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LAUDO ARBITRAL DE DERECHO

En Lima, con fecha 04 de octubre de 2013, el Tribunal Arbitral conformado por los doctores
Ramiro Rivera Reyes, en calidad de presidente, lvan Galindo Tipacti y Marco Antonio Martinez
Zamora, en calidad de arbitros de parte, emiten el Laudo Arbitral de Derecho, en el proceso
administrado por el Centro de Analisis y Resolucion de Conflictos de la Pontificia Universidad

Catolica del Peru, seguido por las siguientes partes:

DEMANDANTE: CONSORCIO VIAL HUARMEY (en adelante, EL
CONSORCIO, EL DEMANDANTE, EL CONTRATISTA)

DEMANDADO: PROYECTO ESPECIAL INFRAESTRUCTURA DE
TRANSPORTE NACIONAL - PROVIAS NACIONAL DEL
MINISTERIO DE TRANSPORTES (en adelante, LA
ENTIDAD, EL DEMANDADO, PROVIAS NACIONAL)

TIPO DE ARBITRAJE: De Derecho

TRIBUNAL ARBITRAL.: Ramiro Rivera Reyes (Presidente)
Ivan Galindo Tipacti

Marco Antonio Martinez Zamora

SECRETARIA ARBITRAL: Silvia Rodriguez Vasquez
Secretaria General de Conciliacion y Arbitraje

] Resolucién N° 16

En Lima, a los 03 dias del mes de octubre de 2013, el Tribunal Arbitral, luego de haber

formidad con la ley y con las normas establecidas

; realizado las actuaciones arbitral

por las partes, escuchadosTos argumentos sometidos a su consideracion y deliberado en torno
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a las pretensiones planteadas en la demanda y contestacién de la demanda, dicta el siguiente

laudo para poner fin, por decisién de las partes, a la controversia planteada.

I. Existencia del Convenio Arbitral e Instalacion del Tribunal Arbitral

1.1 El Convenio Arbitral

Esta contenido en la Clausula especial Segunda del Contrato de Supervision de Obra N°
023-2010-MTC/20 (en adelante, EL CONTRATO) celebrado en fecha 04 de febrero de
2010, en el cual las partes acordaron que las controversias que surjan sobre la ejecucion,
interpretacion, resolucién, inexistencia, ineficacia, nulidad o invalidez de EL CONTRATO, se
resolveran mediante conciliacion y/o arbitraje, bajo la organizacion del Centro de Analisis y
Resolucion de Conflictos de la Pontificia Universidad Catélica del Pera (en adelante, EL
CENTRO). Ademas, en caso de que el monto de la cuantia de la controversia sea mayor a
50 Unidades Impositivas Tributarias, sera resuelta por un Tribunal Arbitral, de lo contrario
por un Arbitro Unico.

1.2 Instalacién del Tribunal
El 25 de setiembre de 2012, se llevdé a cabo la Audiencia de Instalacion de Tribunal
Arbitral, donde se declaré instalado al Tribunal y abierto el proceso arbitral. Cabe
mencionar y dejar constancia que ninguna de las partes ha impugnado o reclamado contra

el contenido del Acta de Instalacién, cuyas reglas aceptaron.

Il. Normatividad aplicable al Proceso Arbitral

Conforme a lo establecido en el Acta de Instalacién, son de aplicacion al presente proceso

" “ arbitral, el Reglamento de Arbitraje de EL CENTRO, el Decreto Legislativo N° 1017, Ley de

Contrataciones del Estado y su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N° 184-2008-
EF, y en forma supletoria, el Decreto Legislativo N° 1071, Decreto Legislativo que norma el

@/ Arbitraje. Asimism
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insuficiencia de las reglas que antecede, el Tribunal Arbitral resolvera en forma definitiva

del modo que considere apropiado.

lll. De la Demanda Arbitral presentada por CONSORCIO VIAL HUARMEY:

o

3.1. Mediante escrito de fecha 17 de octubre del 2012, EL CONSORCIO interpone su demanda
arbitral contra PROVIAS NACIONAL, en virtud de la controversia suscitada por la
liquidacién de EL CONTRATO celebrado con fecha 04 de febrero de 2010, el mismo que
tenia por objeto la Supervisién de la Obra “Mantenimiento Periddico de la Carretera

Pativilca — Ponton Quebrada Seca, Ruta 1N”, ubicada en el departamento de Lima y

Ancash, provincias de Barranca y Huarmey (en adelante, LA OBRA)

3.2. El Consorcio formulé las siguientes pretensiones en su escrito de demanda:

Como primera pretension principal solicité que el Tribunal Arbitral declare
consentida y aprobada la liquidaciéon elaborada por EL CONSORCIO, presentada
con Carta N° 012-2012/CVH/L de fecha 12 de junio de 2012, y se ordene el pago del
saldo a su favor por la suma de S/. 255,396.65 Nuevos Soles, incluido el IGV, por
contravencién al debido procedimiento administrativo de liquidacion establecido en
el numeral 1 del art. 179° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado
(en adelante, EL REGLAMENTO) y, por su efecto, se declare la nulidad e
ineficiencia de la Resolucidén Directoral N° 428-2012-MTC/20 de fecha 27 de junio
de 2012 al amparo del art. 10° del Reglamento de la Ley del Procedimiento
Administrativo General (en adelante, LPAG), Ley N° 27444,

Como primera pretensién subordinada de la primera pretension principal solicito
que, de desestimarse la primera pretension principal, el Tribunal Arbitral declare la
validez y eficacia de la liquidaciéon elaborada por EL CONSORCIO y notificada a
PROVIAS NACIONAL con Carta N° 012-2012/CVHI/L de fecha 12 de junio de 2012,
y se ordene el pago del saldo de la liquidaciéon a su favor por la suma de S/.
255,396.65 Nuevos Soles, incluido IGV.

Como primera ion accesoria de la primera pretension principal solicité que,
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pronunciamiento del laudo, incluyendo sus intereses y reajustes que corresponda
desde la fecha del nacimiento de la obligacién, y que el Tribunal disponga de las

costas y costos del proceso arbitral sean asumidos por PROVIAS NACIONAL.

FUNDAMENTOS DE HECHO:

Como fundamentos de hecho EL CONSORCIO sefiala lo siguiente:

3.3.

3.4.

3.5.

4
/ |

q

Que, con fecha 04 de febrero de 2009, EL CONSORCIO Y PROVIAS NACIONAL
celebraron EL CONTRATO, con un plazo de ejecucién del servicio de 300 dias
calendario que comprendié dos Etapas: Primera: Supervision Técnica de los Trabajos y
Administrativa del Contrato de Mantenimiento Periédico por 240 dias calendario vy,
Segunda: Recepcion de los Trabajos y Liquidacién del Contrato de mantenimiento
Periédico por 60 dias calendario. EL CONTRATO, en sus Numerales 12.6 y 12.9 de la
Clausula Décimo Segunda, se modificé mediante Adenda N° 01 de fecha 05 de abril de
2010.

Que, con fecha 25 de enero de 2010, PROVIAS NACIONAL suscribe con el contratista
CONSORCIO PERU (en adelante, EL CONTRATISTA), el Contrato de Ejecucién de
Obra N° 014-2010-MTC/20, con la finalidad de ejecutar la Obra: “Mantenimiento
Periddico de la Carretera Pativilca — Pontén Quebrada Seca, Ruta 1N”, a precios
unitarios y por el plazo de 240 dias calendario; haciendo constar de modo propio que
dicho contrato se vincula con las actividades de consultoria y supervision de EL
CONTRATO.

Que, EL CONSORCIO indica que, durante la ejecucion de sus servicios, emergieron
conflictos con PROVIAS NACIONAL, que se resolvieron con fecha 06 diciembre de
2011, respecto de controversias relacionadas con diversas pretensiones sobre la
ejecuciéon de las condiciones contractuales previstos en EL CONSORCIO, mediante
Laudo Arbitral de Derecho del Exp. N° 167-8-11 seguido entre EL CONSORCIO y

elante, EL LAUDO), las mismas que en sus condiciones

PROVIAS NACIONAL (e
&econémicas han.sido aplicadas en, la liquidacion materia del presente arbitraje.
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Que, mediante Oficio N® 078-2012-MTC/20.7 de fecha 01 de junio de 2012, PROVIAS
NACIONAL comunicé a EL CONSORCIO que luego de evaluado y revisado el Informe
Final de los servicios de Supervisién, otorga su conformidad a la prestacion del Ultimo
servicio en concordancia con lo establecido en las clausulas Quinta y Décimo Sexta de
EL CONTRATO, disponiendo la procedencia de la liquidacion de EL CONTRATO.

Que, mediante Carta N° 012-2012 de fecha 12 de junio de 2012, recepcionada en la
misma fecha por PROVIAS NACIONAL, EL CONSORCIO cumplié con presentar la
Liquidacién de EL CONTRATO, dentro del cual se consideré los aspectos resueltos en
EL LAUDO, con un costo final de los servicios por la suma de S/. 3'185,364.46 nuevos
soles, incluido IGV, con un saldo a favor de EL CONSORCIO por la suma de S/.
255,396.65 nuevos soles, incluido IGV, conforme los célculos, valorizaciones y demas

detalles que consta del expediente de liquidacion.

Que, con fecha 27 de junio de 2012, PROVIAS NACIONAL expidié la Resolucion
Directoral N° 428-2012-MTC/20, la misma que habria sido notificada a EL CONSORCIO
por correo electronico en forma extemporanea, al haber sido recibida a las 05:40 p.m.
del dia 27 de junio de 2012, fuera del plazo previsto en el numeral 1 del art. 179° de EL
REGLAMENTO y no obstante ello, EL CONSORCIO sefiala que la Liquidacién
efectuada deviene en un acto consentido por trasgresion del debido procedimiento
administrativo previsto en el numeral 1 contenido en el art. 179° de EL REGLAMENTO,
vicio evidente del procedimiento de liquidacion por aplicacién de los incisos 1, 2 y 3 del
art. 10° de la LPAG.

Que, EL CONSORCIO manifiesta que la Liquidacién de PROVIAS NACIONAL tuvo su
basamento técnico en el Informe N° 055-2012-MTC/20.7.1.JND de fecha 22 de junio de
2012, efectuado por el Especialista en Conservacién Vial y con la conformidad del Jefe
de Conservacion Vial de la Unidad Gerencial de Conservacién formalizado con el
Memorandum N° 1608-2012-MTC/20.7 de fecha 25 de junio de 2012, respecto de una
supuesta y pretendida aplicacién de retenciones, descuentos y penalidades por la suma
de 8/. 2'781,881.26 nuevos soles que determina el saldo en contra de EL CONSORCIO

%pﬁr la suma de S/. 2'586,975.63 nuevos soles, incluido IGV.

3.10. Que, EL CON

m‘;;inifie_sta que, no estuvo conforme con el resultado de la
Liquidacién €fectuada por PROVI"}?tS NACIONAL.
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Que, con arreglo a lo previsto por el art. 179° de EL REGLAMENTO y mediante Carta
de fecha 02 de julio de 2012, EL CONSORCIO formulé observaciones a la Liquidacion
de EL CONTRATO, fundamentando los respectivos presupuestos de orden legal y
técnico.

Que, mediante Oficio N° 1021-2012-MTC/20 de fecha 05 de julio de 2012, PROVIAS
NACIONAL absolvio el traslado de las observaciones formuladas por EL CONSORCIO
a su Liquidacién, comunicandoles que no acogeran dichas observaciones; hecho que
determina que EL CONSORCIO se encuentre facultado a someter las divergencias al
mecanismo de solucién de conflictos previsto en el convenio arbitral establecido en EL
CONTRATO.

Que, con respecto a los hechos relacionados con el consentimiento de la liquidacién de
EL CONSORCIO por vicio en el debido procedimiento administrativo, EL CONSORCIO
indica que, para los efectos del debido procedimiento administrativo previsto en el
numeral 1 contenido en el art. 179° de EL REGLAMENTO, EL CONSORCIO menciona
que, PROVIAS NACIONAL incurrié en evidente vicio en el procedimiento de liquidacién,
que en aplicacion de los incisos 1, 2 y 3 del art. 10° de la LPAG, determina la invalidez e
ineficacia de la liquidacién aprobada por la Resolucion Directoral N° 428-2012-MTC/20
de fecha 27 de junio de 2012.

Que, EL CONSORCIO sefala que, el vicio al procedimiento se evidencié en el
incumplimiento de la formalidad que constituye requisito esencial para su adquisicién
como acto administrativo que cause pleno efecto; dado que, el debido procedimiento
administrativo de la liquidacion de EL CONTRATO se encuentra regulado por el art.
179° de EL REGLAMENTO, el mismo que ha establecido dos situaciones, a saber:

i) El supuesto del numeral 1, si EL CONSORCIO presenta a PROVIAS NACIONAL
su propia liquidacién dentro del plazo de 15 dias calendario, PROVIAS
NACIONAL debera pronunciarse respecto de dicha Liquidacién dentro del plazo
de 15 dias calendario, y

@ii) El supuesto del numeral 2, si EL CONSORCIO no presenta la liquidacién en el

plazo de dias calendaﬁio, PROVIAS NACIONAL lo elabora y notifica a EL
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CONSORCIO para que éste se pronuncie respecto de dicha Liquidacion dentro

del plazo de 15 dias calendario

Que, EL CONSORCIO menciona que, la liquidacién de EL CONTRATO seguido por el
este se ha realizado observando el debido procedimiento establecido en el numeral 1,
esto es que, EL CONSORCIO fue quien presenté la liquidacién del contrato producida
con la Carta N° 012-2012 de fecha 12 de junio de 2012, recepcionada por PROVIAS
NACIONAL en la misma fecha.

Que, EL CONSORCIO indica que, en el contexto normativo del referido numeral 1, de
acuerdo con su primer paragrafo, a PROVIAS NACIONAL le correspondia pronunciarse
con respecto a la liquidacion presentada y notificar su pronunciamiento; sin embargo, no
se pronuncié con respecto a la liquidacién sino que, contraviniendo la norma, elaboré
otra liquidacion y lo notificd, acto con el cual vicié el debido procedimiento administrativo
previsto en el Articulo 179° de EL REGLAMENTO.

Que, EL CONSORCIO indica que PROVIAS NACIONAL incurrié en una transgresion a
la norma, dado que el segundo parrafo del mencionado numeral 1 establece que, una
vez notificada PROVIAS NACIONAL con la Liquidacién, el pronunciamiento a que se
encuentra obligada PROVIAS NACIONAL, no es el de elaborar su liquidacion para
contraponerla a la liquidacion de EL CONSORCIO sino por el contrario, su obligacién es
la de formular observaciones, en dicho sentido, la norma dice textualmente: “Si la
Entidad observa la liquidacién presentada por el contratista, éste deberé pronunciarse y
notificar su pronunciamiento en el plazo de cinco (05) dias de haber recibido la
observacién; de no hacerlo, se tendré por aprobada la liquidacion con las observaciones
formuladas por la Entidad.”

Que, EL CONSORCIO precisa que, cuando se refirié al hecho del pronunciamiento que
debe hacer PROVIAS NACIONAL, lo entiende por el acto de formular observaciones a
la liquidacién de EL CONSORCIO y no el acto de elaborar otra liquidacion y notificar a
EL CONSORCIO.

Que, con referencia a los hechos relacionados con el consentimiento de la liquidacién
de EL CONSORCIO producida por la notificacién extemporanea realizada por PROVIAS
NACIONAL, E ONSORCIO indica que, para los efectos del debido procedimiento
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administrativo establecido en el numeral 1 del Articulo 179° de EL REGLAMENTO, la
notificacion de la liquidacion de PROVIAS NACIONAL realizada mediante correo
electronico se realizé en forma extemporanea al haber sido recibido a las 05:40 p.m.,
fuera del horario de oficina, el dia 27 de junio de 2012, hecho que determina que
PROVIAS NACIONAL habria incurrido en evidente vicio en el procedimiento de
liquidacién y que en aplicacion de los incisos 1, 2 y 3 del art. 10° de la LPAG,
determinaria la invalidez e ineficacia de la liquidacién aprobada por la Resolucién
Directoral N° 428-2012-MTC/20 de fecha 27 de junio de 2012 por las siguientes

consideraciones:

La liquidacion de EL CONSORCIO habria quedado materialmente consentida por los
vicios incurridos por PROVIAS NACIONAL en el acto de notificacion, vicio referido a la
notificacién realizada fuera de los 15 dias calendario siguientes de recibida la
liquidacion, contraviniendo el debido procedimiento administrativo de la liquidacion de
EL CONTRATO, previsto por el art. 179° de EL REGLAMENTO, el mismo que,
contempla como requisito esencial el acto propio de la notificacion realizado durante el
procedimiento. En ese sentido, la obligacion de notificar y el acto de notificacion resultar
siendo transversal para todo el procedimiento desde que constituye garantia y principio
del debido procedimiento administrativo y, de ella, se desprende verificar el hecho del
consentimiento de la liquidacion.

EL CONSORCIO indica que, si bien es cierto que la Clausula Especial Tercera de EL
CONTRATO, ha establecido como valida las comunicaciones mediante correo
electrénico y ha reservado ésta facultad para que PROVIAS NACIONAL pueda realizar
las notificaciones a la direccién electrénica consignada en EL CONTRATO, para que el
acto de notificacion pueda surtir efectos legales, este se encuentra sujeto al
cumplimiento del plazo previsto por el primer parrafo del numeral 1 del art. 179° de EL
REGLAMENTO, esto es que, debid haberse producido en el plazo fijade, el mismo que
se encuentra determinado en la fecha cierta en que ésta es remitida; por tanto, el
ejercicio de ésta facultad no es ilimitada ni arbitraria sino sujeto a éste requisito esencial

previsto en el numeral 3.2 de la clausula contractual que se cita a continuacién: “3.2

Wara este fin la Cé Ja—de\Noﬁﬁcacfdn incluida como Anexo N° 09, con sus

antecedentes,

ransmitida p?uafesquiera de los medios electronicos sefialados
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precedentemente debera consignar obligatoriamente la fecha cierta en que ésta es
remitida; oportunidad a partir de la cual surtiré efectos legales.”

Que, EL CONSORCIO sefiala que, se encuentra fehacientemente acreditado con el
reporte del correo electronico consignado como direccion electronica de EL
CONSORCIO en el exordio de EL CONTRATO: oist@oistsa.com, asignado a su
Secretaria de Gerencia, Sra. Isabel Cardenas Frias y que el correo electrénico enviado

por el Sr. Edgar Garcia Nieto se produce a las 05:40 p.m. del dia 27 de junio de 2012,
esto es en fecha extemporanea y fuera del horario de trabajo de la oficinas de EL
CONSORCIO y fuera del horario de trabajo de PROVIAS NACIONAL.

Que, EL CONSORCIO indica que, en relacion al horario de atencién al publico usuario y
como es de publico conocimiento en la pagina Web y en el aviso pegado que aparece
en la Oficina de Tramite Documentario, el horario de atencion de PROVIAS NACIONAL
es de Lunes a Viernes de 08:30 am a 05:00 p.m. y, en el caso de EL CONSORCIO es

de Lunes a Viernes desde las 8:30 am hasta las 05:30 p.m.

Que, EL CONSORCIO sefiala que, al hacer el computo del plazo previsto para que
PROVIAS NACIONAL se pronuncie dentro de los 15 dias calendario, este vencio a las
01:44 p.m. del 27 de junio del 2012, tomando en cuenta que para el computo de su
liquidacién fue presentada a las 01:44 p.m. del dia 12 de junio del 2012 y la notificacion

se produjo a las 05:00 p.m.

Que, EL CONSORCIO considera que, aun en la hipétesis negada que el cémputo del
plazo para efectuar la notificacion no hubiera vencido a la hora en que fue presentada la
Liquidacion en la Oficina de Tramite Documentario (01:44 p.m. del dia 27 de junio del
2012), éste plazo venci6 a las 05:00 p.m. dentro del horario de atencién de PROVIAS
NACIONAL y fuera del horario de trabajo de EL CONSORCIOQ, en la situacion que el
correo enviado por el Sr. Edgar Garcia Nieto se produjo a las 05:40 p.m. del dia 27 de
junio de 2012,

Que, EL CONSORCIO manifiesta que, su posicion se ve amparada en el Articulo 138.-
es de la LPAG, que establece en sus incisos 1, 2 y 3, que

| horario fijado para su funcionamiento sin que pueda
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ser menor a ocho horas diarias consecutivas. Asimismo, dicho horario de atencion es
establecido para favorecer el cumplimiento de las obligaciones y actuaciones
administrativas y que ese horario es continuado para brindar todos los asuntos de su

competencia y sin que pueda ser fraccionado.

Que, EL CONSORCIO establece que, al margen de su aplicacién administrativa vy,
atendiendo al hecho que la liquidacion de EL CONTRATO tiene naturaleza
administrativa, la aplicacion del Articulo 138° de la LPGA, debera darse dentro del
contexto de la equidad de las partes en la relacion obligacional de EL CONTRATO y no
de manera arbitraria ni en ventaja alguna solo para PROVIAS NACIONAL, en el sentido
que los plazos rigen en forma general y para ambas partes en aplicaciéon del principio
de equidad.

Que, EL CONSORCIO indica que, la notificacion en cualquiera de sus modalidades
previstas en el Articulo 20° de la LPAG, no se realiza de manera irregular o arbitraria,
sino dentro de un acto debido para que surta sus efectos legales. En ese sentido, el
numeral 18.1 del Articulo 18°.- Obligacion de Notificar, establece que la notificacion del
acto sera practicada de oficio y su debido diligenciamiento sera responsabilidad de
PROVIAS NACIONAL quien fue que lo dicté; igualmente importante, menciona que, en
el numeral 16.1 del Articulo 16°.- Eficacia del Acto Administrativo, se sefiala que, el acto
administrativo es eficaz a partir de que la notificacién legalmente realizada produce sus
efectos, por lo que, EL CONSORCIO entiende que si el acto no se encuentra revestido
de la formalidad del tiempo, plazo u horarios determinados, el acto deviene en invalido
e ineficaz, ya que justamente este requisito es el que le otorga el valor de fecha cierta a
la notificacion en el ambito administrativo, siendo sus requisitos esenciales la
observancia de la fecha y la hora habil para que ésta sea valida.

3.20. Que, con respecto a los hechos relacionados con la liquidacién elaborada por

PROVIAS NACIONAL en el extremo de aplicacién de penalidades, descuentos y
retenciones, EL CONSORCIO dej6 constancia que, el andlisis de los hechos que

ituacién de consentida en que se encuentra la liquidacién,

realizaron menoscaba la
™~
/. ‘7/0 por lo tanto, no significa reconokjer ni convalidar u otorgarle validez alguna a ésta.
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Que, en ese sentido, EL CONSORCIO manifiesta que desarroll6 los criterios técnicos a
manera de ilustracion y contradiccion al Calculo de Descuentos y Penalidades que

sustenta la cuestionada liquidacion, en los siguientes términos:

Que, mediante Resolucion Directoral N° 428-2012-MTC/20, se aprobé la liquidacion de
PROVIAS NACIONAL, y en ninguno de sus considerandos sustenta ni expone de
manera coherente, y de acuerdo con las actuaciones administrativas producidas
durante la prestacion de los servicios, las razones por el cual se obtuvo montos de la
liquidacién que difieren con la liquidacion de EL CONSORCIO, asimismo, sostiene que
tampoco se desarrollaron las causas que justifican la aplicacién de las penalidades,
descuentos y retenciones, entendiéndose que, éstas, generarian un incumplimiento o
deficiencias en la prestacion de EL CONSORCIO.

Que, asimismo, en el décimo primer considerando de la Resolucién Directoral N° 428-
2012-MTC/20, se cita y transcriben las opiniones del Informe N°® 055-2012-
MTC/20.7.1.JND de fecha 22 de junio de 2012, efectuado por el Especialista en
Conservacion Vial y con la conformidad del Jefe de Conservacién Vial de la Unidad
Gerencial de Conservacion formalizado con el Memorandum N° 1608-2012-MTC/20.7
de fecha 25 de junio de 2012, determinando en los numerales 2.1, 2.2, 2.3, 2.4, 25y
2.6 del item 2.0 Andlisis solamente de aspectos de indole econémicos, sin realizar el
andlisis correspondiente al sustento técnico y legal que se vincule necesariamente con
la supuesta y pretendida aplicacion de retenciones, descuentos y penalidades por la
suma de S/. 2'781,881.26 Nuevos Soles que determina el saldo en contra de EL
CONSORCIO por la suma de S/, 2'586,975.63 Nuevos Soles, incluido IGV.

Que, EL CONSORCIO menciona que, en el numeral 2.1 se citd el resultado de la
liquidacion presentada por EL CONSORCIO con el saldo a su favor por S/. 255,396.65
Nuevos Soles, incluido IGV. Y en el numeral 2.2, se sefialé que luego de la revisién de
los montos globales por los Gastos Generales del Recélculo de las Valorizaciones de
EL CONTRATO y los Gastos Generales por las Valorizaciones a reconocer en
aplicacion de EL LAUDO que asciende a S/. 64,209.53 sin |GV estos resultan en la
suma de S/. 262,566.42 Nuevos Soles incluido IGV. Ademas, en el numeral 2.3 se

¢corrigieron las sumas y los montos sefialando que el Costo Final es la suma de S/.

3'124,873.44 incluid
Soles incluideAGV, lo que arroj

 1GV,-los montos pagados por la suma de S/. 2'929,967.81 Nuevos

la suma de S/. 194,905.63 Nuevos Soles incluido IGV.

4
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e Que, EL CONSORCIO indica que, en el décimo segundo considerando de la
mencionada Resolucion Administrativa, se sefiala que en el Informe N° 055-2012-
MTC/20.7.1.JND de fecha 22 de junio de 2012, se hizo un recalculo de la liquidacion
presentada por EL CONSORCIO estableciendo como Costo Total de la Supervisiéon la
suma de S/. 3'124,873.44 Nuevos Soles incluido IGV, como montos pagados a la suma
de S/. 2'929,967.81 Nuevos Soles incluido IGV y el saldo a favor de EL CONSORCIO,
por la suma de S/. 194,905.63 Nuevos Soles incluido IGV y por concepto de retenciones
o descuentos y penalidades a EL CONSORCIO la suma de S/. 2'586975.63 Nuevos
Soles incluido IGV.

