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Caso arbitral: Consorcio In Continu Et Services — Gemalto México As De Capital Variable — Ministerio De
Relaciones Exteriores

CARATULA DE LAUDO ARBITRAL

Numero de Expediente de Instalacion: 1246-2018.

Demandante: CONSORCIO IN CONTINU ET SERVICES — GEMALTO MEXICO SA DE
CAPITAL VARIABLE.

Demandado: MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES — MRE.

Contrato (NUmero y Objeto): Contrato N° 001-2016-RE/EXO para la “"Contratacién del
Servicio de Emisién Descentralizada de pasaportes Biométricos Comunes,
Diplomaticos y Especiales”.

Monto del Contrato: S/ 86'965,341.10 (Ochenta y seis millones novecientos sesenta y
cinco mil trescientos cuarenta y uno con 10/100 Soles).

Cuantia de la Controversia: Indeterminada.

Tipo y Numero de proceso de seleccién: Exoneracion N° 0001-2015-RE

Monto de los honorarios del Tribunal Arbitral: S/ 243,833.88 (Doscientos cuarenta y
tres mil ochocientos treinta y tres con 88/100 Soles).

Monto de los honorarios de la Secretaria Arbitral: S/ 57,781.13 (Cincuenta y siete mil
setecientos ochenta y uno con 13/100 Soles).

Presidente del Tribunal Arbitral designado por los arbitros: Marco Antonio Martinez
Zamora.

Arbitro designado por el contratista: Jorge Moya Medina.

Arbitro designado por la entidad: Franz Kundmiiller Caminiti.

Secretaria Arbitral: Tatiana Meza Loarte.

Fecha de emisién del laudo: 1 de julio de 2020.

(Unanimidad/Mayoria): Unanimidad.

Numero de folios: 50.

Pretensiones (controversias relacionadas a las siguientes materias):

O Nulidad, invalidez, inexistencia y/o ineficacia del contrato.

L1 Resolucién de contrato.

L1 Ampliaciéon del plazo contractual.

L Defectos o vicios ocultos.

LI Formulacion, aprobacion o valorizacion de metrados.

LI Recepcién y conformidad.

U Liquidacion y pago.

L1 Mayores gastos generales.

O Indemnizacion por dafios y perjuicios.

LI Enriquecimiento sin causa.

L Adicionales y reducciones.

L1 Adelantos.

1 Penalidades.

L1Ejecucion de garantias.

O Devolucion de garantias.

X Otros (especificar): Cumplimiento de acta de acuerdos.
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En Lima, a los 1 de julio de 2020, el Tribunal Arbitral luego de haber realizado las
actuaciones arbitrales de conformidad con la Ley y las normas establecidas por las
partes, actuados los medios probatorios, escuchado los argumentos sometidos y
deliberado en torno a las pretensiones planteadas en la demanda, contestacién y
reconvencion dicta el Laudo siguiente:

INSTALACION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

Con fecha 05 de julio de 2018, se llevo a cabo la instalacion del Tribunal Arbitral, en
los términos que se consigna en el acta respectiva, contandose con la asistencia de
ambas partes.

II. DE LA DEMANDA

2.1

2.2.

El CONSORCIO IN CONTINU ET SERVICES — GEMALTO MEXICO SA DE CAPITAL
VARIABLE, en adelante el Demandante o el Consorcio o el Contratista, con fecha
03 de agosto de 2018 presenté su demanda arbitral contra el Ministerio de
Relaciones Exteriores, en adelante la Demandada o la Entidad o el Ministerio, con
el siguiente petitorio:

Primera Pretension Principal: Se ordene a la Entidad reconocer y cumplir con
todos los acuerdos suscritos con el Consorcio en el Acta de Entendimiento del 28
de agosto de 2017.

Segunda Pretension Principal: Se ordene a la Entidad reconocer y pagar al
Consorcio la suma de las facturas impagas a la fecha ascendentes a la suma de S/
9'740,118.20 (Nueve millones setecientos cuarenta mil ciento dieciocho con
20/100 soles) y las sucesivas, por concepto de pagos pendientes por los servicios
prestados en concordancia con el Acta de Entendimiento del 28 de agosto de
2017.

Tercera Pretension Principal: Se ordene a la Entidad que reconozca y pague al
Consorcio los intereses devengados y por devengarse hasta la fecha en que
efectivamente se haga el pago de los importes arriba demandado.

Cuarta Pretension Principal: Se ordene a la Entidad el reembolso de todos los
gastos, costos y costas incurridos en el presente arbitraje incluido los honorarios
profesionales contratados para la defensa en este proceso y demds efectuados
para su atencion.

Como sustento de sus pretensiones, refiere que el 11 de enero de 2016 se
suscribié el Contrato N° 001-2016-RE/EXO, en adelante el Contrato, por la suma
ascendente a S/ 86'965,341.10 (Ochenta y seis millones novecientos sesenta y
cinco mil trescientos cuarenta y uno con 10/100 soles) incluido IGV, derivada de
la Exoneracion N°001-2015 RE efectuada para la “Contratacién del Servicio de
Emision Descentralizada de Pasaportes Biométricos Comunes, Diplomdticos y
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2.3.

24.

2.5.

2.6.

2.7.

Especiales”.

Sostiene que la Entidad incumplié con sus obligaciones, lo que derivd en un
retraso en el término de la primera etapa del Contrato, por lo que se suscribié un
Acta de Entendimiento de fecha 28 de agosto de 2017 en adelante el Acta de
Entendimiento.

La Entidad pretenderia desconocer los acuerdos arribados a través del Acta de
Entendimiento, por lo que a la fecha adeuda la suma de S/ 9'740,118.20 (Nueve
millones setecientos cuarenta mil ciento dieciocho con 20/100 soles) mas
intereses.

Por su parte, la Clausula Cuarta del Contrato se establecié que la
contraprestacion se realizaria segun el siguiente detalle:

MONTO CONCEPTO
Un pago del 5% del valor del A la expedicién de pasaportes electronicos
Contrato en las 04 oficinas consulares de mayor

demanda, localizadas en la Unién Europea
(Madrid, Milan, Barcelona y Amsterdam).

Un pago del 5% del valor del A la puesta en operacién del servicio; esto

Contrato es a la finalizacion de la implementacion de
los sistemas y de la habilitacion de las 111
oficinas consulares y sedes de expedicion y
firma de conformidad.

Pagos mensuales Por el servicio de administracidn,
mantenimiento y gestion de equipos,
entrega de insumos, mantenimiento
correctivo y evolutivo del sistema valorizado
en 1/36 del restante del CONTRATO.

Al finalizar la transicion de salida, al logro de conformidad del Ministerio de
Relaciones Exteriores se realizaria el pago del 10% restante.

Sobre el particular, sostiene que la citada clausula se determind que, en caso de
retraso en el pago, el Consorcio tendria derecho al pago de intereses conforme a
lo establecido en el articulo 48 de la Ley de Contrataciones del Estado, contado
desde la oportunidad en el que el pago debid efectuarse.

Asimismo, se remite a la Clausula Quinta del Contrato que se establecié que el
plazo del servicio seria segun la ejecucion de las siguientes etapas:

» Etapa de Implementacion: Siete (7) meses contados a partir de la
suscripcion del Contrato.

> Etapa de Explotacion: Treinta y Seis (36) meses contados a partir de la
finalizacion de la Etapa de Implementacion.
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2.8.

2.9.

2.10.

2.11.

2.12.

2.13.

A partir del 13 de junio de 2016, segun sostiene, de comun acuerdo inici6 la
produccién de pasaportes biométricos ordinarios, diplomaticos y especiales. Por
el compromiso internacional asumido por el Estado Peruano con la Unién
Europea (UE) para que los ciudadanos nacionales accedan a la exoneracion de la
Visa para ingresar al Espacio Schengen, se emitié pasaportes biométricos a partir
del 01 de agosto de 2016, siendo esta produccion (propia de la Etapa de
Explotacidn) paralela a la ejecucion de la Etapa de Implementacion.

Respecto a la Primera Pretension Principal, manifiesta que se debia de culminar la
Etapa de Implementacidn en siete (7) meses contados a partir del 11 de enero de
2016, fecha en la que se suscribio el Contrato, es decir, esta etapa debia de
entregarse conforme hasta el 11 de agosto de 2016; no obstante, precisa que
debido a causas no atribuibles al Consorcio, dicha Etapa tuvo un retraso de once
(11) meses, habiéndose levantado el Acta de Conformidad de esta etapa, recién
el dia 11 de julio de 2017.

La causa que habria generado el atraso de la Etapa de Implementacién, fue la
falta de interconexion entre los Sistemas de la Entidad y la Superintendencia de
Nacional de Migraciones, ya que para que se finalice con dicha Etapa era
necesario que se realice la Interconexién entre los Sistemas de la Entidad y la
Superintendencia de Nacional de Migraciones, para ello, ambas entidades debian
de celebrar un Convenio de Interconexion.

Esta obligacion atribuible a la Entidad, se menciona en diferentes apartados de
los Términos de Referencia como en: (i) Objetivo Especificos, (ii) Servicios que
debe entregar al Proveedor o (iii) Procesos para Emision de pasaportes.

Asi, el Contratista requirié a la Entidad mediante la Carta S/N de fecha 30 de
setiembre de 2016 la celebracion del Convenio de Interconexion, a efectos de
implementar la interconexion entre ambas entidades, sin embargo, al no obtener
respuestas por parte de la Entidad, el Consorcio reiteré el requerimiento de
cumplimiento de celebracion de convenio para la ejecucion de la interconexion a
través de las Cartas s/n de fechas 03 y 10 de marzo de 2017. Asimismo, con tales
misivas propuso a la Entidad los deductivos correspondientes a las obligaciones
relacionadas a la interconexién de los sistemas con Migraciones, para dar una
alternativa para la conclusion de la Etapa de Implementacion.

Pese los esfuerzos realizados, no se obtuvo una respuesta por parte de la Entidad,
sino hasta el 20 de abril de 2017, fecha en la que a través de la Carta (DGC) N° 0-
4-A/471, la Entidad comunico al Consorcio que mediante Acta N° 01-2017-CON-
CIP de fecha 28 de marzo de 2017, se habia realizado el acuerdo para la
Interconexion de Sistemas Biométricos entre Migraciones y la Entidad.

Por su parte, a través de la Carta (DGC) N° 0-4-A/471, la Entidad requirio al

Consorcio que proceda con las pruebas de intercambio de informaciéon de
pasaportes entre Migraciones y la Entidad.
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2.14.

2.15.

2.16.

2.17.

2.18.

2.19.

Dado el retraso descrito, el Consorcio requirié a la Entidad la ampliacion de plazo
correspondiente; sin embargo, la Entidad rechazé el pedido por lo que presentd
una solicitud de conciliacién de fecha 06 de junio de 2017 ante el Centro de
Conciliacion y Negociacion "OMEGA”.

Sostiene que, a consecuencia del retraso de los once (11) meses por culpa de la
Entidad para el cierre de la Etapa de Implementacion, no solo trajo perjuicios en
cuanto al plazo sino también produjo la falta de pago como contraprestacion de
trece (13) meses de produccidn de pasaportes.

Explica que a raiz del compromiso internacional asumido por el Estado Peruano
con la Union Europea (UE), se les requirio producir pasaportes durante la Etapa
de Implementacién, a pesar de que esta actividad estaba asignada a la Etapa de
Explotacion.

Sostiene que, sin estar obligado contractualmente durante los trece (13) meses
que van de junio de 2016 a julio de 2017, se emitié cien mil (100 000) pasaportes,
sin embargo dicha produccién no ha sido reconocida por la Entidad, por ello, a
través de la Carta S/N de fecha 14 de agosto de 2017, se requiri6 el
cumplimiento de pago de S/ 5'500,000.00 (Cinco millones quinientos mil con
00/100 soles) correspondientes a los gastos generales por los trece (13) meses de
produccion de los pasaportes emitidos.

Debido a los hechos descritos, las partes de comun acuerdo habrian suscrito el
Acta de Entendimiento por el cual, se acordé:

“(...) EL CONSORCIO deja sin efecto la Conciliacion Extrajudicial planteada al Ministerio
de Relaciones Exteriores - MRE, y comunicada por el Centro de Conciliacion OMEGA
con Carta N° 104-2017/0OMEGA de fecha 06 de junio de 2017.

- El MRE acepta ampliar, en once (11) meses el plazo de cierre de la Etapa de
Implementacion. Es decir, hasta el 11 de julio de 2017.

- El CONSORCIO renuncia, de manera irrevocable, al cobro de S/ 5'500,000.00 por
los gastos generales generados por los trece (13) meses de produccién de pasaportes
biométricos y servicios relacionados; y

- Ambas partes aceptan que, en compensacion por los trece (13) meses de
produccién de pasaportes durante la Etapa de Implementacion, se reducird once (11)
meses de la Etapa de Explotacion y que las cuotas de pagos mensuales pasardn de
treinta y seis (36) a veinticinco (25) reajustando su monto sin afectar el costo total del
Contrato ni irrogar gastos adicionales al MRE por dicho concepto.”

Refiere que dicha Acta se encuentra suscrita por el director del Proyecto de
Pasaporte Biométricos, Embajador César Enrique Bustamante Llosa (actual Director
General de Comunidades Peruanas en el Exterior y Asuntos Consulares del
Ministerio de Relaciones Exteriores), por lo que reviste toda formalidad de
representacion por parte de la Entidad.
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2.20.

2.21.

2.22.

2.23.

2.24.

2.25.

2.26.

Los acuerdos mencionados como expresion de voluntad de ambas partes, no
contravienen ninguna disposicion normativa aplicable al Contrato, maxime adn
que dichos acuerdos fueron ratificados mediante el Acta de Reunion de fecha 06
de setiembre de 2017, cuyo numeral 2 indicd expresamente lo siguiente: "2. El
MRE y el Consorcio reconocen y ratifican lo acordado en el Acta de Entendimiento
suscrita por ambas partes el 28 de agosto de 2017, el cual forma parte de la
presente Acta”.

Afirma que su representada cumplié con los acuerdos establecidos en el Acta de
Entendimiento: i) Dejé sin efecto su peticion para el reconocimiento de la
Ampliacion de Plazo planteada ante el Centro de Conciliacion OMEGA de fecha
06 de junio de 2017 y ii) Renuncié al cobro de S/ 5'500,000.00 (Cinco millones
quinientos mil con 00/100 soles) correspondientes a los gastos generales por los
trece (13) meses de produccion de los pasaportes emitidos.

Pese a ello, informa que la Entidad no ha cumplido con el pago de las facturas
mensuales emitidas correspondientes a la Etapa de Explotaciéon esto es,
desconoce la validez del Acta de Entendimiento.

Considera que la Entidad asumi6 los acuerdos previstos en el Acta de
Entendimiento, que fue ejercida en parte y ratificada posteriormente por ella
misma, pese a que ahora pretenderia desconocer tal acta generando un grave
perjuicio al Consorcio que, de Buena Fe, habria dado cumplimiento a los
acuerdos. Afirma que la Entidad actu6 en contra de sus propios actos y la buena
fe.

Por lo expuesto, solicita que se ordene a la Entidad honrar el cumplimiento de los
acuerdos arribados en el Acta de Entendimiento del 28 de agosto de 2017 y, en
consecuencia, se declare fundada la Primera Pretensidon Principal.

Respecto a la Segunda Pretension Principal, manifiesta que la Clausula Cuarta del
Contrato establece que los pagos durante la Etapa de Explotacion, se realizaran
de manera mensual a favor del Consorcio por el servicio de administracion,
mantenimiento y gestion de equipos, entrega de insumos, mantenimiento
correctivo y evolutivo del sistema.

Agrega que el Acta de Conformidad de fecha 11 de julio de 2017 otorgd la
conformidad a la Etapa de Implementacion, considerdndose a partir de dicha
fecha como el inicio formal de la Etapa de Explotacion.

El cuarto punto de acuerdo del Acta de Entendimiento establecid que, en
compensacion por los trece (13) meses de produccion de pasaportes durante la
Etapa de Implementacion, se reduciria en once (11) meses la Etapa de
Explotacidon y que las cuotas de pagos mensuales pasarian de treinta y seis (36) a
veinticinco (25). En mérito a ello, su representada habria cumplido con el servicio
de los primeros meses de la Etapa de Explotacion, emitiendo las siguientes
facturas:
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2.27.

