efectos de dicho acto.

La controversia se suscitd cuando el Consorcio presenté su liquidacion mediante Carta
N° 147, tras la culminacion de sus obligaciones derivadas del Contrato de Consultoria,
este remiti6 dicha comunicacion con el fin de que la Entidad emitiera su
pronunciamiento y procediera con el pago. No obstante, la Entidad se pronunci6é por
medio del Oficio N° 4247, declardndola improcedente; al igual que presenté un
recélculo de las valorizaciones; la imputacion de penalidades por la supuesta demora
en la ejecucién de sus obligaciones; y, por ultimo, solicitd la indemnizacién por dafios y
perjuicios hacia el PNSU.

Por su parte, el Consorcio manifesté que la liquidacion de la Entidad resultaba invalida,
debido a que no habria sido emitida por un acuerdo o resolucién correspondiente a
lo dispuesto en el articulo 43 de la LCAE, pues fue notificada via oficio. Ademas,
sefialaba que dicho acto no se encontraba debidamente motivado, porque, no se
habrian adjuntado las pruebas que sustentaban los célculos realizados por la Entidad.
Por lo tanto, el Consorcio consideraba que su liquidacion habria quedado aprobada y
la Entidad debia cumplir con el pago correspondiente.

En atencion a dicha controversia, el Consorcio sometio a arbitraje la aprobacion de la
liquidacion efectuada por este, asi como se determine el pago del saldo a favor por un
total de US$ 29,749.40 (Veintinueve Mil Setecientos Cuarenta y Nueve con 40/100
dolares americanos). Asimismo, solicit6 que se ordene la emision y entrega al
Consorcio del certificado de conformidad de servicios del contrato; el pago de
resarcimiento por la demora en el pago de la prestacion; y, la devolucion de las cartas
fianzas.

Por otra parte, el PNSU presenté su reconvenciéon por medio de la cual solicitaba al
Tribunal Arbitral que se reconozca la liquidacion realizada por la Entidad, en tanto
resultaba oportuna, vélida y eficaz. Asi también, solicitdé que se declare valida la
aplicacion de penalidades; se le reconozca el pago de una indemnizacion por
incumplimiento contractual de las obligaciones del Consorcio; vy, la ejecucién de las
cartas fianzas.

Luego de llevadas a cabo las correspondientes actuaciones arbitrales, el Tribunal
Arbitral resolvio aprobar la liquidacion efectuada por el Consorcio y ordené el pago de
la suma correspondiente al saldo por parte del PNSU, y demas pretensiones que
fueron declaradas fundadas, como la emision y entrega del certificado de conformidad,
el pago de resarcimiento y la devolucién de las cartas fianzas. Por otro lado, se ordend



también el pago de la indemnizacion por el incumplimiento contractual de las
obligaciones del Consorcio a favor del PNSU.

Cabe sefialar, que la postura del Tribunal Arbitral se sustenté Unicamente en la
denominaciéon del documento, pese a que se pudo acreditar que el oficio fue emitido
por el director ejecutivo del PNSU, siendo la autoridad competente acorde a lo
sefialado en el articulo 2 de la RLCAE. Asi también, el Tribunal manifesté que dicha
liquidacion si se encontraba debidamente motivada puesto que el PNSU expreso las
razones por las que rechazaba la liquidacion del Consorcio.

En ese orden de ideas, el Tribunal Arbitral sefialé que al no ser valida dicha liquidacién
del PNSU, no surtia efecto alguno, por lo tanto, no consider6 que hubiera un
pronunciamiento por la Entidad, de modo que, se aplicé el silencio administrativo
positivo en favor del Contratista, esto es, se confirmé la liquidacién realizada por el
Consorcio.

Como se afirmo, el Tribunal Arbitral determiné que la liquidacion efectuada por la
Entidad no era valida, por ende, habia quedado aprobada la liquidacién por parte del
Contratista, en la que no se incluia la existencia de penalidades, no obstante, éste
profundiz6 acerca de las penalidades en tanto resultaba relevante para la pretension
de la emision del certificado de conformidad.

Habiendo explicado dicho aspecto, a criterio del Consorcio, las penalidades
relacionadas a las observaciones que pretendia imponer el PNSU no se respaldaron
con pruebas fehacientes, ademas que se presentaron por medio de un documento que
carecia de la formalidad pertinente.

Por otro lado, el Contratista aludié a que la clausula 9 numeral 5 literal 1 del contrato,
establecia que si el Consorcio incurria en algun retraso, de forma automética se
imponia la mora, también, establecia que se restarian las penalidades en cada
valorizacion. No obstante, el Contratista manifestd que la Entidad le hizo entrega de
los certificados de recepcion provisional y de servicio de consultoria, los cuales
acreditaron la conformidad del servicio prestado por el Consorcio.

Tales penalidades, debian ser aplicadas como parte del procedimiento del pago
conforme a lo sefialado en la clausula 9 numeral 4 literal 2.2. De modo que, el PNSU
habria generado la confianza legitima respecto a la conformidad del servicio, sin
embargo, la Entidad pretendia inobservar su conducta y aplicar las penalidades en la
liquidacion final, no obstante, tomando en cuenta las condiciones del contrato, la
Entidad estaria fuera de plazo para tal fin.

Por su parte, la postura de la Entidad fue rechazar que su actuacion hubiera creado la
presuncion de que en caso de retraso por parte del Contratista no le correspondia
alguna penalidad. Por lo que, expuso que los certificados emitidos por esta se
otorgaron porque el Consorcio habria cumplido con las especificaciones de la
prestacion. Empero, a criterio de la Entidad, ello no confirmaba que considerase que
estos serian aprobados o no. Por ende, ninguna de las certificaciones proporcionadas
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al contratista significaba una renuncia para la aplicacion de las penalidades de forma
posterior, es decir, en la liquidacion.

Al respecto, el Tribunal Arbitral indicé que la disposicion 9 numeral 5 del contrato
precisaba la oportunidad para que la Entidad efectuara la deduccién de las
penalidades era en la factura del siguiente mes. No obstante, se habria evidenciado
gue la Entidad realiz6 el pago de las valorizaciones sin la aplicacion de las
penalidades, por lo que, su atribucion se habria efectuado fuera de plazo.

Del mismo modo, el Tribunal Arbitral verificé que se habria emitido certificados por
parte de la Entidad que confirmaron la verificaciobn por parte de esta sobre las
prestaciones y que los mismos acreditaron el cumplimiento y la correcta ejecucion por
el Consorcio. Por tanto, se hubiera corroborado la aprobacién de la ejecucién de
actividades, sin mayores inconvenientes.

Por otro lado, en relacion al certificado de conformidad, el Consorcio sefialé que solo
se podia retener la entrega del certificado de prestacion, cuando hubiera multas,
penalidades u observaciones hasta que fueran absueltas o canceladas, acorde con el
articulo 84 de la LCAE. Por tanto, si su liquidacion estaba aprobada, se requeria dicho
certificado.

No obstante, el PNSU manifestaba que mientras que hubiera penalidades pendientes
por retrasos del Consorcio, no cabia el otorgamiento del certificado de conformidad.
Finalmente, el razonamiento del Tribunal fue que, al no ser valida la notificacion del
oficio N° 4247 y en tanto, no se hubiera comunicado las penalidades, correspondia la
emision del certificado de conformidad de servicios del Consorcio.

Habiendo abordado las cuestiones mas relevantes del presente laudo, en cuanto a las
posiciones de los sujetos, en la siguiente seccion se abordardn los hechos mas
relevantes de la presente investigacion.

1.3. Antecedentes:

El antecedente inmediato del presente arbitraje, lo constituye el Contrato de Préstamo
PE-25 de fecha 09 de abril de 1999, que suscribieron el Estado y el Japan Bank for
International Cooperation (JBIC), hoy nombrado Japan International Cooperation
Agency (JICA) para el financiamiento paralas obras del proyecto de Mejoramiento y
Expansion de los Sistemas de Abastecimiento de Agua Potable y Alcantarillado de las
localidades de Castilla y Chimbote en Piura.

En atencion a ello, el PNSU convoc6 el Concurso Internacional de Méritos N° 01-
99/PRES/VMI/PRONAP, teniendo como ganador de la Buena Pro al Consorcio Nippon
Koei-Oist. El 26 de junio del 2000 el PNSU y el Consorcio Nippon Koei-Oist firmaron el
Contrato para la Supervision de obras del mencionado proyecto por el monto de ¥
305'120,354.00 (Trescientos Cinco Millones, Ciento Veinte Mil, Trescientos Cincuenta
y Cuatro y 00/100 yenes japoneses) y US$ 8'167,564.00 (Ocho Millones,
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Ciento Sesenta y Siete Mil, Quinientos Sesenta y Cuatro y 00/100 dolares
americanos).

El Consorcio estaba integrado por Nippon Koei- Oista, empresa dedicada a la
consultoria y la prestacién de servicios de asistencia técnica e ingenieria y la Oficina
de Ingenieria y Servicios Técnicos S.A., empresa dedicada a la ingenieria de
consultoria que realiza la elaboracion de estudios de ingenieria, supervision de obras
en las especialidades de hidraulica, saneamiento, entre otros.

El contrato comprendia el servicio de consultoria que se ejecutaria en cuatro etapas: i)
revision de los disefios definitivos del proyecto, al igual que un plan detallado de
operacion de los servicios y el expediente técnico final completo del proyecto, ii) apoyo
al PNSU en la etapa de licitacion, iii) la supervisién de la ejecucion de las obras y iv) la
supervision de la puesta en marcha del proyecto. El contrato de consultoria tenia un
plazo de ejecucion de cuarenta (40) meses desde de la fecha de inicio, no obstante, se
extendio hasta el periodo de diez (10) afos.

Ahora bien, en la Gltima fase de la ejecucion de la prestacién se origind la controversia
en relacion con la liquidacion del contrato, dado que el Consorcio remitié su liquidacion
a fin de que el PNSU se pronuncie respecto a esta y proceda con el pago. Sin
embargo, mediante el Oficio N° 4247, el PNSU declaré la improcedencia de la
mencionada liquidacién, asi como realizé la suya.

Respecto a esta, el Consorcio considerd que el pronunciamiento que cuestionaba su
informe de liquidacion, no se encontraba de acuerdo a lo sefialado en el articulo 43
de la LCAE. De modo que, solicitd un arreglo amigable con el PNSU, que finalmente
no prospero.

Asi, el 23 de septiembre de 2014 el Consorcio present6é su Solicitud de Arbitraje ante
la Corte Internacional de Arbitraje de la CCI acorde a lo dispuesto en la clausula 11
numeral 2 del Contrato de Consultoria, esta mencionaba que ante una controversia
gue no pudiera ser resuelta amigablemente dentro de los treinta (30) dias después de
dicha solicitud, las partes acudirian al arbitraje internacional conforme al Reglamento
de Conciliacion y Arbitraje de la Camara Internacional de Comercio.

El 27 de julio de 2015 el Consorcio presentdé el memorial de la demanda arbitral. Por
su parte, el 07 de octubre 2015 el PNSU presentd su contestacion de la demanda
arbitral y formulé reconvencion. En ese sentido, el 16 de diciembre de 2015 el
Consorcio entregd su contestacion a la reconvencion del PNSU. Tras ello, el 10 de
octubre de 2016, la Entidad remitié sus alegatos post-audiencia, al igual que el 17 de
octubre de 2016, el Consorcio presentd sus respectivos alegatos finales. Por ultimo, el
30 de enero de 2017 se dicto el laudo arbitral de la Corte Internacional de Arbitraje.