* Que, EL CONSORCIO precisa que, PROVIAS NACIONAL notificé por correo
electrénico la Resolucién Directoral N° 428-2012-MTC/20, con los célculos, cuadros,
detalles y en una hoja el cuadro del Calculo y descuentos de penalidades que se nos
imputa, y los informes: Informe N° 055-2012-MTC/20.7.1.JND de fecha 22 de junio de
2012, efectuado por el Especialista en Conservacién Vial y el Informe N° 445-2012-
MTC/203 de fecha 26 de junio de 2012 de la Gerencia de la Unidad Gerencial de
Asesoria Legal;, ademas sefiala que, no se cumplié con notificar a EL CONSORCIO los
documentos correspondientes al sustento técnico-legal y administrativo de los cargos de
las retenciones, penalidades y de los descuentos aplicados.

e Que, asimismo, EL CONSORCIO sostiene que a partir del principio de legalidad,
PROVIAS NACIONAL estaria obligada a acreditar el motivo, la razonabilidad, el
perjuicio y la justificaciéon legal que le faculte realizar los descuentos y penalidades,
entendiéndose como concepto de retenciones el hecho que comprende un acto o cargo
de imputabilidad para justificar la afectacion del patrimonio de propiedad de EL
CONSORCIO y, en el caso de la penalidad, la verificacién del acto o hecho imputable
como retraso o mora en la prestacién de las obligaciones contractuales.

* Que, EL CONSORCIO indica que, no conocié en extenso y en forma integral los actos
administrativos o los actuados administrativos que justifiquen y faculten imputar a EL
CONSORCIO las responsabilidades para la procedencia de las retenciones y la

) aplicacién de las penalidades.
e Que, asimismo, EL CONSORCIO manifiesta que, han cumplido con efectuar la
'I liquidacion de EL CONTRATISTA, de acuerdo con el desarrollo y el proceso
nstructivo previsto en el Expediente Técnico y los actos resolutivos administrativos
4/:) fAS NACION‘Aj.

probados por PR
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e Que, EL CONSORCIO explica que, el hecho de que PROVIAS NACIONAL considerara
tener criterios técnicos diferentes a los criterios técnicos de EL CONSORCIO, no es

razén suficiente para que lo autorice a que de modo arbitrario y en clara posicion

dominante en la relacion contractual le imponga penalidades y retenciones no solo por

montos exorbitantes, sino de forma ilegal que le origina perjuicios econémicos a EL

CONSORCIO.

3.22. Que, EL CONSORCIO indica que, la liquidacion de PROVIAS NACIONAL es
contradictoria, y hacen constar de modo propio que su posicién se fundamenta dentro

del escenario que presenta la hoja del cuadro denominado “célculo de descuentos y

penalidades”, adjuntada a la impugnada resolucion directoral, siendo que en referencia

a la misma sefalan:

Que, en el Num. 1.01 descuentos y retenciones, determina el supuesto cargo por
estos conceptos: “1.01 por no advertir durante la supervision de la obra, los
metrados realmente ha ejecutarse por el adicional de obra n° 03 y la
consecuente modificacion de la ampliacién de plazo n° 06, de 50 a 40 dias
calendario”, por lo que, procedié6 a descontarle la suma de s/. 2'137,734.35
Nuevos Soles”.

Que , PROVIAS NACIONAL sefalo sobre el mencionado acapite lo siguiente:
segun el Sub Numeral 4.1.1 del Numeral 4.0 de los Términos de Referencia y
segun numeral 12.9 de la clausula décimo segunda de EL CONTRATO
(corregido mediante Adenda N° 01), procedié a descontarle a EL CONSORCIO y
cargarle el costo de S/. 2'137,734.35 Nuevos Soles.

Que, EL CONSORCIO sefala que, su plantel profesional, en estricto
cumplimiento de sus funciones analizé y sustentd correctamente y con sujecion
a los requisitos y formalidades del Articulo 201° de EL REGLAMENTO, las
diferentes ampliaciones de plazo formuladas por EL CONTRATISTA, entre ellas
la Ampliacién de plazo N° 3, por la que recomendé otorgar una ampliacion de
plazo de 50 dias calendario.

Que, EL CONSORCIO reconoce que, algunos metrados variaron durante la
ejecucion de dicho adicional, no es menos cierto que estos hechos se producen

W el propio proceso constructivo y la interrelacion de las diferentes partidas de

LA OBRA, rminando que “no existe correlacion matematica para reducir el

13
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plazo ampliado”; por dicha justificacion técnica que EL CONSORCIO no podia
de manera arbitraria efectuar ninguna reduccion.

Que, mediante Carta N° 048-2011/CVH/L con fecha 21 de julio de 2011, EL
CONSORCIO presentoé el Informe de la Liquidacién de LA OBRA elaborada por
el mismo, indicando que el Costo Total de LA OBRA era de S/. 80'942,190.30
Nuevos Soles, incluido IGV, con un saldo a favor de EL CONTRATISTA por la
suma de S/. 1'800,170.03 Nuevos Soles, incluido IGV.

Que, mediante Carta N° 005-2011-MTC/20.7 con fecha 08 de agosto de 2011,
PROVIAS NACIONAL ordené que, habiéndose cumplido la meta del Adicional
N° 03, sdlo con el 37.59%, se debia recortar a la ampliacion de plazo otorgada,
lo que a su vez modificaria la fecha de culminacién de la obra, con la probable
aplicacion de penalidad por atraso de obra, por lo que se debia recalcular la
Ampliacion de Plazo N° 06 de acuerdo al Adicional N° 03 ejecutado y aplicar las
penalidades que correspondan,

Que, EL CONSORCIO manifiesta que, al haber ordenado PROVIAS NACIONAL
lo anteriormente mencionado, no tomé en cuenta el hecho legal de que la
Resolucion Directoral N° 786-2010-MTC/20 expedida con fecha 10 de agosto de
2010, que aprobé la ampliacion de plazo N° 3 por 01 dia y la Resolucion
Directoral N° 886-2010-MTC/20 expedida con fecha 03 de setiembre de 2010,
que aprobé la ampliacion de plazo N° 6 por 50 dias calendario, se encontraban
materialmente consentidas y habian causado estado, por lo tanto no podian ser
modificadas via su aplicacién o inaplicacién, mucho menos de manera indirecta
dentro de un procedimiento administrativo de liquidacion que resulta siendo
ajeno al procedimiento de ampliacion de plazo; y que en todo caso, PROVIAS
NACIONAL solamente podia modificarla mediante la expedicién de otra
resolucion administrativa efectuada por el Superior Jerarquico declarando su
nulidad de oficio, lo que no ha sucedido a la fecha y estando al hecho que ha
transcurrido mas de un afio desde su fecha de expedicién de acuerdo con el
articulo 202.2 de la LPAG ha prescrito largamente y, de otro modo, tampoco
podria demandar su nulidad ante el Poder Judicial en razén a que ha prescrito
esta facultad reservada para PROVIAS NACIONAL a tenor del Articulo 202.4 del
citado texto normativo administrativo.

Que EL CONSORCIO expresa que, ante lo expuesto lineas arriba, elabord la
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validas, asimismo, PROVIAS NACIONAL se encontraba prohibida de modificar
sus propios actos administrativos y se encontraba obligada a dar cumplimiento a

sus propias decisiones.

¢ Que, EL CONSORCIO sefala que, no estuvo de acuerdo con el criterio técnico
de PROVIAS NACIONAL, puesto que a su juicio no tenia justificacion técnica ni
legal alguna, al constituir una orden de la contratante conforme sus facultades

contractuales.

¢ Que, mediante Carta N° 005-2011-MTC/20.7 de fecha 08 de agosto de 2011,
PROVIAS NACIONAL ordena a EL CONSORCIO a reformular la Liquidacién de
LA OBRA.

¢ Que, mediante Carta N° 051-2011/CVHJL con fecha 23 de agosto de 2011, EL
CONSORCIO remite a PROVIAS NACIONAL la liquidaciéon de LA OBRA
reformulada a la medida de sus exigencias y 6rdenes dadas, estableciendo el
Monto Total de LA OBRA por la suma de S/. 81'152,869.37 Nuevos Soles,
incluido IGV y un Saldo de Liquidacién a favor de EL CONSORCIO por la suma
de S/. 2’' 010,849.10 Nuevos Soles, incluido IGV; asimismo, en dicha liquidacion
se aplicé a dicho monto el calculo de Multas por la suma de S/. 2'243, 334.35
nuevos soles, sin IGV, resultando un Saldo Neto en contra de EL CONSORCIO
por la suma de S/. 232, 485.25 Nuevos Soles, incluido IGV.

e Que, EL CONSORCIO considera que se pretendié aplicar descuentos y
retenciones que se producen en clara y objetiva contravenciéon a las normas
reglamentarias prevista en EL REGLAMENTO, el articulo 165° que establece
que las penalidades solo seran factibles de aplicarse solo cuando el retraso haya
sido injustificado. Asimismo, para EL CONSORCIO resultdé ser arbitrario y
contrario al ordenamiento juridico y al principio de legalidad pretender
ilegalmente, hacer de a su cargo retenciones por supuestos inexistentes e

g irrazonables.
/ e Que, EL CONSORCIO reitera que, si procedié a reformular la liquidacién del

contrato de Obra aplicando Multa a EL CONTRATISTA, esto se debié a las
%&nrdenes equerimientos PROVIAS NACIONAL y no a la falta de diligencia
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de los servicios de EL CONSORCIO en la elaboraciéon de la liquidacién del

contrato de obra.

e Que, EL CONSORCIO indica que, lo que pretendia PROVIAS NACIONAL al
trasladarles el monto de las retenciones afectadas al CONTRATISTA, no deriva
de ningun presupuesto de hecho y objetivo que evidencie su incumplimiento sino
que esta pretension de aplicarles retenciones obedece a una antojadiza decisién
que constituye un tipico acto arbitrario que materializa el ejercicio abusivo del
derecho que reprueba nuestro ordenamiento al sefialar que, la ley no ampara el
gjercicio ni la omision abusivos de un derecho (Articulo 1l del Titulo Preliminar del
Cadigo Civil).

e Que, asimismo, EL CONSORCIO puntualiza que, el supuesto de hecho
mencionado en el acapite anterior no es real y es inexistente, si se tiene en
cuenta que, el supuesto que lo origina carece de validez legal y resulta de una
imposicion totalmente arbitraria, hecho que ha motivado que EL CONSORCIO
haya cuestionado la validez de la liquidacion de EL CONTRATO en el presente
proceso arbitral.

e Que, EL CONSORCIO indica que, la conducta de PROVIAS NACIONAL se
configura un acto doloso de consecuencias penales que tipifica una apropiacién
ilicita de una suma de dinero que, legalmente, le corresponde a EL
CONSORCIO como resultado legal y justo de sus servicios, sino que la
supuestas retenciones por pagos a EL CONTRATISTA no se encuentra
materialmente constituido ni probado de manera fehaciente nuestra

responsabilidad en asumir este mayor costo.

* Que, asimismo, EL CONSORCIO expresa que rechaza aplicacién del monto de
S/. 2'137,734.35 Nuevos Soles que se pretendié descontar, por haber acatado
una orden de PROVIAS NACIONAL, lo cual, mediante las observaciones que
1

r' realizd EL CONSORCIO a la liquidacién, se habia solicitado a PROVIAS

/ { ,” NACIONAL dejarlo sin efecto, hecho que fue denegado y forz6 a EL
U/ .
CONS 10 a proseguirel presente proceso arbitral.

A6
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e Que EL CONSORCIO sefiala que con respecto a la aplicacién del item “1.02 por
no advertir los gastos generales en demasia otorgados al contratista en la
aprobacion del adicional de obra n°® 03", se procedié a descontar la suma de S/
423,495.00 Nuevos Soles.

e Que, mediante Carta N° 051-2011/CVH/L con fecha 23 de agosto de 2011, EL
CONSORCIO presento la liquidacién reformulada de LA OBRA, en la que se
recalculd el monto de los Gastos Generales del Presupuesto Adicional de Obra
N° 03, equivalentes a 40 dias calendario, segun lo ordenado por PROVIAS
NACIONAL, por la suma de S/. 358 894,07 Nuevos Soles, sin IGV.

* Que, mediante Resolucién Directoral N® 907-2011-MTC/20 con fecha 02 de
setiembre de 201, PROVIAS NACIONAL aprobé la liquidacién reformulada de
LA OBRA presentada por EL CONSORCIO.

e Que, EL CONSORCIO manifiesta que, en el Presupuesto Adicional N° 03, se
incluyo los gastos generales originalmente presentados por EL CONTRATISTA
(correspondiente a 60 dias), y dicho error no ha ocasionado ningun dafio a
PROVIAS NACIONAL, porque el monto total de gastos generales pagados a
través de las seis (06) Valorizaciones del Presupuesto Adicional N° 03, arrojan
un monto menor al que figura erréneamente; es decir, EL CONSORCIO expresa
gue, en ningun momento ha ordenado el pago en demasia o en exceso que se le
pretende responsabilizar; dado que, una cosa es haber incurrido en un error
involuntario y haberlo corregido y, otra es que por ese hecho el monto erréneo
haya sido pagado, debiendo tenerse en cuenta que fue corregido

oportunamente.

e Que, EL CONSORCIO indica que, PROVIAS NACIONAL pretende sancionar su
intencion o intencionalidad, lo cual se encuentra prohibido en el ordenamiento
administrativo, puesto que la intenciéon, como tentativa, solo se sanciona en el

| ambito penal.

e Que, EL CONSORCIO solicita que se excluya y se deje sin efecto el monto de
% 'S/. 423 495,0 evos Soles,. incluido IGV, de la Liquidacion de EL CONTRATO.
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Que, EL CONOSORCIO manifiesta que, con respecto a la pretendida aplicacién
del ltem 2. “1.03 deduccion del servicio del supervisor por el tiempo de 10 d.c.
correspondiente a la ampliacién de plazo en demasia otorgada al contratista de
obra”, procediendo a descontar la suma de s/. 76 802,27 Nuevos Soles, resultd
ser otro tipico acto arbitrario y la materializacion del ejercicio abusivo del derecho
que reprueba nuestro ordenamiento, asimismo, nuevamente se incurre en la
actitud de violentar el Principio de Legalidad establecido en el ordinal 1.1 del
articulo 1V.- PRINCIPIOS DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO, al
pretender crear e inobservar hechos objetivos producidos en LA OBRA y que se
pretende ignorar por conveniencia o por desconocimiento de caracter técnico.

Que su personal y equipos han estado presentes en LA OBRA, prestando
servicios efectivos en campo, hasta fines del mes de marzo del 2011; sin
embargo, el Jefe de la Supervisién, acaté una orden de la Sub Gerente de la
Unidad Gerencial de Mantenimiento, en la que se vio forzado y compelido a
asentar mediante anotacién en el cuaderno de obra que, los trabajos de LA
OBRA habia concluido el dia 22 de febrero de 2011.

Que el hecho anteriormente descrito, le perjudicé econémicamente por sus
servicios prestados desde el 22 de febrero de 2012 hasta el 31 de marzo de

2012, que no fueron reconocidos en su liquidacion.

Que, asimismo, EL CONSORCIO expresa que, PROVIAS NACIONAL pretendi6
hacer de cargo de EL CONSORCIO la retencién de la suma de S/. 76 802,27
Nuevos Soles, incluido |GV, que corresponde al pago efectuado a EL
CONORCIO por los servicios prestados, que en la etapa de su liquidacion se
pretendid ignorar que este hecho se originé en la orden dada por su propio
funcionario, que constituyendo actos propios e internos de la administracion no

le corresponde asumir sus efectos ni sus consecuencias.

Que, sin perjuicio del reconocimiento de sus servicios prestados hasta el dia 31
de marzo de 2012, solicitaron excluir de su liquidacién y dejar sin efecto la
retencién a s gode la s>ma de S/. 76, 802.27 nuevos soles, incluido IGV.

—
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* Que, con respecto a la pretendida aplicacién del item “1.04 por no advertir el
cambio de especialista del contratista, sin contar con la autorizacion de la
entidad, lo que origind la aplicacion de penalidad al contratista”, se procedié a
descontar la suma de S/. 105,600.00 Nuevos Soles, también resulté arbitrario
para EL CONSORCIO, puesto que, durante la ejecucién de LA OBRA, se verifico
el cumplimiento de los planos y especificaciones técnicas, dentro de ellas lo
referente a las actividades de Medio Ambiente que fueron avaladas por el
personal profesional de EL CONTRATISTA en algunos casos con el apoyo de un

Ingeniero Asistente.

e Que, EL CONSORCIO menciona que, no tuvo ninguna objecién con el
profesional de dicha especialidad y no solicité su cambio ni tramité ninguna
solicitud de EL CONTRATISTA en ese sentido; razén por el cual desconoce de
la existencia de este hecho durante |a etapa de ejecucion de LA OBRA.

¢ Que, mediante Oficio N° 1021-2012-MTC/20 con fecha 05 de julio 2012,
PROVIAS NACIONAL se pronunci6 sobre la objecion de EL CONTRATISTA.

e Que, EL CONSORCIO considera que, ese hecho no fue ponderado ni merecié
pronunciamiento alguno de PROVIAS NACIONAL.

* Que, mediante Carta N° 006-2011-MTC/20.7 con fecha 12 de agosto de 2011,
PROVIAS NACIONAL remite a EL CONSORCIO el Informe N° 170-2011-
MTC/20.7.1.JND con fecha 11 de agosto de 2011, que corre adjunto a la referida
carta, en el que se sefialé en el punto 3) que EL CONSORCIO debe verificar si
EL CONTRATISTA solicité el cambio de especialista en Medio Ambiente, Ing.
Carlos Alberto Carrillo Diaz, por el Ing. Max Hubert Calderén Salazar, y se le
indicé que en caso contrario se apliquen las sanciones que correspondan, hecho
al cual EL CONSORCIO considera que se vio forzado y compelido a efectuarlo

/ en la Liquidacion de LA OBRA, realizando el descuento de S/. 105,600.00
/ Nuevos Soles a EL CONTRATISTA, que es materia de reclamo en el presente

W'roceso arbitral.

e Que, EL CONSORCIO rei
rio y la materializacion del ejercicio abusivo del derecho que

era que, lo anteriormente mencionado es un nuevo

tipico acto arbij
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reprueba nuestro ordenamiento, violentandose el Principio de Legalidad
establecido en el numeral 1.1 del Articulo IV.- PRINCIPIOS DEL
PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO, al crear, PROVIAS NACIONAL, hechos
inexistentes y que supuestamente se habrian producido en LA OBRA y que se
pretendieron ignorar por conveniencia.

Que, EL CONSORCIO sefiala que correspondié a los funcionarios que han
planteado ese supuesto realizar la explicaciones y los descargos que
correspondan, pero no estan de acuerdo con que se les traslade esa
responsabilidad.

Que, EL CONSORCIO solicita que, excluya de su liquidacién y dejar sin efecto la
retencion de la suma de S/. 105,600.00 Nuevos Soles que PROVIAS NACIONAL

le pretende aplicar.

Que, con respecto a la pretendida aplicacién al numeral 2.0 Penalidades,
respecto de “2.00 penalidades: segin sub numeral 12.08.1 del numeral 12.8 de
la clausula décimo segunda del contrato de supervisién de obra”, se procedio a
descontar la suma global de s/. 38,249.64 Nuevos Soles; EL CONSORCIO
manifiesta que, en este acéapite, PROVIAS NACIONAL sefiala que, segun el Sub
Numeral 12.8.1 del Numeral 12.8 de la cldusula décimo segunda de EL
CONTRATO, pretendié aplicar a EL CONSORCIO la multa y cargar este
concepto a su liquidacién de manera arbitraria por la suma de S/. 38,249.64

Nuevos Soles.

Que, EL CONSORCIO considera que, al pretenderse aplicar dichas penalidades,
se evidencio la contravencion a las normas previstas en EL REGLAMENTO al
infringirse el articulo 165°, que establece que las penalidades solo seran
factibles de aplicarse cuando el retraso haya sido INJUSTIFICADO.

Que, EL CONSORCIO indica que, resultd ser arbitrario y contrario al
ordenamiento juridico y al principio de legalidad, pretender ilegalmente, hacer de

suyos cargo retenciones por supuestos inexistentes e irrazonables que, si se

L%/procedié a_aplicar penalidad a EL CONTRATISTA se debid Unicamente por las

exigericias y ordenes ;das por PROVIAS NACIONAL; por ello que, la

.
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pretensién de PROVIAS de aplicar a EL CONSORCIO las penalidades por
supuesta falta de diligencia en sus prestaciones no se encuentra arreglado a
derecho al ser un tipico acto arbitrario y materializa el ejercicio abusivo del
derecho que reprueba nuestro ordenamiento, dado que, la ley no ampara el
gjercicio ni la omision abusivos de un derecho, como lo cita el Articulo Il del
Titulo Preliminar del Cédigo Civil.

* Que, EL CONSORCIO indica que, el mencionado supuesto de hecho no es real
y es inexistente si se toma en cuenta que el supuesto que lo origina carece de
validez legal y resulta de una imposicion totalmente arbitraria, hecho que ha
motivado que EL CONSORCIO haya cuestionado la validez de la liquidacién del
contrato de obra en un proceso arbitral.

e Que, EL CONSORCIO reitera que, la conducta de PROVIAS NACIONAL
configura un acto doloso de consecuencias penales que tipifica una apropiacién
ilicita de una suma de dinero que, legalmente no solo les corresponde como
resultado legal y justo de sus servicios, sino que las supuestas retenciones por
falta de diligencia de su parte no se encuentra materialimente constituido ni
probado de manera fehaciente su responsabilidad.

* Que, finalmente, EL CONSORCIO manifiesta que, no estaba de acuerdo con las
responsabilidades que PROVIAS NACIONAL pretendia trasladarselas, vy
rechazaban la aplicacion de las penalidades por la suma de S/. 38,249.64

Nuevos Soles, al no tener sustento legal ni técnico alguno.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Como fundamentos de derecho respecto de las pretensiones presentadas, EL CONSORCIO
sefiala lo siguiente:
FUNDAMENTOS DE DERECHO

3.23. Como fundamentos de la primera pretension principal, EL CONSORCIO considera que
%I’a Resolugiér Directoral N>428-2012-MTC/20, que aprueba la liquidacion de PROVIAS

2 Y
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NACIONAL, fue notificada extemporaneamente, dado que ocurri6 mediante correo
electronico a las 05:40 p.m. del dia 27 de junio de 2012, transgrediendo el numeral 1 del
Articulo 179° de EL REGLAMENTO, cuya exigencia es cumplir con el requisito de que
las partes se pronuncien dentro del plazo legal de los 15 dias establecidos.

3.24. Que, EL CONSORCIO sostiene que, la condicién fijada en la Clausula Especial Tercera
de EL CONTRATO establece como valida las comunicaciones mediante correo
electrénico, reservado como facultad para las notificaciones de PROVIAS NACIONAL,
sin embargo, EL CONSORCIO precisa que, para que pueda surtir efectos legales las
notificaciones bajo esta modalidad debe efectuarse dentro de los plazos legales.

3.25. Que, EL CONSORCIO manifiesta que, PROVIAS NACIONAL notificé su liquidacion
por correo electronico, y considera que éste acto debié sujetarse al cumplimiento de
los plazos legales previsto en el primer parrafo del numeral 1 del Articulo 179° de EL
REGLAMENTO, esto es, que la notificacion debié haberse producido en el plazo
fijado, el mismo que se encuentra determinado en la fecha cierta en que ésta es
remitida; por tanto, el ejercicio de ésta facultad no es ilimitada ni arbitraria sino sujeto
a éste requisito esencial previsto en el numeral 3.2 de la clausula contractual:

‘3.2  Para este fin la Cédula de Notificacién incluida como Anexo N° 09, con sus
antecedentes, transmitida por cualesquiera de los medios electrénicos sefialados
precedentemente deberé consignar obligatoriamente la fecha cierta en que ésta es
remitida; oportunidad a partir de la cual surtira efectos legales.”

3.26. Asimismo, EL CONSORCIO indica que, el reporte del correo electrénico consignado
como su direccion electrénica, acredita que la notificacion enviado por el Sr. Edgar
Garcia Nieto se produce a las 05:40 p.m. del dia 27 de junio de 2012, fuera del
horario de trabajo de sus oficinas (Lunes a Viernes desde las 8:30 a.m. hasta las
05:30 p.m.) y fuera del horario de trabajo de PROVIAS NACIONAL (Lunes a Viernes
de 08:30 a.m. a 05:00 p.m.).

3.27. EL CONSORCIO senala que, cuando hizo el computo del plazo previsto para que
PROVIAS NAC onuncie dentro de los 15 dias calendario, este vencio a
@Tas 01:44p.m. del 27 de junio'de 2012, tomando en cuenta para el computo que la
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liquidacién de EL CONSORCIO fue presentada a las 01:44 p.m. del dia 12 de junio
de 2012 y la notificacion se produce a las 05:40 p.m.

Que, EL CONSORCIO manifiesta que, en la hipotesis negada que el computo del
plazo para efectuar la notificacién no haya vencido a la hora en que fue presentada
nuestra liquidacion en la Oficina de Tramite Documentario (13:44 Hrs. del dia 27 de
junio del 2012), éste plazo vencié a las 17:00 horas dentro del horario de atencién de
la Entidad y fuera del horario de trabajo de nuestra oficina (anexo 12), en la situacién
que el correo enviado por la persona de Edgar Garcia Nieto se produce a las 05:40
p.m. del dia 27 de junio de 2012.

Que, EL CONSORCIO indica que, ampara su posicién en el articulo 138.- Régimen
de las Horas Habiles de la LPAG, que establece en sus incisos 1, 2 y 3, que las
horas habiles corresponden al horario fijado para su funcionamiento sin que pueda
ser menor a ocho horas diarias consecutivas, asimismo, este horario de atencion es
establecido para favorecer el cumplimiento de las obligaciones y actuaciones
administrativas y que éste horario es continuado para brindar todos los asuntos de
su competencia y sin que pueda ser fraccionado.