2.28.

e Factura Electronica E001-62 emitida el 08 de setiembre de 2017 por la suma
ascendente a S/ 1'948,023.64.

e Factura Electronica E001-63 emitida el 18 de setiembre de 2017 por la suma
ascendente a S/ 1'948,023.64.

e Factura Electrénica E001-66 emitida el 19 de octubre de 2017 por la suma
ascendente a S/. S/ 1'948,023.64.

e Factura Electronica E001-71 emitida el 20 de noviembre de 2017 por la
suma ascendente a S/. S/ 1'948,023.64.

e Factura Electronica E001-73 emitida el 18 de diciembre de 2017 por la suma
ascendente a S/. S/ 1'948,023.64.

Pese a los requerimientos de pago, la Entidad incumplié con su obligacion
esencial, pues a la fecha no ha procedido a la cancelacién de las facturas.
Mediante las siguientes cartas se habria requerido la cancelacién de los pagos de
las facturas mencionadas:

- Carta N°083-2017-MRE-RR
- Carta N°103-2017-MRE-RR
- Carta N°104-2017-MRE-RR
- Carta N°114-2017-MRE-RR
- Carta s/n de fecha 22 de diciembre de 2017.

Sobre este tema, sostiene que la falta de pago es un incumplimiento esencial de
la Entidad, remitiéndose para ello a la Opinion 162-2015/DTN, la cual sefiala que:

271 A su vez, debe indicarse que la determinacién de las obligaciones
contractuales de la Entidad que resultan esenciales depende de las
caracteristicas y condiciones de cada contrato y su configuracion, por lo que, en
principio, no se puede determinar en abstracto cudles son todas las
obligaciones esenciales de la Entidad en el marco de la contratacién publica.

Sin embargo, toda vez que la obligacién de la Entidad de pagar al contratista
una retribucion por sus obligaciones ejecutadas es una de las condiciones que
determinan que una contratacion se encuentre bajo el ambito de aplicacion de
la normativa de contrataciones del Estado, esta constituye una obligacion
esencial de la Entidad.

En esta medida, cuando la Entidad incumpla con su obligacion de pagar al
contratista la retribucion por sus servicios efectivamente prestados, de acuerdo
a la oportunidad y condiciones establecidas en el contrato, el contratista podria
(niciar el procedimiento de resolucion del contrato”.

Asimismo, se refiere a la Opinion 027-2014/DTN, la que sefiala lo siguiente:

“Una obligacion esencial es aquella cuyo cumplimiento resulta indispensable
para alcanzar la finalidad del contrato y, en esa medida, satisfacer el interés de
la contraparte; estableciéndose como condicion adicional para tal calificacion

Pagina 8 de 50



Caso

arbitral: Consorcio In Continu Et Services — Gemalto México As De Capital Variable — Ministerio De

Relaciones Exteriores

2.29.

2.30.

2.31.

2.32.

2.33.

III.

3.1

3.2.

que se haya contemplado en las Bases o en el contrato”.

Por todo lo indicado, considera que la falta de pago perjudica de forma directa al
Consorcio ya que es indispensable contar con dicha liquidez para alcanzar el
objeto o finalidad del contrato.

Respecto a la Tercera Pretensién Principal, manifiesta que de acuerdo al articulo
48 de la Ley y al articulo 181 del Reglamento debido al retraso en el pago por
parte de la Entidad, el Consorcio tiene derecho al pago de intereses, contado
desde la oportunidad en que el pago debid efectuarse.

En esa linea, se remite a la Clausula Cuarta del Contrato que establece: “En caso
de retraso en el pago, EL CONTRATISTA tendrd derecho al pago de intereses
conforme a lo establecido en el articulo 48° de la Ley de Contrataciones del Estado,
contado desde la oportunidad en el que el pago debié efectuarse”.

Con relacion a la Cuarta Pretension Principal, solicita el reembolso de todos los
gastos, costos y costas incurridos en el presente arbitraje, incluido los honorarios
profesionales contratados para la defensa en este proceso y demas efectuados
para su atencion.

Concluye ofreciendo sus medios probatorios

DE LA CONTESTACION DE LA DEMANDA

El 19 de septiembre de 2018, la Entidad presentd la contestacion de demanda,
solicitando que se declare improcedente y/o infundada la demanda, bajo los
siguientes fundamentos:

En la ejecucion del Contrato, el Consorcio incurrié en retrasos. Asimismo, sostiene
que la Direccién General de Comunidades Peruanas en el Exterior y Asuntos
Consulares en adelante DGC en su calidad de area usuaria determiné e informé
sobre los incumplimientos por parte del Consorcio, informacion que fue remitida
a la Oficina de Logistica para el cobro de las penalidades correspondientes. Los
documentos remitidos por la DGC, son los siguientes:

- Memorandum (DGC) N° DGC0976/2016
- Memorandum (DGC) N° DGC1246/2016
- Memorandum (DGC) N° DGC1349/2016
- Memorandum (DGC) N° DGC5481/2016
- Memorandum (DGC) N° DGC0095/2017
- Memorandum (DGC) N° DGC0180/2017

Conforme al Contrato, la Etapa de Implementacion debia cerrarse hasta el 11 de
agosto de 2016, sin embargo, esta recién se produjo el 11 de julio de 2017, que
al respecto el Consorcio sefiala que la causa que genero el atraso se debe a la
falta de interconexion entre los sistemas del MRE y la Superintendencia Nacional
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3.3.

3.4.

3.5.

3.6.

3.7.

de Migraciones, no obstante, la Entidad precisa que esta informacién no coincide
con la realidad.

Para ello, sostiene que con el Memorandum (DGC) N°DGC0446/2017 de fecha 15
de mayo de 2017, el area usuaria indicd que la interconexiéon entre el MRE vy
Migraciones se realizara “durante el periodo del contrato”, comunicando en este
mismo documento que tal interconexion se realizara en la Etapa de Explotacion,
lo que a su vez fue comunicado al Consorcio a través de la Carta (LOG) 0-4-A/617
notificada el 16 de mayo de 2017.

Asi, no seria cierto que el Consorcio mediante carta s/n del 30 de setiembre de
2016, requirié a la Entidad la celebracién del Convenio de Interconexiéon con
Migraciones. Mas bien, indica que dicha carta se refiere a la entrega del
cronograma de actividades y reiteracién de solicitud de recepcion y conformidad
de prestacion contractual.

Afirma que no hay referencia alguna al tema de la interconexiéon y menos aun,
que dicha interconexion sea obstaculo para la finalizacion de la fase de
Implementacion.

Sobre lo manifestado por el Consorcio respecto a la reiteracion del requerimiento
de cumplimiento de celebracién de Convenio para la ejecucion de la
interconexion, es a través de sus cartas de fechas 03 y 10 de marzo de 2017, que
la Entidad habria referido que en la carta del 03 de marzo el Consorcio no realizé
ninguna reiteracién, sino mas bien habria pedido que para finalizar la Etapa de
Implementacion, era necesario que exista interconexion.

La Entidad indica que tal comunicacion fue cursada casi a los siete (7) meses de
vencido el plazo establecido para finalizar la Etapa de Implementacion.

Sostiene la Entidad que, si la celebracion del convenio de interconexion resultaba
imprescindible para finalizar la etapa de implementacién, el Consorcio debid
sefialarlo en su oportunidad y no recién luego de casi siete (7) meses de vencido
el plazo respectivo. Precisa que esta situacién refuerza la posicion asumida por el
area usuaria del MRE en el Memorandum (DGC) N°DGC0446/2017.

Sobre la carta de fecha 10 de marzo de 2017, la Entidad manifiesta que tampoco
se advierte el supuesto requerimiento del Consorcio hacia la Entidad, pues dicha
comunicacion tiene como asunto el “Informe del Fin de la Etapa de
Implementacion” limitandose a sefalar en su parrafo final que “en dicho Informe
Final, precisamos que se debera postergar de la Etapa de Implementacion, las
obligaciones derivadas de la interconexion entre los sistemas de la Entidad y
Migraciones, toda vez que hasta la fecha no existe un Convenio de Interconexion
entre ambas entidades”.

Ello, a su entender, reforzaria la posicion asumida por el area usuaria efectuada
en el Memorandum (DGC) N°DGC0446/2017.
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3.8.

3.9.

3.10.

3.11.

3.12.

Mediante carta s/n de fecha 02 de mayo de 2017, el Consorcio solicitd la
Ampliacion de Plazo por trescientos ochenta y ocho (388) dias calendario por
retraso en la Etapa de Implementacion, siendo que tal solicitud fue negada con
carta (LOG) 0-4-A/617 de fecha 16 de mayo de 2017, entregada al Consocio en la
misma fecha.

Considera falsa las afirmaciones del Consorcio respecto a que el retraso para el
cierre de la Etapa de Implementacién obedece a culpa atribuible al MRE y que
ello le ocasioné perjuicios y falta de pago de 13 meses de produccion de
pasaportes. Asi, considera que el retraso para el cierre de la etapa de
implementacién, no es imputable a la Entidad pues el demandante incurrié en
una serie de retrasos.

Sobre lo afirmado por el Consorcio, respecto a que se le requirié producir
pasaportes en la Etapa de implementacion pese a estar asignada esta actividad
para la Etapa de Produccion, sostiene que ello no se condice con la realidad, pues
conforme al Contrato y a los Términos de Referencia, si existia la obligacion del
Consorcio, de producir pasaportes durante la Etapa de Implementacion.

Por otro lado, el Acta de Entendimiento materia de esta demanda que fue suscrita
por el sefior Embajador en el Servicio Diplomatico de la Republica César Enrique
Bustamante Llosa, en su condicion de director del Proyecto de Pasaportes
Biométricos, este careceria de facultades de representacion para la toma de los
acuerdos alli adoptados.

Respecto al Acta de Reunién del Comité Ejecutivo del 6 de setiembre de 2017,
afirma que no puede convalidar ni otorgar efectos vinculantes al Acta de
Entendimiento debido a que no se encuentra suscrito por el jefe de la Oficina
General de Administracién en su condicion de representante legal de la Entidad,
por lo que no puede exigirse su cumplimiento.

En cuanto a la Primera Pretensién Principal, manifiesta que el articulo 140 del
Codigo Civil, dispone que todo acto juridico debe contener un agente capaz, fin
licito, objeto fisica y juridicamente posible. Asimismo, se remite al articulo 210 del
citado codigo que establece que el acto es nulo cuando es practicado por agente
incapaz. Asi, el Acta de Entendimiento, que es materia de la Primera Pretension
Principal, careceria de validez y eficacia juridica por no haber sido suscrito por
agente capaz, pues en ella se otorgd una ampliacion de plazo de once (11) meses
a la etapa de implementacién y en el mismo periodo fue reducido al periodo de
explotacion.

El articulo 6 de la Ley de Contrataciones del Estado (LCE) dispone que “cada
entidad establecera en su Reglamento de organizacion y funciones u otros
instrumentos de organizacion, el érgano y 6rganos responsables de programar,
preparar, ejecutar y supervisar los procesos de contratacion hasta su culminacion,
debiendo sefalarse las actividades que competen a cada funcionario (...)".
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3.13.

3.14.

3.15.

3.16.

3.17.

En relacion a ello, cuatro anos antes de la firma del Acta de Entendimiento,
mediante Resolucién Ministerial N° 1003-/RE-2013 el MRE otorgd facultades en
materia de contrataciones del Estado a favor del jefe de la Oficina General de
Administracion donde se dispuso las siguientes facultades:

- Aprobar la ejecucion de prestaciones adicionales o la reduccion de estas.

- Suscribir los contratos y adendas que se deriven de los procedimientos de
seleccion.

- Autorizar las ampliaciones de plazo solicitadas por los contratistas, en el
marco de lo dispuesto en la normativa de contratacion publica.

Pese a ello, quien suscribio el Acta de Entendimiento, fue el sefior Embajador
César Enrique Bustamante Llosa, en su calidad de director del Proyecto del
Contrato quien carece de facultades para otorgar ampliaciones de plazo y reducir
periodos de prestaciones, maxime si las personas que suscribieron el Acta de
fecha 6 de setiembre de 2017 tampoco ostentaron el cargo de titular de la OGA
por lo cual, no puede entenderse por ningin motivo que dicho acto convalidé el
Acta de Entendimiento.

Respecto a la Segunda Pretension Principal, manifiesta que los montos puestos a
cobro por el Consorcio emanan de las obligaciones acordadas en el Acta de
Entendimiento, sin embargo, conforme al razonamiento expuesto sobre la
primera pretension, el MRE rechaza dichas facturas toda vez que no se ajustan a
lo estipulado en el Contrato.

La Clausula Tercera del Contrato fij6 como monto total la suma de S/
86'965,341.10 Soles y la forma de pago fue prevista en la clausula cuarta y el
plazo de ejecucion contractual fue pactado en la clausula quinta. Acota que
dichas clausulas no han sido modificadas por lo que cualquier modificacién debe
provenir de una adenda.

Manifiesta sobre los montos consignados en las facturas electrénicas emitidas
por el Consorcio cuyo pago demandan como segunda pretensién principal, no se
condicen con los acuerdos establecidos en el contrato, razéon por la cual la
Entidad ha venido efectuando el pago parcial de las mismas, en un monto de S/.
1'352,794.19 soles y no los S/ 1'948,023.64 soles que figuran en las mismas y que
responden al Acta de Entendimiento que carece de efectos legales.

Por estas razones, la Segunda Pretension Principal del Demandante deberia ser
desestimada, pues la voluntad real de las partes esta contenida en el contrato y
no en el Acta de Entendimiento, contrario sensu, el Colegiado estaria aplicando
un criterio no previsto contractualmente y ajeno al acuerdo contractual
negociado y aceptado por ambas partes.

Con relacion a la Tercera Pretension Principal considera que debe ser
desestimada por cuanto, las facturas giradas por el Consorcio no se han sujetado
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3.18.

3.19.

al procedimiento previsto en el contrato, sino que responden al Acta de
Entendimiento del 28 de agosto de 2017, el mismo que no ha sido suscrito por el
Jefe de la Oficina General de Administracién, y por tanto las facturas no pueden
ser exigibles en los montos alli consignados, menos, procederia computarse los
intereses reclamados. Refiere que ha venido pagando las facturas en los
verdaderos montos que corresponden, respetando el Contrato validamente
suscrito entre las partes,

Por ultimo, respecto a la Cuarta Pretensidn Principal, sostiene que debe ser
desestimada, por cuanto el articulo 73 de la Ley de Arbitraje dispone que sélo en
caso que haya una parte completamente vencida, el Colegiado podra condenarla
al pago integro de los gastos arbitrales, precisa que respecto a lo sefialado en sus
argumentos quien debera asumir el pago de las costas, costos, y gastos debe ser
el Consorcio demandante.

Concluye ofreciendo medios probatorios

IV. DE LA RECONVENCION

4.1.

4.2.

Mediante el escrito N°002 presentado el 19 de septiembre de 2018, la Entidad
formulo reconvencion, en los siguientes términos:

Primera Pretension Principal: Se declare la nulidad e ineficacia del acto
Juridico contenido en el acta de entendimiento de fecha 28 de agosto de
2017 suscrita por el Consorcio In Continu Et Services Gemalto México SA
de Capital Variable y el Embajador César Enrique Bustamante Llosa por
carecer del requisito esencial para la validez del acto juridico: capacidad
del agente.

Pretension accesoria a la Primera Pretension Principal: Que se ordene
al Consorcio In Continu Et Services Gemalto México SA de Capital Variable
dejar de emitir facturas derivadas del acta de entendimiento de fecha 28
de agosto de 2017 y que al contrario proceda a emitir facturas conforme a
lo previsto en el contrato.

Segunda Pretension Principal: Que se condene al Consorcio In Continu
Et Services Gemalto México SA de Capital Variable al pago de los gastos
arbitrales incurridos en el presente arbitraje.

Respecto a la Primera Pretension Reconvencional, la Entidad sostiene que el Acta
de Entendimiento del 28 de agosto de 2017 contiene una invalidez completa que
emana de un vicio estructural, es decir, un vicio que nacié junto con el
otorgamiento del acto juridico. Para ello, refiere que el embajador César
Bustamante Llosa no tenia facultades para llegar a tales acuerdos, pues la materia
acordada en dicho acto fue sobre ampliaciones de plazo y reduccion de
prestaciones, facultades que fueron conferidas por Resolucion Ministerial N°
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4.3.

44.

4.5.

V.

5.1

5.2.

1003-/RE-2013 de fecha 2 de diciembre de 2013 al jefe de la Oficina General de
Administracion.