1.4. Hechos relevantes del caso:

De acuerdo con lo sefialado por el Consorcio, el 12 de noviembre de 2012 remitié la
Carta N° 147-2012/L/NK-OIST al PNSU, por medio de la que presento su informe de
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liquidacion del Contrato de Consultoria, en el que sustentaba con documentacion y
célculos detallados los servicios de Consultoria, concluyendo que se le adeudaba el
monto de $ 29,749.40 (Veintinueve Mil Setecientos Cuarenta y Nueve con 40/100
dolares americanos).

En respuesta a ello, el 21 de diciembre de 2012 la Entidad se pronuncia por medio del
Oficio N° 4247-2012/VIVIENDA/VMCS/PNSU/1.0 en el que declar6 la improcedencia
de la liquidacion del contrato realizada por el Consorcio, a su vez, remite su propia
liquidacion. En esa linea, el PNSU solicito lo siguiente: (i) el pago de las penalidades;
(i) la restitucion de pagos indebidos de las valorizaciones; vy, (iii) la indemnizacién por
dafos y perjuicios por el incumplimiento en la presentacion de la verificacion de los
terrenos para la instalacion de la planta de tratamiento de aguas residuales San Martin
(PTAR San Martin) por el monto de US $ 4,738,559,20 (Cuatro Millones Setecientos
Treinta y Ocho Mil, Quinientos Cincuenta y Nueve con 20 /10 dolares americanos).

Ante dicha controversia, el Consorcio acudid a arbitraje ante la Camara de Comercio
Internacional. El 27 de julio de 2015 present6 su Demanda, basada en las siguientes
pretensiones: (i) la aprobacion de la liquidacién del contrato y, en consecuencia, se
ordene el pago del saldo a favor; (i) la emision y la entrega del certificado de
conformidad; (iii) el pago del resarcimiento por la demora del pago de la liquidacién y
la devolucion de las cartas fianza; vy, (iv) el reembolso de los costos, honorarios y
gastos arbitrales.

La demandante aleg6 que el Oficio N° 4247, es decir, la liquidacion realizada por la
Entidad, se trataba de una manifestacion del PNSU que no resultaba vélida, debido a
que no habria cumplido con la formalidad establecida en los articulos 43 de la
LCAE y 98 del RLCAE, esto es, que la liquidaciéon de la Entidad sea expedida por
medio de unaresolucion o acuerdo.

De tal modo que, manifestaba que la notificacion via oficio era un documento simple
que no cumplia con los requisitos para ser un acto administrativo. En esa linea,
se cuestionaba elementos como la competencia, indicando que no habria sido
realizado por la autoridad competente, es decir, el director ejecutivo del PNSU no
habria contado con las facultades para emitir la liquidacién.

Asi también, cuestionaba el procedimiento de dicha actuacion pues manifestaba que
no se incluyé el andlisis de areas como la unidad de asesoria juridica, intervencion
técnica o de la unidad de estudios. Ademas, se alegaba que el informe de liquidacién
no se habria encontrado debidamente motivado, puesto que no habia documentacién
ni pruebas que sustentardn que se hubieran realizado de forma oportuna las
observaciones por parte de la Entidad. Por dltimo, respecto a la formalidad, se indicé
la vulneracion al principio de legalidad por la Entidad, ya que correspondia realizarse
mediante un acuerdo o resolucion segun lo establecido en los articulos mencionados.

En tal sentido, a opinién del Consorcio, ante la falta de un pronunciamiento valido por

el PNSU, se produjo el silencio positivo administrativo a favor del Consorcio, no
habiendo originado alguna oposicion por parte de la Entidad. En consecuencia, habria
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guedado aprobada la liquidacion del Consorcio con una suma a favor del mismo y, por
consiguiente, los correspondientes intereses por el retraso en el pago.

Por su parte, el 07 de octubre de 2015 la Entidad present6 su Contestacion de la
demanda y formulé reconvencion en los siguientes términos: (i) que se declare la
validez de la liquidacion del PNSU presentada mediante el Oficio N° 4247; (i) la
existencia de penalidades imputables al Consorcio; y en consecuencia se ordene el
pago de la penalidad maxima aplicable por USD 1'509,076.44 (Un Millon Quinientos
Nueve Mil Setenta y Seis con 44/100 dolares americanos); (iii) la existencia y el pago
de un saldo a favor del PNSU por el reajuste de las valorizaciones; (iv) el pago de una
indemnizacion por el incumplimiento contractual de las obligaciones; (v) la ejecucion
de las cartas fianzas vigentes en garantia de fiel cumplimiento; y finalmente, (vi) el
reembolso de los costos, honorarios y gastos del proceso arbitral.

La Entidad manifestd que la liquidacion notificada al Consorcio era valida, en tanto
cumplia con los requisitos para el surgimiento del acto administrativo, es decir, los
requisitos establecidos en el articulo 3 de la Ley N° 27444, Ley de Procedimiento
Administrativo General (en adelante, LPAG), norma aplicable al momento de surgida la
controversia.

Al respecto, esta alegaba que se habria acreditado que dicho acto fue emitido por la
méxima autoridad del Programa, es decir, el director ejecutivo del PNSU, de igual
forma, se encontraba motivada pues se habria adjuntado el archivo de los calculos, los
gue indicaban la aplicacion de penalidades y el reajuste de las valorizaciones.
Asimismo, en contraposicion con lo indicado por el Consorcio, sefialaba que se habria
ejecutado el procedimiento para cursarla, lo que se habria acreditado con los visados
por parte de la unidad legal y &rea técnica que avalaron el contenido de ésta, de modo
que se cumplié con el procedimiento para dicha actuacion.

En lo relativo a las penalidades, la Entidad afirmaba que al Consorcio le correspondia
la aplicacién de las mismas por la demora en la entrega de los informes de los 5 lotes
del proyecto, correspondiente a lo establecido en la clausula 9 numeral 5 del Contrato
gue sefiala que se incurre de manera automatica, en el caso de retraso injustificado de
la presentacion de los informes. En consecuencia, tampoco se podia emitir el
certificado de conformidad, en tanto hubiera penalidades pendientes.

Por el contrario, el Consorcio aducia que dichas penalidades no estarian acreditadas
pues carecen de pruebas, fundamentos, asi como el procedimiento para aplicarla, ya
que, segun establece la clausula 9 numeral 4 inciso 2 del Contrato en relacion con el
procedimiento del pago, de forma previa, la Entidad debia emitir informes de
conformidad de la prestacion, asi como certificados de ejecucion con el fin de acreditar
la ejecucion del servicio y posterior a ello se realizaria el pago al Contratista.

En ese sentido, la Entidad habria emitido certificados de ejecucién y certificado de

conformidad de acuerdo con lo dispuesto en el contrato, en consecuencia, habria
ratificado la conformidad de las prestaciones. A ello se suma que, en caso de
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aplicacion de las penalidades, la clausula 9 numeral 5 dispone que debia ser deducida
de cada valorizacion, lo que no fue realizado por el PNSU.

Tras las diligencias respectivas en el proceso arbitral, el 30 de enero de 2017 se emitio
el laudo arbitral en el que la posicién del Tribunal Arbitral fue aprobar la liquidacién del
Consorcio y ordenar el pago a favor del Consorcio la suma correspondiente al saldo a
favor de US$ 29,749.40 (Veintinueve Mil Setecientos Cuarenta y Nueve con 40/100
ddlares americanos).

Asi también, ordené la emision y entrega del certificado de conformidad de servicio,
asi como el pago del resarcimiento por demora en el pago mencionado y dispuso la
devolucion de las cartas de fianzas. Por dltimo, se ordendé el pago de una
indemnizacién en favor del PNSU por el incumplimiento contractual por la suma de US
$145,444.22 (Ciento Cuarenta y Cinco Mil Cuatrocientos Cuarenta y Cuatro con
22/100 ddlares americanos).

Respecto a la liquidacion efectuada por la Entidad el Tribunal sefial6 que, al momento
de los hechos, el director ejecutivo del PNSU si contaba con las facultades para
poder pronunciarse sobre la liguidacion, pero Unicamente por medio de una
resolucién directoral. En ese sentido, segun el razonamiento del Tribunal, no habria
algun supuesto para que se hubiera emitido bajo un documento distinto, por lo que, se
inobservé el principio de legalidad, conforme a lo establecido en el articulo IV del Titulo
Preliminar de la LPAG, que indica que las autoridades deben cumplir con lo
establecido en la norma.

De modo que, el Tribunal Arbitral basé Unicamente en la denominacion del
documento para su desestimacion, pese a que el funcionario que lo emitié si
contaba con las competencias para hacerlo; y que, en la practica, como este bien
refiere, contenia las observaciones del PNSU debidamente motivadas. Pese a ello,
ante la aparente falta de respuesta de la Entidad (hecho que no ocurrid pues el PNSU
si emitid un pronunciamiento), concluyé que se aplicaba el silencio positivo en favor
del Consorcio.

Ahora bien, habiendo desestimado la liquidacion del PNSU, el Tribunal Arbitral
manifestd que no correspondia que se pronunciara sobre las penalidades, no
obstante, este ha hecho referencia a que no correspondia la aplicacion de las
penalidades, puesto que la Entidad habia emitido constancias de cumplimiento de los
servicios de consultoria y autorizado al pago de las valorizaciones, y tampoco realizé
ninguna deduccion en las valorizaciones tal como se establece en las condiciones del
Contrato.

En ese orden de ideas, en relacion con el certificado de conformidad de los servicios
del Contrato, el Tribunal indicé que en base a lo establecido en el articulo 84 del
RLCAE, la Entidad sdlo podria haber negado la emision de dicho certificado, cuando
hubiera penalidades, observaciones y multas pendientes. Siendo desestimadas estas,
correspondia la emision y la entrega de este al Consorcio.
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Por ultimo, en relacion con el pago de indemnizacion por parte del Consorcio, el
Tribunal sostuvo que el PNSU debia ser indemnizado por perjuicios en relacion con las
obras realizadas en el lote 3a, al haber quedado acreditado el incumplimiento de
obligaciones por parte del Consorcio.

Para una mejor comprension de los acontecimientos, se detalla a continuacion la
siguiente linea de tiempo:

LINEA DEL TIEMPO DEL CASO:

09.04.99 SE 12.11.12
SUSCRIBIO EL EL CONSORCIO SE 23.09.14
CONTRATO DE REMITIO LA CARTA 147 EL CONSORCID

PRESTAMO ENTRE RESPECTOA LA PRESENTO SU

EL ESTADO LIGUIDACION DEL SOLICITUD DE

PERUAND ¥ EL CONTRATO DE ARBITRAJE
JICA, CONSULTORIA

. | : I .
| I |

26.06.2000 21.12.12. EL PNSU
EL PNSU REMITE EL OFICIO
CONVOCO EL N® 4247-2012 POR
CONCURSO PARA EL QUE OBSERVA
LA BUENA PRO DEL LA LIQUIDACION Y
CONTRATO DE REMITE SU
SUPERVISION LIQUIDACION

16.12.15
EL CONSORCIO 17.10.16
REMITE LA EL CONSORCIO
COMTESTACION DE PRESENTO SUS
La RECOMVENCION ALEGATOS FIMALES
DEL PNSU

27.07.15
EL CONSORCIO
PRESENTO EL
MEMORIAL DE LA
DEMAMDA ARBITRAL

07.10.15 10.10.16 30.01.17
EL PNSLU PRESENTO =ri SE DICTA EL LAUDOD

LA CONTESTACION DE F’R;SLEF;JEII'SAULDS ARBITRAL DE LA
LA DEMANDA CORTE

ARBITRAL ¥ FORMULD P Gg,lf_iﬁgsﬁ CIA INTERNACIONAL DE
RECONVENCION ARBITRAJE

A partir de lo expuesto se verifica que el tema central en cuestion es que el Consorcio
afirma que la liquidacion efectuada por el PNSU no tendria injerencia en la liquidacion
elaborada por este, mientras que la Entidad sostiene que si cumplié con remitir las
observaciones a la liquidacion del Contratista.