Que, EL CONSORCIO expresa que, conforme el articulo 20° de la LPAG, los actos
administrativos no se realizan de manera irregular o arbitraria, sino dentro de un acto
debido para que surta sus efectos legales, en ese sentido, el numeral 18.1 del
Articulo 18°.- Obligacion de Notificar, establece que la notificacion del acto sera
practicada de oficio y su debido diligenciamiento sera responsabilidad de PROVIAS
NACIONAL, que fue la entidad que lo dicto; igualmente importante, resaltamos el
numeral 16.1 del Articulo 16°.- Eficacia del Acto Administrativo, que sefala que, el
acto administrativo es eficaz a partir de que la notificacién legalmente realizada
produce sus efectos.

Que, EL CONSORCIO explica que, si el acto administrativo no se encuentra
revestido de la formalidad del tiempo, plazo u horarios determinados, el acto deviene

en invalido e ineficaz, siendo este requisito el que le otorga el valor de fecha cierta a

.g)k,-notificacién en el ambito administrativo, siendo sus elementos esenciales Ia
)

bservaneia de la fecha y1a hora habil para que ésta sea valida.
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3.32. Que EL CONSORCIO considera que su liquidacion constituyé un acto administrativo

3.33.

3.34.

3.35.

3.36.

consentido y se encuentra aprobada, en la situacién que la obligacién de notificar y
el acto de notificacion constituye una garantia y un principio del debido

procedimiento administrativo.

Que, como fundamentos de la pretension subordinada a la primera pretension, EL
CONSORCIO manifiesta que hubo una trasgresién del debido procedimiento
administrativo previsto en el numeral 1 contenido en el articulo 179° de EL
REGLAMENTO, vicio que se adecua a la sancion prevista en los incisos 1, 2 y 3 del
articulo 10° de la LPAG.

Asimismo, EL CONSORCIO sostiene que, la conducta de PROVIAS NACIONAL en
relacion a la infraccion incurrida en el debido procedimiento administrativo previsto
en el numeral 1 contenido en el articulo 179° de EL REGLAMENTO, y sin que ello
significara afectar o menoscabar el consentimiento de la liquidacién de EL
CONSORCIO producida por la notificacion extemporanea de su liquidacién.

Que, EL CONSORCIO indica que, PROVIAS NACIONAL incurrié en evidente vicio
en el procedimiento de liquidacion que en aplicaciéon de los incisos 1, 2 y 3 del
Articulo 10° de la LPAG, determina la invalidez e ineficacia de la liquidacién
aprobada por la Resolucion Directoral N° 428-2012-MTC/20 de fecha 27 de junio de
2012.

Que, EL CONSORCIO expresa que, el vicio al procedimiento mencionado lineas
anteriores, se evidencio en el incumplimiento de la formalidad esencial que
constituye requisito para su adquisicion como acto administrativo que cause pleno

efecto, por lo siguiente:

El debido procedimiento administrativo de la liquidacién del contrato de supervisidén se
encuentra regulado por el articulo 179° de EL REGLAMENTO, el mismo que ha

establecido dos situaciones, a saber:

i) El supuesto del numeral. 1, si EL CONSORCIO presenta a PROVIAS
NACIONAL su propia liquidacion dentro del plazo de 15 dias calendario,

%%’ROV[A NACIONAL debera pronunciarse respecto de dicha Liquidacion dentro

plazo de 15 dias galendario, y

-

-
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ii)  El supuesto del numeral 2, si EL CONSORCIO no presenta la liquidacion en el
plazo de 15 dias calendario, PROVIAS NACIONAL lo elabora y notifica a EL
CONSORCIO para que éste se pronuncie respecto de dicha Liquidacion dentro
del plazo de 15 dias calendario

3.37. Que, EL CONSORCIO menciona que, su liquidacién se realizé observando el debido
procedimiento establecido en el numeral 1, esto es que, fue EL CONSORCIO quien
presentd la liquidacion de EL CONTRATO producida mediante Carta N° 012-2012 con
fecha 12 de junio de 2012, recepcionado por PROVIAS NACIONAL en la misma fecha.

3.38. Asimismo, EL CONSORCIO manifiesta que a PROVIAS NACIONAL le correspondio
pronunciarse con respecto a la liquidacién presentada y notificar su pronunciamiento;
sin embargo, PROVIAS NACIONAL no se pronuncié con respecto a la liquidacién de EL
CONSORCIO sino que, contraviniendo la norma elaboré otra liquidacion y lo notificd,
acto con el cual, vicié el debido procedimiento administrativo previsto en el articulo 179°
de EL REGLAMENTO.

3.39. Que, EL CONSORCIO indica que, la trasgresién incurrida por PROVIAS NACIONAL,
se acredité con el segundo paragrafo del mencionado numeral 1, el mismo que
establece que, una vez notificada PROVIAS NACIONAL con la Liquidacion, el
pronunciamiento a que se encuentra obligada, no es la de elaborar su liquidacién
para contraponerla a la liquidacién de EL CONSORCIO, sino la de formular
observaciones, siendo que la norma lo ha previsto textualmente, considerando que
sefala:

“Si la Entidad observa la liquidacion presentada por el contratista, éste debera
pronunciarse y notificar su pronunciamiento en el plazo de cinco (05) dias de haber
recibido la observacion; de no hacerlo, se tendra por aprobada la liquidacién con las

|
.'II -
/

(L observaciones formuladas por la Entidad.”

G

3.40. Que, EL CONSORCIO sostiene que, cuando se refirié al hecho del pronunciamiento
r PROVIAS NACIONAL sobre su liquidacién presentada, se refirié al

. ’(.’
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acto de formular observaciones a la misma y no al acto de elaborar otra liquidacion y
notificarlo a EL CONSORCIO.

3.41. Que, por otro lado, en relacion con la aplicacién de penalidades, descuentos y
retenciones, EL CONSORCIO manifiesta que, dichas aplicaciones deberan ser
desestimadas en observancia al principio de legalidad del numeral 1.1 del articulo
IV.- PRINCIPIOS DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO que establece que, las
autoridades administrativas deben actuar con respeto a la Constitucién, la Ley y el
derecho dentro de las facultades que le estén atribuidas y para los fines que les
fueron conferidas, por tanto, obliga a PROVIAS NACIONAL a acreditar el motivo, la
razonabilidad, el perjuicio y la justificacion legal que le faculte a aplicar estos cargos
contra EL CONSORCIO y de valorar dentro del concepto de retenciones el supuesto
acto o cargo de imputabilidad para justificar la afectacion patrimonial del encausado
y, tratandose una penalidad, la verificacién del acto o hecho imputable como retraso

0 mora en la prestacion de las obligaciones contractuales.

3.42. Que, EL CONSORCIO considera que dentro del principio de legalidad, debio
valorarse el hecho que las ampliaciones de plazo aprobadas por la Resolucion
Directoral N° 786-2010-MTC/20 expedida con fecha 10 de agosto de 2010, que
aprobd la ampliacién de plazo N° 3 por 01 dia, y la Resolucion Directoral N° 886-
2010-MTC/20 expedida con fecha 03 de setiembre de 2010, que aprobd la
ampliacion de plazo N° 6 por 50 dias calendario, se encontraban materialmente
consentidas y habian causado estado, por lo tanto no podian ser modificadas via su
aplicacion o inaplicacion, mucho menos de manera indirecta dentro de un
procedimiento administrativo de liquidacion que resulta siendo ajeno al
procedimiento de ampliacion de plazo; en todo caso, para EL CONSORCIO,
PROVIAS NACIONAL solamente podia modificarla mediante la expediciéon de otra
resolucion administrativa efectuada por el Superior Jerarquico declarando su nulidad
de oficio, lo que no ha sucedido a la fecha y estando al hecho que ha transcurrido

)} mas de un afo desde su fecha de expedicion de acuerdo con el Articulo 202.2 de la

(L LPAG ha prescrito largamente y, de otro modo, tampoco podria demandar su nulidad
ante el Poder Judicial en razén a que ha prescrito esta facultad reservada para

%PROVIAS NA nor del Articulo 202.4 del citado texto normativo
administrativo. >

P
F g
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Que, en ese sentido, EL CONSORCIO elaboroé la liquidacién aplicando lo resuelto y
otorgado por esas resoluciones legalmente validas, asimismo, PROVIAS NACIONAL
se encontraba prohibida de modificar sus propios actos administrativos y se

encontraba obligada a dar cumplimiento a sus propias decisiones.

Asimismo, EL CONSORCIO considera que, la aplicacién de las penalidades solo
debe proceder cuando éstas se sujeten a la condicién establecida por el articulo
165° de EL REGLAMENTO que establece que las penalidades solo seran factibles
de aplicarse cuando el retraso haya sido injustificado, lo que resulta siendo arbitrario
y contrario al ordenamiento juridico y al principio de legalidad pretender ilegalmente,
hacer retenciones por supuestos inexistentes e irrazonables, siendo que Ila
modificacion de la liquidacion de EL CONTRATO no signific6 reconocer
responsabilidad alguna sino a cumplir las érdenes y requerimientos dadas por
PROVIAS NACIONAL.

Que EL CONSORCIO, manifiesta que, la pretensién de PROVIAS NACIONAL de
trasladarle el monto de las retenciones afectadas a EL CONSORCIO no deriva de
ningun presupuesto de hecho y objetivo que evidencie su incumplimiento, sino que
dicha pretension de aplicarles retenciones obedece a una antojadiza decisién que
constituye un tipico acto arbitrario que materializa el ejercicio abusivo del derecho
que reprueba nuestro ordenamiento al sefialar que la ley no ampara el ejercicio ni la
omision abusivos de un derecho (Articulo Il del Titulo Preliminar del Cédigo Civil).

Asimismo, EL CONSORCIO sostiene que PROVIAS NACIONAL no puede sancionar
la intencién o la intencionalidad, lo cual se encuentra prohibido en el ordenamiento
administrativo, puesto que la intencién, como tentativa, solo se sanciona en el ambito
penal, ademas, sefiala que, a la fecha no existe dafno o perjuicio alguno en contra de
PROVIAS NACIONAL.

Finalmente, EL CONSORCIO solicita como pretensiéon accesoria que, PROVIAS
NACIONAL reformule la liquidaciéon aplicando el pronunciamiento de EL LAUDO,
incluyendo sus intereses, reajustes que corresponda desde la fecha del nacimiento
de la obligacié i
or PROVIAS NACIONAL.

: /
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IV. De la Contestacion a la demanda presentada por Provias Nacional

4.1

Con fecha 21 de noviembre del 2012, PROVIAS NACIONAL contesta la demanda
interpuesta por EL CONSORCIO y formula reconvencion, con los siguientes

argumentos:

FUNDAMENTOS DE HECHO Y DE DERECHO

4.2

4.3

44

4.5

4.6

g/ considerand

Que, con fecha 04 de febrero de 2010, PROVIAS NACIONAL y EL CONSORCIO
suscribieron EL CONTRATO.
Que, PROVIAS NACIONAL indica que, en la clausula cuarta de las disposiciones
complementarias de EL CONTRATO, se indica que las partes integrantes y que el orden
de prelacién de los documentos que lo conforman, para efectos de su interpretacién o
integracion, en caso de cualquier contradiccion, diferencia u omision, es el siguiente:

o Teérminos de Referencia, especificaciones técnicas o expediciones técnicas o

expediente técnico, segun el objeto del proceso.

o Bases integradas

o Propuesta Técnico y Econémica de EL CONSORCIO

o El presente Documento Contractual

Que, mediante Carta S/N con fecha 02 de julio de 2012, EL CONSORCIO observa la
Liquidacién de EL CONTRATO emitida por PROVIAS NACIONAL.

Que, mediante Oficio N° 1021-2012-MTC/20 con fecha 05 de julio de 2012, PROVIAS
NACIONAL comunicé a EL CONSORCIO la improcedencia de las observaciones,
ratificandose en la Liquidacion aprobada por PROVIAS NACIONAL.

Con referencia a la primera pretension, PROVIAS NACIONAL manifiesta que EL
CONSORCIO pretende que se declare consentida y aprobada su liquidacion presentada
con carta N° 012-2012/CVHI/L, de fecha 12 de junio de 2012, en base a los siguientes

= \iCio en el procedimienfo previsto en el numeral 1 del articulo 179 de EL

28
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= Observacion extemporanea de la liquidacion emitida por la Supervision.

47. Respecto a los “hechos relacionados con el consentimiento de la liquidacion de EL
CONSORCIO por vicio en el debido procedimiento administrativo”, PROVIAS
NACIONAL, sefiala que EL CONSORCIO considera como invalida e ineficaz SU
Liquidacién aprobada mediante Resolucion Directoral N° 428-2012-MTC/20 de fecha 27
de junio de 2012, por supuestamente haberse transgredido el numeral 1) del articulo
179 de EL REGLAMENTO, el cual establece:

“El contratista presentara a la Entidad la liquidacion del contrato de consultoria de obra
dentro de los quince (15) dias siguientes de haberse otorgado la conformidad de la
ultima prestacion. La Entidad debera pronunciarse respecto de dicha liquidacion y
notificar su pronunciamiento dentro de los quince (15) dias siguientes de recibida; de no
hacerlo, se tendréa por aprobada la liquidacién presentada por el contratista”.

4.8. Que, mediante Carta N° 012-2012 con fecha 16 de julio de 2012, EL CONSORCIO
presento la Liquidacion de EL CONTRATO, estableciendo un monto final ascendente a
S/. 3'185,364.46 Nuevos Soles, incluido IGV, con un saldo a su favor por el monto de
S/. 255,396.65 Nuevos Soles, incluido IGV.

49. Que, mediante Resolucién Directoral N° 428-2012-MTC/20 con fecha 27 de junio de
2012, PROVIAS NACIONAL se pronuncié respecto a la liquidacién emitida por EL
CONSORCIO manifestando lo siguiente:

“2.1 El Supervisor presento la liquidacion de su Contrato dentro del plazo estipulado en
el Articulo 179 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado. En ella, el
Supervisor manifiesta que el Costo Final de la Supervision asciende a S/. 3'185,364.46,
inc. IGV, y el Saldo de liquidacién a su Favor asciende a S/. 255,396.65, incluido IGV.”

/" 4.10. Que, PROVIAS NACIONAL sostiene que, no existe transgresion a lo establecido en el
numeral 1) del articulo 179 de EL REGLAMENTO, toda vez que, PROVIAS NACIONAL
Vé/efectu() su pronunciamiento respecto de la liquidacion de EL CONTRATO emitida por
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2.6 de la Resolucién Directoral N° 428-2012-MTC/20.

Que, asimismo, PROVIAS NACIONAL manifiesta que, contrario a lo afirmado por EL
CONSORCIO, la elaboracién de una nueva liquidacién no constituye vicio alguno al
procedimiento, toda vez que, dicha liquidacién constituyé el medio por el cual PROVIAS
NACIONAL sustenta sus observaciones a la liquidacién emitida por EL CONSORCIO.

Que, por tanto, el pronunciamiento efectuado por EL CONSORCIO mediante
Resoluciéon Directoral N° 428-2012-MTC/20 no contraviene el procedimiento establecido
en la norma, desvirtuandose lo sefalado por EL CONSORCIO, con lo cual la
mencionada Resolucién no adolece de vicios que puedan acarrear su nulidad como
pretende EL CONSORCIO.

Que, con respecto a los "hechos relacionados con el consentimiento de la liquidacion de
EL CONSORCIO producida por la notificacion extemporanea realizada por PROVIAS
NACIONAL, PROVIAS NACIONAL expresa que, EL CONSORCIO considera consentida
su liquidacion por la supuesta notificacién extemporanea realizada por PROVIAS
NACIONAL, amparandose en la hora de recepcion del correo electrénico (05:40 p.m.)
del dia 27 de junio de 2012, fuera del horario de oficina.

Que, PROVIAS NACIONAL considera que, a fin de determinar si es o no extemporanea
la presentacion de sus observaciones a la liquidacion emitida por EL CONSORCIO, es
indispensable recurrir a lo establecido por las partes en el Contrato:

“CLAUSULAS ESPECIALES DE EL CONTRATO

CLAUSULA ESPECIAL TERCERA.-

3.1 Para los fines del presente contrato, constituyen formas validas de comunicacion las
que PROVIAS NACIONAL efectué a través de los medios electronicos, como son el fax
y/o correo electronico, para lo cual se utilizaran los nimeros telefénicos y direcciones
electrénicas indicados por EL SUPERVISOR en la introduccién del presente Contrato.
3.2 Para este fin la Cedula de Notificacion incluida como Anexo N° 09, con sus
antecedentes, transmitida por cualesquiera de los medios electrénicos sefialados
precedentemente debera consignar obligatoriamente la fecha cierta en que esta es

remitida; oportunida la cual surtira efectos legales.
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el domicilio fisico de EL SUPERVISOR no sera obligatoria; no obstante, de producirse
segun Anexo N° 09 no invalidara la notificacién efectuada con anticipacion y por los
medios indicados, computandose los plazos a partir de la primera de las Notificaciones
efectuadas, sea bajo cualquier modalidad.

3.4 Es responsabilidad de EL SUPERVISOR mantener activos y en funcionamiento el
facsimile (fax) y direccion electrénica consighada en la introducciéon del presente
Contrato; asimismo de conformidad con el articulo 40° del Cédigo Civil, el cambio del
domicilio fisico y para efectos del presente contrato, de fax y de direccién electrénica,
solo sera oponible a PROVIAS NACIONAL si ha sido puesto en su conocimiento de
manera indubitable.”

Que, PROVIAS NACIONAL indica que, de EL CONTRATO se desprende que, EL
CONSORCIO autorizé el empleo de la notificacién electrénica, la notificacion se
entendio realizada en la fecha cierta y a partir de la cual surtira efectos legales, los
cambios u otras variaciones para efectos de la notificacion solo serian oponibles desde

su comunicacion indubitable.

Que, PROVIAS NACIONAL niega lo sefialado por EL CONSORCIO cuando manifesté
en su demanda que las observaciones se realizaron fuera del plazo establecido en la

norma, quince (15) dias calendario.

Que, mediante Carta N° 012-2012 con fecha 12 de junio de 2012, EL CONSORCIO
presenté la Liquidacion de EL CONTRATO.

Que, PROVIAS NACIONAL sefala que, de acuerdo al numeral 1) del articulo 179 de EL
REGLAMENTO, PROVIAS NACIONAL tenia un plazo de quince (15) dias calendario
para emitir pronunciamiento al respecto, el cual vencia el 27 de junio de 2012.

Que, mediante Resolucion Directoral N° 428-2012-MTC/20 con fecha 27 de junio de
2012, PROVIAS NACIONAL se pronuncié en la misma fecha, respecto a la liquidacion
emitida por EL CONSORCIO.

Que, PROVIAS NACIONAL idera que emitié pronunciamiento oportuno, es decir,

dentro del plazo legalmente establecido en la norma.
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Que, PROVIAS NACIONAL expresa que, EL CONSORCIO afirma que la recepcion del
correo electrénico ha sido extemporanea al haberse efectuado fuera de su horario de
oficina. Al respecto, PROVIAS NACIONAL sefiala que, el numeral 3.2 de la Clausula
Especial Tercera de EL CONTRATO, no objetada por EL CONOSORCIO, ha
establecido que las notificaciones se entenderan validamente realizadas en la fecha
cierta de su comunicacion, a partir de la cual surtiran efectos legales. Por esta razén, la
observacion realizada en cuanto a la hora de su realizacién no resulta procedente.

Que, PROVIAS NACIONAL manifiesta que, EL CONSORCIO no le comunico su
horario de oficina, razén por la cual, no podia ser oponible en atencién a lo dispuesto en
el articulo 40° del Cédigo Civil, el cual requiere la comunicacion indubitable.

Que, asimismo, PROVIAS NACIONAL considera que, debe tenerse presente que el
correo electrénico varia en la hora de su recepcion por factores ajenos como la

sobrecarga en la red.

Por tanto, PROVIAS NACIONAL sostiene que, no es extemporaneo el pronunciamiento
efectuado por PROVIAS NACIONAL, mediante Resolucién Directoral N° 428-2012-
MTC/20, desvirtuando lo sefialado por EL CONSORCIO.

Que, PROVIAS NACIONAL indica que, EL CONSORCIO no tiene sustentos validos
para solicitar que sea declarada consentida y aprobada la liquidaciéon que elaboré. Por
lo que, deberd ser declarada INFUNDADA |a pretension planteada por EL
CONSORCIO.

Con referencia a la Pretensiéon subordinada a la principal, PROVIAS NACIONAL
menciona que, EL CONSORCIO cuestiona la liquidacion de PROVIAS NACIONAL
aprobada mediante Resolucion Directoral N° 428-2012-MTC/20 con fecha 27 de junio
de 2012, bajo los siguientes considerandos:

* No se sustenta ni expone de manera coherente y de acuerdo con las actuaciones
administrativas producidas durante la prestacion de los servicios, las razones por el
cual se obtiene montos de la liquidacion que difieren con la liquidacion de EL
CONSORCIO.

¢ Nos se de€sarrollan las causas que justifican la aplicacion de las penalidades,
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4.27.

4.28.

4.29.
4.30.
4.31.

4.32.

w@/no corresponde por adelanto otorgado.

4.33.

descuentos y retenciones, entendiéndose que, estas se generarian por
incumplimiento o deficiencias en la prestacion de PROVIAS NACIONAL.

Que, PROVIAS NACIONAL considera que, EL CONSORCIO no poseia razones
valederas para observar el monto establecido en su liquidacion.

Que, PROVIAS NACIONAL sefala que, la liquidacion final de EL CONTRATO consiste
en un proceso de calculo técnico, bajo las condiciones normativas y contractuales
aplicables a EL CONTRATO, que tiene por finalidad determinar, principalmente, el costo
total y el saldo econémico que puede ser a favor o en contra de EL CONSORCIO. En
ese sentido, la liquidacion es un ajuste formal y final de cuentas, que establecera,
teniendo en consideracion intereses, actualizaciones y gastos generales, el quantum
final de las prestaciones dinerarias a que haya lugar a cargo de las partes de EL
CONTRATO.

Que, PROVIAS NACIONAL expresa que ha sustentado técnicamente su liquidacion con
los calculos correspondientes, los cuales forman parte de la Resolucion Directoral N°
428-2012-MTC/20.

Que, asimismo, EL CONSORCIO tomé conocimiento de los calculos que sustentan la
liquidacion de PROVIAS NACIONAL, adjuntando los mismos a su escrito de demanda
(folios 70 al 82).

Que, PROVIAS NACIONAL cumplié con proporcionar un Resumen General de la
Liquidacién Final de EL CONTRATO, la cual grafica de manera expresa clara e
inobjetable el saldo de la obra.

Que, PROVIAS NACIONAL considera que, el cuestionamiento realizado por EL
CONSORCIO carece de sustento dado que su liquidacion ha sido debidamente
sustentada, pudiéndose determinar que las diferencias con la liquidacién de EL
CONSROCIO son las siguientes: 1) Recalculo de las valorizaciones de la primera etapa,
2) Reajustes de las valorizaciones de |la primera etapa y 3) Deduccién de reajuste que

Que, por
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sustento para cuestionar la aplicaciéon de penalidades, descuentos y retenciones, toda
vez que, la aplicacion de las mismas es procedente debido al incumplimiento de las
obligaciones contractuales de EL CONSORCIO, segun los Términos de Referencia de
EL CONTRATO:

“El Supervisor debera tener presente que la contratacion de la ejecucion del
Mantenimiento Periédico es bajo la modalidad de precios unitarios, y en ese sentido, un
deficiente desempefio suyo en esta Primera Etapa del Servicio, que motive que
PROVIAS NACIONAL se vea en la necesidad u obligacion de incurrir en mayores
gastos en la ejecucion del Mantenimiento Periddico, ya sea porque no empleo el
personal profesional o técnico idéneo, o porque no actud con la diligencia debida, o por
cualquier otra causa atribuible al Supervisor, hara que estos mayores costos sean a su
cargo, descontandose de sus honorarios.”

Que, PROVIAS NACIONAL expresa que, para preparar oportunamente, de acuerdo a
los plazos y cumpliendo los requisitos establecidos, los expedientes técnicos que
involucren presupuestos adicionales y/o deductivos a que hubiera lugar, para su
presentacion y tramite de aprobacién ante PROVIAS NACIONAL y/o Contraloria
General de la Republica.

Que, previamente a la solicitud de tramite de aprobacién de los referidos expedientes
técnicos, mediante el resolutivo correspondiente, o en la misma solicitud de tramite, EL
CONSORCIO sustentd la necesidad de ejecutar tales trabajos adicionales o su

deduccion, segun corresponda, pues la clausula décimo segunda del contrato senala:

“CLAUSULA DECIMO SEGUNDA DEL CONTRATO:

12.8 Se aplicara una penalidad del 0.5% del Contrato original, por los siguientes
conceptos:

12.8.1 Por no controlar eficientemente la ejecucion de la obra y/o por no haber adoptado
oportunamente las acciones necesarias para un correcto trabajo.(El subrayado y negrita
es nuestra)

12.9 Por no tramitar oportunamente a PROVIAS NACIONAL los presupuestos

mente- revisados (los que entre ofros debera contener

adicionales
; necesanfamente opinién concluyentes de los mismos), que como consecuencia de
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ello se tenga que ampliar el plazo a EL SUPERVISOR, con reconocimiento de
gastos generales, EL SUPERVISOR asumira el pago del 100% de los gastos
generales que le corresponda a EL CONTRATISTA, a la vez que no se le
reconocera pago alguno por el tiempo correspondiente a la ampliacién de plazo de

su contrato, asi como cualquier costo generado como consecuencia de esa causa.”

4.36. Que, PROVIAS NACIONAL menciona que, a las clausulas contractuales anteriormente

4.37.

4.38.

sefialadas, son obligaciones contractuales de EL CONSORCIO las siguientes:

* Contar con personal profesional o técnico idoneo para controlar eficientemente la
ejecucion de la obra.

* Revisar de manera oportuna los expedientes adiciones de obra y los deductivos
correspondientes.