El Embajador César Bustamante Llosa es el director del Proyecto y ademas
director de la Direccién General de Comunidades Peruanas en el Exterior y
Asuntos Consulares del Ministerio de Relaciones Exteriores y que carece de
representacion en relacion a los acuerdos tomados en el Acta de Entendimiento
del 28 de agosto de 2017.

Por otro lado, respecto a la Pretension Accesoria a la Primera Pretension Principal,
refiere que al ser declarado nulo el acto juridico inmerso en el Acta de
Entendimiento, deberd ordenarse al Consorcio que no emita las facturas
derivadas de dicho acto ineficaz.

Respecto a la Segunda Pretension Principal Reconvencional, sefiala que esta
pretension, dependera del resultado del arbitraje, pues quien gane la contienda
sera el que tenga derecho a repetir el pago de los gastos arbitrales incurridos
contra la parte vencida.

DE LA CONTESTACION DE LA RECONVENCION

Mediante escrito N° 05, presentado el 24 de octubre de 2018 el Consorcio contesta
la reconvencion negando y contradiciendo los argumentos sefialados por la Entidad,
bajo los siguientes argumentos:

Respecto a la Primera Pretensién de la Reconvencién sostiene que, en el
supuesto hipotético, que esta haya sido invalida e ineficaz por falta del agente,
los acuerdos contenido en dicha acta fueron ratificados con posterioridad por la
Entidad; y que los intentos de estd por cuestionar la validez de tal acta
demostrarian una conducta de mala fe por parte de la Entidad. En esa linea,
afirma que por Acta de Reunién de fecha 06 de septiembre de 2017 se ratifico el
Acta de Entendimiento, por lo tanto, el acto juridico contenido en ella es valido y
eficaz debido a que aquella Acta de Reunion ratifica sus términos y acuerdos,
precisando que dicha ratificacion es valida y permitida por nuestro marco
normativo, en base en el articulo 162 del Cédigo Civil.

El articulo 162 del referido Cddigo, sostiene que los actos juridicos que,
inicialmente, resultan ineficaces pueden ser ratificados y, en consecuencia,
adquirir sin problemas validez y eficiencia.

Sostiene para ello, que la ratificacion no es sino la manifestacion de voluntad por
la cual, una persona presta su consentimiento a ser alcanzado para tales efectos
de un acto juridico que, en su origen, no tiene pode juridico suficiente para
vincularte, debido a que fue suscrito por una persona que no tenia facultades y el
poder para representarla.

En esa linea, el Acta de Reunion del 06 de septiembre de 2017, ademas de
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5.3.

54.

5.5.

VL

6.1.

6.2.

6.3.

contener acuerdos que vinculan tanto el Consorcio como la Entidad,
representaria un caso de ratificacion, en el cual manifiesta su consentimiento de
que se le vinculen los efectos de Acta de Entendimiento del 28 de agosto de
2017. Precisa que se estaria frente a una plena y valida ratificacién, toda vez que
el Acta de Reunion, a diferencia del Acta de Entendimiento, ha sido suscrita por el
Ministerio de Relaciones Exteriores.

Respecto a la Pretension Accesoria a la Primera Pretensién Principal, considera
que resulta legal y valido que el Consorcio emita facturas segun los términos y
acuerdos contenidos en dicho Acta.

Finalmente, en cuanto a la Segunda Pretensién Principal de la Entidad, sefiala que
recurre al presente arbitraje ante la imposibilidad de que la Entidad cumpla con
sus obligaciones derivadas del Acta de Entendimiento, y precisa que sus
argumentos son solidos, completos y plenamente ciertos, por ello solicita se
declare infundada esta pretension

Concluye ofreciendo sus medios probatorios.

DE LA EXCEPCION DE CADUCIDAD

La Entidad, interpuso excepcion de caducidad respecto a la Primera, Segunda y
Tercera Pretensiones Principales de la demanda mediante el escrito presentado
el 19 de setiembre de 2018. Para ello, sostiene que el Consorcio, con fecha 06
de julio de 2017 dio inici6 a un proceso de conciliacion extrajudicial respecto a
“la aprobacion de la Solicitud de Ampliacién de Plazo de la Etapa de
Implementacion presentada por el Consorcio el 2 de mayo de 2017”, la misma
que fue denegada mediante Carta (Log) 0-4-A7617 que, a su vez, fue recibida
por el Consorcio el 16 de mayo de 2017.

Tal proceso conciliatorio habria concluido el 29 de agosto de 2017, por
inasistencia de las partes.

Con fecha 28 de agosto de 2017, las partes suscribieron el Acta de
Entendimiento, la cual fue ratificada mediante Acta de Reunion de Comité
Ejecutivo de fecha 6 de setiembre de 2017; sin embargo, el funcionario que
suscribié el Acta de Entendimiento, Embajador del Servicio Diplomatico de la
Republica César Enrique Bustamante Llosa, en su condicion de director del
Proyecto de Pasaportes Biométricos, carecia de facultades de representacion
para la toma de los acuerdos alli adoptados.

El Consorcio debié iniciar inmediatamente el arbitraje, considerando que ya
habia iniciado previamente un procedimiento de conciliacién extrajudicial, pues
el articulo 215 del Reglamento dispone que al no haberse adoptado acuerdo
alguno o tras haberse adoptado un acuerdo parcial, el arbitraje debe iniciarse
dentro de los quince dias habiles siguientes.
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6.4.

6.5.

6.6.

6.7.

6.8.

6.9.

Sin embargo, el Consorcio inicia el 25 de octubre de 2017 una nueva solicitud
de conciliacion respecto al Acta de Entendimiento, conforme se aprecia del
sello de recepcién del centro de conciliacion que aparece en la parte superior
de la referida solicitud y que adjunta como parte del Acta de Conciliacion por
Falta de Acuerdo de fecha 10 de noviembre de 2017.

El Consorcio inicié el presente arbitraje recién el 1 de diciembre de 2017, por lo
que estima que ha transcurrido en demasia el plazo de caducidad previsto en la
normativa de contratacion publica.

Para tales efectos, sostiene que, con fecha 28 de agosto de 2017, se firmo el
Acta de Entendimiento y el 31 de agosto del 2017, se recibié en la Mesa de
Partes de la Entidad, la Carta N° 074-2017-MRE-RR, cursada por el Consorcio al
MRE, a través de la cual remite y solicita el Pago de la Factura Electrénica N°
EO01-60, por la suma de S/. 1'352,794.19 soles, correspondiente al primer pago
mensual de la etapa de explotacion, conforme a lo establecido en el contrato
suscrito entre las partes.

El 6 de septiembre en Acta de Reunién del Comité Ejecutivo, se ratifico el Acta
de Entendimiento de fecha 28 de agosto de 2017 y el 8 de setiembre de 2017
se recibio en la Mesa de Partes del MRE, la Carta N° 083-2017-MRE cursada por
el Consorcio a través de la cual remite y solicita el pago de la Factura
Electronica N° E001-62 por la suma de S/. 1'948,023.64 soles, asimismo, el
Consorcio sefial6 que la factura que estd adjuntando deja sin efecto vy
reemplaza a la remitida el 31 de agosto de 2017.

Considera que, a partir de este momento, 8 de setiembre de 2017, si el
Consorcio consideraba que efectivamente el Acta de Entendimiento vinculaba a
las partes, cosa que niega, debié acudir a los mecanismos de solucion de
controversias establecidos en la Clausula Décimo Sétima del Contrato y en el
articulo 181 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado,
facultativamente la conciliacion o el arbitraje.

Sin embargo, recién el 25 de octubre de 2017, el Consorcio presenta su
solicitud de conciliacién ante el Centro de Conciliacién y Negociacién “Omega”,
la que cursa al MRE, la Carta de Invitacion el 30 de octubre de 2017; es decir, el
Demandante acude al proceso de conciliaciéon de manera extemporanea por
cuanto ha excedido el plazo de caducidad establecido en el articulo 181 del
Reglamento.

Si el Consorcio remite a la Entidad su Factura electrénica N° E001-62 el dia 08
de setiembre de 2017, debié acudir a los mecanismos de solucién de
controversias a mas tardar el 24 de octubre de 2017, pues a esta fecha vencian
los plazos sefialados en la norma antes transcrita, esto es, diez (10) dias
calendario para la conformidad y quince (15) dias calendario para el pago por
lo que tenia un plazo de quince (15) dias habiles de vencido el plazo para el
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6.10.

6.11.

pago para acudir a la conciliacion o al arbitraje, segun la norma transcrita;
entonces, al haber presentado su solicitud de conciliacion recién el 25 de
octubre de 2017, considera que se ha producido la caducidad que alega.

Sefala que, con fecha 29 de noviembre de 2017, efectud el pago parcial de la
Factura Electronica N° E001-62 por la suma de S/ 1'352,794.19 conforme al
Contrato y no el monto total de tal factura (S/ 1'948,023.64), pues superaba el
maximo establecido contractualmente.

Por todo lo anterior, estima que oper6 la caducidad respecto a la Primera,
Segunda y Tercera Pretensiones Principales, precisando ademas que estas dos
Ultimas en realidad son consecuencia de la primera.

6.12. Concluye incluyendo medios probatorios.

VIIL.

7.1.

7.2.

7.3.

7.4.

DE LA ABSOLUCION A LA EXCEPCION DE CADUCIDAD

Mediante escrito N°05 recibido con fecha 24 de octubre de 2018, el Consorcio
absuelve la excepcion de caducidad formulada por la Entidad. Para ello,
sostiene que las afirmaciones de la Entidad, son ajenas a la verdad, debido a
que la Entidad confunde las materias ventiladas en la primera conciliacién
extrajudicial del 06 de julio de 2017 con las materias que se discuten en el
presente arbitraje, precisando que ambos casos son completamente distintos.

Sobre la primera conciliacion extrajudicial de fecha 06 de julio de 2017, sostiene
que tuvo la finalidad de encontrar una solucion a la denegatoria de solicitud de
ampliacion de plazo N° 01. Por otro lado, con fecha posterior, el Consorcio ha
iniciado el presente arbitraje con la finalidad que el Tribunal Arbitral ordene a la
Entidad el cumplimiento por su parte del Acta de Entendimiento de fecha 28 de
agosto de 2017, lo cual es una materia diferente a la primera.

Lo alegado por la Entidad seria atendible si se hubiera iniciado el presente
arbitraje para controvertir la denegatoria de la solicitud de Ampliacién de plazo
N° 01, no obstante, advierte que ello no ocurre asi por cuanto, la pretension no
esta referida a la solicitud de ampliacién de plazo. Asi, en estricto cumplimiento
del procedimiento previsto por la normativa de contratacién, tuvo que iniciar el
arbitraje el 25 de octubre de 2017, un segundo procedimiento de conciliacion
extrajudicial, en el cual busca una solucion negada para que la Entidad cumpla
con su parte del Acta de Entendimiento.

Como tales intentos conciliatorios no tuvieron éxito, el 10 de noviembre de
2017 las partes suscribieron un Acta de Conciliacion por falta de acuerdo, es a
partir de esta ultima fecha que el Consorcio tenia el plazo de quince (15) dias
habiles a fin de iniciar el presente arbitraje, precisando que efectivamente se
inicio a través de su solicitud arbitral el 01 de diciembre de 2017.
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7.5.

IX.

8.1

8.2

Entonces, sostiene que presentd oportunamente su solicitud de arbitraje dentro
del plazo de quince (15) dias habiles, no operando de esta forma ninguna
caducidad, en consecuencia, a ello solicita se declare infundada la excepcion de
caducidad formulada por la Entidad.

AUDIENCIA DE CONCILIACION, FIJACION DE PUNTOS CONTROVERTIDOS,
ADMISION Y ACTUACION DE MEDIOS PROBATORIOS E INFORME DE
HECHOS

Con fecha 19 de noviembre de 2018, se realiz6 la Audiencia de Fijacidon de Puntos
Controvertidos, Admision y Actuacién de Medios Probatorios e Informe de
Hechos con la asistencia del Tribunal Arbitral, y la participacion de las partes, en
los siguientes términos:

Respecto a la Conciliacion no se pudo llegar a acuerdo a alguno dejandose
abierta la posibilidad de que las mismas logren entablar un acuerdo conciliatorio
en cualquier etapa del arbitraje.

Acto seguido, se procedié a fijar los puntos controvertidos respecto de cada una
de las pretensiones planteadas.

- Primer Punto Controvertido (Primera Pretension Principal de la
Demanda): Determinar si corresponde o no ordenar a la Entidad reconozca y
cumpla con todos los acuerdos suscritos con el Consorcio con el Acta de
Entendimiento de fecha 28 de agosto de 2017.

- Segundo Punto Controvertido (Segunda Pretension Principal de la
Demanda): Determinar si corresponde o no ordenar a la Entidad reconocer y
pagar al Consorcio la suma de las facturas impagadas a la fecha ascendentes
a la suma de S/ 9'740,118.20 (nueve millones setecientos cuarenta mil ciento
dieciocho con 20/100soles) y las sucesivas que no se les cancele al Consorcio,
por concepto de pagos pendientes por los servicios de prestados en
concordancia con el Acta de Entendimiento del 28 de agosto de 2017.

- Tercer Punto Controvertido (Tercera Pretension Principal de la
Demanda): Determinar si corresponde o no ordenar a la Entidad reconozca y
pague al Consorcio los intereses devengados y por devengarse hasta la fecha
en la que efectivamente se haga el pago de los importes arriba demandado.

- Cuarto Punto Controvertido (Primera Pretension Principal de la
reconvencion): Determinar si corresponde o no declarar la nulidad e ineficacia
del acto juridico contenido en el Acta de Entendimiento de fecha 28 de agosto
de 2017, suscrita por el Consorcio In Continu Et Services Gemalto México SA de
Capital Variable y el embajador César Enrique Bustamante Llosa, por carecer
del requisito esencial para la validez del acto juridico: Capacidad del agente.

-  Quinto Punto Controvertido (Pretension Accesoria a la Primera
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8.3.

IX.

9.1

9.2.

9.3.

94.

9.5.

9.6.

9.7.

Pretension Principal de la reconvencion): Determinar si corresponde o no
ordenar al Consorcio In Continu Et Services Gemalto México SA de Capital
Variable deje de emitir facturas derivadas del Acta de Entendimiento de fecha
28 de agosto de 2017 y si corresponde o no, ordenar al Consorcio emita las
facturas conformes al contrato.

- Sexto Punto Controvertido (Cuarta Pretension Principal de la demanda):
Determinar si corresponde o no ordenar a la Entidad el reembolso de todos os
gastos, costos y costas incurridos en el presente arbitraje, incluido los
honorarios profesionales contratado para la defensa en este proceso y demds
efectuados para su atencion.

Asimismo, se admitieron los medios probatorios presentados por las partes, se
llevd a cabo los informes de hecho y se convocé a audiencia de Testimoniales,
para el dia 13 de diciembre de 2018, citando en calidad de testigo al sefior Raul
Aldoradin Gutiérrez, Jefe de Logistica del Ministerio de Relaciones Exteriores.

OTRAS ACTUACIONES PROCESALES

En adicién a todo lo anterior, cabe destacar las siguientes incidencias pertinentes
al presente proceso arbitral:

El 13 de diciembre de 2018, se llevd a cabo la Audiencia de Testimoniales, con la
presencia de las partes y del sefior Raul Aldoradin Gutiérrez, testigo, en calidad
de Jefe de Logistica del Ministerio de Relaciones Exteriores; realizdndole las
preguntas del pliego interrogatorio remitido por la Entidad.

Con la Resolucion N°23 de fecha 22 de mayo de 2019, se otorgd a las partes un
plazo de cinco (05) dias habiles, para que presenten sus alegatos y de estimarlo
pertinente, soliciten el uso de la palabra.

Con la Resolucion N°24 de fecha 11 de julio de 2019 las partes cumplen con
presentar sus alegatos escritos y solicitaron el uso de la palabra.

El 12 de agosto de 2019, se llevé a cabo la Audiencia de Informes Orales con la
asistencia del Tribunal Arbitral y la participacion de las partes.

Mediante la Resolucién N°27 de fecha 2 de octubre de 2019, se declard cerrada
la etapa probatoria y se dispuso plazo para laudar.

Con la Resolucidon N°28 de fecha 14 de noviembre de 2019, se corrio traslado al
Contratista el pedido de remocién formulado por la Entidad, respecto de uno de
los miembros del Tribunal Arbitral.

Mediante la Resolucién N°29 de fecha 25 de noviembre de 2019, se dispuso la
suspension del proceso arbitral y del plazo para laudar, en tanto se resuelva el
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incidente mencionado en el acapite anterior.