En dicho sentido, en el presente informe se pasara a desarrollar los problemas
juridicos que se presentan en la mencionada controversia.
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Il. IDENTIFICACION DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS JURIDICOS

B Problema principal

1. ¢En el marco de la ejecucion del Contrato JBIC/PE-P2, cual es la naturaleza
juridica de la liquidacion, se trata de un acto administrativo o acto
administrativo contractual? ¢ Cudales son las diferencias entre ambas figuras?

O Problemas secundarios

2. ¢Cuadles son los requisitos de validez de la liquidacion de acuerdo a lo
establecido en la LCAE y su Reglamento?

3. ¢Cual es el procedimiento y formalidad de la liquidacion de acuerdo a lo
establecido en la LCAE y su Reglamento?

B Problemas complementarios

4. ¢Cuales es la naturaleza y procedimiento de las penalidades en el presente
caso?

5. ¢Cuales son los requisitos para la emision de certificado de conformidad en el
presente caso?

. POSICION DE LA CANDIDATA:
3.1. Respuestas preliminares a los problemas principales y secundarios:
e Enrelacion alaliquidacion:

Respecto al problema principal, sobre la naturaleza de la liquidacién, considero que
siendo esta parte de aquellas decisiones y/o actos que se emiten durante la ejecucion
contractual, se trata de un acto administrativo contractual y no de un acto
administrativo propiamente dicho. Por lo que, no se comparte las posturas juridicas
adoptadas por el Tribunal Arbitral y las partes concurrentes en el litigio arbitral, que
concluy6 que la liquidacion del contrato de consultoria propuesta por la Entidad es un
acto administrativo comun y, por consiguiente, se aplicaria lo expuesto en la LPAG.

En esa linea, para que la liquidacion del PNSU fuera valida se sostuvo que los
requisitos de validez eran los establecidos en el articulo 3 de la LPAG, siendo estos: la
competencia, objeto, finalidad publica, motivacion y procedimiento regular,
entendiendo asi a esta como un acto administrativo. Respecto a ello, se discrepa de lo
expuesto por las partes intervinientes en el caso, debido a que, se considera
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errbneamente que toda actuacion de la administracion se trata de un acto
administrativo, en el que las partes serian la Entidad y el administrado.

Contrario a ello, se propone analizar que algunas de las decisiones por parte de la
Administracién Publica en el marco de una relacién contractual vienen a ser actos
administrativos contractuales, sobre ello, el laudo arbitral no ha buscado aproximarse
ni ha planteado dicha categoria en relacion con la materia de contrataciones del
Estado.

Ahora bien, se debe precisar que en nuestro ordenamiento juridico ha habido una
resistencia por el reconocimiento de dichos actos, no obstante, en la regulacion actual,
la normativa en materia de Contrataciones del Estado, ha dado cierto alcance al
tratamiento de estos, en tanto se menciona que el bloque de legalidad de dichos actos
dispone en los casos que no prevea la Ley y el Reglamento, son de aplicacion
supletoria las normas de derecho publico y de derecho privado, esto en la
segunda disposicion complementaria del TUOLCE. Incluso, en diversas Opiniones
emitidas por el Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (en adelante
OSCE), se prioriza la aplicacién del Codigo Civil, por encima de la LPAG.

Asi pues, se discrepa de la conclusién a la que arriba el Tribunal respecto a la
invalidez de la liquidacién, ya que alegaba que no se habria cumplido con el
procedimiento regular, es decir, que la liquidacion debi6é ser emitida por una resolucién
y no por un oficio. Por tanto, se cuestiona que la validez de la liquidacion estuviera
sometida Unicamente a la denominacién del documento que contenia las
observaciones planteadas por el PNSU, respecto a la liquidacién del Consorcio y los
nuevos supuestos como el incumplimiento de obligaciones, las penalidades, entre
otros.

Se considera que dicho acto si contaba con los requisitos para su validez, debido a
que su contenido sustentaba una serie de observaciones que debieron ser
examinadas a fondo y no Unicamente en la forma, sobre todo, en un contrato en el que
el Estado es parte, por lo tanto, tiene una finalidad publica y se procura la satisfaccion
del interés general.

En ese sentido, resultaba contraproducente que el Tribunal Arbitral indicara que siendo
una actuacion de la Administracién Publica, que no fue cumplida en base a lo que
expresaba la norma, se configuraba la aplicacion del silencio administrativo positivo,
por ende, se tenia por aprobada la liquidacion efectuada por el Consorcio. Sin
embargo, no estamos ante una actuacion de la Administracién Publica en el marco de
un procedimiento administrativo, como se expresa el Tribunal Arbitral, sino que las
actuaciones de la Entidad Contratante en el marco de la ejecucion contractual, se
tratarian de actos administrativos contractuales.

Por lo tanto, se pretende abordar el concepto de acto administrativo contractual el cual
plantea que se trata de una categoria distinta, en tanto, se aplica en primer lugar, la
LCAE y su Reglamento, siendo que se regula dentro del derecho publico, por lo que,
mantendran ciertos elementos del acto administrativo al tratarse de actos que se
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emiten dentro de un contrato administrativo, esto es, en el que se reconocen las
prerrogativas publicas por parte de la Administracion Publica.

De igual manera, se considera que el acto administrativo contractual, al tratarse de
una modalidad del acto administrativo, no se produce en una relacion entre
administrado y Administracion, pues no se estd en marco de un procedimiento
administrativo comun, esto es, cuando se trata del simple ejercicio de una potestad
administrativa. Si no, tiene lugar en una relacion de bilateralidad, con ciertas
particularidades en beneficio de la Administracion Publica, a fin de cuentas, es un
vinculo contractual entre Entidad contratante y Contratista, en el que deben primar las
normas correspondientes y especiales en la materia.

La finalidad préactica de establecer la diferencia entre acto administrativo y acto
administrativo contractual radica reconocer que, al ser actos relacionados a un
contrato administrativo existe un régimen de potestades y prerrogativas publicas
ajenas al régimen del derecho privado; no obstante, ello no enerva la facultad de
negociacion que prevalece mediante algunas actuaciones en la ejecucion contractual y
la aplicacion de instituciones que corresponden al derecho privado.

e Enrelacién alaaplicacion de penalidades:

Como bien se ha venido mencionando, el Tribunal Arbitral desestimoé la aplicacion de
las penalidades realizadas por medio del oficio, no obstante, si se pronuncié sobre
estas, debido a la pretension del certificado de conformidad. Este indicaba que
tampoco las penalidades hubieran sido aplicadas, puesto que la Entidad inobservo el
procedimiento para su aplicacion, segun lo que se establecia en la clausula nueve
numeral cinco del Contrato de Consultoria.

Esta cldusula establecia que se debia deducir la penalidad, esto es, hacerla efectiva
en relacién con el monto de la factura del siguiente mes que emitiera el Consorcio; sin
embargo, hasta la culminacién del contrato no se dedujeron de las valorizaciones, las
supuestas penalidades que se habrian dado en razén de la penalidad por retraso.

Sobre dicho aspecto, el Consorcio alegaba que no hubiera tenido conocimiento de
estas, mas aun, cuando la Entidad emitia una serie de certificados de prestacion y
de conformidad, lo que suponia el correcto desempefio del Contratista, pues se
entendia que cumplia con el servicio, al igual que por parte de la Entidad se
encontraba conforme con su desempefio, por lo que, habria efectuado los pagos de
las valorizaciones.

En ese sentido, se consideraba que las condiciones del contrato habian establecido
gue la Entidad debia hacer efectivo el cobro de la penalidad en la factura
siguiente; sin embargo, la Entidad no habria realizado ello, por lo que, manifestaba
gque se debia aplicar las penalidades en la liquidacién, las que habrian alcanzado el
monto maximo de la penalidad, esto es, el 10% del monto del contrato.

e Enrelaciéon al certificado de conformidad:
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Respecto al certificado de la conformidad del servicio, la LCAE y su Reglamento
indicaban que se debia otorgar tras la aprobacion de la ejecucion de la prestacion
cumplida por el Consorcio. Es asi que, la Entidad debia emitir dicho certificado, si se
constataba que hubo un adecuado cumplimiento de las condiciones contractuales,
siendo que la actuacion del PNSU no supuso lo contrario, al haber emitido los
certificados y con el pago de las valorizaciones.

Si bien, se considera valida la liquidacién por parte de la Entidad, no obstante, como
se ha desarrollado las penalidades no fueron aplicadas de acuerdo a las condiciones
del contrato, por lo tanto, no debian ser aplicadas y correspondia que la Entidad
emitiera el certificado de conformidad.

3.2. Posicion individual sobre el fallo de laresolucion:

Considero que no resulta acorde a derecho el fallo del Tribunal Arbitral puesto que no
se han considerado algunos conceptos que pudieron haber sido de suma relevancia
para que se propiciara un resultado distinto a la resolucion del presente caso. En
primer lugar, este considera que la liquidacion emitida por la Entidad se concibe
Unicamente segun las formalidades mencionadas en los articulos 43 de la LCAE y 98
de su Reglamento, para este resultaba exigible que la liquidacién sea notificada como
una resolucion o un acuerdo.

En esa linea, si bien el documento emitido por el PNSU, no fue realizado bajo la
denominacion de resolucién, no puede obviarse el contenido del mismo, pues
efectla las observaciones que se realizaron respecto a la liquidacién propuesta por el
Consorcio, al igual que rechaza su procedencia. En esa linea, presenté una
argumentacién que contradecia dicha liquidacion en tanto sefialaba que se debia
examinar las valorizaciones, asi como las penalidades por retraso.

La premisa principal por parte del Consorcio era que durante la emision de la
liquidacion surgieron una serie de falencias por parte del PNSU, no obstante, segun el
analisis del Tribunal Arbitral se observaria que los alegatos manifestados por el
Consorcio fueron desestimados, excepto el de la denominacion del documento, que
se dio bajo el titulo de oficio y no resolucién o acuerdo.

Siguiendo esta linea, el Tribunal considerd que si se trataba de un acto motivado,
emitido por la autoridad competente pues se contaba con la firma del director
ejecutivo del PNSU; del mismo modo, hubo un procedimiento correcto para la
emision del acto administrativo, es decir, segun lo establecido en los requisitos
de la validez de la LPAG, aunque no la formalidad, la cual, como demostraremos
no era esencial.

No obstante, dicho aspecto resulta subsanable para conocer lo expuesto por la
Entidad, tan es asi que el Tribunal Arbitral ha examinado supuesto por supuesto,
concluyendo que no habria algun vicio como la competencia, objeto, motivacion,
finalidad, procedimiento para su emision. Por ende, el Tribunal Arbitral debié ponderar
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gue la denominacion del acto no impedia o hubiera cambiado el contenido de la
resolucion que era contradecir la liquidacién del Consorcio.

En esa linea, resulta cuestionable la desestimacion de la liquidacion de la Entidad
hubiera dado lugar a la aplicacién del silencio administrativo positivo, esto es, que ante
la supuesta falta de manifestacion por parte del PNSU, quedaba por aprobada la
liquidacion emitida por la Entidad. De tal manera que, al no haber sido declarada
como consentida la liguidacion emitida por el Consorcio, en consecuencia, Si
ameritaba profundizar acerca de la liquidacion efectuada por el PNSU.