* Emitir opinidn concluyente respecto a las solicitudes de adicionales o deductivos
de obra presentados por el ejecutor de la obra.

*= Asumir y efectuara un informe determinando la necesidad de ejecutar trabajos
adicionales o su deduccién

Que, PROVIAS NACIONAL manifiesta que, las penalidades que corresponde aplicar por
incumplimiento de las obligaciones contractuales de EL CONSORCIO son asumir el
100% de los mayores gastos que ocasiones, y la penalidad del 0.5% del monto de EL
CONTRATO.

Que, PROVIAS NACIONAL expresa que calculd por concepto de retenciones o
descuentos y penalidades la suma de S/. 2'781,881.26 (Dos Millones Setecientos
Ochenta y Un Mil Ochocientos Ochenta y Uno con 26/100 Nuevos Soles). Ademas,
indica que esas penalidades correspondieron a los siguientes incumplimientos de parte
de EL CONSORCIO:

DESCUENTOS

e Por no advertir, durante la supervisiéon de la obra, los metrados realmente a
ejecutarse por el adicional N° 03 y la consecuente maodificacion de la ampliacién
de plazo N° 06, de 50 a 40 dias calendarios.
S/.2°137,734:35 Nue\{gs Soles

or no advertir los gastos generales en demasia otorgados a EL CONTRATISTA
-
/
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en |la aprobacién del adicional de obra N° 03.
S/. 423,495.00 Nuevos Soles

¢ Reduccioén del servicio del supervisor por el tiempo de 10 d.c., correspondiente a
la ampliacion de plazo en demasia otorgada a EL CONTRATISTA.
S/. 76,802.27 Nuevos Soles

e Por no advertir el cambio de especialista de EL CONTRATISTA, sin contar con la
autorizacion de PROVIAS NACIONAL, lo que origino la aplicacién de la
penalidad a EL CONSORCIO.
S/. 105,600.00 Nuevos Soles

* Total de descuentos:
S/. 2°743,631.62 Nuevos Soles

PENALIDADES

e Por no advertir en la primera presentacion de la liquidacién de la obra, sobre la
reduccion de la ampliacion de plazo N° 06, y consecuentemente, de la multa por
atraso de obra.
S/.12,749.88 Nuevos Soles

e Por no advertir a PROVIAS NACIONAL, antes que termine LA OBRA, que se
produjo una reduccién del plazo en la ampliacion de plazo N° 06 otorgada a EL
CONTRATISTA.
S/.12,749.88 Nuevos Soles

e Por no advertir a PROVIAS NACIONAL, antes que termine LA OBRA, sobre el
cambio del especialista de medio ambiente efectuado por EL CONTRATISTA.
S/.12,749.88 Nuevos Soles

e Total penalidades:
S/. 38,249.64 Nuevos Soles

~4.39.  Asimismo, PROVIAS NACIONAL precisa que los incumplimientos contractuales de EL
CONSORCIO se sustentan en la siguiente secuencia de eventos:

* Que, mediante Carta N° 084-2010-CVH con fecha 24 de julio de 2010, EL
CONSO manifestéj‘u conformidad con el adicional de obra N° 03 vy

%ed ctivo vinculante N°

02, senalando lo siguiente: ‘“indicando que esta
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Supervision...encuentra el Expediente conforme y se eleva para una decision del
area técnica y Legal de Provias Nacional, se anexa el informe de nuestro

Especialista en Metrados, Costos y Valorizaciones”.

* Que, mediante Informe N° 055-2012-MTC/20.7.1.JND con fecha 22 de junio de
2012, PROVIAS NACIONAL manifesté lo siguiente: “al haber presentado un
Presupuesto Adicional que no estaba debidamente revisado y que, como
consecuencia de ello, se tuvo que ampliar el plazo del Contratista, debiendo
asumir el pago del 100% de los gastos generales (de haber) y de la multa por
atraso y penalidades que le correspondieron al Contratista y no reconociéndole
pago alguno por el tiempo correspondiente a la Ampliacién de Plazo de su
Contrato...”

* Que, mediante Aclaraciones a la Ejecucion del Contrato de Obra con fecha 22 de
agosto de 2011, EL CONSORCIO reconoci6 las deficiencias de su prestacién al
sefalar lo siguiente: “Considerando los metrados reales (finales) del Adicional de
Obra N° 3, segun el Diagrama Gantt (que se adjunta) solo se requieren de 40 dias
calendario, para su ejecucion...”; “Dado que los Gastos Generales Variables del
Adicional de Obra N° 03, ascendentes a la suma de S/. 498,343.28 han sido
calculados por 60 dias calendario, y que solamente se han requerido de 40 dias
calendario...debera recalcularse los gastos generales...” “Dado que la Ampliacion
de Plazo N° 06, se otorgo al Contratista cincuenta (50) dias calendario, de los
cuales solamente se utilizo cuarenta...se tiene un atraso de 10 dias calendario en
la entrega de la obra”; y “a través de informes mensuales durante todo el proceso
de ejecucion de obra, durante los 12 meses, se considera a Max Calderon como
especialista de Medio Ambiente, sin contar con la autorizacion de la Entidad”.

4.40. Que, en ese sentido, PROVIAS NACIONAL considera que EL CONSORCIO cumplié de
manera deficiente sus obligaciones, las cuales han generado mayores gastos para la
ejecucion de LA OBRA, toda vez que, EL CONTRATISTA fue beneficiado con una
ampliacion de plazo mayor al que correspondia por los metrados reales del adicional de

u Q/obra N° 03 y la inaplicacion de la multa por retraso de obra.

AL sostiene que, EL CONSORCIO no cumplié con
LA OBRA, por lo cual, no advirtié6 de manera oportuna

4.41. Asimismo,

efectuar/un adecuado control

37 7
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el cambio del especialista de ambiente.

Con referencia a los “hechos relacionados con la liquidacion elaborada por la entidad en
el extremo de aplicacion de penalidades, descuentos y retenciones”, PROVIAS
NACIONAL manifiesta que, EL CONSORCIO pretendié justificar su accionar bajo los
siguientes argumentos:

Que, la variaciéon de metrados obedecié al propio proceso constructivo.

Que, PROVIAS NACIONAL ordend variar la liquidacién de EL CONTRATO elaborada
por EL CONSROCIO, lo cual lo atacaron.

Que, los gastos generales en demasia otorgados a EL CONSORCIO fueron corregidos
con las valorizaciones pagadas, otorgandole Unicamente los mayores gastos generales
por los cincuenta (50) dias calendario.

Que, no procede descontar los mayores gastos generales por los 10 dias calendario
correspondientes a la ampliacién en exceso aprobada.

Que, EL CONSORCIO no cuestion6é al especialista de medio ambiente dado que
PROVIAS NACIONAL no manifesté pronunciamiento al respecto, sobre el cual recién se
manifestarian el 11 de agosto de 2011, preguntando si se habria solicitado el cambio de
profesional.

Que, no corresponde aplicar penalidades pues no existen demoras en LA OBRA al

haberse ejecutado dentro del plazo ampliado.

Que, con respecto al primer argumento sefalado por el CONSORCIO e identificado por
PROVIAS NACIONAL, es decir, que la variacién de metrados obedecié al propio
proceso constructivo, PROVIAS NACIONAL sefiala que:

* Que, el articulo 196 del Cédigo Procesal Civil dispone que ‘“la carga de probar
corresponde a quien afirma hechos que configuran su pretensién”. Sin embargo, EL
CONSORCIO no sustentd su afirmacién por la cual los metrados habrian variado en
mas de 50%, demostrando con ello que esta tratando de eludir su responsabilidad
de no haber verificado los metrados a ejecutarse.

= Que, seria hecho cierto el sobredimensionamiento de los metrados presentados por

EL CONTRATISTA, quien habria realizado tal accionar para evitar la penalidad por

atraso en
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cumplir con efectuar la verificacion de los metrados al ser quien es el representante
directo de PROVIAS NACIONAL en LA OBRA.

4.42. Que, por lo expuesto en el punto 4.41., PROVIAS NACIONAL rechaza la justificacién
planteada por EL CONSORCIO al incumplimiento de sus obligaciones contractuales.

4.43. Que, con referencia al segundo argumento, es decir, que PROVIAS NACIONAL ordend
variar la liquidacion de EL CONTRATO elaborada por EL CONSORCIO, PROVIAS
NACIONAL indica lo siguiente:

* Que, EL CONSORCIO pretendié desconocer sus propios actos manifestando que
las modificaciones planteadas a la liquidacion no han contado con su aprobacién v,
si bien, modifico su liquidacién es por érdenes de PROVIAS NACIONAL realizado
mediante Carta N° 005-2011-MTC/20.7.

* Que, EL CONSROCIO falté a la verdad, pues el mencionado documento no
contiene érdenes conforme se desprende del tenor literal del mismo, sino que, son
observaciones y precisiones a la misma para su absolucién.

* Que, la intencion de EL CONSORCIO fue ir contra sus propios actos, lo cuales

pretende desconocer en el presente proceso arbitral.

4.44. Que, a partir de los motivos expuestos en el punto 4.43., PROVIAS NACIONAL rechaza
la justificacion planteada por EL CONSORCIO al incumplimiento de sus obligaciones

contractuales.

4.45. Que, con respecto al tercer argumento, que los gastos generales en demasia otorgados
a EL CONSORCIO fueron corregidos con las valorizaciones pagadas, otorgandole
unicamente los mayores gastos generales por los cincuenta (50) dias calendario,
PROVIAS NACIONAL manifiesta lo siguiente:

* Que, EL CONSORCIO manifestdé que su error de consignar mayores gastos
generales por 60 dias calendario para el adicional de obra N° 03 habria sido

corregido.

pago del 100% de los mayores gastos generales aprobados en el presupuesto

/ = Que, dicha afirmacion carece de veracidad, pues EL CONTRATISTA EXIGIO el
d
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como lo define EL CONSORCIO, sino a la falta de diligencia en el cumplimiento de
sus obligaciones contractuales, lo cual le implico reconocer mayores gastos

generales en exceso.

4.46. Que, PROVIAS NACIONAL considera que a partir de los motivos expuestos en el punto
4.45., rechaza la justificacién planteada por EL CONSORCIO al incumplimiento de sus
obligaciones contractuales.

4.47. Que, con referencia al cuarto argumento, que no procede descontar los mayores gastos
generales por los 10 dias calendario correspondientes a la ampliacion en exceso
aprobada, PROVIAS NACIONAL expresa lo siguiente:

* Que, EL CONSORCIO pretendié que se le reconociera el 100% de sus gastos
generales aduciendo que esta deduccion es abusiva y arbitraria.

* Que, PROVIAS NACIONAL niega tales afirmaciones, pues conforme lo dispuesto en
el numeral 12.9 de las Disposiciones Complementarias de EL CONTRATO, no se le
reconocera pago alguno por el tiempo correspondiente a la ampliacién originada por
negligencia de EL CONSORCIO.

= Asimismo, el término de LA OBRA se realizé el 22 de febrero de 2011, tal como
consta en el Asiento N° 517 del Cuaderno de Obra, en el cual EL CONSORCIO
comunico el término de las obras, anotacién que ha realizado libremente. Por ello,
PROVIAS NACIONAL niega que obligé a EL CONSORCIO a suscribir la referida
anotacién, siendo que dichas acusaciones no habrian sido acreditadas. Ademas,
PROVIAS NACIONAL considera que fue una ligereza afirmar que se obligo al Jefe
de Supervisién realizar tal anotacién, mas adn tomando en cuenta que dicho

profesional fallecié en Agosto de 2012.

4.48. Que, PROVIAS NACIONAL considera que a partir de los motivos expuestos en el punto
4.47., rechaza la justificacion planteada por EL CONSORCIO al incumplimiento de sus

obligaciones contractuales.

4.49. Que, con respecto al quinto argumento, es decir que, EL CONSORCIO no cuestioné al
especialista de medio ambiente dado que PROVIAS NACIONAL no manifesté
&p‘r’bnunciamiento al res to, sobre-el cual recien se manifestarian el 11 de agosto de
si se habria/w‘licitado el cambio de profesional, PROVIAS

2011, pregunta

’_”,./ 40
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NACIONAL indica lo siguiente:

Que, EL CONSORCIO prestd servicios de manera directa y debié supervisar los
hechos acontecidos en LA OBRA, contando para ellos con personal técnico
especializado y apto para realizar de manera eficiente su funcion.

Que, EL CONSORCIO no cumpli6 con efectuar de manera diligente sus
obligaciones, pretendiendo trasladar su responsabilidad a PROVIAS NACIONAL.
Que, la falta de diligencia en sus prestaciones lo reconocid en la audiencia de
fecha 19 de julio 2012, del proceso seguido entre PROVIAS NACIONAL vy
CONSORCIO PERU, al haber respondido la pregunta 10 de la siguiente manera:
‘Durante la ejecucién de los trabajos lo que cuenta es el resultado, lo cual no
significa que la supervisién no verifique la participacion de los especialistas; a veces
hay especialistas que se asisten con otros profesionales para su trabajo y en este
caso en Medio Ambiente no percibimos ningtin problema con el contratista, tampoco
solicito ningun cambio. La orden para hacer la reduccién del especialista también
vino por la entidad después de que nosotros presentamos en la liquidacion’.

Que, EL CONSORCIO no cumplié con verificar el cumplimiento de las exigencias

minimas a EL CONTRATISTA, lo cual deja de manifiesto su cumplimiento deficiente.

Que, por los motivos expuestos en el punto 4.49., PROVIAS NACIONAL rechaza la
justificacion planteada por EL CONSORCIO al incumplimiento de sus obligaciones

contractuales.

Que, con referencia al sexto argumento, que no corresponde aplicar penalidades pues

no existen demoras en LA OBRA al haberse ejecutado dentro del plazo ampliado,
PROVIAS NACIONAL sostiene lo siguiente:

la justificacion plant

Que, las penalidades respondieron al cumplimiento deficiente de EL CONSORCIO,
el cual permiti6 que EL CONTRATISTA se haya visto beneficiado en perjuicio del
tesoro publico.

Que, las penalidades tienen sustrato legal al estar contempladas en EL CONTRATO

suscrito por las partes.

0s en el punto 4.51., PROVIAS NACIONAL rechaza
a por EL C?NSORCIO respecto al incumplimiento de sus

obligaciones contrdctuales.

41 /
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4.53 Que, PROVIAS NACIONAL, considera que EL CONSORCIO no tiene sustentos validos

4.54.

4.55.

4.56.

«%gal valido.

para solicitar la declaratoria de validez y eficacia de la liquidacion elaborada por EL
CONSORCIO. Por tanto, manifiesta que, deberd ser declarada INFUNDADA la
pretension planteada por EL CONSORCIO.

Que, con referencia a la pretensién subordinada de la demanda, PROVIAS NACIONAL
sefiala que, las pretensiones accesorias siguen la suerte de la pretension principal, en

virtud del aforismo juridico “lo accesorio sigue la suerte de la principal”.

Que PROVIAS NACIONAL sefiala que, al demostrarse de acuerdo a lo sefialado en su
escrito de contestacion a la demanda, que la primera y segunda pretension referida a la
liquidacion carece de sustentos legales validos por los cuales deben ser declaradas
INFUNDADAS, en consecuencia, la pretension accesoria también deberia ser

desestimada.
Finalmente, PROVIAS NACIONAL indica que:

Con respecto a la primera pretension principal de la demanda, PROVIAS NACIONAL
considera que no corresponde declarar consentida y aprobada la liquidacion elaborada
por EL CONSORCIO presentada con Carta N° 012-2012/CVHIL, y en consecuencia, no
corresponde reconocer el pago del saldo a EL CONSORCIO, toda vez que, no se ha
contravenido procedimiento de liquidacion establecido en el numeral 1) del articulo 179
de EL REGLAMENTO al haberse presentado las observaciones a la liquidacién de
manera oportuna y sin contravenir norma alguna.

Con respecto a la primera pretension subordinada de la pretension principal de la
demanda, PROVIAS NACIONAL considera que no puede declararse valida y eficaz la
liquidacion elaborada por EL CONSORCIO, toda vez que, la misma fue observada
acorde al procedimiento establecido.

Con respecto a la primera pretension accesoria de la pretension principal de la
demanda, PROVIAS NACION
es del escrito c% demanda dado que estas carecen de sustento

ngjdera que no corresponde reformular la liquidaciéon

acorde a las pretensi

42
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V. De la Reconvencién presentada por PROVIAS NACIONAL:

5.1. Con fecha 21 de noviembre del 2012, PROVIAS NACIONAL formula reconvencién en el

mismo escrito en el que presentd su contestacion a la demanda, con los siguientes

argumentos:

FUNDAMENTOS DE HECHO Y DE DERECHO

5.2.

PROVIAS NACIONAL formulé las siguientes pretensiones en su escrito de

Reconvencién:

Como primera pretension reconvenida solicitd que el Tribunal Arbitral tenga por
valida y eficaz, para todos los efectos legales, las observaciones efectuadas a la
Liquidacién de EL CONTRATO vy la Liquidaciéon comunicada por PROVIAS
NACIONAL mediante Resolucion Directoral N° 428-2012-MTC/20, del 27.06.2012,
por ser conforme a Ley y Derecho.

Como segunda pretensién reconvenida solicitdé que el Tribunal Arbitral apruebe la
Liquidacion Final de Obra de EL CONTRATO, con un saldo a favor de PROVIAS
NACIONAL de S/. 2'586,975.63, incluido IGV, mas los intereses legales
generados hasta la fecha de su cancelacion. En el supuesto caso que no sea
aprobado el saldo de la liquidaciéon solicitada, que el Tribunal Arbitral determine el
monto correspondiente a la Liquidacion Final de EL CONTRATO.

Como tercera pretensién reconvenida solicité que el Tribunal Arbitral ordene a EL
CONSORCIO, reconocer y pagar como indemnizacién los dafos y perjuicios
generados a PROVIAS NACIONAL por su deficiente cumplimiento de las
obligaciones contractuales, cuyo monto sera calculado después de la emision del

Laudo.

Como cuarta pretension reconvenida solicitd que el Tribunal Arbitral condene a EL

CONSORCIO al pago de costos y costas que se deriven del presente proceso

Wrbitral‘

o Como quinta pre

ion reeonvenida solicitd que en el supuesto caso que el

Tribunal itral determine

ue no corresponde reconocer las penalidades y
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retenciones o descuentos en la liquidacion de PROVIAS NACIONAL, se
reconozcan las penalidades y retenciones o descuentos sefialados en la
liquidacion de PROVIAS NACIONAL.

Con respecto a la primera pretensiéon reconvenida, PROVIAS NACIONAL indica que,
conforme lo habia acreditado al contestar la primera pretension de EL CONSORCIO,
sus observaciones fueron presentadas dentro del plazo establecido en la norma. Toda
vez que, el pronunciamiento fue realizado de conformidad con los articulos 179 de EL
REGLAMENTO.

Que, PROVIAS NACIONAL sefiala que su liquidaciéon es eficaz por haber sido
debidamente notificado en la direccion electronica sefialada por EL CONSORCIO, el

cual ha reconocido la recepcién de la misma.

Por lo tanto, PROVIAS NACIONAL solicité al Tribunal Arbitral tener por valida y eficaz
sus observaciones a la Liquidacién de EL CONTRATO, las cuales fueron comunicadas
a EL CONSORCIO mediante Resoluciéon Directoral N° 428-2012-MTC/20, del 27 de
junio de 2012.

Con respecto a la segunda pretension reconvenida, PROVIAS NACIONAL manifiesta
que, solicité al Tribunal Arbitral apruebe la Liquidacién Final de Obra presentada por la
PROVIAS NACIONAL mediante Resolucién Directoral N° 428-2012-MTC/20, del 27 de
junio de 2012.

Asimismo, PROVIAS NACIONAL solicita el reconocimiento y pago del saldo a pagar a
PROVIAS NACIONAL con sus correspondientes intereses legales irrogados desde la
fecha de su aprobacién al efectivo pago.

Que, PROVIAS NACIONAL precisa que, de manera subordinada a la referida
pretension, solicitdé al Tribunal Arbitral que determine el monto de la liquidacién y el
saldo a pagar a PROVIAS NACIONAL.

Con respecto a la tercera pretensién reconvenida, PROVIAS NACIONAL expresa que
EL CONSORCIO no cumplié6 con efectuar sus prestaciones de manera diligente,
permiti6 que se aprueben adicionales de obra con metrados sobredimensionados,

es superiores al plazo ampliado, y no verifico los especialistas

gue se encuentran{en LA OBRA.
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Que, PROVIAS NACIONAL sostiene que el accionar de EL CONSORCIO, ha generado
que PROVIAS NACIONAL se vea envuelta en un proceso arbitral con EL
CONTRATISTA, el cual tiene visos de salir contrario a su interés, en virtud, de la tardia
comunicaciéon que impide modificar el plazo ampliado fuera del plazo de ejecucién de
LA OBRA.

Que, PROVIAS NACIONAL identificé como elementos de la indemnizacién de dafios y
perjuicios reclamados, los siguientes:

e Antijuricidad.- El incumplimiento de EL CONSORCIO.

e Dafio Causado.- Costos de proceso arbitral e intereses por la demora en el pago
de la liquidacion de EL CONTRATO.

* Relacién de Causalidad.- El incumplimiento de sus prestaciones ha generado la
aprobacion de adicionales con mayores gastos generales, ampliaciones de plazo
excesivas para los metrados reales, la imposibilidad de aplicar multas por demora
en la recepcién de LA OBRA vy la no comunicacion del cambio de especialista con
la consecuente imposibilidad de aplicar las sanciones correspondientes.

» Factor de atribucion.- El negligente accionar de EL CONSORCIO.

Por lo tanto, PROVIAS NACIONAL solicita el reconocimiento y pago de la

indemnizacién de dafios y perjuicios.

Con respecto a la cuarta pretension reconvenida, PROVIAS NACIONAL menciona que,
la controversia se generd innecesariamente por EL CONSORCIO, quien observo la
liquidacion de PROVIAS NACIONAL haciendo incurrir en gastos arbitrales, que
consideran deben ser asumidos integramente por EL CONSORCIO, por lo que solicita
se ordene a este asumir el pago integro de las costas y costos del presente proceso

arbitral.

Como quinta pretensién reconvenida, PROVIAS NACIONAL sefiala que, las
penalidades, retenciones o descuentos pueden ser solicitados al no haberse concluido
aun EL CONTRATO, pues no se ha dado el consentimiento y pago del mismo por lo que

solicita que se recono ontos los cuales fueron sustentados en su escrito

de contestacion demanda.
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VI De la Contestacion a la Reconvencion efectuada por EL CONSORCIO:

6.1.

6.2.

6.3.

6.4.

6.5.

Con fecha 03 de enero de 2013, EL CONSORCIO contesta reconvencion formulada por
PROVIAS NACIONAL, con los siguientes argumentos:

FUNDAMENTOS DE HECHO

Con respecto a la primera pretensién reconvenida, EL CONSORCIO sefala que, debe
ser de plano declarado INFUNDADO, al amparo del Num. 1 del articulo 179° de EL
REGLAMENTO concordante con lo dispuesto por el articulo 10° de la LPAG.

Que, EL CONSORCIO indica que, PROVIAS NACIONAL al plantear ese punto
controvertido, pretende deslizar el supuesto de la existencia de controversias en el
procedimiento, tratando de soslayar la materializacién del hecho del consentimiento de
liquidaciéon de EL CONSORCIO por su propio vicio en el debido procedimiento

administrativo.

Asimismo, EL CONSORCIO expresa que PROVIAS NACIONAL incurrié en deficiencia y
vicio procesal en la circunstancia que, via la reconvencion ni en pretensién subordinada
no solicita que se declare invalida e ineficaz la liquidacion de EL CONSORCIO.

Que, EL CONSORCIO manifiesta que, la liquidacion de EL CONTRATO, se encuentra
reglado con sus requisitos y formalidades esenciales por el articulo 179° de EL
REGLAMENTO, de modo que, para que una liquidacion adquiera validez y eficacia, la

parte interesada debid cumplir con el procedimiento predeterminado en la norma citada.

Que, EL CONSORCIO considera temerario que PROVIAS NACIONAL, frente a la
inobservancia del procedimiento previsto, via su pretensién, solicite que lo sustituya y
declare |a validez y eficacia de la liquidacion de EL CONTRATO, tratando de soslayar el
hecho que: solo las partes desarrollan el procedimiento y no el tribunal arbitral, esto es

g/ que el procedimiento pertenece a las partes.

6.6.

Que, EL CONOSORC fala_que, PROVIAS NACIONAL pretendié introducir un

procedimiento ajéno a la norma phevista por EL REGLAMENTO, en efecto, resulta un
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contrasentido y una incongruencia procesal que de un lado solicite la validez y eficacia
de sus observaciones a la liquidacién de EL CONSORCIO vy, de otro lado, solicite la
validez y eficacia de la liquidaciéon de PROVIAS NACIONAL, siendo estos hechos
excluyentes e incompatibles con el procedimiento del articulo 179° de EL
REGLAMENTO, pues, una cosa es observar o pronunciarse en relacion a una
liquidacion y otra es la validez de una liquidacion; siendo que esto ultimo ocurre en el
supuesto previsto del Num. 2 del citado articulo y solo cuando PROVIAS NACIONAL
elaboro la liquidacién por incumplimiento de EL CONSORCIO.

Que, EL CONSORCIO indica que, la pretension reconvenida trasgrede y contraviene el

procedimiento previsto por la precitada normativa.