9.8. Desestimandose el pedido de remocion antes indicado, se reanudo el plazo para

X.

laudar. Sin embargo, con fecha 15 de marzo de 2020, el Supremo Gobierno
declara el Estado de Emergencia Nacional como consecuencia del brote del
COVID-19, disponiendo el distanciamiento social (cuarentena) de la poblacion
nacional por el término de quince (15) dias calendario, motivo por el cual en la
misma fecha este Tribunal Arbitral dispuso la suspension de todos los plazos
procesales por el mismo lapso.

Levantada la suspensién del proceso, en la fecha se emite el presente Laudo
Arbitral, sin perjuicio de su plazo de notificacion.
CONSIDERANDO:

X.1 Consideraciones previas

10.1Antes de analizar la materia controvertida, corresponde confirmar que:

i) El Tribunal Arbitral se constituyé6 de acuerdo al convenio arbitral
celebrado por las partes;

i) En momento alguno se impugno o reclamé contra las disposiciones de
procedimiento dispuestas en el Acta de Instalacién;

iii) El Consorcio presenté su escrito de demanda dentro del plazo dispuesto,
asi como su escrito de ampliacién de demanda;

iv) La Entidad fue debidamente emplazada con la demanda, cumpliendo
con contestarla y formulando reconvencion;

V) Las partes tuvieron plena oportunidad para ofrecer y actuar todos sus
medios probatorios. Asimismo, las partes presentaron sus alegatos por
escrito.

Vi) Las partes tuvieron oportunidad de informar oralmente al Tribunal

Arbitral en la audiencia convocada con tal fin.

vii) El analisis del presente caso y las conclusiones a las que arribe el Tribunal
Arbitral, seran efectuadas de conformidad con la documentacion
aportada por las partes, asi como de la informacion que de modo
indubitable se desprende de los actuados que obran en el expediente
del caso, habiéndose tenido en cuenta en su integridad, aun en caso de
no ser expresamente mencionada en el analisis;

vii)  Los hechos a los que se refiere el analisis del caso son los establecidos
en los antecedentes, en concordancia con la informacion que obra en el
expediente del proceso, asi como los que se mencionan en los demas
acapites del presente Laudo Arbitral;

iX) El Tribunal Arbitral, conforme lo establecido en el Articulo 139° numeral
1 de la Constitucion Politica del Perd, ejerce funcién jurisdiccional y, por
lo tanto, no se encuentra subordinado a ningln érgano administrativo o
de cualquier otra indole, ejerciendo sus funciones con absoluta
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independencia, en el marco de las competencias que son propias a su
naturaleza;

X) En el analisis de las pretensiones, el Tribunal Arbitral se ha reservado el
derecho de seguir el orden que estima mas conveniente para la solucion
de las controversias contenidas en los puntos controvertidos del
presente caso arbitral;

Xi) El Tribunal Arbitral esta procediendo a emitir el laudo dentro del plazo
que corresponde a las reglas de este proceso.

10.2Asimismo, este Tribunal Arbitral deja expresa constancia que, para resolver los

X.2

puntos controvertidos, esta facultado para modificar el orden de ellos, unirlos o
tratarlos por separado, de acuerdo con la finalidad que es la de fijar la verdad
material y declararla conforme a los hechos producidos. Finalmente, el Tribunal
Arbitral declara haber revisado todos y cada uno de los medios probatorios
presentados por las partes, analizandolos y adjudicandoles el mérito que les
corresponde, aun cuando en el Laudo no se haga mencién expresa a alguno o
algunos de ellos o al valor probatorio asignado.

Normativa aplicable

10.3De acuerdo a la fecha de convocatoria del procedimiento de seleccion del cual

XI.

11.1.

11.2.

deriva el contrato materia del presente caso arbitral, la norma aplicable al
presente caso es la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada por Decreto
Legislativo N° 1017 y modificado por Ley N° 29873 (en adelante, La Ley), y su
Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N° 184-2008-EF y modificado por
Decreto Supremo N° 138-2012-EF (en adelante, el Reglamento).

Estas disposiciones son aplicables para todos los contratos que han tenido como
origen procedimientos de selecciéon convocados entre el 20 de septiembre de
2012y el 08 de enero de 2016 inclusive.

EXCEPCION DE CADUCIDAD

En forma previa al analisis de las pretensiones de las partes, corresponde analizar
la caducidad invocada por la Entidad respecto de las tres primeras pretensiones
formuladas por el Contratista. Tal caducidad se invoca respecto de dos
momentos: i) El primero, por el vencimiento del plazo producido desde la
emision del Acta de Acta de Conciliacion por Inasistencia de Ambas Partes N°
0099-2017 de fecha 29 de agosto de 2017 y la fecha de interposicion de arbitraje
y; ii) El segundo, por el vencimiento de plazo para cuestionar el pago derivado
del Acta de Entendimiento, luego de emitida la factura emitida como
consecuencia de tal acuerdo.

Cabe recordar que las primeras tres pretensiones del Contratista, estan referidas:

i) @ que se le reconozca y se cumpla con los acuerdos suscritos en el Acta de
Entendimiento del 28 de agosto de 2017; ii) a que se le pague la S/ 9'740,118.20
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11.3.

114.

por los servicios prestados, conforme al mencionado acuerdo vy; iii) que se le
reconozcan los intereses devengados y por devengarse de los montos impagos.

Como se apreciar, el elemento central de estas tres pretensiones, asi como de la
oportunidad de su reclamo en sede arbitral, estan referidos a la oportunidad de
suscripcion del Acta de Entendimiento y de sus efectos, los que se analizaran a
continuacion.

Hechos que derivaron de la suscripcion del Acta de Entendimiento

El 2 de mayo de 2017, el Demandante solicitd una ampliacién de plazo por
trescientos ochenta y ocho dias calendarios, que fue denegada por la Entidad
mediante la Carta LOG 0-4-A/617 del 16 de mayo de 2017.

Contra tal denegatoria de ampliacion de plazo, el Contratista formulé solicitud
de conciliacion, siendo que su petitorio estuvo orientado a obtener la ampliacion
de plazo denegada. Especificamente dicho proceso conciliar fue planteado:
“respecto la aprobacién de la solicitud de ampliacién de plazo de la etapa de

implementacién presentada por el Consorcio"".

Estando el mencionado proceso conciliatorio en curso, el 28 de agosto de 2017
las partes suscribieron el Acta de Entendimiento’, en la que se acord6 lo
siguiente’;

"1. El Consorcio deja sin efecto la conciliacion extrajudicial planteada al MRE y
comunicada por el Centro de Conciliacion Omega con carta N° 104-2017-OMEGA
de fecha 8 de junio de 2017.

2. El MRE acepta ampliar, en once (11) meses, el plazo de cierre de la etapa de
implementacion. Es decir, hasta el 11 de julio de 2017.

3. El Consorcio renuncia de manera irrevocable al cobro de S/ 5'500,000.00 (...)
por los gastos generales por los trece (13) meses de produccion de pasaportes
biométricos y servicios relacionados.

4. Ambas partes aceptan que, en compensacion por los trece (13) meses de
produccion de pasaportes durante la etapa de implementacion, se reduciran once
(11) meses de explotacion y que las cuotas de pagos mensuales pasardn de treinta
y seis (36) a veinticinco (25) reajustando su monto sin afectar el costo total del
Contrato ni irrogar gastos adicionales al MRE por dicho concepto”.

! Anexo 2-A del escrito presentado el 19 de setiembre de 2018 por la Entidad.

? Anexo 1-1 de la demanda presentada por el Contratista.

? Cabe precisar que no se analiza en esta parte de nuestro analisis, la validez o no de tal Acta de
Entendimiento (aspecto que se encuentra reservado al andlisis del principal), sino la oportunidad,
materia y efectos de su suscripcion respecto de los plazos con los que contaba el Contratista para
plantear su solicitud arbitral.
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11.6.

11.7.

0]

11.8.

11.9.

De la lectura del acta en mencion, se aprecia que el Contratista no solo
renunciaba a su solicitud de conciliacién, sino a los gastos generales que
hubieran correspondido a su pedido de ampliacion de plazo, en caso este
hubiera sido conferido, asi como otros aspectos que se encontraban vinculados
a la oportunidad en la cual deberian computarse los respectivos plazos de
implementacién y produccion.

Asi, de los propios términos establecidos en la mencionada acta, carecia de
objeto continuar con el proceso conciliatorio iniciado, por haber quedado vacio
de contenido, hecho que se refleja en la culminacidon del mismo por inasistencia
de ambas partes, como se aprecia del Acta de fecha 29 de agosto de 2017.

Es en este punto donde la Entidad sustenta su pedido de caducidad. Al negarle
validez al Acta de Entendimiento del 28 de agosto de 2017, considera que la
controversia no se cerrd y que, por ende, el plazo de caducidad de quince (15)
dias para recurrir a arbitraje, debia computarse a partir de la culminacién del
proceso conciliatorio, es decir a partir del dia siguiente al 28 de agosto de 2017,

Bajo dicha posicién, la Entidad sostendria que el Contratista, en lugar de plantear
una nueva conciliacion (mediante solicitud del 25 de octubre de 2017), debid
haber recurrido al arbitraje dentro de los quince (15) dias siguientes al cierre del
primer proceso conciliatorio, siendo que sélo habria recurrido a dicho
mecanismo de solucién de controversias, el 1 de diciembre de 2017.

Asi las cosas, la Entidad considera que el pedido arbitral es extemporaneo -
tanto si se cuenta desde el cierre del primer proceso conciliatorio, como desde el
plazo que tenia el Contratista luego de emitida la factura del 8 de septiembre de
2017, en la que pretendia implementar los acuerdo de tal Acta de
Entendimiento.

Sobre la caducidad computada desde la culminacion del primer proceso de
conciliacion

En este extremo, la excepcién planteada por la Entidad parte de considerar que
el Contratista debid recurrir al arbitraje dentro de los quince (15) dias habiles® de
concluido el proceso de conciliacién iniciado por este, por la denegatoria de
ampliacion de plazo. Ello ocurrié el 29 de marzo de 2017, con el Acta de
Conciliacion por Inasistencia de Ambas Partes de tal fecha.

Sin embargo, tal inasistencia no se da como un hecho aislado, sino en el marco

* Cita para ello el articulo 215 del Reglamento el cual establece que: “(...) si las partes optaron por
el procedimiento de conciliacién de manera previa al arbitraje, éste debera iniciarse dentro de un
plazo de caducidad de quince (15) dias hdbiles siguientes de emitida el Acta de no acuerdo Total o
Parcial (...)"

® Bajo la Ley de Contrataciones del Estado aplicable al presente caso, el plazo de caducidad
aplicable para las controversias relativas a las ampliaciones de plazo, era de 15 dias calendario,
no asi los 30 dias que contemplada la norma actualmente vigente.
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de negociaciones entre actos directos, entre una parte y otra, que llevaron a la
suscripcion del Acta de Entendimiento tantas veces mencionada en el presente
documento. Si bien la Entidad como parte de sus pretensiones y en
reconvencion, plantea la nulidad de la misma®, al no haber sido revocada,
anulada o bajo cualquier otro medio dejada sin efecto, a la fecha y, en tanto se
resuelva la primera pretension de la reconvencion, dicha Acta goza de la
presuncion de licitud.

Expresado en otros términos, la renuncia del Contratista a continuar con las
acciones orientadas a reclamar la ampliacién de plazo que le fue denegada, no
s6lo se encuentra expresamente mencionada en el Acta de Entendimiento en
mencion, sino que adicionalmente deriva de y se refleja en el abandono del
proceso de conciliacion previamente iniciado.

El analisis de la validez o no de tal Acta de Entendimiento es materia que sera
determinada, solo como consecuencia de lo que se decida en el analisis de
fondo del presente caso arbitral, teniendo en cuenta la propia pretension
reconvencional de la Entidad, maxime si de la propia documentacién aportada
por las partes, queda claro que tal documento no ha sido revocado o, bajo
cualquier otra modalidad, previamente dejado sin efecto. En esa linea, no
corresponde sustentar un pedido de caducidad sobre la base de la impertinencia
de un documento, cuya validez debe se decidida en este mismo proceso arbitral.

11.11. Sin perjuicio de lo anterior, debe tenerse en cuenta el objeto del primer proceso

conciliatorio y si, el mismo, mantiene identidad o no con las tres pretensiones
del Contratista, cuya oportunidad se cuestiona con la presente excepcion de
caducidad.

En efecto, la controversia que fue materia del mencionado proceso conciliatorio
esta referida a una ampliacién de plazo que fue denegada por la Entidad. En este
sentido, el tema a resolver es si ha habido identidad o no entre el proceso de
conciliacibn que se menciona, respecto de las pretensiones sobre las cuales
recae el pedido de caducidad bajo analisis; o si, por el contrato, éstas estan
referidas a una controversia nueva.

11.12. Como queda claro, el primer proceso conciliatorio fue interpuesto por el

Contratista luego de que se le negara un pedido de ampliacién de plazo que,
adicionalmente, incluia su pretension de reconocimiento de sus gastos
generales. De modo simultaneo, pero no en el marco del proceso conciliatorio
iniciado, el Contratista y el funcionario de la Entidad a cargo de la administracion

® La primera pretension de la reconvencién (cuarto punto controvertido), plantea “Determinar si
corresponde o no declarar la nulidad e ineficacia del acto juridico contenido en el acta de
entendimiento de fecha 28 de agosto de 2017, suscrita por el Consorcio In Continu Et Services
Gemalto México SA de Capital Variable y el Embajador César Enrique Bustamante Llosa, por
carecer del requisito esencial para la validez del acto juridico: capacidad del agente”.
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11.14.

11.15.

11.16.

(i)

11.17.

y gestion de contrato, suscribieron un Acta de Entendimiento, en la que el
Contratista renuncia a los gastos generales y en la que, adicionalmente, se
efecttan diversos acuerdos sobre la fecha de inicio, extension y superposicion de
las etapas de implementacion y explotacion para la elaboracidon de pasaportes,
establecidas en el Contrato.

Siguiendo lo establecido en dicha Acta de Entendimiento, el Contratista no
continda con su proceso conciliatorio, el que culmina con el Acta N°0099-2017
de fecha 29 de agosto de 2017.

(En el presente proceso arbitral la controversia es la misma que la planteada en
el mencionado primer proceso conciliatorio?, la respuesta es evidentemente no.
En efecto, como se aprecia de los actuados arbitrales y pretensiones planteadas,
no pretende el Consorcio en este proceso arbitral que se le otorgue la
ampliacién de plazo y gastos generales inicialmente solicitados y que le fueran
negados; por el contrario, su objeto esta referido a solicitar el cumplimiento del
Acta de Entendimiento de fecha 28 de agosto de 2017 y los efectos que se
derivan de la misma, tal como la forma de pago establecida en dicha acta y los
intereses legales por el atraso en los pagos incurridos.

No insiste el Contratista en el reconocimiento de una ampliacion de plazo
previamente denegada, sino en la ejecucion de un Acta de Entendimiento,
celebrada en trato directo en un momento posterior y que la Entidad considera
que no le es oponible. Tal controversia es reconocida por la propia Entidad,
puesto que, en este mismo proceso arbitral, solicita que el Colegiado declare la
invalidez del mencionado documento.

En esa linea, no existe identidad entre la pretension del primer proceso
conciliatorio y las tres primeras pretensiones de la demanda, del presente caso
arbitral. El hecho que motiva el presente caso arbitral, es la controversia en torno
a la validez o no del Acta de Entendimiento, no asi una controversia previa, cuya
discusién no ha sido continuada por el actual accionante.

Mas aun, incluso en el hipotético supuesto que existiese alguna duda sobre la no
identidad entre la pretension del proceso conciliatorio y las que nos ocupan,
debe recordarse que la caducidad es un instituto que no solo restringe, sino
incluso extingue un derecho, por lo que no puede hacerse del mismo una lectura
extensiva, sino por el contrario, debe partirse de una delimitacién estricta.

Como consecuencia de todo lo anterior, deviene en IMPROCEDENTE este
extremo del pedido de caducidad deducido por la Entidad.

Sobre la caducidad computada desde la oportunidad para cuestionar el
monto del pago que correspondia al Contratista

Un segundo extremo del pedido de caducidad se encuentra limitado a la
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11.19.

11.20.