De otra parte, en relacion a las penalidades impuestas por dicha Entidad, que se
relacionaban a la supuesta demora de entrega de los informes correspondientes a los
lotes que conforman el proyecto, considero adecuada la opinidon del Tribunal Arbitral
respecto a que la Entidad no habria cumplido con las condiciones del Contrato en
tanto el PNSU habria ratificado los servicios a través de los certificados de
conformidad y ejecucion, siendo que este era el procedimiento para realizar los pagos,
tal como se menciona en la clausula 9 numeral 4, inciso 2 del contrato. Asimismo, en
el caso de que hubiera penalidades, la Entidad no las aplicé ni las descontd, tal como
se indicaba en la clausula 9 numeral 5, que indicaba que se debia realizar en la
valorizacion del siguiente mes.

En efecto, considero que las condiciones del contrato establecieron la oportunidad
para que la Entidad manifieste su disconformidad respecto al retraso en la
presentacion y subsanacion de los informes, pues de lo argumentado por ambas
partes, no hubo alguna notificacion respecto a la aplicacion de la penalidad sino
hasta el final de la prestacién. Lo mismo que tampoco se vio aplicado en el pago de
las valorizaciones, siendo que en la liquidacion la Entidad pretende la aplicacion del
maximo de la penalidad por mora.

En ese orden de ideas, respecto al certificado de la conformidad del servicio, el
Consorcio argumentaba que no habia penalidades ni motivo para su retencion,
contrario a ello, la Entidad habia manifestado su conformidad sobre las prestaciones.
No obstante, ésta indicé que se notificd la existencia de penalidades pendientes por
medio de la liquidacién, por lo que, en tanto la norma sefalaba que no podia si se
encontraban multas o penalidades pendientes.

En esa linea, tras el razonamiento del Tribunal Arbitral respecto a determinar que no
era valida la liquidacion del PNSU, éste consideré que correspondia la entrega del
certificado de conformidad. Si bien no correspondia el andlisis sobre liquidacion del
PNSU, los arbitros estimaron pronunciarse sobre si las penalidades eran aplicables o
no, de modo que concluydé que debian ser desestimadas, debido a su inadecuada
aplicacion. Concuerdo con la decision del Tribunal Arbitral respecto a pronunciarse
sobre las penalidades, por su relacion con el certificado de conformidad,
consecuentemente, bajo dicho criterio, la Entidad debia emitir el certificado de
conformidad.

IV.  ANALISIS DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS:

21



41 Sobre si la emisién de liquidacién es un acto administrativo o un acto
administrativo contractual:

El Estado cumple un rol estratégico en la economia de nuestro pais, esto se evidencia
en que es innegable que sea considerado como el mayor cliente en ciertos sectores, lo
cual se constata en actividades como la construccién de obras, la compra de bienes
en sectores como salud, educacion, seguridad, entre otros (Martin, 2013 p. 41). En
este sentido, se entiende la existencia de la necesidad del Estado de contratar bienes,
servicios y obras, para el cumplimiento de sus actividades con el fin de satisfacer el
interés publico.

Una de las manifestaciones de la Administracion Publica seré la contratacion publica
gue se trata de una negociacion en la cual intervienen dos partes, en este caso el
Estado y el sujeto privado, los cuales deben ser tutelados por el ordenamiento juridico
lo cual se da por medio de un vinculo contractual en el que ambos buscan la
satisfaccion de sus propios intereses.

Sobre las fases de la contratacidon estatal, estas tienen una naturaleza diferente, se
dividen en dos, sobre, la primera esta relacionada con la etapa preparatoria, asi
como, respecto al procedimiento administrativo de seleccion, en otros términos, se
trata sobre aquellas etapas anteriores a la vigencia del contrato administrativo, esto es,
el otorgamiento de la buena pro. Es asi que, ante los cuestionamientos o reclamos,
estas evidencian un caracter esencialmente administrativo que seré cuestionado por
medio de los procedimientos administrativos (Franco, 2015, p.398).

Con respecto a la segunda fase, se trata de aquellos actos durante la ejecucion
contractual, en los que se evidencia un cambio de caracter relacionado al ambito
contractual entre la interaccion del Contratista y la Entidad, en el que también se
manifiestan las prerrogativas especificas del ordenamiento juridico de Contrataciones
del Estado, por lo que, no es posible atribuir que la Entidad contratante emita actos
administrativos en la que se considere una relacién Administracion- administrado, es
decir, dentro de un procedimiento ordinario (Linares, 2020 p.46).

Ahora bien, sobre la nocion del contrato administrativo existen varias teorias respecto
a su naturaleza y los elementos que lo componen, de los cuales se destacan dos
teorias. La postura mas rigida proveniente de la vertiente alemana indica que: “Las
relaciones juridico-publicas son presididas por la nociébn de caracter unilateral y
fundadas por la exclusiva voluntad del estado, es decir, la administracion se relaciona
con el ciudadano a través de una relacion de superioridad y no de coordinacion”
(Moron y Aguilera, 2017 p.22). Por tanto, existe una imposibilidad juridica de tratar de
un contrato administrativo con particulares porque supone un contexto de igualdad.

Por otro lado, la tendencia mas prevaleciente, de la doctrina francesa, es que el
concepto del contrato administrativo que se caracteriza por la presencia del Estado
como sujeto de la relacién contractual que ejercera funcion administrativa y recurrira al
instrumento contractual ante la necesidad de satisfacer finalidades publicas. Sobre
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ello, Cassagne, destaca que el fin publico es el elemento de relevancia, dentro de un
régimen juridico dotado de prerrogativas que emanan del poder publico que se
integran con garantias que tienen a mantener el equilibrio contractual, el pacta sunt
servanda y la buena fe (2015,p.20).

En ese sentido, este tipo de contratacion cuenta con caracteristicas propias como la
limitacion de la voluntad de las partes en tanto prevalece la sujecion al principio de
legalidad, la desigualdad innegable entre las partes, el fin de la utilidad publica, el
objeto del servicio, el ejercicio de prerrogativas exorbitantes, entre otros. Sobre dicha
teoria resulta pertinente resaltar la existencia residual de contratos administrativos
sujetos al derecho privado.

En efecto, el contrato administrativo serd definido como el acuerdo de dos o mas
partes para crear, regular, modificar o extinguir una relacion juridica patrimonial, en la
cual por lo menos una de las partes es una entidad de la Administracion Publica
(Salazar, 2004 p.37). En base a lo expuesto, las partes involucradas manifiestan la
consensualidad que impera en el contrato administrativo en el que el acuerdo de
voluntades, en gran parte, estd compuesto por actos administrativos que tendran
efectos unilaterales, pero en su mayoria se evidenciara esta bilateralidad entre las
partes (Barra, 2022 p. 43).

Este acuerdo resulta distinguible con el contrato privado, el que es un acuerdo entre
dos 0 mas partes por medio del cual regulan sus intereses que se conforma como acto
de su autonomia privada (Vasquez, 2013 p.222). En el caso de los contratos
administrativos, se sigue lo expuesto por la horma, es decir, en el que se realiza una
convocatoria, por lo que, los privados presentaran su oferta, esto variara dependiendo
de la modalidad de contratacion, y se adjudicard al postor que obtenga un mejor
puntaje en la evaluacion de propuestas.

De manera que, los contratos con el Estado implican la coexistencia entre el régimen
privado que regula las relaciones entre los privados, siendo que la figura del Contrato
es originaria de la rama civil, al igual que también se referird al régimen administrativo
debido a que uno de las partes en la relacidon contractual es una entidad publica y la
implicancias que ello conlleva. En efecto, en la ejecucion contractual, los actos estan
regulados por la norma especial de contratacion publica, no obstante, cuando no
existan supuesto en dicha norma, debera distinguirse entre la aplicaciéon supletoria de
otras normas de Derecho Publico y las disposiciones del Codigo Civil.

En el presente caso, se trata de un Contrato de Consultoria siendo una categoria del
contrato administrativo, este tiene por objeto la prestacion de servicios altamente
calificados con la finalidad de cumplir obligaciones respecto al cumplimiento de
obligaciones en relacién con proyectos de inversion o de desarrollo (Moron y Aguilera,
2017 p. 66). Este implica la prestacion de servicios especializados para el desarrollo
de infraestructura, en el contrato en cuestion se desarrollaron los servicios de revision
de los disefios definitivos del proyecto, apoyo en la etapa de licitacion, supervision de
ejecucion de obras y la puesta en marcha del proyecto.
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Ahora bien, la liquidacion debe entenderse como aquel proceso de célculo técnico,
bajo las condiciones normativas y contractuales aplicables, que tiene por finalidad
determinar, principalmente, el costo total de la obra y el saldo econémico que pueda
existir a favor o en contra de alguna de las partes (OSCE, 2019). Esta puede ser
aprobada de manera expresa 0 no, y en casos de controversia, sera por parte del
Tribunal Arbitral (Mordn y Aguilera, 2017 p.156). En efecto, con el procedimiento de
liquidacion se culmina el contrato, esta puede ser elaborada y presentada, ya sea
por el Contratista o por la Entidad, segun los requisitos y plazos previstos en la norma
y reglamento aplicables de la contratacion publica.

Dicho lo anterior, la normativa aplicable al caso en concreto, la LCAE y RLCAE, en los
articulos 43 y 98 respectivamente, indicaban que tras la ultima prestacion por parte del
Contratista, el Consorcio debia elaborar y presentar su liquidacion dentro de un plazo
de 30 dias, por lo que, en el mismo plazo la Entidad debia pronunciarse sobre dicha
liquidacion, es decir, podia consentir la liquidacién efectuada por el Consorcio o de
considerarlo podia observarla, por medio de una resolucion o acuerdo, debidamente
fundamentado.

No obstante, en el caso que no se presentaran observaciones o la Entidad no remitiera
su propia liquidacion, se comprendia que la liquidacion remitida por el Contratista
estaba aprobada, es decir, se le atribuyen los efectos legales correspondientes, tal
como se refiere el Reglamento de la norma en cuestion.

Como se ha mencionado, el Consorcio remitié su liquidacién con un saldo a favor
dentro del plazo establecido. Por su parte, la Entidad remitié las observaciones a la
liquidacion mediante el Oficio N° 4247. Respecto a ello, es que el Consorcio, asi como
el Tribunal Arbitral, concluyeron que dicho documento no cumplia con la formalidad
establecida para dicha decisién, conforme dispone la norma aplicable al caso, pues se
acogi6é la postura de que se trataba de un acto administrativo, por lo que, le era
aplicable la LPAG.

Los éarbitros concluyeron que dicha liquidacibn si se encontraba debidamente
fundamentada; ya que la falta de motivacién no habria sido uno de los requisitos de
validez que habria infringido la Entidad tal como hubiera alegado el Consorcio.
Tampoco lo fue la competencia del funcionario encargado, pues se acreditd que si
habria sido emitida por el director ejecutivo de la Entidad.

No obstante, la problematica surge a raiz de que no se habria consignado una
correcta denominacién, siendo la formalidad exigida para estos casos la emision de un
acuerdo o resolucion, siendo que se comunico por medio de un oficio. Sin embargo,
ello no deberia haber generado que no se produjeran los efectos juridicos
establecidos. Pese a ello, de acuerdo al Tribunal, la liquidacién de la Entidad no fue
oponible al Contratista, asi pues, debia entenderse por aprobada y consentida la
liquidaciéon del Consorcio.

En esa linea, las posiciones del Consorcio y del Tribunal Arbitral dedujeron que la
liquidacion elaborada por el PNSU, bajo la denominacién de oficio, no se encontraba
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conforme a la formalidad propuesta. Al ser considerada como un acto administrativo
no cumplia con los requisitos de validez como es el caso del procedimiento regular
establecido en la norma de la LPAG, en relacion con la formalidad del acto
administrativo y debido procedimiento.

En ese sentido, la concepcién adoptada tanto por el Contratista y el Tribunal Arbitral es
gue el procedimiento de liquidacion de dicho contrato culmina con la emision de un
acto administrativo. De modo que, resulta necesario pronunciarnos acerca de los
conceptos de acto administrativo, asi como acto administrativo contractual, puesto que
como se evidencia en el laudo arbitral, la naturaleza del acto tiene implicancias en el
resultado de la controversia.