Asimismo, EL CONSORCIO explica que resulta inviable que pueda declararse la validez
y eficacia de un acto juridico de naturaleza administrativa contra el desarrollo de sus
actuaciones realizadas observando el debido procedimiento administrativo a que se
refiere el Num. 1 del articulo 179° de EL REGLAMENTO, considerando el siguiente
procedimiento:

i) EL CONSORCIO fue quien presenté la liquidacién de EL CONTRATO con Carta N°
012-2012 de fecha 12 de junio 2012, recibido por PROVIAS NACIONAL en la

misma fecha.

ii) En el contexto normativo del referido numeral 1, de acuerdo con su primer parrafo a
PROVIAS NACIONAL le correspondia pronunciarse con respecto a la liquidacion
presentada y notificar su pronunciamiento; sin embargo, PROVIAS NACIONAL no
se pronuncié con respecto a la liquidacion de EL CONSORCIO sino que,
contraviniendo la norma elaboré otra liquidacion y lo notificé, acto con el cual, VICIO
el debido procedimiento administrativo previsto en el Articulo 179° de EL
REGLAMENTO.

i) La trasgresién incurrida por PROVIAS NACIONAL, se acredita con el segundo
parrafo del mencionado numeral 1, el mismo que establece que, una vez notificada

con la Li

% PROVIAS NACIO d\\idacién de EL CONSORCIO, el pronunciamiento a
que se encueritra obligada, no es/la de elaborar su liquidacion para contraponerla a

/
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la liquidacién de EL CONSORCIO, sino la de formular observaciones, en dicho

sentido que la norma textualmente, lo ha previsto considerando que:

“Si la Entidad observa la liquidacion presentada por el contratista, éste debera
pronunciarse y notificar su pronunciamiento en el plazo de cinco (05) dias de haber
recibido la observacion; de no hacerlo, se tendra por aprobada la liquidacion con las

observaciones formuladas por la Entidad.”

iii) Como se aprecia de de la transcripcién del segundo paragrafo, PROVIAS
NACIONAL indica que la norma cuando se refiere al hecho del pronunciamiento
que debe hacer PROVIAS NACIONAL, esta referido al acto de formular
observaciones a la liquidacién de EL CONSORCIO y no al acto de elaborar otra
liquidacion y notificar a EL CONSORCI

Que, EL CONSORCIO considera que la pretension de PROVIAS NACIONAL, también
resulté procesalmente inviable, por el hecho del consentimiento de la liquidacién de EL
CONSORCIO producida por la notificacion extemporanea realizada a este.

Que, EL CONSORCIO manifiesta que, para los efectos del debido procedimiento
administrativo establecido en el numeral 1 del Articulo 179° de EL REGLAMENTO, la
notificacion de la liquidacion de PROVIAS NACIONAL se realizé mediante correo
electronico en forma extemporanea, puesto que se recibié a las 05.40 p.m., fuera del
horario de oficina, el dia 27 de junio de 2012, hecho que determind que PROVIAS
NACIONAL incurrio en evidente vicio en el procedimiento de liquidacién y que en
aplicacion de los incisos 1, 2 y 3 del Articulo 10° de la LPAG, determina la invalidez e
ineficacia de la liquidacion aprobada por la Resolucion Directoral N? 428-2012-MTC/20
de fecha 27 de junio de 2012, hecho que produjo el consentimiento de la liquidacién de

EL CONSORCIO, por las siguientes consideraciones:

Que, EL CONSORCIO sefala que su liquidacion quedd materialmente consentida por
vicios que incurri6 PROVIAS NACIONAL en el acto de notificacion, vicio referido a la

notificacion realizada fuera de los 15 dias calendario siguientes de recibida la
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contempla como requisito esencial el acto propio de la notificacion realizado durante el
procedimiento.

e Que, EL CONSORCIO indica que, segun el articulo 179 de EL REGLAMENTO la
obligacién de notificar y el acto de notificacion resulté transversal para todo el
procedimiento desde que constituye garantia y principio del debido procedimiento
administrativo y, de ella, se desprende verificar el hecho del consentimiento de la
liquidacion.

¢ Que, EL CONSORCIO expresa que es cierto que la Clausula Especial Tercera de EL

CONTRATO establecié como valida las comunicaciones mediante correo electronico y
reservo ésta facultad para que PROVIAS NACIONAL pueda realizar las notificaciones a
la direccidn electrénica consignado en EL CONTRATO, el acto de notificacion para que
pueda surtir efectos legales se encuentra sujeta al cumplimiento del plazo previsto por
el primer parrafo del numeral 1 del Articulo 179° de EL REGLAMENTO, esto es que
debid producirse en el plazo fijado, el mismo que se encuentra determinado en la fecha
cierta en que ésta es remitida; por tanto, el ejercicio de ésta facultad no es ilimitada ni
arbitraria sino sujeto a éste requisito esencial previsto en el numeral 3.2 de la
mencionada clausula contractual, que dice lo siguiente:
“3.2 Para este fin la Cédula de Notificacion incluida como Anexo N° 09, con sus
antecedentes, transmitida por cualesquiera de los medios electrénicos sefialados
precedentemente debera consignar obligatoriamente la fecha cierta en que ésta es
remitida; oportunidad a partir de la cual surtira efectos legales.”

e Que, EL CONSORCIO considera que se encuentra fehacientemente acreditado con el
reporte del correo electrénico consignado como direccion electronica de EL
CONSORCIO en el exordio de EL CONTRATO: oist@oistsa.com, asignado a SU

Secretaria de Gerencia, Sra. Isabel Cardenas Frias, que el correo electrénico enviado

por el Sr. Edgar Garcia Nieto se produce a las 05:40 p.m. del dia 27 de junio de 2012,
esto es en fecha extemporanea, fuera del horario de trabajo de EL CONSORCIO y fuera
del horario de trabajo de PROVIAS NACIONAL.

¢ Que, EL CONSORCIO sostiene que, en relaciéon al horario de atencion al publico
usuario y como es de pulblico conocimiento en la pagina Web y en el aviso pegado que
aparece en la Oficina de Tramite Documentario, el horario de atencion de PROVIAS

@NACIONAL es de Lunes

de EL CONSO es de Lunes a Viernes desde las 8:30 am hasta las 05:00 p.m.

iernes de 08:30 a.m. a 05:00 p.m. Y el horario de atencién
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e Que, EL CONSORCIO sefiala que, al hacer el computo del plazo previsto para que
PROVIAS NACIONAL se pronuncie dentro de los 15 dias calendario, este venci6 a las
01:44 p.m. del 27 de junio del 2012. Ademas, precisa que tomé en cuenta para el
computo que su liquidacion fue presentada a las 01:44 p.m. del dia 12 de junio del 2012
y la notificacién se produjo a las 05:40 p.m.

e Que, EL CONSORCIO indica que, aun en la hipétesis negada que el computo del plazo
para efectuar la notificacion no vencié a la hora en que fue presentada la Liquidacion en
la Oficina de Tramite Documentario (01:44 p.m. del dia 27 de junio del 2012), ese plazo
vencié a las 05:00 p.m. dentro del horario de atencién de PROVIAS NACIONAL y fuera
del horario de trabajo de EL CONSORCIO, en la situacién que el correo enviado por el
Sr. Edgar Garcia Nieto se produjo a las 05:40 p.m. del dia 27 de junio de 2012.

¢ Que, EL CONSORCIO manifiesta que, amparo su posicion en el Articulo 138.- Régimen
de las Horas Habiles de la LPAG, que establece en sus incisos 1, 2 y 3, que las horas
habiles corresponden al horario fijado para su funcionamiento sin que pueda ser menor
a ocho horas diarias consecutivas, asimismo, este horario de atencién es establecido
para favorecer el cumplimiento de las obligaciones y actuaciones administrativas y que
éste horario es continuado para brindar todos los asuntos de su competencia y sin que
pueda ser fraccionado.

e Asimismo, EL CONSORCIO sefala que dejé constancia que, al margen de su
aplicacion administrativa y, atendiendo al hecho que la liquidaciéon de EL CONTRATO
tiene naturaleza administrativa, la aplicacién del citado articulo 138°, debi6 darse dentro
del contexto de la equidad de las partes en la relacién obligacional de EL CONTRATO y
no de manera arbitraria ni en ventaja alguna para PROVIAS NACIONAL, en el sentido
que los plazos rigieron en forma general y para ambas partes en aplicacion del principio
de equidad.

¢ Que, EL CONSORCIO menciona que, la notificacion en cualquiera de sus modalidades
previstas en el Articulo 20° de la LPAG, no se realizd de manera irregular o arbitraria,
sino dentro de un acto debido para que surta sus efectos legales, en ese sentido el
numeral 18.1 del Articulo 18°.- Obligacion de Notificar, establece que la notificacién del
acto sera practicada de oficio y su debido diligenciamiento sera responsabilidad de la
Entidad que lo dictd; igualmente importante, citdé el numeral 16.1 del Articulo 16°.-

) 4Eficacia del Acto Administrativo, que sefiala que, el acto administrativo es eficaz a partir
{

de que la notificaci egalme realizada produce sus efectos, por lo que EL

CONSORCI cto no se encontrd revestido de la formalidad del

onsidera que, si el
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tiempo, plazo u horarios determinados, el acto tuvo que devenir en invalido e ineficaz,
justamente este requisito fue el que le otorgd el valor de fecha cierta a la notificacion en
el ambito administrativo, siendo sus requisitos esenciales la observancia de la fecha y la

hora habil para que ésta sea valida.

Que, EL CONSORCIO sostiene que, la primera pretension reconvenida debera ser de
plano declarado infundado, al amparo del numeral 1 del articulo 179° de EL
REGLAMENTO.

Que, con referencia a la segunda pretension reconvenida, EL CONSORCIO considera
que debe ser declarado infundado, al amparo del articulo 10° de la LPAG, esto es por la
inobservancia de los requisitos técnicos y legales, asi como, los vicios de naturaleza
juridica en el procedimiento de la liquidacién elaborada por PROVIAS NACIONAL; en
razén de los siguientes fundamentos:

¢ Que, EL CONSORCIO sefala que el hecho de absolver la siguiente pretension,
ello de modo alguno menoscabd la situacion de consentida en que se encuentra
la liquidacién de PROVIAS NACIONAL.

¢ Que, EL CONSORCIO indica que, en referencia a la situacion de la liquidacion,
la inobservancia de los requisitos técnicos y legales, asi como, los vicios de
naturaleza juridica en el procedimiento de la liquidacién elaborada por PROVIAS
NACIONAL, se traduce en el hecho que PROVIAS NACIONAL al elaborar su
liquidaciéon no tomé en cuenta el hecho juridico que la Resolucién Directoral N°
786-2010-MTC/20 expedida con fecha 10 de agosto de 2010, que aprobd la
ampliacién de Plazo N° 3 por 01 dia y la Resoluciéon Directoral N° 886-2010-
MTC/20 expedida con fecha 03 de setiembre de 2010, que aprobd la ampliacidén
de plazo N° 6 por 50 dias calendario, se encontraban materialmente consentidas
y habian causado estado, por lo tanto no podian ser modificadas via su
aplicacién o inaplicacién, mucho menos de manera indirecta dentro de un
procedimiento administrativo de liquidacién que fue ajeno al procedimiento de

é ' ampliacién de plazo;.

 Asimismo, EL CONSORCIO menciona que no fue factible que la validez o

invalidez de acto juridico ebedeciera a la voluntad de acatar o cumplir lo

resuelto;” sino que esa ineficacia o invalidez procede Unicamente en el modo y
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procedimiento previsto en la Ley, esto es via la expedicion de otra resoluciéon
administrativa evacuada por el Superior Jerarquico declarando la nulidad de
oficio, es decir, que mientras una resolucion administrativa no sea modificada
deben cumplirse bajo sus mismos términos en respeto del principio de legalidad
y seguridad juridica.

¢ Que, EL CONSORCIO manifiesta que lo anterior no se produjo, a pesar que
transcurri6 mas de un afo desde su fecha de expedicion de acuerdo con el
articulo 202.2 de la LPAG ha prescrito largamente y, de otro modo, tampoco
podria demandar su nulidad ante el Poder Judicial en razén a que ha prescrito
esta facultad reservada para PROVIAS NACIONAL a tenor del Articulo 202.4 de
la LPAG.

e Que, EL CONSORCIO solicita que, a fin de que repare en el hecho irregular y
del vicio en incurrido en el procedimiento respecto de que la liquidacién
elaborada por PROVIAS NACIONAL, el mismo fue elaborado alterando las
resoluciones administrativas consentidas y no aplicé en su liquidacion lo resuelto
y otorgado por estas esas resoluciones legalmente validas, incurrié en la
arbitrariedad de modificar sus propios actos administrativos e incumplié sus
propias decisiones.

Que, mediante Resolucion Directoral N° 428-2012-MTC/20, PROVIAS NACIONAL
aprobo su liquidacion, siendo que EL CONSORCIO senala que, en ninguno de sus
considerandos, PROVIAS NACIONAL sustentdé ni expuso de manera coherente y de
acuerdo con las actuaciones administrativas producidas durante la prestacion de los
servicios, las razones por el cual se obtuvieron montos de la liquidacion que difieren con
la liquidacion de EL CONSORCIO, asimismo, tampoco se desarrollaron las causas que
justifican la aplicacién de las penalidades, descuentos y retenciones, entendiendo que,
éstas, generaron el incumplimiento o deficiencias en la prestacion de EL CONSORCIO.

Que, EL CONSORCIO manifiesta que, dentro de la citada Resolucién Administrativa, su
décimo primer considerando cité y transcribié las opiniones del Informe N° 055-2012-
MTC/20.7.1.JND de fecha 22 de junio de 2012, efectuado por el Especialista en
Conservaciéon Vial y con la conformidad del Jefe de Conservacion Vial de la Unidad

N
’1/ M.erencial de Conservacion formalizado con el Memorandum N°® 1608-2012-MTC/20.7
o

2, determinando en los numerales 2.1, 2.2, 2.3, 2.4, 25y

ALISIS solamente aspectos de indole econdmicos, sin realizar el

de fecha 25 de junio d
2.6 del item 2.0
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analisis correspondiente al sustento técnico y legal que se vincule necesariamente con
la supuesta y pretendida aplicaciéon de retenciones, descuentos y penalidades por la
suma de S/. 2'781,881.26 nuevos soles que determina el saldo en contra de EL
CONSORCIO por la suma de S/. 2'586,975.63 Nuevos Soles, incluido IGV.

6.15. Que, EL CONSORCIO indica que, en el numeral 2.1 cit6 el resultado de la liquidacién
presentada por EL CONSORCIO con el saldo a su favor por S/. 255,396.65 Nuevos
Soles, incluido IGV, en el numeral 2.2 se sefiald que luego de la revision de los montos
globales por los Gastos Generales del Recalculo de las Valorizaciones de EL
CONTRATO vy los Gastos Generales por las Valorizaciones a reconocer en aplicacion
del Laudo Arbitral que asciende a S/. 64,209.53 sin IGV estos resultan en la suma de S/.
262,566.42 Nuevos Soles incluido IGV, en el numeral 2.3 se corrigieron las sumas y los
montos y sefialé que el Costo Final es la suma de S/. 3'124,873.44 incluido IGV, los
montos pagados por la suma de S/. 2'929,967.81 Nuevos Soles incluido IGV, lo que
arroja la suma de S/. 194,905.63 Nuevos Soles incluido IGV.

6.16. Asimismo, en el décimo segundo considerando de la citada Resolucién Administrativa,
EL CONSROCIO expresa que, en el Informe N° 055-2012-MTC/20.7.1.JND de fecha 22
de junio de 2012, se hizo un recélculo de la liquidacion presentada por EL CONSORCIO
en el que establecio como Costo Total de la Supervision la suma de S/. 3'124,873.44
Nuevos Soles incluido IGV, como montos pagados a la suma de S/. 2'929,967.81
Nuevos Soles incluido IGV y el saldo a favor de EL CONSORCIO por la suma de S/.
194,905.63 Nuevos Soles incluido IGV y por concepto de retenciones o descuentos y
penalidades a EL CONSORCIO la suma de S/. 2'586975.63 Nuevos Soles incluido IGV.

6.17. Que, EL CONSORCIO menciona que, PROVIAS NACIONAL al haber notificado por
correo electronico la Resolucion Directoral N° 428-2012-MTC/20, con los calculos,

cuadros, detalles y en una hoja el cuadro del CALCULO DE DESCUENTOS Y
PENALIDADES que se imputa a EL CONSORCIO, y los informes: Informe N°® 055-2012-
MTC/20.7.1.JND de fecha 22 de junio de 2012, efectuado por el Especialista en
Conservacion Vial y el Informe N° 445-2012-MTC/203 de fecha 26 de junio de 2012 de

%I'a Gerencia de la Unidad Gerencial de Asesoria Legal, no se cumplié con notificar a EL

2 ) CONSORCIO los correspondientes al sustento técnico-legal y
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aplicados, incluso los citados documentos no han sido ofrecidos por PROVIAS

NACIONAL al contestar la demanda ni al formular reconvencion.

Que, EL CONSORCIO sostiene que, en la circunstancia que dentro del principio de
legalidad, PROVIAS NACIONAL estaba obligado a acreditar el motivo, la razonabilidad,
el perjuicio y la justificacion legal que le faculte realizar los descuentos y penalidades,
entendiendo como concepto de retenciones el hecho que comprende un acto o cargo de
imputabilidad para justificar la afectacion del patrimonio de propiedad de EL
CONSORCIO y, en el caso de la penalidad, la verificaciéon del acto o hecho imputable

como retraso o mora en la prestacién de las obligaciones contractuales.

Que, EL CONSORCIO expresa que, no conocidé en extenso y en forma integral los actos
administrativos o los actuados administrativos que justifiquen y faculten imputar a EL
CONSORCIO las responsabilidades para la procedencia de las retenciones y la
aplicacion de las penalidades, mas aun, si EL CONSORCIO, en calidad de Supervisor,
cumplié con efectuar la liquidacion de EL CONTRATISTA, de acuerdo con el desarrollo
y el proceso constructivo previsto en el Expediente Técnico y los actos resolutivos
administrativos aprobados por PROVIAS NACIONAL.

Que, PROVIAS NACIONAL sefiala que, el hecho que PROVIAS NACIONAL consideré
tener criterios técnicos diferentes a los criterios técnicos de EL CONSORCIO, ello no lo
autorizaba a que de modo arbitrario y en clara posicion dominante en la relacion
contractual imponga penalidades y retenciones a EL CONSORCIO no solo por montos
exorbitantes, sino de forma ilegal que les originé perjuicios econémicos y la

imposibilidad de contar con el saldo del fruto de su trabajo.

Que, EL CONSORCIO sefiala que, contradijo la liquidacién de PROVIAS NACIONAL, y
tuvo como principal argumento la hoja del cuadro denominado “CALCULO DE
DESCUENTOS Y PENALIDADES", adjunto a la impugnada resolucién directoral.

Que, con referencia al numeral 1.01 DESCUENTOS Y RETENCIONES, EL

CONSORCIO indica que determiné el supuesto cargo por estos conceptos, y sefalé lo

iguiente: “1.01 por dvertir durante la supervision de la obra, los metrados

realmente ha ejecutarse por el adicional de obra n° 03 y la consecuente modificacién de
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la ampliacion de plazo n° 06, de 50 a 40 dias calendario”, procediendo a descontar la
suma de s/. 2'137,734.35 nuevos soles”.

Que, EL CONSORCIO expresa que, PROVIAS NACIONAL mencioné que en el sub
numeral 4.1.1 del numeral 4.0 de los Términos de Referencia y segun numeral 12.9 de
la clausula décimo segunda de EL CONTRATO (corregido mediante Adenda N° 01),
procedid a descontar y cargar a EL CONSORCIO el costo por la suma de S/.
2'137,734.35 Nuevos Soles.

Que, EL CONSORCIO indica que rechazd esa pretension y sostuvo que EL
CONSORCIO analizé y sustentd correctamente y con sujecion a los requisitos y
formalidades del articulo 201° de EL REGLAMENTO, las diferentes ampliaciones de
plazo formuladas por EL CONSORCIO, entre ellas la Ampliaciéon de plazo N° 3, por la
que recomendo otorgar una ampliacion de plazo de 50 dias calendario.

Que, EL CONSORCIO sefala que si bien es cierto que algunos metrados variaron
durante la ejecucion de dicho adicional, no es menos cierto que estos hechos se
produjeron por el propio proceso constructivo y la interrelacion de las diferentes partidas
de LA OBRA, determinando que “no existe correlacion matematica para reducir el plazo
ampliado”; por dicha justificacion técnica, EL CONSORCIO no pudo de manera
arbitraria efectuar ninguna reduccién y con fecha 21 de julio de 2011, mediante Carta N°
048-2011/CVHI/L, EL CONSORCIO presenté el Informe de la Liquidacién de LA OBRA
elaborada por EL CONSORCIO, indicando que el Costo Total de LA OBRA era de S/.
80'942,190.30 Nuevos Soles, incluido IGV, con un saldo a favor de EL CONSORCIO
por la suma de S/. 1'800,170.03 Nuevos Soles, incluido IGV.

Que, mediante Carta N° 005-2011-MTC/20.7 con fecha 08 de agosto de 2011,
PROVIAS NACIONAL ordené que, habiéndose cumplido la meta del Adicional N° 03,
sélo con el 37.59%, se debia recortar a la ampliacién de plazo otorgada, lo que a su vez
modificod la fecha de culminacion de LA OBRA, con la probable aplicacion de penalidad
por atraso de obra, por lo que se debié recalcular la Ampliacién de Plazo N° 06 de

& acuerdo al Adicional N° 03 ejecutado y aplicar las penalidades que correspondian.

6.27.

Que, EL CONSOR que PROVIAS NACIONAL al tomar esa decision no
el hecho legal de que la Resolucién Directoral N° 786-2010-MTC/20

tomoé en cue
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expedida con fecha 10 de agosto de 2010, que aprobé la ampliacion de plazo N° 3 por
01 dia y la Resoluciéon Directoral N° 886-2010-MTC/20 expedida con fecha 03 de
setiembre de 2010, que aprobé la ampliacion de plazo N° 6 por 50 dias calendario, se
encontraron materialmente consentidas y habian causado estado, por lo tanto no
pudieron ser modificadas via su aplicacion o inaplicacién, mucho menos de manera
indirecta dentro de un procedimiento administrativo de liquidacién que resulté siendo

ajeno al procedimiento de ampliacion de plazo.

Que, EL CONSORCIO indica que, PROVIAS NACIONAL solamente pudo modificar la
ampliacion de plazo mediante la expedicion de otra resolucion administrativa efectuada
por el Superior Jerarquico declarando su nulidad de oficio, lo que no sucedio y estando
al hecho que ha transcurrido mas de un afo desde su fecha de expediciéon de acuerdo
con el articulo 202.2 de la LPAG prescribi6 largamente y, de otro modo, tampoco podria
demandar su nulidad ante el Poder Judicial en razén a que prescribi6 esa facultad
reservada para PROVIAS NACIONAL a tenor del articulo 202.4 del citado texto

normativo administrativo.

Que, en ese sentido, EL CONSORCIO sefala que elaboré la liquidacion aplicando lo
resuelto y otorgado por estas resoluciones legalmente validas, asimismo, PROVIAS
NACIONAL se encontré prohibida de modificar sus propios actos administrativos y se

encontré obligada a dar cumplimiento a sus propias decisiones.

Que, EL CONSORCIO sostiene que esta en desacuerdo con los criterio técnicos de
PROVIAS NACIONAN, ya que no tenia justificacién técnica o legal al haber constituido
una orden de EL CONTRATISTA conforme sus facultades contractuales.

Que, mediante Carta N° 005-2011-MTC/20.7 con fecha 08 de agosto de 2011, EL
CONSORCIO acato dicha orden y cumplioé con reformular la Liquidacién de LA OBRA.

Que, mediante Carta N° 051-2011/CVH/L con fecha 23 de agosto de 2011, EL
CONSORCIO remiti6 a PROVIAS NACIONAL la Liquidacién de LA OBRA reformulada a
la medida de sus exigencias y ordenes dadas, estableciendo el Monto Total de LA
OBRA por la suma de S/. 81'152,869.37 Nuevos Soles, incluido IGV y un Saldo de
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Multas por la suma de S/. 2’243, 334.35 Nuevos Soles, sin IGV, resultando un Saldo
Neto en contra de EL CONSORCIO por la suma de S/. 232, 485.25 Nuevos Soles,
incluido IGV.

Que, mediante Carta N° 067-2011/CVH/L con fecha 22 de setiembre de 2011 y recibida
por PROVIAS NACIONAL con fecha 23 de setiembre de 2011, esto es, en respuesta del
Oficio N° 320-2011-MTC/20.7 de fecha 20 de setiembre de 2011, EL CONSORCIO
cumplié con dejar constancia que su Especialista en Costos y Presupuestos, Ing. César
Araujo Pereyra, habia ratificado el contenido de la liquidacion del Contrato de Ejecucion
de Obra, hecho que resulta relevante dentro del contexto de que EL CONSORCIO
manifesté desacuerdo con el resultado de la liquidacién que conllevaba significativos
recortes econémicos que perjudicaban a EL CONTRATISTA.

Que, EL CONSORCIO indica que PROVIAS NACIONAL pretendié aplicar descuentos y
retenciones, lo que produjo una clara y objetiva contravencién a las normas
reglamentarias prevista en el articulo 165° de EL REGLAMENTO, que establece que las
penalidades solo seran factibles de aplicarse solo cuando el retraso haya sido
injustificado.

Asimismo, EL CONSORCIO menciona que resultdé ser arbitrario y contrario al
ordenamiento juridico y al principio de legalidad, el que PROVIAS NACIONAL
pretendiera ilegalmente, hacer de EL CONSORCIO cargo de retenciones por supuestos

inexistentes e irrazonable.

Que, EL CONSORCIO manifiesta que procedié a reformular la liquidaciéon de EL
CONTRATO, aplicando una multa a EL CONTRATISTA, dado a las érdenes vy
requerimientos de PROVIAS NACIONAL y no a la falta de diligencia de los servicios de
EL CONSORCIO en la elaboracion de la liquidacion de EL CONTRATO.

Por ello, EL CONSORCIO considera que la pretensién de PROVIAS NACIONAL de
trasladar el monto de las retenciones afectadas a EL CONTRATISTA no deriva de
ningun presupuesto de hecho y objetivo que evidencie su incumplimiento sino que esa

retencion

obedecié a una antojadiza decisién que constituyo
323 el ejercicio abusivo del derecho que reprueba

rbitrario que materi
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nuestro ordenamiento al sefialar que la ley no ampara el ejercicio ni la omisién abusiva

de un derecho, como lo cita el Articulo Il del Titulo Preliminar del Codigo Civil.