11.21.

segunda pretension (y de modo accesorio a la tercera) del Contratista, en cuanto
solicita el pago de su facturacion en la forma, monto y periodicidad prevista en
el Acta de Entendimiento suscrita el 28 de agosto de 2017. Sobre este tema, la
Entidad considera que el Consorcio acudié de modo extemporaneo al segundo
proceso de conciliacion extrajudicial (iniciado el 25 de octubre de 2017) para
reclamar su pago.

En el marco del Acta de Entendimiento, el 6 de septiembre de 2017 se lleva a
cabo la reunion del Comité Ejecutivo en el que se ratifican los términos de
aquella y, conforme al cual, dos dias después, el Contratista presenta la factura
electronica N°E001-62 por la suma de S/ 1'948,023.64 Soles, precisando que esta
factura reemplaza a la factura electronica N°E001-60, emitida por un monto
menor’.

De este modo, la Entidad considera que el Contratista debid contar desde el 08
de septiembre de 2017, fecha de presentacion de esta Ultima factura, el plazo
para su pago, considerando los dias que tenia la Entidad para aprobar y pagar la
misma; siendo que no se produjo el pago dentro de tales plazos®, considera que
a partir del 3 de octubre de 2017 el Contratista debié computar los 15 dias
habiles de ley para recurrir a conciliacion o arbitraje, los que culminaron el 24 de
octubre de 2017. En tal sentido, el pedido de conciliacién presentado por el
Consorcio devendria, a su entender, en extemporaneo.

La Entidad sostiene que, a partir del 8 de setiembre de 2017, el Contratista debio
contar su plazo para acudir al arbitraje y reclamar el pago de la factura
presentada. No obstante, recién el 25 de octubre de 2017 el Consorcio presentd
su solicitud de conciliacion, lo que considera fue extemporaneo.

Sobre este tema, la Entidad sostiene que el Contratista debié como maximo
activar los mecanismos de solucidn de controversia el 24 de octubre de 2017,
pues a esta fecha, vencian los plazos sefialados en el articulo 181 del
Reglamento; esto es, 10 dias para la conformidad, 15 dias para el pago y 15 dias
habiles para reclamar el pago y, por ende, para acudir a conciliacién o arbitraje,
sin embargo, recién acudio el 25 de octubre de 2017.

Dicho de otro modo, la Entidad considera que el Contratista debe contar por si
mismo el plazo que tiene la parte estatal para dar conformidad, asi como afadir
exactamente a continuacién los 15 dias dentro de los cuales debe procederse al
pago. Como la Entidad no pagd en tales 25 dias acumulados, considera que
existe una controversia y, con ello, sostiene que desde ahi deben computarse los
15 dias habiles para recurrir a conciliacion o arbitraje.

” Recordemos que uno de los acuerdos alcanzados en el acta de entendimiento, implicaba el
reconocimiento de la coexistencia de las etapas de implementacion y explotacién, asi como —
preservando el monto previsto en el contrato para la fase de explotacion, prorrateaba su pago a
los meses que se consideraban restantes. De este modo, en lugar de emitirse 36 facturas por S/
1'352,794.19, se emitirian s6lo 25, pero por un monto de S/ 1'948,023.64.

® Diez dias calendario para la conformidad y quince dias calendario para el pago.
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11.23.

No se tiene en cuenta, sin embargo, que no existe silencio positivo respecto de
los entregables del Contratista; ni la Ley de Contrataciones del Estado ni su
Reglamento, como tampoco el contrato que rige a las partes establecen que,
transcurridos los diez dias de plazo para la conformidad, el producto queda
aprobado de modo automatico y para todos los efectos.

Del mismo modo, la simple omision de pago dentro de los 15 dias calendario
correspondientes, puede considerarse como controversia, sino que constituira
un simple atraso sujeto al pago de intereses legales, como bien lo establece la
legislacion vigente®.

Sélo puede considerarse la existencia de una controversia entre las partes,
cuando existe una posicion clara y discrepante entre ellas o, cuando estando en
estado de supuesto incumplimiento una de las partes, la otra opta por no
continuar esperando y, por el contrario, decide recurrir a los mecanismos de
solucién de controversias.

11.24. En el caso que nos ocupa, tenemos la presentacion de una factura, sobre la cual

no hay ni conformidad ni ningln otro pronunciamiento por la parte que la
recibe; es decir, tal factura ni se rechaza, ni se observa ni se niega, ni en todo o
en parte, de modo tal que, si bien puede continuar a la espera de un
pronunciamiento, el Contratista opta por activar la conciliacion, con fecha 25 de
octubre de 2017. La existencia de controversia, queda ratificada por la propia
Entidad el 29 de noviembre de 2017, cuando procede al pago de la factura
aludida, pero solo de modo parcial®™.

Asi, antes del 25 de octubre no existia controversia alguna. Esta solo se inicia en
tal fecha y queda ratificada con el pago parcial del 29 de noviembre de 2017.

11.25. Sobre el tema, el ultimo parrafo del articulo 181 del Reglamento establece que:

“(..) Las controversias en relacion a los pagos que la Entidad debe efectuar al
contratista podran ser sometidas a conciliacién y/o arbitraje dentro del plazo de
quince (15) dias habiles siguientes de vencido el plazo para hacer efectivo el pago"
(El subrayado es nuestro). Si no ha producido aun la controversia, no
corresponde el cdmputo de plazo alguno.

En efecto, cabe reiterar que el plazo de quince dias para la activaciéon de los
mecanismos de solucidén de controversias, no estan referidos a la simple demora

® La Ley de Contrataciones del Estado establece en su articulo 48 que: “(..) en caso de atraso en el
pago por parte de la Entidad, salvo que se deba a caso fortuito o fuerza mayor, ésta reconocerd al
contratista los intereses legales correspondientes”. Similar sentido, se encuentra en el articulo 181
del Reglamento, cuando regula lo siguiente: “(...) en caso de retraso en el pago, el contratista
tendrd derecho al pago de intereses conforme a lo establecido en el articulo 48 de la Ley, contado
desde la oportunidad en que el pago debié efectuarse”.

©porS/1'352,794.19
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11.26.

11.27.

XIIL.

12.1.

en la conformidad o en el pago, pues para ello la propia legislacion ha previsto,
entre otros, el pago de intereses legales. No es lo mismo el simple retraso en el
pago, que genera el pago de intereses legales, con la diferencia clara y explicita
entre las partes, respecto del monto a pagar.

Francesco Carnelutti denomin6 controversia como “aquella situacion que se
produce cuando los sujetos titulares de los intereses en conflicto hacen
manifiestas sus posiciones contrarias, discutiéndolas, contradiciéndolas o
contraviniéndolas"™. Asi, podemos sefialar que una controversia serd aquella
donde las partes manifiestan y sustentan posiciones contradictorias o distintas,
de modo tal que es necesario la intervencion de un tercero mediante el arbitraje,
a efectos de dilucidar dicha controversia, asi “Los hechos controvertidos pues,

serdn los tnicos sobre los que se llevard a cabo el debate procesal"*?.

No seran controversia aquellos hechos donde las partes ciertamente, no
formulen cuestionamientos, en consecuencia, debe tenerse como ciertos y “no

cabra discusién sobre ellos™”.

En consecuencia, el Colegiado concluye que este extremo de la caducidad
deducida por la Entidad, debe igualmente desestimarse y, por ende, deviene en
IMPROCEDENTE.

ANALISIS DE LAS PRETENSIONES
Naturaleza del Contrato Administrativo

Podemos definir, de modo general y amplio que, desde el punto de vista
subjetivo, el régimen de contrataciones publica regulado por la Ley de
Contrataciones del Estado comprende la totalidad de entidades publicas,
incluidas las empresas estatales y dentro de ellas las empresas mixtas en las que
se mantenga el control publico de sus decisiones, asi como los diversos fondos,
sociedades de beneficencia y juntas de participacion social. Ello involucra una
posicion totalizadora del Legislador que optd por eliminar cualquier posible
resquicio respecto al ambito de aplicacion de dicho régimen, de modo tal que
en los hechos no existe administracion alguna, que pueda sostener per se su

" CARNELUTTI Francesco, Sistema de Derecho Procesal Civil. Traduccién de Niceto Alcala
Zamora y Castillo y Santiago Sentis Melendo. Volumen 1. Buenos Aires: UTEHA citado por
PANDURO MEZA, Lisbeth en Aplicabilidad de las instituciones procesales en el Arbitraje. Tesis,
2011. Ver:

http://tesis.pucp.edu.pe/repositorio/bitstream/handle/123456789/793/PANDURO MEZA LIZBET

H APLICABILIDAD INSTITUCIONES.pdf?sequence=1&isAllowed=y

2 SALAS VILLALOBOS, Sergio. Saneamiento procesal y fijacién de puntos controvertidos para la
adecuada conduccién del proceso. En IUS ET VERITAS N° 47, Lima, diciembre 2013, p. 222.
B SALAS VILLALOBOS, Sergio. Saneamiento procesal y fijacién de puntos controvertidos para la
adecuada conduccién del proceso. En IUS ET VERITAS N° 47, Lima, diciembre 2013, p. 222.
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12.2.

12.3.

124.

exclusién del régimen de contrataciones del Estado™.

Como contraparte del ambito subjetivo de aplicacién del régimen de la Ley de
Contrataciones del Estado, tenemos a su vez, el ambito objetivo, es decir el
conjunto de contrataciones que se encuentran dentro de sus alcances, puesto
que si bien todas las entidades publicas (o simplemente entidades como las
llama la Ley de Contrataciones del Estado) estan sujetas a su ambito, ello no
implica que todos los contratos que suscriban sigan igual suerte. Todo depende,
en estricto, de la materia contractual involucrada.

Esto quiere decir que, en principio, toda contratacion efectuada por una
institucion considerada estatal con cargo a recursos publicos, deberia hacerse
bajo un régimen y procedimiento especiales, que se denomina en el Perd como
Régimen de Contratacion Estatal, que al momento del proceso de seleccion
estuvo regido por la Ley de Contrataciones del Estado y su Reglamento,
aprobado mediante el Reglamento y sus normas modificatorias y
complementarias.

El sustento constitucional para dicha obligacion, es el articulo 76° de la
Constitucién Politica del Estado, en cuanto establece que “Las obras y la
adquisicion de suministros con utilizaciéon de fondos o recursos publicos se
ejecutan obligatoriamente por contrata y licitacion publica, asi como también la
adquisicion o la enajenacién de bienes”, agregando la parte final de dicha

disposicion que corresponde a la ley establecer el procedimiento, las
excepciones y las respectivas responsabilidades®.

14

15

Este hecho en su momento constituyd un cambio dramatico en el modo de afrontar las
contrataciones y adquisiciones del Estado, puesto que con anterioridad a la Ley N° 26850
del 27 de julio de 1997, que aprobd el texto original de la actual Ley de Contrataciones y
Adquisiciones del Estado, existia en el Perd un régimen disperso y desconcentrado, en el
que existia normativa distinta para los casos de obras, consultorias de obras, servicios y
bienes, siendo que dentro de estos Ultimos supuestos resultaba paradigmatico el caso de
las empresas estatales, las que estaban sometidas a sus propias disposiciones internas,
que no siempre resultaban igualmente accesibles, de facto, entre los potenciales
proveedores del mercado en su conjunto. Es justamente en el dmbito de las empresas
estatales donde se da aun la mayor tensién entre las disposiciones aplicables a todas las
entidades estatales y las propias necesidades de un mercado en competencia, tal como
ocurrié que con el caso de Petréleos del Perd S.A. — PETROPERU S.A., que obtuvo un
régimen privativo especial para seleccionar al postor merecedor de la Buena Pro, pero
siempre engarzado en las normas generales del régimen comun, al igual que las Cajas
Municipales a partir del ejercicio presupuestal 2010.

Al respecto, cabe traer a colacion la sentencia del Tribunal Constitucional en el acépite 12
de los Fundamentos de la sentencia recaida en el Expediente N° 020-2003-AI/TC®, que al
referirse al objeto del articulo 76° de la Constitucién Politica, relativo a la
constitucionalidad de dicho régimen, sostiene que: “La funcién constitucional de esta
disposicién es determinar y, a su vez, garantizar que las contrataciones estatales se efectien
necesariamente mediante un procedimiento peculiar que asegure que los bienes, servicios u
obras se obtengan de manera oportuna, con la mejor oferta econémica y técnica, y
respetando principios tales como la transparencia en las operaciones, la imparcialidad, la
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125.

12.6.

12.7.

12.8.

En esa linea, en la relacion contractual existen un conjunto de derechos y
obligaciones que rigen tanto para la parte privada o contratista, como también
para la parte estatal. Manuel de la Puente y Lavalle'® expresa sobre el particular
que la obligatoriedad del contrato es la fuerza que obliga a tal cumplimiento,
siendo que el contrato, como categoria general, es obligatorio sea que se trate
de un contrato de derecho privado o publico, pues en ambos casos ocurre
exactamente lo mismo: “un acuerdo de declaraciones de voluntad para crear,
regular, modificar o extinguir entre las partes una relacién obligacional de cardcter
patrimonial. Asimismo, en uno y otro Derechos (publico y privado) el contrato es
obligatorio en cuanto se haya expresado en él".

En general, incluyendo el caso de los contratos en los que participa como parte
el Estado (para adquirir o contratar segun el caso un bien, un servicio o la
ejecucion de una obra), estos tienen como caracteristica ser uno de prestaciones
reciprocas, es decir un contrato en el cual las partes que lo celebran son
deudoras y acreedoras la una de la otra, con independencia de la cantidad de
prestaciones a las que cada una de ellas se obliga frente a la otra, es decir, son
aquellos en los que los beneficios o ventajas que las partes pretenden lograr a
través de la celebracion y ejecucion del contrato son reciprocos.

Adicionalmente a las caracteristicas de los contratos previstas en el Derecho
Comun, en los casos en los que una de las partes sea la Administracién, deberan
tenerse en cuenta las disposiciones contenidas en el régimen de contratacién
estatal, es decir principalmente en la Ley y su Reglamento. En estos casos, las
disposiciones civiles seran Unicamente supletorias en defecto de la norma de
contratacion publica o de otras normas de Derecho Publico, debiendo primar la
normativa especifica, tal como se detallara en el acapite siguiente.

En el caso de los contratos en los que sea parte una ENTIDAD estatal y que se
celebren para adquirir un bien, contratar un servicio o la ejecucion de una obra,
existen disposiciones especificas que le dan un caracter especial, tanto desde el
punto de vista formal (necesidad de forma escrita), como sustancial (clausulas
obligatorias y prerrogativas puntuales) que en estricto sentido desigualan a las
partes y constituyen, en los hechos, una suerte de contrato de adhesion en el
cual el marco de negociacion de las partes es limitado, dentro de los propios
lineamientos establecidos en la respectiva normativa, las Bases del procesos y en
los margenes dentro de los cuales se puede tener por valida una propuesta y por
subsistente un contrato.

16

libre competencia y el trato justo e igualitario a los potenciales proveedores. En conclusion,
su_objeto es lograr el mayor grado de eficiencia en las adquisiciones o enajendciones
efectuadas por el Estado, sustentado en el activo rol de principios antes sefialados (...)" (El
subrayado es nuestro).

DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. El Contrato en General. Vol. XI, Primera Parte, Tomo I,
Lima, 1991, pag. 360
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12.9.

12.10.

12.11.

12.12.

12.13.

En este esquema, no puede negarse que existe una preeminencia de la parte
estatal, que establece las condiciones de la convocatoria, los requerimientos
técnicos minimos y las propias Bases integradas a las que debe someterse todo
postor que desee optar por la Buena Pro del proceso de seleccion convocado.
No obstante, aun bajo dicho marco desigual, existen garantias o normas
minimas de proteccion para la parte privada, como vienen a ser los silencios
positivos, la solucion via arbitral de las potenciales controversias entre las partes
y, la propia presuncion de licitud de los actos de la Administracion, de modo tal
que emitidos estos, el Contratista pueda tener la relativa certeza de su validez y
permanencia en el tiempo.

Debe tenerse en cuenta que, en estos casos, la vinculacion contractual de la
Entidad con su contra parte contractual, asi como la relacion de derechos y
deberes que se originan como consecuencia de ello, no nacen de un acto
unilateral, sea este un acto administrativo o un acto reglamentario, sino por el
contrario, de un acto bilateral, en el que existe una conjuncion de voluntades
entre la Entidad susceptible de ser considerada administraciéon publica y su
contraparte privada, pero delimitando dicha voluntad comudn a un conjunto de
prerrogativas de la Administracion y garantias que se otorga a quienes actian
como su contraparte contractual.