Siguiendo esta linea, el concepto general sobre el acto administrativo es el que se
establece en el articulo 1 de la LPAG, conforme al cual se tratan de las declaraciones
de las entidades que, en el marco de derecho publico, estan destinadas a producir
efectos juridicos sobre los intereses, obligaciones o derechos de los administrados
dentro de una situacién concreta.

Es decir, se trata de una declaracion unilateral, ya sea el caso como una declaracion
de voluntad, declaracion de haber tomado conocimiento, entre otros, emitido por la
administracion Publica que produce efectos juridico-individuales que afecta a
situaciones juridicas bajo su potestad administrativa (Salazar: 2009, p. 25). Asimismo,
la validez de dichas actuaciones puede ser cuestionada en via administrativa o
jurisdiccional.

En ese sentido, es importante no perder de vista lo establecido en el articulo 3 de la
LPAG que lista los requisitos de validez que debe cumplir cualquier acto administrativo,
pues a criterio del Tribunal Arbitral, se estaria ante un acto administrativo propiamente
dicho, pues se trata de una decision unilateral de la autoridad administrativa que recae
en la situacién de un administrado, esto es, el PNSU frente al Consorcio. Sin embargo,
estariamos ante un contexto distinto, pues entre las partes no hay una relacién
Administracion y Administrado, sino una relacién contractual en la que la Entidad
contratante, en algunos supuestos, impone su voluntad a través de las potestades
exorbitantes que se regulan por la normativa aplicable al contrato en cuestién, la LCAE
y el RLCE. Sobre este aspecto ahondaremos en los siguientes parrafos

Ahora bien, acerca de los requisitos del acto administrativo, respecto al elemento de la
competencia se indica que el acto debe ser emitido por el 6rgano facultado para ello,
ya sea por materia, territorio, grado, tiempo o cuantia, esto es, a través de la autoridad
competente para su emision. Por tanto, la autoridad administrativa que resulta
competente estaria facultada para conocer los asuntos determinados y las
prerrogativas propias de su cargo.

Con respecto al objeto, el acto administrativo debe expresar un objetivo para
determinar los efectos juridicos, lo cual debe ser conforme al ordenamiento juridico
aplicable. Es decir, la decision determinada que se concluye de la declaracion de la
voluntad que comprende el acto, con el propdsito que el administrado pueda conocer
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el despliegue de esta, de modo que, no le produzca duda alguna sobre sus efectos
(Martin, 2009, p. 135).

En cuanto a la finalidad publica, el acto administrativo debe adaptarse a propoésito del
interés publico conforme a las normas respecto a quienes estan facultados para
ejercer como 6rgano emisor. De modo que, se prohibe cualquier desviacion a un
interés particular, ajeno o a favor de un tercero u otra finalidad distinta.

En relacion con la motivacion del acto administrativo, esta debe estar relacionada con
el contenido y conforme a la normativa correspondiente. Por lo que, la motivacion debe
dar a conocer las razones de la decision de la Administracion Publica. La motivacion
viene a ser un elemento sustancial del acto que forma parte del contenido, en su
ausencia, el acto seria incorrecto e inespecifico que se sanciona con nulidad (Zegarra,
2003, p.24). Por ultimo, sobre el procedimiento regular, esta referido a que antes de
emitirse el acto administrativo, debe conformarse mediante el cumplimiento del
procedimiento administrativo para su emisioén. Por lo que, este comprende de aquellos
actos o diligencias de la Administracion para encaminar la generacion del acto
administrativo.

A mayor abundamiento, para declarar la invalidez de un acto administrativo, conforme
a lo sefialado por la LPAG, existen dos formas, estas son mediante los recursos
administrativos y la revision de oficio. Este ultimo evidencia el régimen de autotutela de
la Administracion respecto a la alteracion y ejecucién de las actuaciones frente a los
administrados (Rodriguez p. 160). En efecto, ocurre previamente a la participacion de
un juez, esto es el proceso contencioso administrativo.

En ese orden de ideas, los administrados tendran el derecho a contradecir aquellas
decisiones que lesionen su interés, ya sea en la via administrativa o la jurisdiccional.
Este ultimo es el proceso contencioso administrativo como medio de control sobre la
administracion publica cuya finalidad es garantizar el sometimiento de ésta respecto a
la legalidad, asi como la tutela de los administrados.

Si bien, se podran someter a dicha via, al tratarse de las actuaciones de la
administracion publica, lo cierto es que conforme al articulo 63 de la la Constitucion y
el articulo 41 de la LCAE, que incorporé la clausula arbitral en los contratos con el
Estado, la via para resolver este tipo de controversia controversias es el arbitraje. En
efecto, el Estado ha dispuesto el arbitraje como mecanismo de solucién de las
controversias que se susciten en los contratos, por lo que, estos se pronunciaran
sobre cuestiones como la inexistencia, ineficacia o invalidez de los actos de la
administracion en la ejecucion contractual.

Dicho esto, nos enfocaremos en la figura del acto administrativo contractual, la cual es
una manifestacion, si bien dada de forma unilateral por parte de la Entidad, se origina
con relacion al contrato entre la Administracibn Publica y el agente privado. No
obstante, el Tribunal Arbitral ha concluido errbneamente que se estd ante actos
administrativos propiamente dichos de la Entidad, en el que regira el Derecho
Administrativo y nada mas. Por tanto, la postura que se pretende desarrollar es que se
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trata de un acto administrativo contractual, siendo dichos actos manifestaciones de la
voluntad en el marco de un contrato administrativo, que se caracteriza por su
especialidad, en tanto existe una convivencia de sistemas diferentes que se
complementan, estos son el pablico y el privado.

Segun Ledn, un acto administrativo contractual son aquellos actos que se producen
por la entidad publica contratante como consecuencia de la ejecuciéon de un contrato y
durante el desarrollo de este, es asi que uno de estos serd el acto que contiene la
liquidacion del contrato (2018, p. 40-41). En efecto, dichos actos se originan en el
marco contractual y se restringen a este.

En esa linea, se ha definido a los actos administrativos contractuales como aquellos
que son emitidos en el marco de la ejecucion de los contratos administrativos por parte
de la Entidad; asimismo, también se menciona la reciprocidad como parte de su
naturaleza, pues ciertas manifestaciones requieren del acuerdo de voluntades de las
partes o la aceptaciébn de una de estas, tal es el caso de la liquidacion de obra
(Herrera, 2018).

También, Barra menciona que en efecto estamos ante un acuerdo de voluntades que
inicia, en primer lugar, con la convocatoria a ofertar, luego en la presentacion de la
oferta, siendo que las partes otorgan un reciproco consentimiento definitivo en el
momento de la firma del contrato (2022, p.45). Cabe sefialar, que dicho acuerdo si
bien crea una norma propia entre las partes, no obstante, también se somete a un
régimen juridico especial, propio del derecho publico por su naturaleza de contrato
administrativo, es decir, se refiere ala LCE y el RLCE.

Sobre la normativa, conforme a la doctrina comparada, el acto administrativo
contractual se materializa con reglas especiales propias, por ejemplo, en los casos de
la aplicacion de penalidades, la prestacion adicional, el acto administrativo resolutivo
aprobado u observando una liquidacion o practicando una distinta a la presentada por
el Contratista (Linares, 2022, p.409).

A ello se agrega que la existencia de dichos actos administrativos contractuales se
basa en la propia estructura del contrato, esto es, que existen para y por el contrato.
Por lo que, los actos administrativos contractuales, cada uno de estos, tiene una
distinta causa, objeto y finalidad inmediata. Estos se encuentran en el contrato, los
elementos estructurales, la razén de su validez y desarrollo efectivo (Barra, 2022
p.52).

En esa linea, se concluye que las decisiones por parte de la Entidad contratante se
encuentran relacionadas con el Contrato y demas instrumentos como las Bases
Integradas del Contrato, la oferta técnica y econdmica del Contratista (Linares, 2022 p.
56). Por tanto, dichos instrumentos seran fuente y guia de los actos administrativos
contractuales o no, asi como la regulacién especifica de derecho publico.

Ahora bien, para evidenciar las diferencias entre un acto administrativo y el acto
administrativo contractual, se realiza el siguiente cuadro:
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CUADRO DE DIFERENCIAS DE ACTO ADMINISTRATIVO Y ACTO
ADMINISTRATIVO CONTRACTUAL:

ACTO ADMINISTRATIVO ACTO ADMINISTRATIVO CONTRACTUAL

La relacion se da entre administrado En marco de una relacion contractual, siendo
y administracién publica. Entidad Contratante y el Contratista.
Régimen publico, aplicacion de la Ley Régimen mixto, se aplica la LCE y el RLCE, asi
de Procedimiento Administrativo como el Cddigo Civil y la LPAG de forma
General. supletoria.

Los efectos  son Unicamente al Bilateralidad

administrado.

Como se ha mencionado, la norma de Contrataciones del Estado no se manifiesta
acerca de la naturaleza juridica de los actos emitidos durante la ejecucion contractual
por parte de la Entidad, por lo que serd objeto de interpretacion por el marco de la
relacién contractual que supondria un plano de igualdad. Dentro de este contexto, un
recurso que nos da cierto alcance sobre la naturaleza de dichas manifestaciones de la
voluntad de la Entidad en una relacién contractual es remitirse a las opiniones del
OSCE.

En esa linea, mediante la opinion N° 107-2012/DTN?, el OSCE resuelve la consulta
respecto al procedimiento de notificacion de la ampliacion de plazo y liquidacién sobre,
si le resultaba aplicable de manera supletoria la LPAG. Este manifesté que en primer
lugar, ante el caracter especial del contrato administrativo, la normativa que lo regula
es la LCE y su reglamento, de modo que, deja en claro que la LPAG en tanto no
regula las relaciones contractuales de las partes, sino las actuaciones de la
Administracion Publica, resulta contraria al razonamiento contractual, en otras
palabras, en ausencia de regulacion, se cifie a lo dispuesto en el Cédigo Civil.

Dicho razonamiento, se ha ido esclareciendo por parte del OSCE en otras opiniones
como la opinion N° 130-2018/DTN, acerca el cuestionamiento de la improcedencia de
la solicitud de ampliacidon de plazo, este desarrolla la naturaleza de dicho acto, asi
como la normativa que le resulta aplicable. En efecto, concluye que al ser una de las
actuaciones dentro de la ejecucién de los contratos de la administracién publica, ser,
una actuacién regulada con la gestion contractual, por lo que, las ampliaciones de
plazo no tienen calidad de acto administrativo.

Recientemente, mediante la opinion N°001-2020/DTN en relacién a la cuestion de la
supletoriedad de LPAG relativa a la suspension de plazo contractual, siendo una
manifestacion de la Entidad en la etapa de ejecucion contractual, le sera aplicable de

! Aclarar que si bien se tratan de opiniones posteriores a la controversia, estas son de suma utilidad para
entender la l6gica de la aplicacidn de las normas supletorias en la ejecucion de contratos administrativos.
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forma supletoria las disposiciones del Cédigo Civil que le resulten compatibles en
tanto se da en una légica contractual, pues se refiere a lo sefialado en el articulo 1V del
Titulo Preliminar del Cédigo Civil sobre su aplicacion supletoria a las relaciones y
situaciones juridicas reguladas por otras normas, siempre cuando no sean opuestas.
Sin embargo, ello no descarta la supletoriedad de la LPAG, cuando corresponda su
aplicacion, esto es, en las actuaciones internas de la formacién de la voluntad de la
Entidad.