Asimismo, EL CONSORCIO precisa que ese supuesto de hecho no es real y es
inexistente, sefialando que el que lo origind carece de validez legal y resulté de una
imposicion totalmente arbitraria, hecho que ha motivado que EL CONTRATISTA haya

cuestionado la validez de la liquidacién del contrato de obra en un proceso arbitral.

Que, EL CONSORCIO indica que, la conducta de PROVIAS NACIONAL, lo que en
realidad configuraba era un acto doloso de consecuencias penales que tipificaba una
apropiacién ilicita de una suma de dinero que, legalmente no solo le corresponde a EL
CONSORCIO como resultado legal y justo de sus servicios, sino que las supuestas
retenciones por pagos al contratista no se encuentra materiaimente constituidas ni

probadas de manera fehaciente, ni su responsabilidad en asumir este mayor costo.

Que, EL CONSORCIO menciona que rechazaban la pretendida aplicacion del monto de
S/. 2'137,734.35 Nuevos Soles que se pretendié descontar, por haber acatado una
orden de PROVIAS NACIONAL lo cual, mediante las observaciones de EL
CONSORCIO, la liquidacion habia solicitado a PROVIAS NACIONAL dejarlo sin efecto,
hecho que fue denegado y forzé a EL CONSORCIO a proseguir el presente proceso
arbitral, solicitando que se declarare fundado esta pretensién de EL CONSORCIO.

Que, con respecto a la aplicacion del item “1.02 por no advertir los gastos generales en
demasia otorgados al contratista en la aprobacion del adicional de obra n°® 03"
procediendo a descontar la suma de s/ 423,495.00 nuevos soles’, EL CONSORCIO
sefiala que, en la liquidacion reformulada de LA OBRA, presentada mediante Carta N°
051-2011/CVHI/L con fecha 23 de agosto de 2011, se recalculé el monto de los Gastos
Generales del Presupuesto Adicional de Obra N° 03, equivalentes a 40 dias calendario,
segtn lo ordenado por PROVIAS NACIONAL, por la suma de S/. 358 894,07 Nuevos
Soles, sin IGV, la misma que fue aprobada por PROVIAS NACIONAL con la Resolucién

@Directoral N° 907-2011-MTC/20 con fecha 02 de setiembre de 2011.

6.42.

Que, EL CONSORCIO sostiene que, si bien en el Presupuesto Adicional N° 03, se
originalmente presentados por EL CONTRATISTA
ente a 60 dias), dicho error no ha ocasionado ningiin dafio a PROVIAS

incluyé los ga
(correspo
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NACIONAL, porque el monto total de gastos generales pagados a través de las seis
(06) Valorizaciones del Presupuesto Adicional N° 03, arrojan un monto menor al que
figura erréneamente; es decir EL CONSORCIO en ningun momento ordend el pago en
demasia o0 en exceso que PROVIAS NACIONAL les pretende responsabilizar; porque
una cosa es haber incurrido en un error involuntario y haberlo corregido y, otra cosa es
que por ese hecho el monto erréneo fue pagado, debiendo tenerse en cuenta que fue

corregido oportunamente.

Que, EL CONSORCIO manifiesta que, PROVIAS NACIONAL pretendié sancionar la
intencién o intencionalidad de EL CONSORCIO, lo cual se prohibié en el ordenamiento
administrativo, puesto que la intencién, como tentativa, solo se sanciona en el ambito

penal.

Que, EL CONSORCIO explica que PROVIAS NACIONAL acttio de manera arbitraria y
materializd el ejercicio abusivo del derecho que reprueba nuestro ordenamiento al
sefialar que la ley no amparé el ejercicio ni la omisiéon abusivos de un derecho, como lo
establece el articulo Il del Titulo Preliminar del Coédigo Civil y, dentro del campo
administrativo, el Principio de Legalidad establecido en el numeral 1.1 del
Articulo IV.- Principios del Procedimiento Administrativo, que establece que, las
autoridades administrativas deben actuar con respeto a la Constitucion, la Ley y el
derecho dentro de las facultades que le estén atribuidas y para los fines que les fueron

conferidas.

Por lo tanto, EL CONSORCIO solicitd excluir y dejar sin efecto el monto de S/. 423
495,00 Nuevos Soles, incluido IGV de la Liquidacién de EL CONTRATO.

Que, con respecto a la pretendida aplicacion del ftem 2. “1.03 deduccién del servicio del
supervisor por el tiempo de 10 d.c. correspondiente a la ampliacion de plazo en
demasia otorgada al contratista de obra”, procediendo a descontar la suma de s/. 76,
802.27 Nuevos Soles, este otro extremo que cuestionamos, resulté siendo otro tipico
acto arbitrario y la materializacion del ejercicio abusivo del derecho que reprueba

nuestro ordenamiento.

Que, EL CONSOR que PROVIAS NACIONAL incurrié en la actitud de
incipio de Legalidad establecido en el numeral 1.1 del Articulo IV.-

violentar el
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Principios del procedimiento administrativo, al haber pretendido crear e inobservar
hechos objetivos producidos en la y que se pretendié ignorar por conveniencia 0 por

desconocimiento de caracter técnico.

Que, EL CONSORCIO manifiesta que estuvo presente en LA OBRA con todo su
personal y equipos, prestd servicios efectivos en campo, hasta fines del mes de marzo
del 2011, sin embargo, el Jefe de la Supervision, acaté una orden de la Sub Gerente de
la Unidad Gerencial de Mantenimiento y no obstante su oposiciéon al respecto y
desconociendo las razones que lo motivaban, se vio forzado y compelido ha asentar
mediante anotacion en el cuaderno de obra que, los trabajos de la Obra habia concluido
el dia 22 de febrero de 2011; sin embargo, no obstante que este hecho perjudicaba
econémicamente a EL CONSORCIO por sus servicios prestados desde el 22 de febrero
2012 hasta el 31 de marzo de 2012, que no fueron reconocidos en la liquidacion de EL
CONSORCIO.

Que, asimismo, EL CONSORCIO indica que PROVIAS NACIONAL, en una franca
actitud de posicion de dominio, pretendié que la retencion de |la suma de S/. 76, 802.27
Nuevos Soles, incluido IGV, que corresponde al pago efectuado al EL CONTRATISTA
que en la etapa de liquidacion de EL CONSORCIO se pretendié ignorar que este hecho
se origind en la orden dada por un funcionario de PROVIAS NACIONAL que
constituyendo actos propios e internos de la administracion no corresponde a EL
CONSORCIO asumir sus efectos ni sus consecuencias, en todo caso, deberia
corresponder a los funcionarios realizar la explicaciones y los descargos que
correspondan, pero EL CONSORCIO considera que no se puede pretender trasladaries
responsabilidades que no les corresponde.

Por lo tanto, EL CONSORCIO sostiene que, sin perjuicio del reconocimiento de sus
servicios prestados hasta el dia 31 de marzo de 2012, solicitan excluir de su liquidacién
y dejar sin efecto la retencién a su cargo de la suma de S/. 76, 802.27 Nuevos Soles,

2? _incluido IGV.

6.51.

Con respecto a la pretendida aplicacion del ltem “1.04 por no advertir el cambio de

especialista del contratista, sin contar con la autorizacién de la entidad, lo que originé la

aplicacion de idad al contratista”, procediendo a descontar la suma de s/.

105,600.00 Nuevos Soles, EL CONSORCIO sefiala que también resulta arbitrario, toda
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vez que, durante la ejecucion de la obra, verificé el cumplimiento de los planos y
especificaciones técnicas, dentro de ellas lo referente a las actividades de Medio
Ambiente que fueron avaladas por el personal profesional de EL CONTRATISTA en

algunos casos con el apoyo de un Ingeniero Asistente.

Que, EL CONSORCIO no tuvo ninguna objecién con el profesional de dicha
especialidad, no solicité su cambio ni tramité ninguna solicitud de EL CONTRATISTA en
ese sentido; razén por el cual desconocen de la existencia de este hecho durante la
etapa de ejecucion de LA OBRA. Este hecho no fue ponderado ni merecio
pronunciamiento alguno de PROVIAS NACIONAL, como se aprecia del Oficio N° 1021-
2012-MTC/20 con fecha 05 de julio de 2012.

Que, EL CONSORCIO tomé conocimiento de la existencia de ese hecho a través de la
Carta N° 006-2011-MTC/20.7 con fecha 12 de agosto de 2011, remitida por
PROVIKKAS NACIONAL, quien en el Informe N° 170-2011-MTC/20.7.1.JND de fecha
11 de agosto de 2011, que corre adjunto a la referida carta, en el punto 3) les refirieron
verificar si EL CONTRATISTA solicito el cambio de especialista en Medio Ambiente, Ing.
Carlos Alberto Carrillo Diaz, por el Ing. Max Hubert Calderén Salazar, y les indicé que
en caso contrario se apliquen las sanciones que correspondan, hecho al cual EL
CONSORCIO se vio forzado y compelido a efectuarlo en la Liquidacién de LA OBRA,
realizando el descuento de S/. 105, 600.00 Nuevos Soles a EL CONTRATISTA.

Que, EL CONSORCIO considera, dicho hecho, como un nuevo tipico acto arbitrario y la
materializacion del ejercicio abusivo del derecho de PROVIAS NACIONAL, que
reprueba nuestro ordenamiento, y se incurrié en la actitud de violentar el Principio de
Legalidad establecido en el numeral 1.1 del Articulo IV.- Principios del procedimiento
administrativo, al pretender crear hechos inexistentes y que supuestamente se habrian
producido en LA OBRA y que se pretendieron ignorar por conveniencia, por lo que
correspondera a los funcionarios que han planteado este supuesto realizar las
explicaciones y los descargos que correspondan, pero EL CONSORCIO sefiala que, no
se puede pretender trasladarle responsabilidades que no les corresponde.

Por lo tanto, EL CONSORCIQ solicita excluir de su liquidacion y dejar sin efecto la

retencion de | ma de S/. 105, 600.00 Nuevos Soles que se pretende aplicar.
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6.56. Con respecto a la pretendida aplicacién al numeral. 2.0 PENALIDADES, respecto de
“2.00 penalidades: segin sub numeral 12.08.1 del numeral 12.8 de la clausula decimo
segunda del contrato de supervisién de obra”, procediendo a descontar la suma global
de s/. 38,249.64 Nuevos Soles; en este acapite, EL CONSORCIO manifiesta que,
PROVIAS NACIONAL sefialé que, segtn el Sub numeral 12.8.1 del numeral 12.8 de la
clausula décimo segunda de EL CONTRATO, pretendi6 aplicarles la multa y cargar este
concepto a la liquidacion de EL CONSORCIO de manera arbitraria por la suma de S/.
38,249.64 Nuevos Soles.

6.57. Que, EL CONSORCIO reitera que, se evidencié la contravencion del Articulo 165° de
EL REGLAMENTO, que establece que las penalidades solo seran factibles de aplicarse

solo cuando el retraso haya sido injustificado.

6.58. Asimismo, EL CONSORCIO menciona que, resultdé ser arbitrario y contrario al
ordenamiento juridico y al principio de legalidad pretender ilegalmente, hacer de su
cargo retenciones por supuestos inexistentes e irrazonables y, si se aplico la penalidad
a EL CONTRATISTA se debié Unicamente por las exigencias y érdenes dadas por
PROVIAS NACIONAL; por ello que, la pretensién de PROVIAS NACIONAL de aplicar
penalidades a EL CONSORCIO por supuesta falta de diligencia en sus prestaciones no
se encontraron arreglado a derecho al ser un tipico acto arbitrario y materializa el
ejercicio abusivo del derecho que reprueba nuestro ordenamiento al sefialar que la ley
no ampara el ejercicio ni la omisioén abusivos de un derecho, como lo cita el Articulo I
del Titulo Preliminar del Cédigo Civil.

6.59. Que EL CONSORCIO precisa que, dicho supuesto de hecho no es real y es inexistente,
si se toma en cuenta el supuesto que lo origina carecié de validez legal y resulta de una
imposicién totalmente arbitraria, hecho que motivé a EL CONTRATISTA cuestionara la
validez de la liquidacion de EL CONTRATO en un proceso arbitral.

6.60. Que, EL CONSORCIO considera que, la conducta de PROVIAS NACIONAL, lo que en
realidad configur6 es un acto doloso de consecuencias penales que tipifica una
apropiacién ilicita de una suma de dinero que, legalmente no solo les corresponde como

%resultado legal y justo de los servicios prestados por EL CONSORCIO, sino que las

supuestas retenciones por W de su parte no se encuentra materialmente
constituido ni probadd de manera fehaciente su responsabilidad.
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Que, EL CONSORCIO expresa no estar de acuerdo con las responsabilidades que
PROVIAS NACIONAL pretendié trasladarle, rechaza la aplicacion de las penalidades
por la suma de S/. 38,249.64 Nuevos Soles, al no tener sustento legal ni técnico alguno

Con referencia a la tercera pretensién reconvenida, EL CONSORCIO considera que
dicha pretension debe ser declarada improcedente, puesto que la solicitud no cumplié
con los requisitos para su adquisicién, esto es que dentro de los hechos que
sustentaron su reclamo no se fundamentaron en los supuestos de hecho que acrediten
siquiera de manera elemental el dafio que EL CONSORCIO habria causado a
PROVIAS NACIONAL

Que, EL CONSORCIO indica que, de acuerdo con nuestro ordenamiento juridico, esto
es la norma adjetiva, el dafio es una institucion juridica que se ubica dentro de lo que se

denomina dafio contractual o extra contractual.

Que, EL CONSORCIO considera que, PROVIAS NACINAL, en su tercera pretension
reconvenida, no sustenté juridicamente a que dafios o perjuicios se refiere su reclamo,
no sustento si la pretendida indemnizacion es de origen contractual o extracontractual,
es decir, sostiene que la pretension fue una total vaguedad que no resistié el menor

analisis.

Que EL CONSORCIO expresa que, para que una pretension de indemnizacion como
resarcimiento de los dafos y perjuicios producidos sea amparada, esta debe estar total
e indubitablemente acreditados o probados, y en este caso PROVIAS NACIONAL,
dentro de los medios probatorios ofrecidos, no presenté medio probatorio alguno o
documentos contables o sus estados econdmicos o financieros que demuestren o
siquiera evidencien el dafio producido o cémo se ha producido o cual es el dafio sufrido
y, Unicamente transcribi6 los elementos de la responsabilidad sin sustentar los hechos

acaecidos.

Que, EL CONSORCIO sefiala la falta de seriedad y de sindéresis en la formulacién de
dicha pretension formulada por PROVIAS NACIONAL.

Que, EL CONSORC]O-indica que, suando PROVIAS NACIONAL se refirié al cuantum

ue “... cuyo monto s ré calculado después de la emision del Laudo.”,

indemnizatori
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se manifest6 no solo un cabal desconocimiento de la materia juridica, sino que
constituyé una verdadera temeridad y un claro abuso de derecho en la circunstancia
que, si consideraba que las controversias se resuelven dentro de un proceso arbitral
como mecanismo de solucion de controversias, EL CONSORCIO no entiendié como es
que el monto de indemnizacion pueda ser calculado después de la emision del laudo,
asimismo, no sefald quien lo calculara y cual es ese momento o cual es ese después
del Laudo.

Con referencia a la cuarta pretension reconvenida, EL CONSORCIO considera que
debera ser declarada INFUNDADA, en la situacién que PROVIAS NACIONAL no
sustentd los hechos en que se apoya esa pretensién, es decir, que argumentd un
supuesto hecho de innecesaria controversia y que se le estaria haciendo incurrir en

gastos arbitrales.

Que, EL CONSORCIO indica que acreditd los vicios procesales, el incumplimiento del
procedimiento previsto por la Ley, la contravencion y la trasgresion de normas expresas
de EL REGLAMENTO incurridas al elaborar la liquidacion de EL CONSORCIO.

Que EL CONSORCIO considera que, se le debe dar como condena a la Entidad el
reconocimiento de las costas y costos del presente arbitraje, en razén de su injustificada
conducta en el cumplimiento de las condiciones establecidas en EL CONTRATO, la Ley
de Contrataciones del Estado y EL REGLAMENTO.

Que, EL CONSORCIO indica que, desde el incio del presente arbitraje, los hechos
acreditaron la injustificada conducta incurrida y resulté evidente que la conducta
irregular de PROVIAS fue la que origind que EL CONSORCIO parte tenga que soportar
los costos del presente arbitraje, ya que PROVIAS NACIONAL, pese haber sido
emplazada numerosas veces por EL CONSORCIO y las deficiencias del Expediente
Técnico de LA OBRA, fueron de su exclusiva responsabilidad, no asumid sus
responsabilidades funcionales conforme correspondia y pretendié trasladarlas a EL

/ %-CONSORCIO.
(-

6.72.

Que, EL CONSORCIO sostiene que no es justos que PORVIAS NACIONA incumpliera
con los propios términgNTRATO, en sus propios actos administrativos y

‘\

\conducta dafiina es lo que originé el presente

resoluciones administrativas y, dicha
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proceso arbitral y que EL CONSORCIO se vea injustamente obligado a recurrir al
presente arbitraje para que se regularice dicha situacion injusta que los perjudica

economicamente.

6.73. Con respecto a la quinta pretension reconvenida, EL CONSORCIO manifiesta que dicha
pretensién deberd ser de plano declarado infundado, al amparo del numeral 1 del
articulo 179° de EL REGLAMENTO, concordante con lo dispuesto por el articulo 10° de
la LPAG; en razén de lo siguiente:

¢ Que, EL CONSORCIO considera que, PROVIAS NACIONAL al plantear este
punto controvertido, perdié todo sentido en el analisis de su pretensién, y como
tal planteé temerariamente un pedido carente de razonamiento légico juridico;
sin embargo, creemos que esto se formuldé frente a la falta de argumentos
coherentes y congruentes para enervar la materializacion del hecho del
consentimiento de la liquidacion de EL CONSORCIO por su propio vicio en el
debido procedimiento administrativo.

¢ Que, PROVIAS NACIONAL incurri6 en deficiencia y vicio procesal en la
circunstancia que, via la reconvencion no podia solicitar que, si el Tribunal
Arbitral declara que no corresponde reconocer las penalidades y retenciones o
descuentos en la liquidacion de EL CONSORCIO, como seria posible que el
mismo Colegiado aplicase el reconocimiento de las penalidades y retenciones o
descuentos sefialados en la liquidaciéon de EL CONSORCIO.

e Por tanto, EL CONSORCIO considera que la quinta pretension resulté ser un
imposible fisico v juridico.

6.74. Que, EL CONSORCIO sostiene que dicha pretensién reconvenida carece de todo
sentido para su validez y pueda ser contradicho por EL CONSORCIO, vy reiterd todos y
cada uno de sus argumentos y fundamentos expuestos al contradecir la segunda
pretension reconvenida de la presente contestacion.

6.75. Que, EL CONSORCIO sefala que las pretensiones de PROVIAS NACIONAL deben ser

'-'} desestimada por cuanto la liquidacion de EL CONSORCIO se encontré consentida, por

U 'I -Q/a afectacion del debido procedimiento administrativo incurrido por PROVIAS
NACIONAL.

6.76. Que, EL CONSORCIO solicita considerar la conducta de PROVIAS NACIONAL en

ebido procedimiento administrativo previsto en el

relacion a la infraccién incurrida en e
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numeral 1 contenido en el articulo 179° de EL REGLAMENTO, vy sin que ello signifique
afectar o menoscabar el consentimiento de la liquidacion de EL CONSORCIO que se
produjo por la notificacion extemporanea de su liquidacion.

Que, EL CONSORCIO indica que PROVIAS NACIONAL incurrié en evidente vicio en el
procedimiento de liquidacion que en aplicacion de los incisos 1, 2 y 3 del articulo 10° de
la LPAG, determina la invalidez e ineficacia de la liquidacién aprobada por la Resolucién
Directoral N° 428-2012-MTC/20 con fecha 27 de junio de 2012.

Que, EL CONSORCIO sostiene que el vicio al procedimiento se evidencié en el
incumplimiento de la formalidad esencial que constituye requisito elemental para su
adquisicion como acto administrativo que cause pleno efecto, por lo siguiente:

Que, EL CONSORCIO menciona que el debido procedimiento administrativo de la
liquidacion de EL CONTRATO se encuentra regulado por el articulo 179° de EL
REGLAMENTO, el mismo que establecié dos situaciones, a saber:

El supuesto del numeral 1, cuando EL CONSORCIO presenté a PROVIAS NACIONAL
su propia liquidacién dentro del plazo de 15 dias calendario y PROVIAS NACIONAL
debié pronunciarse respecto de dicha Liquidacion dentro del plazo de 15 dias
calendario, y

El supuesto del numeral 2, cuando EL CONSORCIO no presenté la liquidacion en el
plazo de 15 dias calendario, PROVIAS NACIONAL lo elaboré y notific6 a CONSORCIO
para que éste se pronuncie respecto de dicha Liquidacién dentro del plazo de 15 dias
calendario

Que, EL CONSORCIO manifiesta que su liquidacion se realizo observando el debido
procedimiento establecido en el numeral 1, esto es que, fue EL CONSORCIO quien
presento la liquidacion de EL CONTRATO producida con la Carta N° 012-2012 de fecha
12 de junio de 2012, recepcionado por PROVIAS NACIONAL1 en la misma fecha.

Que, segun el numeral 1 en su primer paragrafo, EL CONSORCIO sostiene que,
PROVIAS NACIONAL le correspondié pronunciarse con respecto a la liquidacion
presentada y notificar su pronunciamiento; sin embargo, PROVIAS NACIONAL no se
pronuncio con respecto a la liquidacién de EL CONSORCIO sino que, contraviniendo la
norma elaboré otra liquidaciéon y lo notificd, acto con el cual, VICIO el debido
procedimiento administrativo previsto en el articulo 179° de EL REGLAMENTO.

Que, EL CONSORCIO indica que, la trasgresion que incurri6 PROVIAS NACIONAL, se

acredité con el segwao\del mencionado numeral 1, el mismo que establecia
que, una vez notificado PROVIAS N)S\CIONAL con la Liguidacién, el pronunciamiento a

i
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que se encuentra obligado PROVIAS NACIONAL, no es la de elaborar su liquidacion
para contraponerla a la liquidacion de EL CONSORCIO, sino la de formular
observaciones, en dicho sentido que la norma textualmente, lo ha previsto considerando
que:“Si la Entidad observa la liquidacién presentada por el contratista, éste debera
pronunciarse y notificar su pronunciamiento en el plazo de cinco (05) dias de haber
recibido la observacién; de no hacerlo, se tendra por aprobada la liquidacién con las
observaciones formuladas por la Entidad.”

Que, EL CONSORCIO precisa que, la norma, anteriormente citada, cuando se refirié al
hecho del pronunciamiento que debe hacer PROVIAS NACIONAL, esta referida al acto
de formular observaciones a la liquidacion de EL CONSORCIO y no al acto de elaborar
otra liquidacion y notificar a EL CONSORCIO.

Ademas, EL CONSORCIO senala que, el extremo relacionado con la notificacion
extemporanea de la Resolucion Directoral N° 428-2012-MTC/20, que aprobd la
liquidacion de EL CONSORCIO, ocurrié6 mediante correo electrénico a las 05.40 p.m.
del dia 27 de junio de 2012, observar la aplicacion del numeral 1 del articulo 179° de EL
REGLAMENTO, cuya exigencia fue cumplir con el requisito de que las partes se
pronuncien dentro del plazo legal de los 15 dias establecidos.

Que, EL CONSORCIO considera que, la condicién fijada en la Clausula Especial
Tercera de EL CONTRATO, establece como valida las comunicaciones mediante correo
electrénico, reservado como facultad para las notificaciones de PROVIAS NACIONAL,
sin embargo, para que puedan surtir efectos legales las notificaciones bajo esta
modalidad, se debié efectuarse dentro de los plazos legales.

Que, EL CONSORCIO indica que, PROVIAS NACIONAL notificé su liquidacién por
correo electrénico, dicho acto debid sujetarse al cumplimiento de los plazos legales
previsto en el primer parrafo del numeral 1 del articulo 179° de EL REGLAMENTO, esto
es, que la notificacion debié haberse producido en el plazo fijado, el mismo que se
encuentra determinado en la fecha cierta en que ésta fue remitida; por tanto, el ejercicio
de ésta facultad no fue ilimitada ni arbitraria sino sujeto a éste requisito esencial previsto
en el numeral 3.2 de la mencionada clausula contractual:“3.2 Para este fin Ia

Cédula de Notificacién incluida como Anexo N° 09, con sus antecedentes, transmitida

4}3’0;’ cualesquiera de los medios electronicos sefialados precedentemente debera

consignar obligatoria a cierta en que ésta es remitida; oportunidad a partir

de la cual surtira’efectos legales.
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Que, EL CONSORCIO sostiene que, el reporte del correo electrénico consignado como
su direccién electrénica, acredité que la notificacién enviado por el Sr. Edgar Garcia
Nieto se produjo a las 05:40 p.m. del dia 27 de junio de 2012, fuera del horario de
trabajo de las oficinas de EL CONSORCIO y fuera del horario de trabajo de PROVIAS
NACIONAL, teniendo en cuenta que el horario de trabajo de PROVIAS NACIONAL es
de Lunes a Viernes de 08:30 a.m. a 05:00 p.m. y, en el caso de EL CONSORCIO es de
Lunes a Viernes desde las 8:30 a.m. hasta las 05:30 p.m.

Por lo tanto, EL CONSORCIO al hacer el cdmputo del plazo previsto para que
PROVIAS NACIONAL se pronuncie dentro de los 15 dias calendario, este vencié a la
01:44 p.m. del 27 de junio del 2012, se tom6 en cuenta para el computo que la
liguidacion de EL CONSORCIO fue presentada a las 01:44 P.M. del dia 12 de junio del
2012 y la notificacién se produjo a las 05:40 p.m.

Que, EL CONSORCIO indica que, en la hipétesis negada que el computo del plazo para
efectuar la notificacion no haya vencido a la hora en que fue presentada la liquidacion
de EL COPNSORCIO en la Oficina de Tramite Documentario (01:44 p.m. del dia 27 de
junio del 2012), éste plazo vencié a las 05:00 p.m. dentro del horario de atencién de
PROVIAS NACIONAL y fuera del horario de trabajo de la oficina de EL CONSORCIO,
en la situacion que el correo fue enviado por el Sr. Edgar Garcia Nieto se produjo a las
05:40 p.m. del dia 27 de junio de 2012.