Por los primeros, la Entidad sigue actuando con prerrogativas unilaterales bajo
condiciones preestablecidas — tal y como ocurre con la aprobacion de
adicionales, con la nulidad administrativa del contrato o la aprobacién de
reducciones, mientras que por los segundos se establece como contraparte, un
minimo establecido por el Estado como aceptable, para un adecuado
funcionamiento del mercado en el que participa como contraparte contractual —
tal y como ocurre con la clausula arbitral para la solucion de controversias y la
aprobacion de sus solicitudes en los casos en los cuales la LCE o el Reglamento
le da valor afirmativo al silencio que se genere en el contrato, como ya se ha
mencionado.

En este sentido, tales clausulas tienen una doble funcion: por un lado, velar por
el adecuado uso de los recursos publicos, pero por otro lado, otorgar la
suficiente predictibilidad para el contratista, que le permita conocer los alcances
de sus obligaciones y prerrogativas.

Siguiendo el razonamiento antes explicado, en la interpretacidn de los contratos
administrativos debe tenerse en cuenta que es la Entidad quien redacta las Bases
y que éstas son parte integrante del Contrato, asi como también es la Entidad la
que establece los margenes posibles sobre las cuales los postores y futuro
contratista pueden formular sus ofertas, siendo asimismo la Entidad la parte que
evalla las propuestas presentadas y otorga, conforme a ellas, la Buena Pro.
Queda claro, en ese sentido, que es su obligacion formular reglas claras, no
pudiendo obtener ventaja de las imprecisiones o inconsistencias que -
eventualmente- los documentos que forman parte del Contrato, pudiesen
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contener.

Analisis en especifico de los Puntos Controvertidos

12.14. En el presente caso, el integro de las pretensiones, con la sola excepcidon de las
costas y costos procesales, se encuentran vinculadas a la validez o no del Acta
de Entendimiento de fecha 28 de agosto de 2017 y sus efectos. Por ello, en
primer lugar y antes de resolver su validez o no, debemos analizar el contexto
en el cual se suscribe, en funcion a las caracteristicas especiales del Contrato y
de las prestaciones que debian cumplirse.

12.15. Para ello, es necesario entender los siguientes temas: i) la relacién que existia
entre la denominada etapa de implementacién y etapa de explotacién del
Contrato; ii) los efectos del Acta de Entendimiento respecto del plazo
contractual; iii) La formacién del precio del Contrato y si el Acta de
Entendimiento modificaba o no su monto y; iv) Las funciones que
correspondian a los diversos 6rganos de administracion, previstos en el propio
contrato.

Luego de ello, podremos responder cada una de las preguntas que conforman
las pretensiones planteadas por ambas partes.

12.16.Etapa de implementacion versus etapa de explotacion

a) En primer lugar, debemos tener en cuenta que el régimen de contratacion
publica establece limites a la duracidon de los contratos, los que en modo
alguno puede ser indefinidos o indeterminados. En el caso de servicios, este
tema no genera mayor inconveniente, cuando nos encontramos ante
productos que se elaboran en corta duracién, como podria ser un informe legal
o técnico o en general, cualquier estudio especifico.

Distinto es el caso de servicios continuos, es decir aquellos que la Entidad
requiere de modo permanente, como es el caso de seguros, vigilancia o
limpieza, asi como aquellos que, sin ser permanentes, se brindan en una
extension amplia de tiempo.

b) Para estos casos, debe tenerse en cuenta lo contemplado en el articulo 150° del
Reglamento, que en su numeral 1 establece lo siguiente:

“Articulo 150.- Casos especiales de vigencia contractual

1. Las Bases pueden establecer que el plazo del contrato sea por mds de un
ejercicio presupuestal, hasta un maximo de tres (3), salvo que por leyes especiales
o por la naturaleza de la prestacion se requieran plazos mayores, siempre y
cuando se adopten las previsiones presupuestarias necesarias para garantizar el
pago de las obligaciones.”
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Ello quiere decir que, por regla general, el servicio a contratar no puede ser
brindado por un periodo mayor a tres (3) afos, lo que de este modo se
constituye como la duracién maxima de la contratacion.

c) Tal circunstancia no es ajena al caso que nos ocupa. Siendo que el objeto de la
contratacion entre la Entidad y el Consorcio era la produccion de pasaportes
bajo condiciones técnicamente especificas, cabe advertir que los Términos de
Referencia (que son parte del Contrato), establecian en tales tres (3) afios la
duracion del servicio, conforme se puede apreciar de su texto:

“Plazo de duracion del servicio

El servicio tendrd una duracion de tres (3) anos contados desde el dia
siguiente de la puesta en operacion del servicio (finalizacion de la
implementacion a nivel nacional y de firma de conformidad)”.

d) En esa misma linea, se pronuncia la Clausula Quinta del Contrato propiamente
dicho, la que se encuentra planteada en los términos siguientes:

CLAUSULA QUINTA: DEL PLAZO DE EJECUCION DE LA PRESTACION

El plazo de ejecucion del presente contrato es por el periodo de tres (03) afios, contados desde
el dia siguiente de la puesta en operacién del servicio (finalizacion de la implementacion a nivel
nacional y firma de conformidad).

Asimismo, se debera tener en cuenta el plazo para el Plan de implementacion, el mismo que
sera presentado en un plazo de veintiun (21) dias calendario contados luego de la suscripcién
del presente contrato.

Etapa de Implementacion: EL CONTRATISTA tendra un plazo maximo de siete (07) meses
para esta etapa, por lo que en caso de incumplimiento, LA ENTIDAD podra aplicar las
penalidades especificadas en los Terminos de Referencia de las Bases.

_Esta etapa considera la implementacién y recepcién gradual de al menos, los hitos
;-\{nencionados a continuacién: la capacitacion, la transicion de entrada y la habilitacion de
"-?edes.

e) Notese sin embargo que, en ambos casos, ademas del periodo de ejecucién
propiamente dicho, en ambas disposiciones se contempla un periodo de
implementacién, necesario para que se den las condiciones necesarias para el
desarrollo del servicio contratado (la expedicion de pasaportes). Este periodo
previo o periodo de implementacion, no seria pues una etapa propiamente de
ejecucion del servicio, sino de acondicionamiento de las exigencias necesarias
para que se brinde el servicio que fue objeto de la convocatoria y del posterior
Contrato y que fue establecido, en un lapso maximo de siete (7) meses.

f) Para tales efectos, los términos de referencia del presente Contrato,
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establecieron dos momentos:

» Periodo de implementacion, conforme a la pagina 76 de los términos de
referencia sefiala que “tendrd una duracion maxima de siete (7) meses”.

> Periodo de explotacion, conforme a la pagina 84 de los términos de
referencia, que constituye propiamente el periodo de ejecucion del
servicio contratado, siendo que la "duracién de la etapa de explotacion es
de 36 meses”.

g) Queda claro que la etapa de implementacion tiene un fin estrictamente
subordinado e instrumental al objeto del servicio propiamente dicho, durante
el cual deben obtenerse las condiciones necesarias para el inicio de la
expedicion de pasaportes. Consecuentemente, puede colegirse validamente
que la intencién de la Entidad era contar con la provisién del servicio de
pasaportes por el plazo maximo previsto en el Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado, es decir tres (3) afos.

Lo que no podria concluirse, es que el servicio propiamente dicho se pacte por
un plazo mayor a tales 36 meses, pues de este modo se estaria trasgrediendo
la norma antes citada.

h) Asi, tenemos una etapa o periodo de explotacion previsto en el maximo posible
por el Reglamento, que seria de 36 meses. Para alcanzar dicho maximo, el propio
contrato prevé un periodo de implementacion que igualmente tiene un maximo
(7 meses), cuyo objeto y finalidad es generar las condiciones necesarias para que
pueda llevarse a cabo el servicio de expedicion de pasaportes, durante el plazo
maximo previsto en la normativa de la materia.

Dada la naturaleza estrictamente instrumental del periodo de implementacion,
queda claro que su duracién no podia extenderse indefinidamente en el tiempo,
puesto que su objeto era Unicamente proveer las condiciones necesarias para
permitir la denominada etapa de explotacién (inicio del servicio propiamente
dicho).

i) Bajo esa linea, el Contratista plantea una ampliacion de plazo relativa a la fase de
implementacién, que no es aprobada por la Entidad al considerar que las tareas
pendientes que la sustentaban, podian ser implementadas en la fase de
explotacion. Con la suscripcion del Acta de Entendimiento del 28 de agosto de
2017 el Contratista no insiste mas en este punto, sino que acepta un acuerdo mas
amplio, en el cual se reconoce tanto la extension de la fase de implementacion,
como el inicio anticipado de la fase de explotacion, con una superposicion entre
ambas de once (11) meses calendario®’.

17 . e .

De los actuados en el presente caso arbitral queda claro que, mas alla del tema formal que es
el que se analiza en el presente caso, la expedicion de pasaportes se vino efectuando con
anterioridad a la culminacién de la denominada fase de implementacién. El Acta de
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j) Sobre este tema, el Acta de Entendimiento del 28 de agosto de 2017, establece
lo siguiente:

“(..)
2. El MRE acepta ampliar, en once (11) meses, el plazo de cierre de la etapa de
implementacion. Es decir, hasta el 11 de julio de 2017.

3. El Consorcio renuncia de manera irrevocable al cobro de S/ 5500,000.00 (...)
por los gastos generales por los trece (13) meses de produccion de pasaportes
biométricos y servicios relacionados.

4. Ambas partes aceptan que, en compensacion por los trece (13) meses de
produccién de pasaportes durante la etapa de implementacion, se reducirdan once
(11) meses de explotacion y que las cuotas de pagos mensuales pasardn de treinta
y seis (36) a veinticinco (25) reajustando su monto sin afectar el costo total del
Contrato ni irrogar gastos adicionales al MRE por dicho concepto”.

k) No tratemos aun la validez o no de dicha Acta de Entendimiento (lo que se vera
mas adelante), sino la simple l6gica del marco en el cual se suscribe. Si tenemos
en cuenta el plazo de implementacidon (maximo) contemplado en el Contrato,
este debia culminar el 11 de agosto de 2016 y, consecuentemente, iniciar el
plazo de explotacion desde el dia siguiente hasta el 11 de agosto de 2019
inclusive (es decir durante el integro de sus 36 meses).

Si se leen los numerales 2 y 4 de tal acta de entendimiento, se puede apreciar
igualmente que ambas partes tienen claro que, pese al retraso de once meses
en la etapa de implementacién, se ha venido expidiendo pasaportes
(explotacion) durante el lapso de los mencionados 11 meses y, por ende, se
plantea la afectacién de la duracién del servicio propiamente dicho, planteado
en los mencionados 36 meses'®, restando Unicamente la diferencia de 25
meses.

[) Mas alla del reconocimiento material de la ejecucidon del servicio antes que
culmine el periodo de implementacion, cabe analizar si — desde el punto de vista
formal, era posible o no tal superposicion. Una primera interpretacién nos podria
llevar a sostener que, en la medida que se posibilite el inicio de la expedicién de
pasaportes, ello si seria posible, dada la naturaleza propiamente instrumental de
la fase de implementacion.

Una segunda interpretacion, por el contrario, sostendria que una etapa se
desarrolla de modo estricto al vencimiento de la anterior, de modo tal que sélo a
la culminacion de los siete meses previstos para la etapa de implementacion,
podria computarse el inicio de la etapa de explotacion; siendo esta Ultima la

Entendimiento hace referencia a 13 meses, de los cuales se le reconoceria 11 al Contratista,
como parte de su ejecucidn del servicio.

¥ Plazo que ademas constituye el maximo posible del servicio, conforme al ya mencionado
articulo 150° del Reglamento.
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m)

posicion que adopta la Entidad.

Si la superposicion es posible, entonces no existe mayor controversia en la
materia a analizar, pues la fase de explotacion, es decir el inicio del
procedimiento de expedicién de pasaportes, podia iniciarse incluso antes de la
culminacion total de la implementacién y, como tal, igualmente el inicio del
computo de sus treinta y seis meses, aun cuando existiesen temas pendientes
de implementacion.

En ese mismo sentido, la denominada Acta de Entendimiento, no generaria
problema alguno, pues en estricto no estaria modificando ningun acto, sino
estableciendo el inicio del cdmputo de los treinta y seis (36) meses de servicio
ya previstos en el Contrato.

Partamos, sin embargo, de la premisa contraria sostenida por la Entidad en este
proceso arbitral: Es decir que estamos ante dos periodos estanco, claramente
diferenciados, de modo tal que el segundo sélo podia iniciarse al vencimiento
del primero:

» Bajo dicha premisa, teniendo en cuenta que la suscripcion del Contrato se

produjo el 11 de enero de 2016, los periodos de duracién de cada etapa,
serian los siguientes: i) El periodo de implementacion contado desde el dia
siguiente de suscrito el contrato por el periodo de siete (7) meses esto es, a
partir del 12 de enero de 2016 hasta el 11 de agosto de 2016 y; el periodo de
explotacion contado desde el dia siguiente de culminado el periodo de
implementacion hasta por treinta (36) meses esto es, a partir del 12 de agosto
de 2016 hasta el 11 de agosto de 20109.

Sin embargo, la etapa de implementacion formalmente se prolongd once
(11) meses mas de modo tal, que el 11 de julio de 2017 se emitié el Acta de
Recepcién Definitiva™® de la etapa de implementacién que en forma expresa
consigna la siguiente:

“ACTA DE RECEPCION DEFINITIVA

(..)
Fecha: 11/07/2017

La firma del Acta de Recepcidn definitiva marca el fin del periodo de evaluacién y
de implementacion del proyecto; en consecuencia, se da inicio a la etapa de
explotacién al dia siguiente de suscrita la presente Acta”.

Siguiendo al extremo con esta premisa, podria inferirse que, de ser ambas
etapas compartimientos estanco, el inicio del plazo de explotacion se
iniciaria el 12 de julio de 2017, lo que llevaria a sostener, por simple
consistencia, que la culminacion de la etapa de explotacion culminaria el 11
de julio de 2020.

19 Anexo 8 — F del escrito N°8 recibido el 26 de noviembre de 2019.
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0)

a)

s)

Sin embargo, tal posicion no se sostiene con lo expuesto por la propia Entidad
durante la Audiencia de Informes Orales de fecha 12 de agosto de 2019, en la
que dicha parte sostuvo de modo expreso, que la etapa de explotacion culminé
el 11 de agosto de 2019, conforme se aprecia de lo siguiente:

Tribunal Para Uds. ;jEstaria acabando en trece (13) meses mds?
Arbitral O ¢Para el Ministerio acab¢ el dia de ayer?
Entidad: Acabé el dia de ayer”

Esto es, en los 36 meses de acuerdo a la prevision original del Contrato, pero
teniendo en cuenta los 11 meses de superposicion de etapas y los 25 meses
restantes posteriores a tal superposicion.

No olvidemos que el 11 de agosto de 2019 corresponde al cumplimiento de los
36 meses, contados desde los plazos originalmente establecidos en el Contrato.

En efecto, si el proposito de la Entidad es que el periodo de explotacién sea de
treinta y seis meses, lo l6gico y natural siguiendo su propio razonamiento, es
que el Contratista permanezca en la ejecucion de la explotaciéon hasta el 11 de
julio de 2020 no obstante, por su propia declaracién ha confirmado que el
periodo de explotacion culminé el 11 de agosto de 2019 por lo que en los
hechos esta dandole validez precisamente al Acta de Entendimiento que sefiald
que: “se reduciran once (11) meses de explotacion”, partiendo que en dicho
periodo — superpuesto, se habria venido brindando el servicio de emision de
pasaportes.

Con todo lo anterior queda claro que, dada la finalidad instrumental de la fase
de implementacion, no estamos ante compartimientos estancos entre una fase
y otra. Lo relevante, para efectos del Contrato, es que el servicio de expedicion
de pasaportes, debia ser brindado por el periodo efectivo de 36 meses, siendo
que incluso para la Entidad (segun lo expuesto en los informes orales), queda
claro cual es la fecha de culminacion del servicio, en el que se tendrian en
cuenta los once meses superpuestos, mas los veinticinco meses posteriores a
tal superposicion.

Téngase presente que todo lo anterior, se menciona y analiza desde una
perspectiva de hecho, sin perjuicio de la determinacion sobre la validez o
invalidez del Acta de Entendimiento, aspecto que se analizara en los acapites
siguientes.