Sin perjuicio de lo sefalado, es objeto de atencion lo manifestado en la opinion 099-
2022/DTN, pues se hace referencia sobre aquellos actos que se dan en la fase de
ejecucion contractual sobre si resulta aplicable o no LPAG, sefiala que ante la
ausencia de regulacion de algin hecho en la normativa de contrataciones del Estado
que se ocupa de la relacién contractual entre Entidad y Contratista, sera necesario
recurrir, supletoriamente, a las disposiciones del Cédigo Civil que resulten compatibles,
y no a las disposiciones de la Ley N° 27444 como se ha indicado, estas resultan
incompatibles con la logica.

Dicha opinion desarrolla que las decisiones de la Administracion durante la gestion
contractual deben cumplir con requisitos indispensables para que sean validos. En ese
sentido, las actuaciones deben ser emitidos por el érgano facultado para ello segun
sea su competencia, también, expresar su respectivo objeto de acuerdo con el
ordenamiento juridico, asi como, estar debidamente motivados y tener una finalidad de
interés publico, entre otros aspectos, ello conforme al Principio de Legalidad. Cabe
sefalar que se precisa que dichas actuaciones no pueden ser consideradas como
actos administrativos como tal, sino que son decisiones generadas en el ejercicio de la
funcion administrativa.

Conforme a lo abordado, en la Opinidbn N° 065-2019/DTN, este ha sintetizado el
criterio que, ante la falta de regularizacion en la norma especial, se tendra que analizar
el caso en concreto para que se aplique la supletoriedad del Cadigo Civil o del régimen
administrativo, siendo este ultimo relacionado a las actuaciones internas de las
Entidades, previas a la toma de decisiones durante la etapa de ejecucion
contractual.

En base a lo expuesto la relacion juridica que se desarrolla entre el Contratista y la
Entidad Pudblica no sera considerada como una relacién entre administrado y
autoridad administrativa, puesto que entre ambas partes existe una relacién
contractual, por lo que, no se esta en un contexto en el que se rige por las normas del
régimen administrativo, sino por la LCAE y su reglamento, no obstante, solo sera
aplicable de manera supletoria, el Codigo Civil y la LPAG, en las situaciones que
resulten compatibles.

En ese sentido, en el caso de la liquidacion al tratarse de una decision dentro de la
gestién contractual de la Entidad, esto es, un acto administrativo contractual no le
resultaba exigible que esté sujeto a la rigidez empleada para calificar los actos
administrativos en la LPAG, por lo que, no cabe sefalar la supuesta contravencién a
tal norma y su consecuente nulidad. Y es que, los elementos de la liquidacion se
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deducen conforme a lo dispuesto en las normas de contrataciones del Estado, la
LCAE y el Reglamento, porque dicha normativa regula las relaciones contractuales
entre las entidades y contratistas.Por tanto, resulta irrelevante la denominacion de
dicho documento, en tanto, este contiene y desarrolla las observaciones que
declararon improcedente la liquidacion por parte del Consorcio.

En relacién a lo anterior, resulta pertinente cuestionar que la emisiéon de la liquidacion
efectuada por el PNSU, se trate meramente de un acto administrativo unilateral, mas
aun en el contexto en que se origina dicho acto que es el de un contrato
administrativo. Asimismo, se debe tener en cuenta que la misma normativa aplicable
nos da indicios de_cierta bilateralidad puesto que se indica que tanto la Entidad
como el Contratista pueden observar dicho producto, asi como también, estas
pueden aceptar dicha cuestion.

Es decir, la normativa ha facultado al Contratista que pueda elaborar su liquidacion y
presentarla ante la Entidad, al igual que si por algin motivo este no pueda realizar
dicha accion en el plazo establecido sea la Entidad quien elabore la liquidacién. De
igual forma, también habilita a que ambas partes puedan elaborar observaciones, de
modo que, su contraparte, las absuelva o también, consienta o no la liquidacion
presentada por esta.

42 Sobre el procedimiento de liquidacion:

Como se ha comentado, el Tribunal Arbitral y el Consorcio, contemplaban que la
liquidacion se trataba de un acto administrativo, por consiguiente, dicho acto estaria
sujeto a lo establecido en el articulo 3 de la LPAG. En ese sentido, se evaluaron los
requisitos del acto administrativo siendo estos, la competencia, objeto, motivacion,
finalidad publica y procedimiento regular para considerar la validez de dicho acto.

Por su parte, el Consorcio argumenté que no resultaba efectiva dicha comunicacion ni
le resultaba aplicable los efectos de la liquidacién, esto, es declarar la improcedencia
de su liguidacion, al igual que las premisas contrarias a esta, pues en dicho
documento se manifestaba que correspondia la aplicacion de penalidades y el
recalculo de las valorizaciones, entre otros. Dicho rechazo se sustentaba en que la
Entidad no habia remitido dichas observaciones por medio de una resoluciéon o
acuerdo, sino que se dio a través de un oficio, por tanto, se debia descartar en tanto lo
consideraban como un documento simple.

En esa linea, parte de los argumentos del Consorcio, fue el cuestionamiento a la
competencia del director ejecutivo del PNSU, instando a que este no seria el
funcionario al que se le delegaron las facultades, pese a ser el sujeto competente,
pues segun refiere la norma el articulo 2 de la RLCAE, la autoridad maxima de la
Entidad sera responsable de las actuaciones de ésta, siendo asi el Director Ejecutivo
del PNSU. Por tanto, se acreditdé que estaba facultado para emitir resoluciones
directorales, en el presente caso, la emisién de observaciones a la liquidacion del
Consorcio, de modo que se cumplia con lo establecido en articulo 43 de la LCAE.
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Respecto a la motivacion de la liquidacion, el Consorcio manifesté que no hubo una
adecuada fundamentacion por parte de la Entidad en tanto eran simples afirmaciones
que no habrian estado debidamente sustentadas, esto es, con suficiente
documentacion y/o pruebas. Al respecto, el Tribunal Arbitral consider6 que dicha
liquidacion si estaba motivada, asi como si se dio por un sujeto competente.

Sin embargo, el Tribunal Arbitral estuvo orientado a la aplicacion del régimen
administrativo, esto es, que se cumplan los requisitos de validez del acto
administrativo, de acuerdo con lo establecido en el articulo 3 y del Titulo Preliminar de
la LPAG. Esencialmente, expuso que la falta de formalidad del acto administrativo,
es decir, que la liquidacion se comunico a través de un oficio y no de una resolucién
porque afectaba el principio del debido procedimiento, concebido como garantia del
ciudadano o administrado, que debian ser cumplidas para proteger el principio de
legalidad, de esta manera, evitar decisiones precipitadas y/o arbitrarias.

No obstante, como bien se ha sefialado, no estamos frente a un acto administrativo
como tal, sino ante un acto administrativo contractual, pues si bien existen ciertas
prerrogativas publicas a favor de la Entidad, no se puede aplicar la supletoriedad de
dicha norma, puesto que dichas disposiciones a favor de la Entidad son una
excepcion, dentro de un contrato que es ofrecer seguridad y garantias a los
Contratistas en un régimen igualitario (Linares, 2020 p. 47). Esto en linea, a lo
mencionado en parrafos anteriores, respecto a que se debe evaluar en funcion al caso
si se aplica de manera supletoria otra norma.

Por lo tanto, dichos actos tendréan distintos elementos como causa, objeto, finalidad, no
obstante, de forma mediata encuentran el contrato como la base de la totalidad de sus
elementos estructurales, asi como este encuentra su validez y efectividad en estos
actos, por ello se alega que existe una relacion reciproca entre estos y el contrato
(Barra, 2022 p.52). Dentro de ese orden de ideas, los actos administrativos
contractuales tendran elementos como la motivacion, el objeto, la competencia,
finalidad publica y el procedimiento, no obstante, se debe enfatizar que serd en base a
lo expuesto en la LCE y el RLCE y el Contrato, y de forma supletoria, se puede aplicar
lo expresado en el Caodigo Civil y la LPAG.

Sobre el caso en particular, se debe restringir a lo estipulado en el articulo 43 de la
LCAE, que indica que el contrato culmina con la liquidacién, la misma que seria
elaborada y presentada a la Entidad por el Contratista conforme a los plazos y
requisitos en el Reglamento bajo la responsabilidad del funcionario correspondiente,
es asi que si la Entidad consideraba pronunciarse, lo haria por una resolucion o
acuerdo debidamente fundamentado, de lo contrario, la liquidacion presentada por el
Contratista se tendria por aprobada.

Como se ha mencionado, en relacién con la competencia, se hace referencia si esta
fue emitida por la autoridad competente, en tanto se tratase de una resolucion, tal
como alegaba la Entidad, debia ser emitida por el director ejecutivo del PNSU, siendo
también conforme a lo sefiala el articulo 2 del RLCAE, la maxima autoridad de la
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Entidad. Al respecto, se ha comprobado que si fue emitida por dicho funcionario,
puesto que consta su firma y sello en el documento.

Ahora bien, en la opinién 078-2017/DTN se, desarrolla los elementos de la liquidacion,
sefiala que en el caso de que la Entidad se pronuncie, observando la liquidacion
expuesta por el contratista o elabore otra liquidacion, esta debia ser sustentada de
forma adecuada, para ello se presentar la documentacién y los célculos detallados que
justifiquen el contenido de esta.

En esa linea, se indica que la supuesta deficiencia o inexistencia del sustento técnico
no tenia como consecuencia que las partes consideren como no presentada dicha
liquidacion, sino que correspondia que la parte interesada podia someterla a arbitraje.
Asimismo, en el caso de la competencia, se sefiala que esta debe ser emitida por la
autoridad competente, es decir, el funcionario que apruebe, autoriza y supervisa las
contrataciones de la Entidad, es decir, el Titular de la Entidad.

Respecto a ello, se puede vislumbrar que la liquidacion presentada por el PNSU, si
cumplia con dichos requisitos en tanto la causa de la liquidacion era sustentar las
razones sobre la improcedencia de la liquidacion propuesta por el Consorcio,
igualmente, se encontraba debidamente motivada pues habria presentado
documentacién que debia ser evaluada en tanto contradecia la version del Consorcio,
pues se sefialaba la imputacion de penalidades y el recalculo de las valorizaciones.

En ese sentido, en cuanto el procedimiento, el mismo se sefala en la norma, que es la
Entidad la que debia emitir una opinién argumentando cuales eran los motivos para
declarar improcedente la liquidacién del Consorcio. En cuanto a la finalidad publica,
dicho elemento resulta implicito, pues la Entidad se pronuncia en marco de la
normativa de contratacion publica, esto es, el contrato de consultoria de obra y el
resguardo del interés general.

De otra parte, en cuanto a la forma en que se manifestaba la decision de la Entidad de
contradecir la liquidacion se hace mencion a que debia ser por una resolucion o
acuerdo, no obstante, el documento emitido por el PNSU cumple los requisitos de una
resolucion, siendo Unicamente la denominacion del documento, la formalidad para no
generar contradiccién a la liquidacion realizada por el Consorcio. A pesar de que,
dicha formalidad no habria impedido que el Contratista tuviera conocimiento de la
improcedencia de su liquidacion.

Como se observa a lo largo del caso, esta deficiencia no ha sido un error que no haya
permitido que se conozca el contenido, tampoco, que no sea referente a las decisiones
en marco de un Contrato de Consultoria, menos aun que haya sido emitida por un
organo incompetente, o la ausencia de argumentos en que se sustentaria su
liquidacion, si bien la norma no ha especificado el nivel de gravedad de la falta de
alguno de estos requisitos, se puede inferir que no se podria avalar dicho acto.

Como se podra haber advertido, dichos elementos comparten las caracteristicas en
tanto el acto administrativo contractual no deja de ser un acto administrativo, sin
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embargo, en un contexto en que prevalece la regulacion especial de contrataciones
del estado, es decir, la LCE y el RLCE, y en caso, de ausencia prevalecera aquel
régimen similar alaldgica contractual.