Que, EL CONSORCIO menciona que, en el articulo 138.- Régimen de las Horas
Habiles de la LPAG, que establece en sus incisos 1, 2 y 3, que las horas habiles
corresponden al horario fijado para su funcionamiento sin que pueda ser menor a ocho
horas diarias consecutivas, asimismo, este horario de atenciéon es establecido para
favorecer el cumplimiento de las obligaciones y actuaciones administrativas y que éste
horario es continuado para brindar todos los asuntos de su competencia y sin que
pueda ser fraccionado.

Que, conforme el articulo 20° de la LPAG, EL CONSORCIO establece que los actos
administrativos no se realizan de manera irregular o arbitraria, sino dentro de un acto
debido para que surta sus efectos legales, en ese sentido el numeral 18.1 del articulo
18°.- Obligacién de Notificar, establece que la notificacion del acto sera practicada de
oficio y su debido diligenciamiento sera responsabilidad de la Entidad que lo dicto;

“igualmente importante, resaltamos el numeral 16.1 del articulo 16°.- Eficacia del Acto

Administrativo, que senala que, el“‘qcto administrativo es eficaz a partir de que Ia

_7

notificacion legatimente realizada pro?}ce sus efectos.
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Por lo tanto, EL CONSORCIO manifiesta que si el acto no se encuentra revestido de la
formalidad del tiempo, plazo U horarios determinados, el acto deviene en invalido e
ineficaz, justamente este requisito es el que le otorga el valor de fecha cierta a la
notificacion en el ambito administrativo, siendo sus requisitos esenciales la observancia
de la fecha y la hora habil para que ésta sea valida.
Que, en aplicacién de la LPAG, EL CONSORCIO sefiala que su liquidacion constituyo
un acto administrativo consentido y, también, por efecto de dicho numeral su liquidacion
se encontré aprobada, en la situacién que la obligacion de notificar y el acto de
notificacién constituyeron una garantia y un principio del debido procedimiento
administrativo.
Que, EL CONSORCIO expresa que, se debe declarar la nulidad e ineficacia de pleno
derecho de la Resolucion Directoral N° 428-2012-MTC/20, por trasgresion del debido
procedimiento administrativo previsto en el numeral 1 contenido en el articulo 179° de
EL REGLAMENTO, vicio que se adecla a la sancion prevista en los incisos 1, 2 y 3 del
articulo 10° de la LPAG.
Que, en relacién con la aplicacion de penalidades, descuentos y retenciones, EL
CONSORCIO menciona que esta debe ser desestimada en observancia al principio de
legalidad del numeral 1.1 del articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo
que establece que, las autoridades administrativas debieron actuar con respeto a la
Constitucion, la Ley y el derecho dentro de las facultades que le estén atribuidas y para
los fines que les fueron conferidas.
Que, por tanto, PROVIAS NACIONAL estuvo obligada a acreditar el motivo, la
razonabilidad, el perjuicio y la justificacion legal que le faculte a aplicar estos cargos
contra EL CONSORCIO y de valorar dentro del concepto de retenciones el supuesto
acto o cargo de imputabilidad para justificar la afectacion patrimonial del encausado vy,
tratandose una penalidad, la verificacion del acto o hecho imputable como retraso o
mora en la prestacién de las obligaciones contractuales.
Que, EL CONSORCIO considera que, dentro del principio de legalidad, debi6 valorarse
el hecho que las ampliaciones de plazo aprobadas por la Resolucion Directoral N° 786-
2010-MTC/20 expedida con fecha 10 de agosto de 2010, que aprobé la ampliacion de
lazo N° 3 por 01 dia y la Resolucién Directoral N° 886-2010-MTC/20 expedida con
ue aprobd la ampliacién de plazo N° 6 por 50 dias

faban materialmente consentidas y habian causado estado.
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6.100. Por lo tanto, EL CONSORCIO manifiesta que, no podian ser modificadas via su
aplicacién o inaplicacién, mucho menos de manera indirecta dentro de un procedimiento
administrativo de liquidacion que resulta siendo ajeno al procedimiento de ampliacion de
plazo; en todo caso, PROVIAS NACIONAL solamente podia modificarla mediante la
expedicién de otra resolucién administrativa efectuada por el Superior Jerarquico
declarando su nulidad de oficio, lo que no sucedi6 a la fecha y estando al hecho que ha
transcurrido mas de un afio desde su fecha de expediciéon de acuerdo con el articulo
202.2 de la LPAG prescribié largamente y, de otro modo, tampoco podria demandar su
nulidad ante el Poder Judicial en razén a que prescribio¢ esta facultad reservada para
PROVIAS NACIONAL a tenor del articulo 202.4 del citado texto normativo
administrativo.

6.101. Que, en ese sentido, EL CONSORCIO elabor6 su liquidacién aplicando lo resuelto y
otorgd por estas resoluciones legalmente validas. Asimismo, PROVIAS NACIONAL se
encontré prohibida de modificar sus propios actos administrativos y se encontro
obligada a dar cumplimiento a sus propias decisiones.

6.102. Asimismo, EL CONSORCIO precisa que, la aplicacion de penalidades solo deben
proceder cuando éstas se sujeten a la condicion establecida por el articulo 165° de EL
REGLAMENTO que establece que las penalidades solo seran factibles de aplicarse
cuando el retraso haya sido injustificado.

6.103. EL CONSORCIO considera que resulté arbitrario y contrario al ordenamiento juridico y
al principio de legalidad hacer retenciones por supuestos inexistentes e irrazonables
que, , siendo que la modificacion de la liquidacion de EL CONTRATO no significé
reconocer responsabilidad alguna sino a cumplir las 6rdenes y requerimientos dadas
por PROVIAS NACIONAL.

6.104. Por ello, EL CONSORCIO indica que, la pretension de PROVIAS NACIONAL de
trasladarle el monto de las retenciones afectadas EL CONSORCIO no deriva de ningun
presupuesto de hecho y objetivo que evidencie su incumplimiento sino que esta
pretension de aplicarles retenciones obedecié a una antojadiza decision que constituye

) un tipico acto arbitrario que materializa el ejercicio abusivo del derecho que reprueba

s nuestro ordenamiento al sefialar que |a ley no ampara el ejercicio ni la omision abusiva
ﬁde un derecho, como lo cita el Articulo Il del Titulo Preliminar del Cédigo Civil.

6.105. Finamente, EL CONSORCIO sefiala que PROVIAS NAIONAL no pudo sancionar la

intencion o la intencionalidad, lo cual se encuentra prohibido en el ordenamiento

administrativo, cion, como tentativa, solo se sanciona en el ambito
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penal. Ademas precisa que, no existié dafio o perjuicio alguno en contra de PROVIAS
NACIONAL

Audiencia de Fijaciéon de Puntos Controvertidos

Con fecha 30 de enero de 2013 se realizé la Audiencia de Fijacion de Puntos
Controvertidos, con la participacién del Tribunal Arbitral, doctores Ramiro Rivera Reyes,
lvan Galindo Tipacti y Marco Martinez Zamora; y con la asistencia de EL CONSORCIO,
representada por la sefiora Vilma Constanza Machuca Vilca; y, de otro lado, PROVIAS
NACIONAL representado por el abogado Ricardo Brousett Mendoza.

En dicho acto el Tribunal Arbitral invité a las partes a conciliar, sin embargo cada una de
ellas sefialdé que no era posible llegar a un acuerdo conciliatorio. En ese sentido se

procedioé a fijar los puntos controvertidos como se detallan a continuacion:

Respecto de la demanda y de su contestacion:

« Primer Punto Controvertido respecto a la primera pretension principal: Determinar si
corresponde o no que se declare consentida y aprobada la Liquidacion elaborada
por el Supervisor, presentada con Carta N° 012-2012/CVH/L de fecha 12 de junio
de 2012, asi como determinar si corresponde o no que se ordene el pago del saldo
a su favor por la suma S/. 255,396.65 nuevos soles, incluido IGV, por contravencion
al debido procedimiento administrativo de liquidacién establecido en el numeral 1
del art. 179° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado y, determinar
si corresponde declarar la nulidad e ineficacia de la Resolucion Directoral N° 428-
2012-MTC/20 de fecha 27/06/2012.

e Segundo Punto Controvertido respecto a la pretension subordinada de la primera
pretension principal: Determinar, en caso se desestime la primera pretension
principal, si corresponde declarar o no la validez y eficacia de la Liquidacion
elaborada por el Supervisor, notificada a PROVIAS NACIONAL con Carta N° 012-
2012/CVHI/L de fecha 12 de junio de 2012, y si corresponde se ordene el pago del

(¢ saldo de Ia L

incluido |

idacion a su favor por la suma de S/. 255,396.65 Nuevos Soles,
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Tercer Punto Controvertido respecto a la pretension accesoria de la pretension
principal: Determinar si corresponde o no que en ejecucion del laudo, PROVIAS
NACIONAL reformule la liquidacién aplicando el pronunciamiento del laudo,
incluyendo sus intereses y reajustes que corresponda desde la fecha del nacimiento

de la obligacion.

Cuarto Punto Controvertido respecto a la primera pretensién reconvenida:
Determinar si corresponde o no que se tenga por valida y eficaz, o por invalida o
ineficaz, para todos los efectos legales las observaciones efectuadas a la
liquidacion de EL CONTRATO y la Liguidacion comunicada por PROVIAS
NACIONAL mediante Resolucion Directoral N° 428-2012-MTC/20, del 27 de junio
de 2012.

Quinto Punto Controvertido respecto a la segunda pretensién reconvenida:
Determinar si corresponde o no que se tenga por valida y eficaz, o por invalida o
ineficaz, para todos los efectos legales las observaciones efectuadas a la
Liquidacién de EL CONTRATO vy la liquidacion final de obra de EL CONTRATO,
con un saldo a favor de PROVIAS NACIONAL de S/. 2°586,975.63, incluido IGV,
mas los intereses legales generados hasta la fecha de su cancelacion, en el
supuesto caso que no sea aprobado el saldo de la liquidacion solicitada, determinar
si corresponde que el Tribunal Arbitral fije el monto correspondiente a la liquidacion
final de EL CONTRATO.

Sexto Punto Controvertido respecto a la tercera pretension reconvenida: Determinar
si corresponde o no que se ordene a EL CONSORCIO, reconocer y pagar como
indemnizacion los dafios y perjuicios generados a PROVIAS NACIONAL por un

supuesto deficiente cumplimiento de las obligaciones contractuales.

Séptimo Punto Controvertido respecto a la cuarta pretensién reconvenida:

Determinar

erre\sponde asumir las costas y costos que el presente proceso
™
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e Octavo Punto Controvertido respecto a la quinta pretension reconvenida:
Determinar si corresponde o no el reconocimiento de las penalidades y retenciones
o descuentos sefialados en la Liquidacion de PROVIAS NACIONAL.

Admision de Medios probatorios

¢ De la Demanda:

De parte de EL CONSORCIO: los documentos ofrecidos y presentados en su escrito de
demanda, sefalados en el acapite VI denominado “MEDIOS PROBATORIOS®, los
cuales figuran en calidad de anexos desde el 2 al 16 del acapite VIl denominado
“ANEXOS".

» De la Contestacién a la demanda y su subsanacién:

De parte de PROVIAS NACIONAL: Los documentos ofrecidos y presentados en su
escrito de contestacién de demanda, sefialados en el acapite Il denominado “MEDIOS
PROBATORIOS Y ANEXOS’, los cuales figuran en calidad de anexo desde el 1.A al
1.N.

e De la Reconvencion:

De parte de PROVIAS NACIONAL: Los documentos ofrecidos y presentados en su
escrito de contestacién de demanda, los cuales figuran en calidad de anexo desde el
1.Aal 1.N.

¢ De la contestacion de la reconvencion:

-7 _De parte de EL CONSORCIO: Los documentos ofrecidos y presentados en su escrito de
demanda, los cuales figtran en calidad de anexo desde el 2. al 14.
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Que, asimismo, mediante Audiencia de Fijacién de Puntos Controvertidos se otorgd a
PROVIAS NACIONAL el plazo de cinco (5) dias para que cumpla con cuantificar su tercera
pretensién reconvenida, requerimiento que fue cumplido por PROVIAS NACIONAL
mediante escrito de fecha 05/02/13 y el documento adjuntado al mismo, siendo que
mediante Resoluciéon N°5 se tuvo presente la suma de S/. 147,666.45 como cuantia de la
indemnizacién de dafios y perjuicios solicitada por Provias Nacional y se corri6 traslado EL
CONSORCIO del documento adjuntado por PROVIAS NACIONAL. En ese sentido,
mediante Resolucién N° 6, se admitié como medio probatorio de la tercera pretension
reconvenida el ofrecido por PROVIAS NACIONAL mediante su escrito de fecha 05/02/13,
consistente en la copia del laudo arbitral de fecha 28/12/12.

VIll. Cierre de la etapa probatoria

IX.

Mediante Resolucion N° 8 de fecha 30 de mayo de 2013, el Tribunal Arbitral cerro la etapa
probatoria, otorgando a ambas partes el plazo cinco (5) dias habiles, contando a partir del
dia siguiente de haber sido notificada la resolucion, para que presenten sus alegatos

escritos.

Alegatos

Con fecha 06 de junio del 2013, dentro del plazo conferido mediante Resolucion N° 8, EL
CONSORCIO presenté sus alegatos escritos. Mientras que con fecha 07 de junio del 2013,
PROVIAS NACIONAL presentd sus alegatos escritos. Ambas partes solicitaron en sus

escritos el uso de la palabra a fin de informar oralmente.

Informe Oral

Con fecha 9 de julio del 2013 se realizé la Audiencia de Informe Oral con la participacion
del Tribunal Arbitral, Ramiro Rivera Reyes, Ivan Galindo Tipacti y Marco Martinez Zamora;
y la asistencia de ambas partes donde éstas Ultimas expusieron sus alegatos finales.

Asimismo, el Tribuna

itral fijo plazo de};inco (05) dias habiles computados a partir de la

P
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suscripcion del acta de Audiencia de Informe Oral para que ambas partes presenten sus

conclusiones finales.

Mediante Resolucion N° 11 de fecha 22 de julio de 2013, el Tribunal Arbitral tuvo por
presentado el escrito de PROVIAS NACIONAL de fechas 16 y 18 de julio del 2013,
conteniendo sus conclusiones finales de acuerdo a lo ordenado en la Audiencia de Informe
Oral. Ademas, se dejo constancia de la no presentacién de las conclusiones finales por
parte de EL CONSORCIO.

Plazo para laudar

Mediante Resolucién N° 12 de fecha 02 de agosto de 2013, el Tribunal Arbitral fij6 plazo de
treinta (30) dias habiles, contados a partir del dia siguiente de notificada dicha resolucion.

Analisis de las Pretensiones de las Partes y de la Cuestion Controvertida

CUESTIONES PRELIMINARES

Previo a analizar la materia controvertida, corresponde sefialar lo siguiente: (i) Que, este
Tribunal Arbitral se constituyé de conformidad a lo dispuesto por el Reglamento de
Arbitraje del Centro, el Decreto Legislativo No. 1017, Ley de Contrataciones del Estado y
su Reglamento aprobado por Decreto Supremo No. 184-2008-EF y en forma supletoria
el Decreto Legislativo 1071, Decreto Legislativo que norma el Arbitraje, asimismo se
establece que en caso de discrepancias de interpretacion o de insuficiencia de las reglas
que anteceden, el Tribunal Arbitral resolvera en forma definitiva, del modo que considere
apropiado; (ii) Que, CONSORCIO VIAL HUARMEY, presentd su demanda dentro de los
plazos dispuestos y ejercié plenamente su derecho de defensa; (i) Que, PROVIAS
NACIONAL, fue debidamente emplazada con la demanda y ejercio plenamente su
derecho de defensa; (iv) Que, respecto de la reconvencion planteada por PROVIAS

ACIONAL, CONSORCIO HUARMEY fue debidamente emplazada y ejercié plenamente
su derecho de-défensa; V) a‘ue\, en el analisis efectuado por este Tribunal Arbitral se ha

T [
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tenido en cuenta toda la documentacion aportada por las partes, sea que se mencione
en forma expresa o no en el Analisis del presente laudo; vi) Que, las partes tuvieron
plena oportunidad para ofrecer y actuar todos sus medios probatorios, asi como ejercer
la facultad de presentar alegatos; vii) Que en el Analisis efectuado por este Tribunal
Arbitral, se ha tenido en cuenta de modo estricto y con sujecion al ordenamiento juridico
vigente; y (viii) Que, el tribunal Arbitral procede a laudar dentro del plazo establecido

B. ANALISIS DE LOS PUNTOS CONTROVERTIDOS

1. ANALISIS CONJUNTO DE LA PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL, PRETENSION
SUBORDINADA A LA PRINCIPAL Y PRETENSION ACCESORIA

PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL

Determinar si corresponde o no, se declare consentida y aprobada la liquidacion
elaborada por el Supervisor presentada con Carta No. 012-2012/CVH/L de fecha
12/06/2012, asi como determinar si corresponde o no que se ordene el pago del saldo a
su favor por la suma de S/. 255,396.65 nuevos soles, incluido IGV, por contravencion al
debido procedimiento administrativo de liquidacién establecido en el numeral 1 del
Articulo 179° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado y determinar Si
corresponde declarar la nulidad e ineficacia de la Resolucion Directoral No. 428-2012-
MTC/20 DE FECHA 27/06/2012.

PRETENSION SUBORDINADA A LA PRINCIPAL

Determinar en caso se desestime la primera pretension principal, si corresponde declarar

o no la validez y eficacia de la liquidacién elaborada por el Supervisor, notificada a la

Entidad con Carta No. 012-2012/CVH/L de fecha 12/06/2012 y si corresponde se ordene
1 el pago del saldo de la liquidacion a su favor por la suma de S/. 255, 396.65 Nuevos Soles
" incluido IGV.

PRETENSION ACCESORIA

Determinar si corresponde o no que en ejecucién del laudo, la entidad reformule la
g/fﬁufdacidn aplicando el pronunciamiento del laudo, incluyendo sus intereses y reajustes

/

16 —— //_D

que corresponda des feshﬁf nacimiento de la obligacion.
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POSICION DEL CONSORCIO

Manifiesta el Consorcio que, con fecha 04 de febrero de 2009, celebraron con Provias
Nacional, el Contrato de Supervision de Obra No. 023-2010-MTC/20 para la
prestacion de los servicios de Consultoria para la Supervision de la obra:
“Mantenimiento Periédico de la Carretera Pativilca — Ponton Quebrada Seca,
Ruta1iN’, con un plazo de ejecucion del servicio de 300 dias calendario que
comprendid dos Etapas: Primera: Supervision Técnica de los Trabajos Yy
Administrativa del Contrato de Mantenimiento Periédico por 240 dias calendario vy,
Segunda: Recepcion de los Trabajos y Liquidacién del Contrato de mantenimiento
Periédico por 60 dias calendario. EL CONTRATO, en sus Numerales 12.6 y 12.9 de la
Clausula Décimo Segunda, se modificé mediante Adenda N° 01 de fecha 05 de abril
de 2010.

Que, con fecha 25 de enero de 2010, PROVIAS NACIONAL suscribe con el
contratista CONSORCIO PERU, el Contrato de Ejecucién de Obra N° 014-2010-
MTC/20, con la finalidad de ejecutar la Obra: “Mantenimiento Periodico de la
Carretera Pativilca — Pontén Quebrada Seca, Ruta 1N”, a precios unitarios y por el
plazo de 240 dias calendario; haciendo constar de modo propio que dicho contrato se
vincula con las actividades de consultoria y supervision del Contrato de Supervision
de Obra No. 023-2010-MTC/20.

Que, durante la ejecucién de sus servicios, emergieron conflictos con PROVIAS
NACIONAL, que se resolvieron con fecha 06 diciembre de 2011, respecto de
controversias relacionadas con diversas pretensiones sobre la ejecucién de las
condiciones contractuales previstos en el Contrato de Servicios, mediante Laudo
Arbitral de Derecho del Exp. N° 167-8-11 seguido entre EL CONSORCIO y PROVIAS
NACIONAL, las mismas que en sus condiciones econémicas han sido aplicadas en la

liguidacion materia del presente arbitraje.

Que, mediante Oficio N° 078-2012-MTC/20.7 de fecha 01 de junio de 2012, PROVIAS
NACIONAL les comunica que luego de evaluado y revisado el Informe Final de los

W'ervicios de Supervisién, otorgara su conformidad a la prestacion del tltimo servicio

iacon lo e

blecido en las clausulas Quinta y Décimo Sexta del

- V4
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Contrato de Supervisién, disponiendo la procedencia de la liquidacion del citado

contrato.

Que, mediante Carta N° 012-2012 de fecha 12 de junio de 2012, recepcionada en la
misma fecha por PROVIAS NACIONAL, cumplieron con presentar la Liquidacién del
Contrato, dentro del cual se consider6 los aspectos resueltos en el laudo Arbitral de
Derecho del Exp. N° 167-8-11, con un costo final de los servicios por la suma de S/.
3'185,364.46 nuevos soles, incluido IGV, con un saldo a favor del Consorcio por |a
suma de S/. 255396.65 nuevos soles, incluido IGV, conforme los calculos,

valorizaciones y demas detalles que consta del expediente de liquidacion.

Que, con fecha 27 de junio de 2012, PROVIAS NACIONAL expidi6é la Resolucién
Directoral N° 428-2012-MTC/20, la misma que habria sido notificada al Consorcio por
correo electrénico en forma extemporanea, al haber sido recibida a las 05:40 p.m. del
dia 27 de junio de 2012, fuera del plazo previsto en el numeral 1 del art. 179° del
Reglamento y no obstante ello, sefialan que la Liquidacion efectuada deviene en un
acto consentido por trasgresién del debido procedimiento administrativo previsto en el
numeral 1 contenido en el art. 179° del Reglamento, vicio evidente del procedimiento
de liquidacién por aplicacién de los incisos 1, 2 y 3 del art. 10° de la LPAG.

Que, la Liquidacién de PROVIAS NACIONAL tuvo su basamento técnico en el
Informe N° 055-2012-MTC/20.7.1.JND de fecha 22 de junio de 2012, efectuado por el
Especialista en Conservacion Vial y con la conformidad del Jefe de Conservacion Vial
de la Unidad Gerencial de Conservacion formalizado con el Memorandum N° 1608-
2012-MTC/20.7 de fecha 25 de junio de 2012, respecto de una supuesta y pretendida
aplicacion de retenciones, descuentos y penalidades por la suma de S/. 2'781,881.26
nuevos soles que determina el saldo en contra del Consorcio por la suma de S/.
2'586,975.63 nuevos soles, incluido IGV.

Que, no estuvieron conforme con el resultado de la Liquidacion efectuada por
PROVIAS NACIONAL.

Que, con arreglo a lo previsto por el art. 179° del Reglamento y mediante Carta de
fecha 02 de julio de &12,~fo@ularon observaciones a la Liquidacién de Contrato,

o los respectivos presupuestos de orden legal y técnico.
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Que, mediante Oficio N° 1021-2012-MTC/20 de fecha 05 de julio de 2012, PROVIAS
NACIONAL absolvié el traslado de las observaciones formuladas por el Consorcio a
su Liquidacién, comunicandoles que no acogeran dichas observaciones; hecho que
determina que el Consorcio se encuentre facultado a someter las divergencias al
mecanismo de solucién de conflictos previsto en el convenio arbitral establecido en el

Contrato.

Que, con respecto a los hechos relacionados con el consentimiento de la liquidacion
del Consorcio por vicio en el debido procedimiento administrativo, el Consorcio indica
que, para los efectos del debido procedimiento administrativo previsto en el numeral 1
contenido en el art. 179° del Reglamento, PROVIAS NACIONAL incurri6 en evidente
vicio en el procedimiento de liquidacion, que en aplicacién de los incisos 1, 2 y 3 del
art. 10° de la LPAG, determina la invalidez e ineficacia de la liquidacién aprobada por
la Resolucién Directoral N° 428-2012-MTC/20 de fecha 27 de junio de 2012.

Que, el vicio al procedimiento se evidencié en el incumplimiento de la formalidad que
constituye requisito esencial para su adquisicién como acto administrativo que cause
pleno efecto; dado que, el debido procedimiento administrativo de la liquidacion del
Contrato se encuentra regulado por el art. 179° del Reglamento, el mismo que ha
establecido dos situaciones, a saber:

i) El supuesto del numeral 1, si el Consorcio presenta a PROVIAS NACIONAL su
propia liquidacién dentro del plazo de 15 dias calendario, PROVIAS NACIONAL
debera pronunciarse respecto de dicha Liquidacion dentro del plazo de 15 dias
calendario.

iy El supuesto del numeral 2, si el Consorcio no presenta la liquidacién en el plazo
de 15 dias calendario, PROVIAS NACIONAL lo elabora y notifica al Consorcio
para que éste se pronuncie respecto de dicha Liquidacion dentro del plazo de 15

dias calendario.

Que, la liquidacién del contrato se ha realizado observando el debido procedimiento

establecido en el numeral 1, esto es que, el Consorcio fue quien presentd la

,//_'//liquidacién del contrato producida con la Carta N° 012-2012 de fecha 12 de junio de

2012, recepcjeriada por PRO\@S NACIONAL en la misma fecha.
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Que, en el contexto normativo del referido numeral 1, de acuerdo con su primer
paragrafo, a PROVIAS NACIONAL le correspondia pronunciarse con respecto a la
liquidacion presentada y notificar su pronunciamiento; sin embargo, no se pronuncio
con respecto a la liquidacién sino que, contraviniendo la norma, elabord otra
liquidacion y lo notificd, acto con el cual vicié el debido procedimiento administrativo

previsto en el Articulo 179° del Reglamento.