%% Con ello se desvirtua la linea argumentativa que pretenderia el cémputo de los 36 meses de
servicio, recién desde el 12 de julio de 2017, teniendo en cuenta que, al 11 de agosto de 2019,
han transcurrido apenas veinticinco (25) meses.
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12.17. Sobre los efectos del Acta de Entendimiento respecto del plazo

a)

o)

d)

contractual

Como continuacion del tema anterior, la pregunta que queda por responder es
si, en efecto, el Acta de Entendimiento introduce modificaciones sustanciales
respecto del plazo contractual. Tal como hemos visto, el Contrato incluidos sus
términos de referencia, establecia como plazo de ejecucion del servicio, un
periodo total de 36 meses (el maximo previsto en el Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado) y un periodo de implementacion (fase preparatoria)
de 7 meses como maximo.

Sumados ambos, nos da un total de 43 meses calendario.

Sobre este tema, el Acta de Entendimiento no establece una ampliacion de
tales 43 meses, sino que se limita Unicamente a reconocer una superposicion
de etapas, por la propia extensién del periodo de implementacion y el inicio
material de la etapa de produccién. Si sumamos el periodo total, incluidos los
primeros siete meses de implementacion, los once superpuestos y los
veinticinco posteriores, seguimos teniendo los mismos cuarenta y tres (43)
meses totales antes mencionados.

Dicho de otro modo, la prestacion del servicio se mantiene en los mismos
treinta y seis (36) meses. Las labores de implementacion pasan de siete (7) a
dieciocho (18) meses, pero sin que afecte el plazo total previsto en el contrato,
por los mencionados once (11) meses de superposicion.

De este modo, el Acta de Entendimiento no aprueba ninguna ampliacion de
plazo, limitandose a establecer la fecha de inicio y culminacion de cada etapa,
asi como el reconocimiento de una superposicion entre ambas. En efecto, lo
que ha ocurrido especificamente es una variacion del inicio de las etapas.

En esa linea, si el plazo de ejecucion sigue siendo de cuarenta y tres (43) meses
y dado que lo que ha variado es el inicio de las etapas, entonces, no puede
afirmarse que las partes no han seguido el procedimiento de ampliacion de
plazo previsto en el articulo 175 del Reglamento, toda vez que, no nos
encontramos ante una ampliacién de plazo, puesto que no existe una extension
del plazo, sino mas bien, ante un reajuste del inicio de las etapas de inicio, a
efectos que corran en paralelo por un periodo determinado.

El periodo total del contrato, incluida la fase preparatoria y la ejecucion
propiamente dicha, sigue siendo de cuarenta y tres (43) meses por lo cual, el
Colegiado advierte que no se ha producido ninguna alteracion al plazo de
gjecucion.

12.18. Sobre el precio del Contrato y si ha habido modificacion o no del mismo

en el Acta de Entendimiento
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a) Ademas de la imputacion sobre la modificacidon del plazo, la Entidad sostiene

que, en el Acta de Entendimiento, se habria modificado el precio del Contrato,
al variarse las “condiciones de pago de parte del MRE al pretender el pago de la
contraprestacion correspondiente a la etapa de explotacion de 36 a 25 meses.

Sobre este tema, la Clausula Cuarta de Contrato establecié lo siguiente:

CLAUSULA CUARTA: DEL PAGO

al
la
el

v

LA ENTIDAD se obliga a pagar la contraprestacion a EL CONTRATISTA en soles, de acuerdo

detalle a continuacion, previa conformidad del servicio emitida por el area usuaria y luego de
recepcion formal y completa de la documentacion correspondiente, segun lo establecido en
articulo 181° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado:

Un (01) pago del 5% del valor, de lograrse la expedicion de pasaportes electrénicos en las
04 oficinas consulares de mayor demanda, localizadas en la Unién Europea (Madrid,
Milan, Barcelona y Amsterdam).

Un (01) pago del 5% del valor del contrato a la puesta en operaciéon del servicio
(finalizacion de la implementacién de los sistemas y de la habilitacion de las 111 oficinas
consulares y sedes de expedicion, y firma de conformidad).

Luego se realizaran pagos mensuales iguales por el servicio de administracion
mantenimiento y gestion de equipos, entrega de insumos, mantenimiento correctivo u
evolutivo del sistema valorizados en 1/36 avo del restante del contrato. Al finalizar la
transicion de salida, al logro de conformidad del MRE se realizara el pago del 10%
restante.

b)

d)

Como se aprecia del texto citado, el pago de la contraprestacion al Contratista,
estuvo establecida de la siguiente forma:

» Un primer pago del cinco (5%) por ciento del valor del Contrato al lograrse la
expedicion de pasaportes electronicos en las 4 oficinas consulares de mayor
demanda (Madrid, Milan, Barcelona y Amsterdam).

» Un segundo pago del cinco (5%) por ciento del valor del Contrato a la puesta
en operacion.

» Luego treinta y seis pagos.

» Un diez (10%) por ciento del restante del Contrato, al finalizar la transicion de
salida.

Para el tema que nos ocupa, el tema relevante es el que corresponde al tercer
item de pagos, es decir a la programacién de treinta y seis pagos, respecto de
los veinticinco del acta de entendimiento. Para entender este punto,
recordemos que el Acta de Entendimiento reconoce una superposicion de once
meses entre la etapa preparatoria (implementacion) y la de explotacion
(ejecucion del servicio propiamente dicho), periodo sobre el cual el Contratista
no habia expedido factura alguna por tal servicio.

En estricto, el objeto de dicha acta, era reprogramar los pagos no efectuados
por los primeros once meses de servicio, en los veinticinco meses restantes. En
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efecto, respecto de las treinta y seis facturas preestablecidas, cada una de ellas
debia emitirse por la suma de S/ 1'352,794.19, de modo tal que multiplicada tal
suma por 36, tenemos un resultante de S/ 48°700,590.84.

Si por su parte, tenemos en cuenta el pago de S/ 1'948,023.64 previstos en el
acta de entendimiento, pero solo por los veinticinco meses restantes (habida
cuenta la inexistencia de pago por los once mese previos), tenemos que
multiplicado dicho monto por 25, el resultante viene a ser de S/ 48,700,591.00.

e) Como se puede apreciar, salvo factores de redondeo, el resultado es el mismo y

f)

el monto se mantiene igual. No se puede afirmar por ende que hubiese existido
una modificacién del monto contractual, sino Unicamente una reprogramacion
de pagos, habida cuenta los once meses previos en los que no hubo retribucion
al Contratista.

Recordemos que uno de los acuerdos alcanzados en el acta de entendimiento,
implicaba el reconocimiento de la coexistencia de las etapas de
implementacion y explotacién, asi como — preservando el monto previsto en el
contrato para la fase de explotacion, prorrateaba su pago a los meses que se
consideraban restantes. De este modo, en lugar de emitirse 36 facturas por S/
1'352,794.19, se emitirian soélo 25, pero por un monto de S/ 1'948,023.64, sin
que ello implique variacion en el monto a ser reconocido a la parte privada.

g) En este punto, resulta importante exponer la declaracién de la Entidad durante

la Audiencia de Informes Orales:

Si para Uds. acabé el Contrato ayer entonces, ha habido sélo

Tribunal Veinticinco (25) pagos, ;Qué pasé con el resto de los pagos?
Arbitral ¢Qué pasaria, no se le pagaria?
Entidad El Ministerio tiene que pagar de acuerdo a lo que dice

el Contrato.
Tribunal ¢Y las otras cuotas? ;Se le pagaria culminado el Contrato?
Arbitral
Entidad También vale la pena aclarar, que en el Estado para pagar se

debe contar con la conformidad del area usuario, luego pasa
a administracion y luego hay pago. (...).
Mientras no haya esa conformidad

Tribunal Es decir, Ud. no esta en desacuerdo en pagar las treinta (36) cuotas, pero sefiala que
Arbitral estas trece cuotas se pagarian después

del servicio.
Entidad Adicionalmente, el Consorcio esta obligado a una serie de prestaciones que debe

cumplir para proceder a la conformidad. Es la denominada transicion, que es bastante
complejo, para recién emitir la conformidad y recién efectuar el pago

Tribunal Nuevamente, Uds. dicen que estos trece (13) pagos pendientes serian a partir de

Arbitral setiembre (2019) y con otras conformidades. O sea ;La etapa de salida es de trece
meses?

Entidad Es de cuatro meses.
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Tribunal ¢Qué va a pagar en los meses siguientes? ;Contra qué conformidad se le va a pagar?
Arbitral
Entidad Contra las prestaciones que estan pendientes. Estan pendientes pasaportes.

h) La Entidad ha confirmado al Tribunal Arbitral que le corresponde pagar las

)

treinta y seis (36) cuotas, en esa linea, durante la Audiencia de Informes Orales
acepto su obligacién del pago de las primera veinticinco (25) cuotas en su
monto original, refiriendo que las restantes serian abonadas luego de la
culminacién del servicio, en la etapa de transicién, pues una vez obtenida la
conformidad se habilitaria su pago.

En estricto, ello implica su propia propuesta de variacion respecto de la forma
de pago, como medio de reconocer los once meses superpuestos previos, en
los que no hubo pago al Contratista por el servicio de expedicion de
pasaportes propiamente dicho.

Asi, la Entidad no niega la procedencia del saldo de pago de las treinta y seis
(36) cuotas de ellas, reiterandose Unicamente en la vigencia del pago mensual
preestablecido y difiriendo el pago de las once (11) cuotas restantes, a la etapa
de transicion.

Es decir, para la Entidad la modalidad de pago se daria en veinticinco (25)
cuotas y el resto de las once (11) cuotas se condensaria en una sola cuota que
se pagaria al final de la transicion de salida. Asi, la Entidad fija una posicion
distinta a la prevista en la Clausula del Contrato toda vez, que el pago de las
treinta y seis (36) cuotas estan siendo fijadas en veinticinco (25) cuotas y una
cuota que (contiene las trece (13) cuotas) al final de la transicién de la salida.

Sobre el tema, en la pagina 84 de los Términos de Referencia se indica lo
pertinente respecto a la transicién de Salida:

Transicion de Salida

La Transicidn de salida se aplicard en caso de término de contrato o de Resolucion Contractual debido al
incumplimiento.

la duracion de la fase de transician de salida serd como maximo de cuatro (4) meses, previos al términe de los
36 meses de operacion del SERVICIO DE EMISION DE PASAPORTES ELECTRONICOS COMUNES, DIPLOMATICOS
¥ ESPECIALES {fase de explotacién).

En caso de reselucidn contractual fa fase de transicion de salida se iniciara al dia siguiente de su notificacién al

FROVEEDOR, ka misma que no debera exceder de cuatro {4) meses.

Como se observa, la transicion de salida es de maximo cuatro (4) meses previos
al término de la fase de operacion, la que habria culminado el 11 de agosto de
2019 entonces, siguiendo los términos de referencia la transicion se habria
dado, a lo mucho, a partir 11 de abril de 2019. Es decir, no se trata de una fase
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previa, sino simultanea con los ultimos meses de servicio, pese a lo sostenido
en la Audiencia de Informes Orales, en la cual la Entidad sefialé que se trataria
de una etapa posterior.

m) Con todo lo anterior, queda claro que la reprogramacién de 36 a 25 cuotas por

el servicio efectivo no genera incremento alguno en el monto contractual, sino
que, por el contrario, constituye una reprogramacion de los primeros 11 meses
del servicio en los que no se habia efectuado la facturacién correspondiente. En
cuanto a la posicién sostenida sobre diferir el pago a la etapa de transicion, ello
carece de objeto, por cuanto dicha etapa es simultdnea y no posterior, con los
ultimos cuatro meses del servicio.

12.19.Sobre las funciones que correspondian a los diversos o6rganos de

administracion, previstos en el propio contrato

a) Todo lo anteriormente careceria de sustento si, como parte de nuestro analisis,

se determinase que quien suscribe el Acta de Entendimiento por parte de la
Entidad, no tuviera facultades para hacerlo. Resta entonces hacer el andlisis
sobre este tema en especifico.

b) Al respecto, la Entidad sostiene que el Acta de Entendimiento no es valida por

o)

haber sido suscrita por el embajador del Servicio Diplomatico de la Republica,
César Enrique Bustamante Llosa en su condicion de director del proyecto de
Pasaportes Biométricos. Para ello sostiene que dicho funcionario no contaba
con los poderes de representacion, de modo tal que la Unica persona
competente para suscribirla, hubiera sido el jefe de la Oficina General de
Administracion, designado por Resolucion Ministerial N°1003-RE-2013.

Tal como se ha desarrollado en los acapites anteriores, el Acta de
Entendimiento no ha efectuado ni una ampliacion del plazo total del Contrato,
que continla en un total de 43 meses, como tampoco de su monto. En estricto
Unicamente efectla una precisién respecto del inicio de la fase de produccion,
asi como una reprogramaciéon del monto a facturar por los primeros 11 meses
del servicio de expedicion de pasaportes.

Dicho de otro modo, no inciden en una modificacion ni del plazo ni del monto
del Contrato, sino a aspectos operativos relacionados con la implementacion de
cada uno de ellos.

d) Debemos recordar que, dada la complejidad técnica del Contrato, se establecio,

por parte de la Entidad, un director de proyecto, como también un Comité
Ejecutivo, ambos debidamente facultados para resolver diversos temas de
incidencia contractual.

e) Asi, el Acta de Entendimiento fue suscrita por el director del proyecto que segun

los Términos de Referencia es el "Ejecutivo responsable de la gestion corporativa
de tecnologia de informacién y comunicaciones de EL MRE", lo que en estricto lo
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hace representante de los intereses de la Entidad en el Contrato, maxime si
como en el presente caso y, conforme todo lo antes analizado, no se trata de
modificaciones sustanciales.

f) No obstante, asumamos por un momento, que el director del proyecto no
contase con las facultades para suscribir la citada Acta. Ante ello, en el
expediente arbitral se encuentra el Acta de Reunidn de fecha 6 de setiembre de
2017 suscrita por el director y el gerente del proyecto de la Entidad, donde las
partes presentaron el siguiente acuerdo:

“2. El MRE y el Consorcio reconocen y ratifican lo acordado en el Acta de
Entendimiento suscrita por ambas partes el 28 de agosto de 2917, el cual
forma parte de la presente acta”.

g) Bajo la redaccion previamente transcrita, se advierte que la Entidad a través del
Acta de Reunién de fecha 6 de setiembre de 2017, ratificd el contenido del Acta
de Entendimiento. Corresponde en consecuencia, verificar si es que los
suscribientes de la Entidad tenian en efecto, las facultades para disponer los
acuerdos del Acta de Entendimiento que ratificaron.

h) En principio, debemos tener en cuenta que el Comité Ejecutivo tenia las
siguientes responsabilidades:

Comités
Para el adecuado desarrallo del proyecto y fos servicios, se tienen contemplados dos {2} niveles de comités,
estos son el Comité Ejecutiva y el Comité Operativo,

Comité Ejecutivo

£l abjetiva de este comité es darle at proyecto un control estratégico y buscar la spertuna toma de decisiones
sobre aspectos que lo modifiguen en tiempo, alcances y costo. Estara conformado como minimo por; El
Director det Proyecto del PRGVEEDCR, €l gerente de proyectos del PROVEEDOR, el Director del Proyecto de El
MRE, et gerante del proyecio def MRE. Es la Instardia superior de decision. Se reunivd bimestraimente o cuando
sea requerido por €l Comité Operativo. Asimismo, este comité podra contar con la participacién de otras
e BjECEIIVES. dE.alto.nivel. del PROVEEROR a salicitud del MRE,

Responsabilidades:

Obtener informacién y tomar decisiones estratégicas scbre el proyecto y los problemas identificados,
Resolver cualquier desacuerdo o controversia entre las partes, relacionados con la ejecucion det
proyecto que no haya podido resolverse en instancias previas.

»  VYelar por el cumplimients de los acuerdos y Niveles de Servicio del Proyecto.

-

cesos y estructura.

+ Aprobar los cambios que impliquen medificacién en tiempo, castos, Kiveles de Servicio o alcance del
proyecto.

= Dirigir la estrategia de comunicacign y visibilidad corporativa del proyecto.

i) Como se observa, el Comité Ejecutivo tiene la facultad de aprobar cambios que
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m)

impliquen modificacién en tiempo, costos, niveles de servicio o alcance del
proyecto. Sobre ello, la Entidad ha sefialado que el término tiempo no esta
referido a la modificacion del plazo — como se prevé en el articulo 175 del
Reglamento.