En ese sentido, se considera que dicho acto si resultaba valido en tanto la
denominacién del documento en la practica era subsanable, ya que se podia discernir
el contenido material del documento pese a la denominacién que se emitio este. Al
respecto, se sefala la irrelevancia del nomen iuris, relacionado a la primacia de la
realidad, que no es mas que prima la verdad de los hechos sobre la apariencia de las
cosas, de modo que, se debe considerar los hechos, las circunstancias y la comun
intencion que tiene las partes (Torres, 2012, p. 117). Es decir, en el caso de que las
partes realizardn un contrato, pero no tenga la denominaciéon del mismo, eso no
exime de su naturaleza.

Por lo que, se reconoce la aplicacion del nomen iuris, se entiende que las cosas son lo
gue son y no lo que las partes dicen que son. De manera que, la denominacién de la
liquidacion no seria concluyente para determinar un contenido distinto a lo expuesto en
esta. Contrario a lo que refiere el Consorcio, el contenido de la misma ha sido claro en
precisar la improcedencia de la liquidacion presentada por éste.

Por otra parte, se debe resaltar que el ordenamiento con en el que se regula es por la
normativa de la contratacion estatal, asi como, las bases del contrato y el contrato
mismo, que en buena cuenta son las reglas que han sido aceptadas por ambas partes
y propia de la naturaleza del acto, por lo que, si se habria cumplido con presentar la
liquidacion dentro del plazo establecido. Cabe mencionar que de los argumentos
esgrimidos tanto por el Consorcio como por el Tribunal Arbitral derivaron a la
conclusion de que la denominacion tenia mayor importancia que el contenido del acto
en si mismo, pese a que como se ha desarrollado, en la practica, si se esta ante una
liquidacion.

Al tratarse de un acto administrativo contractual no se considera aplicable lo
establecido en la LPAG. Cabe mencionar que con dicha interpretacion no se excluye la
supletoriedad de dicha norma, puesto que en un caso en que resulte evidente la
transgresion de alguna actuacién por parte de la Entidad, como puede ser el caso en
el que no se motivé el acto, ni fuera emitido por la autoridad competente, se podria
haber argumentado la supletoriedad de dicha norma para respaldar la postura de que
dicho acto no deberia producir efectos.

Debido a que, no se considera que se debe excluir totalmente una norma de derecho
publico cuando se trate de una evidente vulneracion de la legalidad que no resulte
comun, por ejemplo, una liquidaciébn que tuviera componentes legales o facticos
irregulares, se entiende que no serd posible sostenerse en el uso de la norma de
contrataciones del estado, por lo que si seria este un supuesto para la nulidad del acto
administrativo, segun lo establecido en la LPAG (Linares, 2022 p. 409).

En el supuesto negado que no se admitiera lo sefialado, y que se considere la
liquidacion como un acto administrativo, deberia haber operado la conservacion del
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acto administrativo conforme lo dispuesto en el articulo 14 de la LPAG que sefiala que
cuando el vicio del acto administrativo no fuera trascendente prevalece la
conservacion del acto.

Al respecto, lo alegado por el Consorcio remite a que no se hubiera cumplido con el
procedimiento regular, no obstante, se debe distinguir de las formalidades esenciales y
no esenciales, ya que estas ultimas no son necesarias para la formacién del acto
administrativo. Cuando se hace referencia a formalidades esenciales son aquellas
cuyo incumplimiento o cumplimiento defectuoso implica la nulidad del acto
administrativo; mientras que en el caso de las no esenciales no comprometen la
nulidad del acto administrativo, sino solo la enmienda de este al no tener algan error
trascendente (Martin, 2009, p. 138).

En ese sentido, se descarta la aplicaciéon del régimen administrativo para la evaluacion
de la liquidacion, debido a que, esta es una decisién que se da en el marco de la
ejecucion contractual. Asi, por su naturaleza bilateral, el Contratista y la Entidad
pueden presentar su propia liquidacibn o rechazarla, siendo que no se trata
Unicamente de una prerrogativa de la Entidad. Al respecto, se pretende adoptar la
invalidez de dicha actuacién como la ausencia de manifestacion de voluntad, en otros
términos, el silencio administrativo positivo, siendo que no responde a la légica
contractual.

Se atribuye la inaccion por parte de la Entidad, no obstante, el silencio en la
contratacion privada, éste interpretado como exteriorizacion de voluntad, cuando la
norma o el contrato le atribuyen dicho significado (Ledén, 2019, p.45). Dicho
presupuesto no se habria cumplido, pues la Entidad si presenté su rechazo a la
liquidacion del Consorcio, no obstante, dicho documento no hubiera supuesto una
dificultad para conocer la desavenencia por parte del PNSU como las penalidades vy el
recélculo de valorizaciones.

Sobre esto, se presupone una falta de certeza originada por el silencio que no seria
suficiente para justificar un hecho tan grave como lo es la afectacion de la esfera
juridica de una persona (Cardenas, 2012, p.155). En efecto, si trasladamos ello al caso
en cuestion, no es correcta la practica del silencio, debido a que la Entidad si
manifestd su voluntad por medio de un documento que el Unico reparo es la
denominacién que como se evidencia no resulta trascendente para el contenido y
efectos de esta.

4.3. Sobre la aplicaciéon de penalidades:

Siguiendo esta linea, se ha planteado la liquidacién como aquel procedimiento donde
se deben considerar los costos de la obra, que pueden incluir las valorizaciones, los
reajustes, los mayores gastos generales, la utilidad, los impuestos, las penalidades
aplicables al Contratista, entre otros, los cuales seran sustentados con documentacion,
asi como célculos (OSCE,2019). Es decir, la Entidad ha sefialado que cabe la
oportunidad de que en la liquidacién se apliquen las penalidades por supuestos
retrasos por parte del Consorcio, que no hayan sido realizadas anteriormente.
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Al respecto, dichas penalidades se dividen en dos grupos, la penalidad por mora y
otras penalidades, segln la norma de contratacion estatal. Siendo la penalidad por
mora, obligatoria en los contratos administrativos y que es aplicada sin previa
notificacion ante un retraso injustificado. En cuanto a las otras penalidades, estas
deben tener una naturaleza distinta a la mora, incluyendo distintos supuestos para que
se configuren. Sobre estas, se debe procurarse la tipificacion de los incumplimientos
sean claros y precisos; también, que los montos de las penalidades se puedan
determinar de forma objetiva, ademas se podria consignar un procedimiento o
metodologia para verificar la ocurrencia de los incumplimientos (Tafur, 2021, p. 151-
152).

En tanto, las penalidades son una sancion econémica imputable al Contratista en caso
de incumplimiento injustificado de las obligaciones contractuales con la Entidad
Contratante. En efecto, el objetivo de la aplicacion de las penalidades es desincentivar
la desobediencia de las obligaciones contractuales por parte del Consorcio, al igual
gue la imputacién de estas forma parte de un posible resarcimiento con la Entidad ante
un eventual dafio.

Sobre el particular, la norma aplicable al caso, la LCAE, consideraba a la penalidad
relacionada con el concepto de las garantias, de manera especifica con la garantia de
fiel cumplimiento, de acuerdo con lo dispuesto en su articulo 41, asi como se
menciona en lo establecido en el articulo 40 de su Reglamento, la garantia debia ser
un monto suficiente para cubrir las penalidades previstas en el contrato (Tafur, 2021, p.
147- 148). De igual forma, la Opinion N° 151-2017/DTN desarrolla que estas podrian
ser deducidas ya sea en los pagos a cuenta, las valorizaciones, el pago final o en la
liquidacion, segun corresponda; e inclusive indica que si fuera necesario se cobrara
éstas del monto resultante de la ejecucion de la garantia de fiel cumplimiento.

Respecto a la liquidacion emitida por la Entidad se solicitaba el pago del importe de
US$ 4,793,559.20 (Cuatro Millones Setecientos Noventa y Tres Mil Quinientos
Cincuenta Nueve con 20/100 dolares americanos), es asi que esta liquidacion incluia
distintos conceptos, siendo uno de ellos el recalculo de 389 valorizaciones del
Contrato de servicio de Consultoria desde el afio 2001 al 2012. Ello incluia el célculo
del perjuicio econémico al PNSU por el incumplimiento en las labores del Consorcio en
las obras de los lotes 3, 4 y 5, asimismo, las penalidades por parte de la Entidad.

En esa linea, la Entidad sefalaba la existencia de penalidades imputables al
Consorcio por la suma de US$ 3,591,602.34 (Tres Millones Quinientos Noventa y Uno
Mil Seiscientos Dos con 34/100 Dolares Americanos), siendo solo atribuible el monto
maximo de la penalidad por mora, es decir, solo el 10% lo que equivale a un monto por
US$ 1,509, 076.44 (Un Millon Quinientos Nueve Mil Setenta y Seis con 44/100 Délares
Americanos), de acuerdo a lo indicado en la normativa aplicable.

En efecto, la Entidad afirmaba que el monto de las penalidades resultaba acorde al

supuesto retraso en la entrega de los informes de los lotes que conforman el proyecto
y por la subsanacién de las observaciones a dichos informes. Por su parte, el
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Consorcio sefiald el desconocimiento de dichas penalidades, puesto que no habria
sido notificado, ni dicha imputacion hubiera trascendido en sus pagos. En cambio, éste
alegaba que carecia de fundamentos pues la Entidad habia otorgado por cada entrega
de lote, el correspondiente certificado de recepcidon provisional, al igual que el
certificado de servicio de consultoria.

Por lo que, en su opinion, durante un largo periodo, la Entidad no habria aplicado
ninguna penalidad, tampoco habria deducido estas respecto a las valorizaciones
correspondientes, por ende, no hubo algun reclamo previo o disconformidad de la
prestacion de servicio realizada por el Consorcio. Por ello, este cuestiond la negativa a
la entrega del certificado de conformidad en relacion a la aplicaciéon de las penalidades
por los supuestos retrasos.

Respecto al hecho de que la Entidad haya manifestado su conformidad, en reiteradas
ocasiones, el PNSU manifesté que se debi6 a la constatacion de que los informes o la
subsanacion de estos, en tanto concordaba con lo especificado en el servicio.
Asimismo, que la emision de estos certificados no implicé la renuncia de la Entidad
respecto a imputar penalidades al Consorcio.

Otro aspecto al que apunt6 el Consorcio es acerca de que la Entidad sefiala supuestos
retrasos que pudo haber advertido, debiendo asi aplicar la penalidad por mora. No
obstante, no se aplicaron las penalidades de manera oportuna, esto es, que tampoco
las dedujo de los montos de las siguientes facturas, tal como se sefalaba en las
condiciones del contrato, conforme a la clausula 9 numeral 5.

En ese orden de ideas, para el Consorcio, los actos de la Entidad propiciaron la
certeza de que no tenia incumplimientos, es decir, que no hubiera incurrido en
penalidades. Mientras que para el PNSU, la aplicacién de estas en la liquidacién no
generaria alguna afectacion.

Por dltimo, la postura del Tribunal Arbitral consideré que efectivamente, las
penalidades se regulaban por lo indicado en la clausula nueve numeral cinco
sefalaba se haria efectiva en las valorizaciones. Sin embargo, ello no fue aplicado por
la Entidad, pues segun ambas refieren se habrian pagado todas las valorizaciones sin
dicha deduccion, tampoco hubiera algun acuerdo o comunicacion de que se aplicarian
en otra oportunidad, que no sea a la que se menciona en el contrato.