El Tribunal Arbitral comparte en efecto, que el término previsto en las
responsabilidades del Comité Ejecutivo correspondiente a la modificacion en
tiempo no se encuentra dentro de los alcances del articulo 175 del Reglamento,
de modo tal, que el Comité Ejecutivo no puede disponer una ampliacién de
plazo contractual.

En esa linea, el Comité Ejecutivo se encuentra habilitado a disponer las acciones
correspondientes a los tiempos, por ejemplo, de los inicios de las etapas de
implementacion como de explotacién que no implican como se ha indicado en
el acapite anterior una modificacién del plazo contractual de modo tal, que el
Colegiado considera que el Comité Ejecutivo puede disponer conforme a sus
facultades la modificacion en tiempo tal como ha ocurrido en los actuados del
Acta de Entendimiento.

En este punto, es pertinente sefalar que “"una persona que no se encontraba
autorizada por el sujeto titular de los intereses que ha regulado ni por la ley,
celebra un negocio juridico en nombre del supuesto representado con la finalidad
de que los efectos juridicos de dicho negocio se produzcan en la esfera juridica
del supuesto representado. Sin embargo, como el representado no ha dado
autorizacién para que ello sea asi, entonces, los efectos juridicos de dicho negocio
no se pueden producir en su esfera juridica, con lo que el negocio es ineficaz. Por
ello, se permite que, a través de una declaracion posterior, el supuesto
representado haga suyo los efectos de un negocio celebrado en su nombre por

una persona que no tenia el poder de representacién®"".

En esa linea, expresa Priori Posada que la “ratificacion (...) se realiza respecto de
un negocio juridico que ya ha sido celebrado y que necesita de ella a fin de que
sea eficaz, de forma tal que la ratificaciéon operara sus efectos retroactivamente,
siendo ésta la caracteristica esencial de la ratificacion pues el negocio ratificado
serd considerado como si no le hubiera faltado el asentimiento, por tanto, como
si el negocio, en lo que se refiere al asentimiento, hubiera sido eficaz desde el

momento de su celebracién®".

n) Incluso si seguimos la linea de razonamiento de la Entidad, respecto que el

director del Proyecto no contaba con las facultades para suscribir el Acta de
Entendimiento no menos cierto, es que con el Acta de Reunion de fecha 6 de
setiembre de 2019, el Comité Ejecutivo — que es el 6rgano maximo de la
Entidad para la gestion del Contrato, ratifico los alcances del Acta de
Entendimiento y con ello, se ha producido en forma retroactiva la eficacia y por

2L PRIORI POSADA, Giovanni. Ratificacion del Acto Juridico. En Cédigo Civil, comentado. P. 528
%2 PRIORI POSADA, ibidem.
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ende, la validez del Acta de Entendimiento.

o) Es mas, la Entidad no ha informado que haya iniciado ninguna accién
administrativa respecto a la actuacién del Embajador que ejercié el cargo
Director de Proyecto de la Entidad y quien suscribio el Acta de Entendimiento a
efectos de sancionar la supuesta actuacion irregular; por lo cual, a
consideracién del Colegiado, no es coherente tampoco la conducta desplegada
en el presente arbitraje.

p) De otro lado, la Entidad solicita la nulidad e ineficacia del acto juridico
contenido en el Acta de Entendimiento toda vez que considera que adolece de
capacidad del agente a cuyo efecto, se remite a los articulos 140 y 219.2 del
Cddigo Civil:

"Articulo 140°.- El acto juridico es la manifestacion de voluntad destinada a crear,
regular, modificar o extinguir relaciones juridicas. Para su validez se requiere:

1.- Agente capaz.

2.- Objeto fisica y juridicamente posible.

3.- Fin licito.

4.- Observancia de la forma prescrita bajo sancién de nulidad”.

"Articulo 219°.- El acto juridico es nulo:

1.- Cuando falta la manifestacion de voluntad del agente.

2.- Cuando se haya practicado por persona absolutamente incapaz, salvo lo
dispuesto en el Articulo 1358°. (...)".

q) Al respecto, sobre el articulo 219.2 del Codigo Civil, Escobar Rozas precisa que:
“la incapacidad a la que se refiere la norma materia de comentario supone que
el sujeto goza de capacidad juridica mas no de capacidad de obrar plena o
absoluta, de modo que el mismo no puede "actuar” valida y personalmente el
contenido de las situaciones juridicas subjetivas que le corresponden (ejercer
poderes o derechos, cumplir deberes, etc.)".

r) En esa linea, el articulo 43 del Codigo Civil sefiala que se tiene incapacidad de
obrar absoluta cuando el sujeto tiene menos de dieciséis afios de edad (salvo
para aquellos actos determinados por ley); cuando (por cualquier causa) se
encuentre privado de discernimiento o cuando, siendo sordomudo, ciegosordo
o ciegomudo, no puede expresar su voluntad de manera indubitable.

s) En el presente caso, se aprecia que la facultad descrita del Director del Proyecto
ciertamente, daba pie a que suscriba el Acta de Entendimiento asimismo, de
acuerdo a la manifestacion del Comité Ejecutivo mediante el Acta de Reunién
se ha observado que incluso en el supuesto negado de la falta de facultad — el
Acta de Entendimiento ha sido ratificada por lo que los efectos del Acta de
Entendimiento resultan validos; en adicion, el Colegiado ha concluido que los
actos que contiene la citada Acta no implican una modificacién del plazo
contractual ni tampoco una variacion del monto de contractual razon por la
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cual, no nos encontramos ante un supuesto de nulidad alegada por la Entidad.

12.20.Sobre lo afirmado por la Entidad en cuanto a que el Acta de Entendimiento
se basa o no en situaciones ajenas a la realidad: i) Demora en la
implementacion no se originé por la falta de firma del convenio y; ii)
Gastos generales no se encuentran acreditados.

a) Tal como se ha establecido en los considerandos anteriores, los acuerdos
dispuestos en el Acta de Entendimiento se han efectuado en el marco legal
aplicable al Contrato, maxime si fueron ratificadas por el Comité Ejecutivo,
cuyas funciones estaban claramente establecidas en el mismo.

b) Sin perjuicio de ello, la Entidad sostiene que tal acta se suscribi6 por situaciones
que no se condicen con la realidad, esto es las razones que llevaron a precisar
el inicio de cada etapa — incluida la ejecucion contractual, asi como la forma de
pago, que ya han sido analizadas.

c) Al respecto, es pertinente traer a colacion el pronunciamiento de la Entidad
respecto a la Ampliacion de Plazo que fuera solicitada por el Contratista. Dicho
pronunciamiento se encontré en la Carta (LOG)0-4-a/617 de fecha 16 de mayo

de 2017:

“Al respecto, se procedio a elevar la solicitud de ampliacion de plazo al drea
usuaria, la Direccion General de Comunidades Peruanas en el Exterior y
Asuntos Consulares, quien manifestoé lo siguiente:

“a) El proveedor sefala como argumento que, a la fecha, esta
pendiente la implementacion de la interoperabilidad de Sistemas
Biométricas entre el Ministerio de Relaciones Exteriores y la
Superintendencia Nacional de Migraciones por falta de acuerdo
entre ambas entidades.

b) Al respecto, si bien esta interconexion requiere el consentimiento
de un tercero no obligado (Migraciones), los términos de referencia
sefalan que la misma se puede realizar “... durante el periodo del
contrato ..."” (Anexo 1).

¢) En consecuencia, corresponde indicar al proveedor que la
interconexion pasard a la Etapa de Explotacion.

SEGUNDO. - Por otro lado, la ampliacién de plazo solicitado
significaria que no se apliquen las penalidades generales sobre el
cierre de la etapa de implementacién, motivo por el consideramos
que no se debe aceptar”.

(..)

De acuerdo con lo sefalado por el drea usuaria, la interconexion
de los sistemas entre el MRE y Migraciones pasard a la etapa de

explotacion (...)".
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(El subrayado es nuestro)

d) Resulta relevante que la propia declaracién de la Entidad que indica: “la
interconexion de los sistemas entre el MRE y Migraciones pasard a la etapa de
explotacion” implica a consideracién del Tribunal Arbitral, que ciertamente la
interconexion de los sistemas se encontraba dentro de la etapa de
implementacién y por ello, la Entidad mediante su pronunciamiento dispone
que dicha actividad sera realizada en la etapa de explotacion.

e) Con lo cual, nos encontramos que la interconexion era un aspecto —hasta antes
del pronunciamiento de la Entidad— que correspondia ser atendida en la etapa
de implementacion por lo que aparentemente, la falta de aquella bien pudo dar
pie a la suscripcién del Acta de Entendimiento.

f) Respecto a los gastos generales, dicho elemento no se encuentra dispuesto
como el origen del Acta sino mas bien, como un acuerdo de renuncia expresa a
los mismos, por lo que el referido argumento de la Entidad no tiene amparo.

12.21.Sobre el pago de los intereses legales

a) Un tema adicional en controversia, corresponde a determinar si corresponde el
pago de intereses legales por la deuda que le imputa el Consorcio a la Entidad.
Dicha deuda en estricto, es el resultado de la diferencia entre el monto a
facturar en 36 meses (S/ 1'352,794.19) mensual) y el monto a facturar en 25
meses (S/ 1'948,023.64), lo que nos da una diferencia de S$/595,229.45
(Quinientos noventa y cinco mil doscientos veintinueve y 45/100 soles).

b) Sin embargo, de la propia informacién que obra en el expediente se advierte
que la controversia se genera con la primera de las 25 facturas cuya pertinencia
sostiene el Consorcio. Esto es, se ha tratado de un hecho en controversia desde
el primero de los pagos que han estado en controversia, de modo tal que la
diferencia mencionada entre lo que cada parte consideraba que se debe pagar
de modo mensual, no ha sido resuelto sino con el presente Laudo.

c) En tal sentido, el pago de los intereses legales, entendido como la demora de la
Entidad en pagar el monto que adeuda al Contratista — hecho que solo ha
quedado dilucidado con el presente Laudo Arbitral, solo se computara desde la
fecha del presente laudo arbitral, hasta la fecha efectiva de pago,
desestimandose en todos los demas extremos que contiene.

12.22. Respecto de los aspectos resolutivos especificos

Con todo lo anteriormente expuesto, las pretensiones que son parte del presente
proceso arbitral, deben ser resueltas del modo siguiente:

a) En cuanto al primer punto controvertido, ha quedado acreditada la validez del
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b)

o)

Acta de Entendimiento del 28 de agosto de 2017, delimitandose, habiéndose
establecido la pertinencia de la superposiciéon del inicio de la fase productiva
del Contrato con su etapa preparatoria o de implementacién, sin que se haya
producido una modificacion de su plazo total de duracion, establecido en 43
meses totales y, por lo mismo, estableciéndose que el mencionado acuerdo no
modifica ni el plazo del Contrato ni el pago (siendo que en este caso
Unicamente se reprograman los pagos para culminar el mes 36 del servicio
calzado con el pago final de los abonos mensuales).

En tal sentido, corresponde declarar fundada la primera pretension de la
demanda. Del mismo modo, corresponde desestimar la Primera Pretension de
la reconvencion, que es el reflejo directamente opuesto a la primera pretension
planteada por el Contratista.

De manera consecuente con lo anterior y por los mismos motivos, corresponde
declarar fundada la Segunda Pretensién del Contratista, por la que solicita el
pago de los saldos facturados no reconocidos por su contraparte que
consideraba su pago para un momento posterior, desestimando igualmente la
Segunda Pretensién de la demanda, que es el reflejo directamente opuesto a la
primera pretension planteada por el Contratista. En cuanto a los intereses
legales, estos corresponderan Unicamente desde la fecha de emisién del
presente Laudo Arbitral hasta la fecha efectiva de pago, conforme se ha
precisado en el acapite anterior.

En consecuencia, corresponde resolver los puntos controvertidos primero al
quinto, de la siguiente forma:

Declarar FUNDADA la primera y segunda pretensiones principales de la
demanda, que corresponde al primer y segundo puntos controvertidos del
presente caso arbitral y, por su efecto, determinar que, corresponde a la Entidad
reconocer y cumplir con lo establecido por ambas partes en el Acta de
Entendimiento del 28 de agosto de 2017, procediéndose al pago de las facturas
que ha emitido el Consorcio de conformidad con lo establecido en dicha Acta.

Declarar FUNDADA EN PARTE la tercera pretension principal de la demanda,
que corresponde al tercer punto controvertido del presente caso arbitral y, por su
efecto, determinar que corresponde a la Entidad reconocer a favor del Consorcio
los intereses legales que se devenguen desde la fecha del presente Laudo Arbitral
hasta la fecha efectiva de pago, declardndose INFUNDADO en todo lo demds
que contiene.

Declarar INFUNDADA la primera pretension principal de la reconvencién y su
pretension accesoria, que corresponden al cuarto y quinto punto controvertido del
presente caso arbitral y, por su efecto, declarar que no corresponde declarar la
nulidad o ineficacia del Acta de Entendimiento de fecha 28 de agosto de 2017, ni
ordenar se dejen de emitir facturas conforme a dicho documento, de acuerdo a lo
expuesto en la parte considerativa del presente Laudo Arbitral.
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XIII. SOBRE LOS COSTOS Y COSTAS

13.1. Este Colegiado considera que ambas partes han procedido basadas en la
existencia de razones para litigar y que a su criterio resultaban atendibles, por lo
que han litigado de buena fe convencidas de sus posiciones ante la controversia,
habiéndose pronunciado con absoluta transparencia durante el proceso arbitral,
absolviendo los requerimientos y consultas formuladas por este Tribunal Arbitral.

13.2. Asi las cosas, al no existir acuerdo entre ellas sobre la asuncién de las costas y
costos del arbitraje, el Tribunal Arbitral dispone que cada parte debera asumir las
costas y costos en que cada una ha incurrido en el presente proceso arbitral,
debiendo asumir en partes iguales los honorarios del Tribunal Arbitral y de su
secretaria.

XIV. DECISION

Por las consideraciones que preceden, de conformidad con las disposiciones
legales que han sido citadas y de acuerdo con lo establecido por la Ley de
Arbitraje — Decreto Legislativo N° 1071, el Tribunal Arbitral por unanimidad y en
Derecho,

RESUELVE:

PRIMERO: Declarar INFUNDADA la excepcion de caducidad deducidas por la Entidad
respecto de la Primera, Segunda y Tercera Pretensiones Principales de la demanda,
conforme a las consideraciones del presente Laudo Arbitral.

SEGUNDO: Declarar FUNDADAS la primera y segunda pretensiones principales de la
demanda, que corresponde al primer y segundo puntos controvertidos del presente caso
arbitral y, por su efecto, determinar que, corresponde a la Entidad reconocer y cumplir
con lo establecido por ambas partes en el Acta de Entendimiento del 28 de agosto de
2017, procediéndose al pago de las facturas que ha emitido el Consorcio de
conformidad con lo establecido en dicha Acta.

TERCERO: Declarar FUNDADA EN PARTE la tercera pretension principal de la demanda,
que corresponde al tercer punto controvertido del presente caso arbitral y, por su efecto,
determinar que corresponde a la Entidad reconocer a favor del Consorcio los intereses
legales que se devenguen desde la fecha del presente Laudo Arbitral hasta la fecha
efectiva de pago, declarandose INFUNDADO en todo lo demas que contiene.

CUARTO: Declarar INFUNDADA la primera pretension principal de la reconvencion y su
pretensidn accesoria, que corresponden al cuarto y quinto punto controvertido del
presente caso arbitral y, por su efecto, declarar que no corresponde declarar la nulidad o
ineficacia del Acta de Entendimiento de fecha 28 de agosto de 2017, ni ordenar se dejen
de emitir facturas conforme a dicho documento, de acuerdo a lo expuesto en la parte
considerativa del presente Laudo Arbitral.
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QUINTO: Disponer que cada parte debera asumir el 50% de los honorarios del Tribunal
Arbitral y de la Secretaria Arbitral, correspondiendo a cada una de ellas los propios
costos en los que hubieran incurrido en la defensa de sus respectivas posiciones. En este
sentido, corresponde desestimar las pretensiones de cada una de las partes, en las que
solicitaban la condena de costos y costas procesales a su contraparte.

SEXTO: Dispéngase que la Secretaria Arbitral notifique el presente Laudo Arbitral a
cada una de las partes, procediéndose asimismo a su publicacién en el SEACE. Para
esto Ultimo, facultese al Presidente del Tribunal Arbitral, a suscribir todos los
documentos que sean necesarios para dicho fin.

Notifiquese a las partes. //
)

MARC%ONIO MARTINEZ ZAMORA
wct PRESIDENTE
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