Por lo tanto, a su criterio, se habria creado una legitima expectativa de que las
prestaciones fueron ejecutadas oportunamente, en tanto se emitieron una serie de
certificados, que nuevamente, sustentaran la conformidad por parte de la Entidad. De
modo que, la aplicacion de las penalidades estaba fuera de plazo en base a lo
sefialado por las condiciones del contrato, ni se comprobd el incumplimiento
manifestado por la Entidad.

Siguiendo este punto, en el numeral 9.5 del contrato, se regula el procedimiento de

aplicacion de las penalidades, y se indica que en caso de que el Consorcio registrara
retrasos injustificados en la presentacion de los informes y del levantamiento de
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observaciones, incurriria de forma automatica en mora. De ser el caso, la Entidad
haria efectiva la penalidad, en la valorizacién siguiente.

Como se ha mencionado, los actos administrativos contractuales se rigen por lo
estipulado en la regulacion especial de contratacién publica, asi también lo sefalado
en las condiciones del Contrato, esto es, las bases y el Contrato de Consultoria,
siendo esto una norma entre las partes. En ese sentido, lo que proponia dicha clausula
era la oportunidad en la que debia efectuarse la deduccion, es decir, cuando la Entidad
debi6 hacer efectivo el cobro respecto a la aplicacion de penalidades, siendo que se
haria efectiva dicha penalizaciébn deduciéndola de las valorizaciones que emita el
Consorcio. En otras palabras, si la Entidad sefialaba que habia un retraso en las
obligaciones del Consorcio, y por tanto, correspondia la aplicacién de penalidades,
estas debieron ser deducidas del monto de los pagos del Consorcio, de forma
previa a la liquidacién, tal como se indicaba en las condiciones del contrato.

En esa linea, tras la emisién de las valorizaciones por parte del Consorcio y el pago
correspondiente de la Entidad, la Entidad genero la certeza de que se habria cumplido
con sus obligaciones contractuales en plazo y modo oportuno, pues como se ha
mencionado, se emitieron certificados de conformidad y ejecucion del servicio. Por lo
tanto, no resulta razonable que la Entidad de forma sistematica haya manifestado su
conformidad al servicio, sino hasta el final de la prestaciobn para aplicar las
penalidades, siendo que tampoco hubo un acuerdo o manifestacion de que se daria de
dicha forma.

Con ello, se refiere a la doctrina de los actos propios, esta se configura cuando
existe una conducta previa de la que se deriva confianza en un hecho por una de las
partes, no obstante, luego esta misma realiza un comportamiento distinto al que
realizé anteriormente (Fernandez, 2017, p.54). Si bien, no se podria considerar la
prescripcion del derecho, se atribuye a que este ha sido demorado en ejercer, de
modo que, atenta contra la buena fe y ello implica una renuncia técita (Fernandez,
2017 p. 53).

Por lo tanto, se considera que la Entidad suscité una certeza sobre las actuaciones del
Consorcio, pues en caso de que hubiera discrepancias, el PNSU se debié manifestar
de forma previa y evidenciar dicho incumplimiento por parte del Consorcio. Siendo que
la penalidad resulta un medio no solo para evidenciar ello, sino también para detener
dicho comportamiento por parte del Consorcio.

Por otra parte, dicha conducta por parte de la Entidad no se encuentra dentro de lo
contenido en los principios de la contratacion estatal como el de transparencia y el de
eficacia y eficiencia. En el caso del principio de transparencia, sobre este se sefiala
gue se debe proporcionar la informacion de forma clara y coherente en todas las
etapas de la contratacion, ello incluye en la etapa de ejecucion contractual.

En esa linea, la Entidad debié imputar dichas penalidades para el conocimiento del

Consorcio, asi como realizar el cobro correspondiente, no solo cuando segun lo
manifestado por la Entidad el monto de las penalidades hubiesen superado el monto
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méximo de aplicacion de la penalidad, més sino también cuando cabia la posibilidad
de que ello perjudicara sustancialmente al Consorcio, en tanto, este sefialaba que
efectivamente desconocia el monto que se le pretendia atribuir en atencion al
incumplimiento de sus obligaciones contractuales. En efecto, la Entidad no comunico
sobre estas, pues las penalidades se vieron reflejadas en la liquidacion efectuada por
el PNSU.

En relacion al principio de eficacia y eficiencia, este trata acerca de las decisiones que
se adoptan durante la ejecucion del contrato, deben ser orientadas al cumplimiento de
los objetivos, fines y metas propuestos por la Entidad. En ese sentido, lo que se ha
suscitado contraviene dicho principio, en tanto no se cumplio con la finalidad que tiene
la aplicacion de la penalidad por mora, puesto que se efectuaron de manera posterior
a la forma y oportunidad que las partes convinieron, asi como también tras la
recepcion y conformidad de los servicios.

Por otro lado, se consideran otros principios que resultan aplicables a dicha
problematica como la buena fe contractual y el principio de la seguridad juridica.
Respecto al primer principio, se refiere a que el contrato viene a ser una norma entre
las partes con el fin de evitar algun abuso y/o arbitrariedad (Zusman, 2005 p.21). En
esa linea, se comprende que las partes han acordado una serie de condiciones a
través del contrato, entre estas la clausula referida a las penalidades que menciona
aspectos como el procedimiento y la deduccién del monto, lo cual resulta vinculante
para ambas partes.

Por otro lado, en cuanto al principio de seguridad juridica consiste en “Las conductas
de las personas, aungque principalmente del Estado, sus érganos y organismos, seran
predecibles. Lo esencial de este principio es poder predecir la conducta de las
personas y del poder a partir de lo que manda el Derecho” (Pérez, 2021 p. 33). En ese
sentido, se espera la predictibilidad de la conducta por parte del Estado, siendo
contradictorio, que se argumente por parte de la Entidad que el Consorcio hubiera
incurrido en retrasos en sus obligaciones, por tanto, hubiera correspondido la
aplicacion de las penalidades, y no se hubiera procedido con las conformidades ni con
las valorizaciones.

En tal sentido, este debi6 ser interpretado conforme a lo pactado, eso quiere decir que
una conducta acorde a lo mencionado, hubiese sido que la Entidad hubiera imputado
las penalidades y deducido dichas penalidades de las valorizaciones del Contratista,
contrario a lo realizado puesto que inobservo el procedimiento para la deduccion de la
penalidad, tomando en cuenta que se establece un monto considerable de las
penalidades como es el maximo de la penalidad aplicable al contrato.

4.4 Sobre el certificado de conformidad:
En relacion con el certificado de conformidad, el Consorcio solicité la emision y la
entrega de dicho certificado, y alegaba la indebida renuencia por parte del PNSU, no

obstante, la Entidad deneg6 dicho requerimiento, en tanto, manifestaba Ila
inobservancia a sus obligaciones contractuales por parte del Consorcio, en relacién
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con penalidades pendientes. Por tanto, de acuerdo a lo sefialado en el articulo 84 del
Reglamento de la LCAE, la Entidad no estaba obligada a la emisién y la entrega de
certificado de conformidad de prestacion.

Al respecto, la conclusién del Tribunal Arbitral de no considerar como valida la
liquidacion emitida por la Entidad implicaba que en el proceso arbitral no se discutiera
acerca de la procedencia de la aplicacion de las penalidades imputadas por la Entidad,
en concordancia con la postura adoptada por el Consorcio en su liquidacion, la que no
incluia penalidades. Sin embargo, aun cuando se hubiera aceptado el analisis de las
penalidades, estas no fueron aplicadas en la oportunidad sefialada en las condiciones
del contrato, por lo que al no haber penalidades, correspondia la emision del
certificado de conformidad. Por lo tanto, se consider6 que no habia justificaciébn por
parte de la Entidad para retener el otorgamiento del certificado de conformidad, mas
aun cuando se habian cumplido los requerimientos del servicio, ya que la Entidad
aprobd los pagos y tampoco manifesto la aplicacion de las penalidades.

A ello se suma, que el Consorcio sustentd dicha postura al evidenciar que la Entidad
emitié una serie de certificados tanto de ejecucion como de conformidad. Por su parte
el PNSU reconocio que dichos certificados obedecian a la verificacién de la entrega de
los informes o subsanaciones, al igual que dichos actos no pueden ser considerados
una renuncia a la aplicacién de las penalidades, es decir, que considera que con la
emision de estos certificados no se limitaba su facultad de aplicacion de la penalidad
cuando lo considere conveniente.

En relacion a la conformidad, esta resulta ser el acto de control a cargo del &rea
usuaria que manifiesta la comprobacion favorable de la calidad de las prestaciones
realizadas por el Contratista, asimismo, este produce efectos como la procedencia del
pago del Contratista, la aprobacion de las prestaciones realizadas a su favor, libera de
los posibles vicios o defectos (Morén y Aguilera, 2017 p. 156).

Conforme lo sefiala el articulo 97 del RLCAE, se desprende que el acto de
conformidad de la prestacion viene a ser un acto administrativo contractual, en tanto la
Entidad en su funciéon administrativa debia brindar la conformidad constatando que el
contratista habia cumplido de forma efectiva con la prestacion a su cargo, esto es,
ejerciendo su discrecionalidad técnica, para evaluar las condiciones del servicio
efectuado por el Consorcio, asi como con ello se satisfaga el interés publico, en
marco de la normativa aplicable, esto es, la LCAE y su RLCAE. Si bien, el Consorcio
alegaba que no habia ningun impedimento para su otorgamiento, en tanto, se habria
venido cumpliendo de forma idénea, lo cual se probaba con la emision de una serie de
certificados por parte de la Entidad.

Por otra parte, la Entidad indic6 que dichas actuaciones por su parte no implicaban la
renuncia a alegar posteriores incumplimientos sobre las prestaciones del Consorcio. Al
respecto, en caso de que no prosperaran las penalidades, dicho contexto no impidiera
a la Entidad de exigir sobre incumplimientos de las obligaciones de parte del
Consorcio, sobre supuestos defectos en la prestacidn, pues en caso de estos, serian
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incumplimientos que no fueron observados por la Entidad en su momento bajo la
premisa de vicios ocultos.

5. Conclusiones:

El acto administrativo es una declaracién unilateral realizada por la
Administracion Publica en el ejercicio de su potestad administrativa que genera
efectos juridicos sobre los intereses, obligaciones, derechos y cargas de los
administrados, que se da en una relacion Administracion y Administrado.

Sobre el concepto del acto administrativo contractual se trata de las
actuaciones durante la ejecucion contractual, en este caso por parte de la
Administracién, es decir, en el marco de la ejecucidbn de un contrato
administrativo. Asimismo, dichos actos se regularizan por la normativa de
contrataciones del Estado, asi como las Bases y el Contrato. No obstante, en
caso de ausencia de regulacion, se evaluara la supletoriedad de las normas de
derecho privado y el régimen administrativo.

En el caso de la liquidaciéon, en tanto, se trata de un acto administrativo
contractual no le es aplicable el régimen de derecho administrativo, por lo que,
los elementos de validez de dicha actuacién se dan en la norma especial para
dichos actos. A ello se suma que se debe analizar caso por caso, para concluir
que, si resulta conveniente a la l6gica contractual, la aplicacion de la LPAG.

La aplicacion de penalidades es una prerrogativa de la administracion Publica
en el marco de la ejecucion de contrato administrativo, por lo que, al
considerarse un acto administrativo contractual, le resulta aplicable lo expuesto
en las Bases y el Contrato, asi como la LCE y su reglamento. Sobre el
particular, la Entidad no cumplié con las condiciones del contrato respecto a la
forma y oportunidad de aplicacién de la penalidad, por lo tanto, no le fueron
aplicables.

Sobre el certificado de la conformidad del servicio, la Entidad consider6 la
existencia de las penalidades como motivo para no emitir el certificado de
conformidad, no obstante, al no haber sido aplicadas conforme a lo sefialado a
las clausulas del contrato, no era posible retencion de dicho certificado.
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