Que, PROVIAS NACIONAL incurrié en una transgresion a la norma, dado que el
segundo parrafo del mencionado numeral 1 establece que, una vez notificada
PROVIAS NACIONAL con la Liquidacién, el pronunciamiento a que se encuentra
obligada, no es el de elaborar su liquidacion para contraponerla a la liquidacion del
Consorcio sino por el contrario, su obligacion es la de formular observaciones; en
dicho sentido, la norma dice textualmente: “Si la Entidad observa la liquidacion
presentada por el contratista, éste debera pronunciarse y notificar su pronunciamiento
en el plazo de cinco (05) dias de haber recibido la observacién; de no hacerlo, se

tendra por aprobada la liquidacién con las observaciones formuladas por la Entidad.”

Que, cuando se refirid al hecho del pronunciamiento que debe hacer PROVIAS
NACIONAL, se entiende por el acto de formular observaciones a la liquidacion del

Consorcio y no el acto de elaborar otra liquidacion y notificar al Consorcio.

Que, con referencia a los hechos relacionados con el consentimiento de la liquidacion
del Consorcio producida por la notificacion extemporanea realizada por PROVIAS
NACIONAL, el Consorcio indica que, para los efectos del debido procedimiento
administrativo establecido en el numeral 1 del Articulo 179° del Reglamento, la
notificacién de la liquidacion de PROVIAS NACIONAL realizada mediante correo
electrénico se realizé en forma extemporanea al haber sido recibido a las 05:40 p.m.,
fuera del horario de oficina, el dia 27 de junio de 2012, hecho que determina que
PROVIAS NACIONAL habria incurrido en evidente vicio en el procedimiento de
liquidacién y que en aplicacion de los incisos 1, 2 y 3 del art. 10° de la LPAG,
determinaria la invalidez e ineficacia de la liquidacién aprobada por la Resolucion
TC/20_de fecha 27 de junio de 2012 por las siguientes
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e La liquidacion del Consorcio habria quedado materialmente consentida por los
vicios incurridos por PROVIAS NACIONAL en el acto de notificacion, vicio
referido a la notificacion realizada fuera de los 15 dias calendario siguientes de
recibida la liquidacién, contraviniendo el debido procedimiento administrativo de
la liquidacién del Contrato, previsto por el art. 179° del Reglamento, el mismo
que, contempla como requisito esencial el acto propio de la notificacion realizado
durante el procedimiento. En ese sentido, |la obligacién de notificar y el acto de
notificacién resulta siendo transversal para todo el procedimiento desde que
constituye garantia y principio del debido procedimiento administrativo y, de ella,

se desprende verificar el hecho del consentimiento de la liquidacion.

e Que, si bien es cierto que la Clausula Especial Tercera del Contrato, ha
establecido como vélida las comunicaciones mediante correo electronico y ha
reservado ésta facultad para que PROVIAS NACIONAL pueda realizar las
notificaciones a la direccion electrénica consignada en el Contrato, para que el
acto de notificacion pueda surtir efectos legales, este se encuentra sujeto al
cumplimiento del plazo previsto por el primer parrafo del numeral 1 del art. 179°
del Reglamento, esto es que, debié haberse producido en el plazo fijado, el
mismo que se encuentra determinado en la fecha cierta en que ésta es remitida;
por tanto, el ejercicio de ésta facultad no es ilimitada ni arbitraria sino sujeto a
éste requisito esencial previsto en el numeral 3.2 de la clausula contractual que
se cita a continuacion: “3.2 Para este fin la Cédula de Notificaciéon incluida
como Anexo N° 09, con sus antecedentes, transmitida por cualesquiera de los
medios  electronicos sefialados precedentemente  debera consignar
obligatoriamente la fecha cierta en que ésta es remitida; oportunidad a partir de
la cual surtira efectos legales.”

e Que, se encuentra fehacientemente acreditado con el reporte del correo
electrénico consignado como direccion electrénica del Consorcio en el exordio
del Contrato: oist@oistsa.com, asignado a su Secretaria de Gerencia, Sra. Isabel

4 : Cardenas Frias y que el correo electrénico enviado por el Sr. Edgar Garcia Nieto
se produce a las 05:40 p.m. del dia 27 de junio de 2012, esto es en fecha
ﬁx{émporénea y fuera-del horario de trabajo de la oficinas del Consorcio y fuera

del horarid de trabajo de PROVIAS NACIONAL.
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Que, en relacién al horario de atencién al publico usuario y como es de publico
conocimiento en la pagina Web y en el aviso pegado que aparece en la Oficina
de Tramite Documentario, el horario de atencion de PROVIAS NACIONAL es de
Lunes a Viernes de 08:30 am a 05:00 p.m. y, en el caso del Consorcio es de
Lunes a Viernes desde las 8:30 am hasta las 05:30 p.m.

Que, al hacer el cémputo del plazo previsto para que PROVIAS NACIONAL se
pronuncie dentro de los 15 dias calendario, este vencié a las 01:44 p.m. del 27
de junio del 2012, tomando en cuenta que para el computo de su liquidacion fue
presentada a las 01:44 p.m. del dia 12 de junio del 2012 y la notificacion se
produjo a las 05:00 p.m.

Que, aun en la hipétesis negada que el computo del plazo para efectuar la
notificacion no hubiera vencido a la hora en que fue presentada la Liquidacion en
la Oficina de Tramite Documentario (01:44 p.m. del dia 27 de junio del 2012),
éste plazo vencié a las 05:00 p.m. dentro del horario de atencion de PROVIAS
NACIONAL y fuera del horario de trabajo del Consorcio, en la situacion que el
correo enviado por el Sr. Edgar Garcia Nieto se produjo a las 05:40 p.m. del dia
27 de junio de 2012.

Que, su posiciéon se ve amparada en el Articulo 138.- Régimen de las Horas
Habiles de la LPAG, que establece en sus incisos 1, 2 y 3, que las horas habiles
corresponden al horario fijado para su funcionamiento sin que pueda ser menor
a ocho horas diarias consecutivas. Asimismo, dicho horario de atencién es
establecido para favorecer el cumplimiento de las obligaciones y actuaciones
administrativas y que ese horario es continuado para brindar todos los asuntos

de su competencia y sin que pueda ser fraccionado.

Que, al margen de su aplicacién administrativa y, atendiendo al hecho que la
liquidacién del Contrato tiene naturaleza administrativa, la aplicacion del Articulo
138° de la LPGA, debera darse dentro del contexto de la equidad de las partes

en la relacion obligacional del Contrato y no de manera arbitraria ni en ventaja

gjlguna solo para PROVIAS NACIONAL, en el sentido que los plazos rigen en

forma gepefal y para ambas partes en aplicacion del principio de equidad.

82




T

CENTRO DE
ARBITRAJE

*\'\ENE%

N

&

%

=

PONTIFICIA
UNIVERSIDAD
CATOLICA

DEL PERU

Que, la notificacién en cualquiera de sus modalidades previstas en el Articulo
20° de la LPAG, no se realiza de manera irregular o arbitraria, sino dentro de un
acto debido para que surta sus efectos legales. En ese sentido, el numeral 18.1
del Articulo 18°.- Obligacién de Notificar, establece que la notificacién del acto
sera practicada de oficio y su debido diligenciamiento sera responsabilidad de
PROVIAS NACIONAL quien fue que lo dict6; igualmente importante, menciona
que, en el numeral 16.1 del Articulo 16°.- Eficacia del Acto Administrativo, se
sefiala que, el acto administrativo es eficaz a partir de que la notificacion
legalmente realizada produce sus efectos, por lo que, el Consorcio entiende que
si el acto no se encuentra revestido de la formalidad del tiempo, plazo u horarios
determinados, el acto deviene en invalido e ineficaz, ya que justamente este
requisito es el que le otorga el valor de fecha cierta a la notificacion en el ambito
administrativo, siendo sus requisitos esenciales la observancia de la fecha y la

hora habil para que ésta sea valida.

POSICION DE LA ENTIDAD

Sostiene la Entidad que, con fecha 04 de febrero de 2010, suscribieron con el
Consorcio el Contrato de Supervision de Obra No. 023-2010-MTC/20.

Que, en la clausula cuarta de las disposiciones complementarias del Contrato de
Supervision, se indica que las partes integrantes y que el orden de prelacion de los
documentos que lo conforman, para efectos de su interpretacion o integracion, en

caso de cualquier contradiccion, diferencia u omision, es el siguiente:

o Términos de Referencia, especificaciones técnicas o expediciones técnicas o
expediente técnico, segun el objeto del proceso.

o Bases integradas

o Propuesta Técnico y Economica de EL CONSORCIO

o El presente Documento Contractual

3. Que, medigte/ﬁaﬂaﬁS!N con fecha 02 de julio de 2012, el Consorcio observa la

Liquidacién del Contrato emitida por PROVIAS NACIONAL.
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Que, con fecha 05 de julio de 2012, mediante Oficio N° 1021-2012-MTC/20,
PROVIAS NACIONAL comunicé al Consorcio la improcedencia de las
observaciones, ratificandose en la Liquidacién aprobada por PROVIAS NACIONAL.

Que, el Consorcio pretende que se declare consentida y aprobada su liquidacion
presentada con carta N° 012-2012/CVH/L, de fecha 12 de junio de 2012, en base a

los siguientes considerandos:

*» Vicio en el procedimiento previsto en el numeral 1 del articulo 179 del
Reglamento.
» Observacion extemporanea de la liquidacion emitida por la Supervision.

Que, respecto a los “hechos relacionados con el consentimiento de la liquidacion del
Consorcio por vicio en el debido procedimiento administrativo”, la Entidad senala que
el Consorcio considera como invélida e ineficaz su Liquidaciéon aprobada mediante
Resoluciéon Directoral N° 428-2012-MTC/20 de fecha 27 de junio de 2012, por
supuestamente haberse transgredido el numeral 1) del articulo 179 del Reglamento,

el cual establece:

“El contratista presentara a la Entidad la liquidacién del contrato de consultoria de
obra dentro de los quince (15) dias siguientes de haberse otorgado la conformidad
de la Ultima prestacién. La Entidad debera pronunciarse respecto de dicha liquidacion
y notificar su pronunciamiento dentro de los quince (15) dias siguientes de recibida;
de no hacerlo, se tendra por aprobada la liquidacion presentada por el contratista’.

Que, con fecha 16 de julio de 2012, mediante Carta N° 012-2012, el Consorcio
presenté la Liquidacion del Contrato, estableciendo un monto final ascendente a S/.
3°185,364.46 Nuevos Soles, incluido IGV, con un saldo a su favor por el monto de /.
255,396.65 Nuevos Soles, incluido IGV.

Que, mediante Resolucion Directoral N° 428-2012-MTC/20 PROVIAS NACIONAL se
pronuncié re 6’[6—;' I;H‘ITq-L%idacién emitida por el Consorcio manifestando lo
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“2.1 El Supervisor presenté la liquidacion de su Contrato dentro del plazo estipulado
en el Articulo 179 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado. En ella, el
Supervisor manifiesta que el Costo Final de la Supervision asciende a S/.
3°185,364.46, inc. IGV, y el Saldo de liquidacién a su Favor asciende a S/.
255,396.65, incluido IGV.”

Indica la Entidad que no existe transgresion a lo establecido en el numeral 1) del
articulo 179° del Reglamento, toda vez que, PROVIAS NACIONAL efectud su
pronunciamiento respecto de la liquidacién del Contrato emitida por el Consorcio,
dejando establecido su posicidn sobre esta en los numerales 2.1 al 2.6 de la
Resolucion Directoral N° 428-2012-MTC/20.

Que, contrario a lo afirmado por el Consorcio, la elaboraciéon de una nueva
liqguidacion no constituye vicio alguno al procedimiento, toda vez que, dicha
liquidacién constituyé el medio por el cual PROVIAS NACIONAL sustenta sus

observaciones a la liquidacion emitida por el Consorcio.

Que, por tanto, el pronunciamiento efectuado por la Entidad mediante Resolucién
Directoral N° 428-2012-MTC/20 no contraviene el procedimiento establecido en la
norma, desvirtuandose lo sefalado por el Consorcio, con lo cual la mencionada
Resolucion no adolece de vicios que puedan acarrear su nulidad como pretende e

Consorcio.

Que, con respecto a los “hechos relacionados con el consentimiento de la liquidacion
del Consorcio producida por la notificacién extemporanea realizada por PROVIAS
NACIONAL, la Entidad manifiesta que el Consorcio ha considerado consentida su
liquidacién por la supuesta notificacion extemporanea realizada por PROVIAS
NACIONAL, amparandose en la hora de recepcién del correo electronico (05:40
p.m.) del dia 27 de junio de 2012, fuera del horario de oficina.

Que, la Entidad considera que, a fin de determinar si es o no extemporanea la
presentacion de sus observaciones a la liquidacion emitida por el Consorcio, es

indispensable recurrir a lo establecido por las partes en el Contrato:

“CLAUSULAS ESPECIALES DE EL CONTRATO
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CLAUSULA ESPECIAL TERCERA.-

3.1 Para los fines del presente contrato, constituyen formas validas de comunicacién
las que PROVIAS NACIONAL efectué a través de los medios electronicos, como son
el fax y/o correo electrénico, para lo cual se utilizaran los numeros telefonicos y
direcciones electronicas indicados por EL SUPERVISOR en la introduccion del
presente Contrato.

3.2 Para este fin la Cedula de Notificacion incluida como Anexo N°¢ 09, con sus
antecedentes, transmitida por cualesquiera de los medios electronicos sefalados
precedentemente debera consignar obligatoriamente la fecha cierta en que esta es
remitida; oportunidad a partir de la cual surtira efectos legales.

3.3 Una vez efectuada la transmision por fax o por correo electronico, la notificacion
en el domicilio fisico de EL SUPERVISOR no sera obligatoria; no obstante, de
producirse segtin Anexo N° 09 no invalidara la notificacion efectuada con anticipacion
y por los medios indicados, computandose los plazos a partir de la primera de las
Notificaciones efectuadas, sea bajo cualquier modalidad.

3.4 Es responsabilidad de EL SUPERVISOR mantener activos y en funcionamiento
el facsimile (fax) y direccién electrénica consignada en la introduccion del presente
Contrato; asimismo de conformidad con el articulo 40° del Cédigo Civil, el cambio del
domicilio fisico y para efectos del presente contrato, de fax y de direccion electrénica,
solo serd oponible a PROVIAS NACIONAL si ha sido puesto en su conocimiento de

manera indubitable.”

Que, del Contrato se desprende que, el Consorcio autorizdé el empleo de la
notificacion electronica, y que ésta se entiende realizada en la fecha cierta y a partir
de la cual surtira efectos legales; que, los cambios u otras variaciones para efectos

de la notificacién solo serian oponibles desde su comunicacion indubitable.

Que, la Entidad niega lo sefalado por el Consorcio cuando manifestdé en su demanda
que las observaciones se realizaron fuera del plazo establecido en la norma, de
quince (15) dias calendario.

16. Que, con fecha 12 de junio de 2012, mediante Carta N° 012-2012, el Consorcio

Wresenté la Liquidacion del Contrato.

; 7o

Que, deAacuerdo al numeral)) del articulo 179 del Reglamento, la Entidad tenia un
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plazo de quince (15) dias calendario para emitir pronunciamiento al respecto, el cual

vencia el 27 de junio de 2012,

Que, con fecha 27 de junio de 2012, mediante Resolucién Directoral N° 428-2012-
MTC/20, la Entidad se pronuncié en la misma fecha, respecto a la liquidacion emitida

por el Consorcio.

Que, la Entidad considera que emitié pronunciamiento oportuno, es decir, dentro del

plazo legalmente establecido en la norma.

Que, respecto a lo afirmado por el Consorcio que la recepcion del correo electronico
ha sido extemporanea al haberse efectuado fuera de su horario de oficina, la Entidad
sefiala que, el numeral 3.2 de la Clausula Especial Tercera del Contrato, no objetada
por el Consorcio, ha establecido que las notificaciones se entenderan validamente
realizadas en la fecha cierta de su comunicacién, a partir de la cual surtiran efectos
legales. Por esta razdn, la observacion realizada en cuanto a la hora de su
realizacién no resulta procedente.

Que, el Consorcio no le comunicé su horario de oficina, razén por la cual, no podia
ser oponible en atencién a lo dispuesto en el articulo 40° del Cédigo Civil, el cual
requiere la comunicacion indubitable.

Que, asimismo, la Entidad considera que, debe tenerse presente que el correo
electronico varia en la hora de su recepcion por factores ajenos como la sobrecarga

en la red.

Que, por tanto, no es extemporaneo el pronunciamiento efectuado por PROVIAS
NACIONAL, mediante Resolucion Directoral N° 428-2012-MTC/20, desvirtuando lo

sefialado por el Consorcio.

Que, el Consorcio no tiene sustentos validos para solicitar que sea declarada
consentida y aprobada la liquidacion que elabord, por lo que, debera ser declarada

infundada la pretensién planteada por el Consorcio.

Con referencia-a-taPretension subordinada a la principal, el Consorcio cuestiona la
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428-2012-MTC/20 con fecha 27 de junio de 2012, bajo los siguientes considerandos:

= Que, no se sustenta ni expone de manera coherente y de acuerdo con las
actuaciones administrativas producidas durante la prestacion de los servicios, las
razones por el cual se obtiene montos de la liquidaciéon que difieren con la

liqguidacién del consorcio.

e Que, no se desarrollan las causas que justifican la aplicacién de las penalidades,
descuentos y retenciones, entendiéndose que, estas se generarian por

incumplimiento o deficiencias en la prestacion de la Entidad.

Que, la Entidad considera que, el Consorcio no poseia razones valederas para

observar el monto establecido en su liquidacién.

Que, la liquidacién final del Contrato consiste en un proceso de calculo técnico, bajo
las condiciones normativas y contractuales aplicables al Contrato, que tiene por
finalidad determinar, principalmente, el costo total y el saldo econémico que puede
ser a favor o en contra del Consorcio. En ese sentido, la liquidacion es un ajuste
formal y final de cuentas, que establecera, teniendo en consideracion intereses,
actualizaciones y gastos generales, el quantum final de las prestaciones dinerarias a

que haya lugar a cargo de las partes del Contrato.

Que, la Entidad ha sustentado técnicamente su liquidacién con los calculos
correspondientes, los cuales forman parte de la Resolucion Directoral N° 428-2012-
MTC/20.

Que, asimismo, el Consorcio tomé conocimiento de los calculos que sustentan la
liquidacion de la Entidad, adjuntando los mismos a su escrito de demanda (folios 70
al 82).

Que, la Entidad cumplié con proporcionar un Resumen General de la Liquidacion

Final del Contrato, la cual grafica de manera expresa clara e inobjetable el saldo de
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liguidacion ha sido debidamente sustentada, pudiéndose determinar que las
diferencias con la liquidacion del Consorcio son las siguientes: 1) Recalculo de las
valorizaciones de la primera etapa, 2) Reajustes de las valorizaciones de la primera

etapa y 3) Deduccién de reajuste que no corresponde por adelanto otorgado.

32. Que, por otro lado, la Entidad sefiala que, el Consorcio no tiene sustento para
cuestionar la aplicacion de penalidades, descuentos y retenciones, toda vez que, la
aplicacidon de las mismas es procedente debido al incumplimiento de las obligaciones
contractuales del Consorcio, segun los Términos de Referencia del contrato:

“El Supervisor debera tener presente que la contratacion de la ejecucion del
Mantenimiento Periodico es bajo la modalidad de precios unitarios, y en ese sentido,
un deficiente desemperio suyo en esta Primera Etapa del Servicio, que motive que
PROVIAS NACIONAL se vea en la necesidad u obligacién de incurrir en mayores
gastos en la ejecucion del Mantenimiento Periddico, ya sea porque no empleo el
personal profesional o técnico idéneo, o porque no actud con la diligencia debida, o
por cualquier otra causa atribuible al Supervisor, hard que estos mayores costos
sean a su cargo, descontandose de sus honorarios.”

33. Que, el Consorcio debia preparar oportunamente, de acuerdo a los plazos vy
cumpliendo los requisitos establecidos, los expedientes técnicos que involucren
presupuestos adicionales y/o deductivos a que hubiera lugar, para su presentacion y

tramite de aprobacién ante la Entidad y/o Contraloria General de la Republica.

34. Que, previamente a la solicitud de tramite de aprobacion de los referidos expedientes
técnicos, mediante el resolutivo correspondiente, o en la misma solicitud de tramite,
el Consorcio sustentd la necesidad de ejecutar tales trabajos adicionales o su
deduccién, segun corresponda, pues la clausula décimo segunda del contrato

sefala;

“‘CLAUSULA DECIMO SEGUNDA DEL CONTRATO:
12,8 Se aplicara una penalidad del 0.5% del Contrato original, por los siguientes

g/concepros:
12.8.1 Pop'no controlar eficientemente la ejecucion de la obra y/o por no haber
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adoptado oportunamente las acciones necesarias para un correcto trabajo.(El
Subrayado y negrita es nuestra)

12.9 Por no tramitar oportunamente a PROVIAS NACIONAL los presupuestos
adicionales debidamente revisados (los que entre otros deberé contener
necesariamente opinién concluyentes de los mismos), que como consecuencia de
ello se tenga que ampliar el plazo a EL SUPERVISOR, con reconocimiento de gastos
generales, EL SUPERVISOR asumira el pago del 100% de los gastos generales que
le corresponda a EL CONTRATISTA, a la vez que no se le reconoceré pago alguno
por el tiempo correspondiente a la ampliacion de plazo de su contrato, asi como
cualquier costo generado como consecuencia de esa causa.”

Que, la Entidad indica que, de las cldusulas contractuales anteriormente sefialadas,

son obligaciones contractuales del Consorcio las siguientes:

= Contar con personal profesional o técnico idéneo para controlar eficientemente la
ejecucion de la obra.

* Revisar de manera oportuna los expedientes adiciones de obra y los deductivos
correspondientes.

= Emitir opinidn concluyente respecto a las solicitudes de adicionales o deductivos
de obra presentados por el ejecutor de la obra.

* Asumir y efectuara un informe determinando la necesidad de ejecutar trabajos

adicionales o su deduccion

Que, las penalidades que corresponde aplicar por incumplimiento de las obligaciones
contractuales del Consorcio son asumir el 100% de los mayores gastos que
ocasione, y la penalidad del 0.5% del monto del contrato.

Que, la Entidad expresa que calculd por concepto de retenciones o descuentos y
penalidades la suma de S/. 2'781,881.26 (Dos Millones Setecientos Ochenta y Un
Mil Ochocientos Ochenta y Uno con 26/100 Nuevos Soles). Ademas, indica que esas
penalidades correspondieron a los siguientes incumplimientos de parte del

Consorcio:

DESGU—ENTOS\.

nte la supervision de la obra, los metrados realmente a

90 /




Al

CENTRO DE
ARBITRAJE

PONTIFICIA
UNIVERSIDAD

CATOLICA
DEL PERL

oy
3 2

&/

ejecutarse por el adicional N° 03 y la consecuente modificacién de la ampliacién
de plazo N° 06, de 50 a 40 dias calendarios.
S/.2°137,734.35 Nuevos Soles

= Por no advertir los gastos generales en demasia otorgados al Contratista en la
aprobacion del adicional de obra N° 03.
S/. 423,495.00 Nuevos Soles

* Reduccion del servicio del supervisor por el tiempo de 10 d.c., correspondiente a
la ampliacién de plazo en demasia otorgada al Contratista.
S/. 76,802.27 Nuevos Soles

* Por no advertir el cambio de especialista del Contratista, sin contar con la
autorizacion de PROVIAS NACIONAL, lo que origind la aplicacién de la
penalidad al Consorcio.

S/. 105,600.00 Nuevos Soles

» Total de descuentos:
S/. 2°743,631.62 Nuevos Soles

PENALIDADES

* Por no advertir en la primera presentacion de la liquidacion de la obra, sobre la
reduccion de la ampliaciéon de plazo N° 06, y consecuentemente, de la multa por
atraso de obra.

S/.12,749.88 Nuevos Soles

* Por no advertir a PROVIAS NACIONAL, antes que termine LA OBRA, que se
produjo una reduccion del plazo en la ampliacién de plazo N° 06 otorgada al
Contratista.

S/.12,749.88 Nuevos Soles

= Por no advertir a PROVIAS NACIONAL, antes que termine LA OBRA, sobre el
¢cambi':: del especialista de medio ambiente efectuado por el Contratista.

,749.88 Nuevos Soles.
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=  Total penalidades:
S/. 38,249.64 Nuevos Soles

38. Asimismo, la Entidad precisa que los incumplimientos contractuales del Consorcio se

sustentan en la siguiente secuencia de eventos:

* Que, mediante Carta N° 084-2010-CVH con fecha 24 de julio de 2010, EL
CONSORCIO manifesté su conformidad con el adicional de obra N° 03 vy
deductivo vinculante N° 02, sefialando lo siguiente: ‘“indicando que esta
Supervision...encuentra el Expediente conforme y se eleva para una decision del
area técnica y Legal de Provias Nacional, se anexa el informe de nuestro
Especialista en Metrados, Costos y Valorizaciones”.

* Que, mediante Informe N° 055-2012-MTC/20.7.1.JND con fecha 22 de junio de
2012, PROVIAS NACIONAL manifesté lo siguiente: “al haber presentado un
Presupuesto Adicional que no estaba debidamente revisado y que, como
consecuencia de ello, se tuvo que ampliar el plazo del Contratista, debiendo
asumir el pago del 100% de los gastos generales (de haber) y de la multa por
atraso y penalidades que le correspondieron al Contratista y no reconociéndole
pago alguno por el tiempo correspondiente a la Ampliacién de Plazo de su

Contrato...”

* Que, mediante Aclaraciones a la Ejecucion del Contrato de Obra con fecha 22
de agosto de 2011, EL CONSORCIO reconoci6 las deficiencias de su prestacién
al sefalar lo siguiente: “Considerando los metrados reales (finales) del Adicional
de Obra N° 3, segtn el Diagrama Gantt (que se adjunta) solo se requieren de 40
dias calendario, para su ejecucion...” “Dado que los Gastos Generales Variables

/) del Adicional de Obra N° 03, ascendentes a la suma de S/. 498,343.28, han sido
calculados por 60 dias calendario, y que solamente se han requerido de 40 dias
calendario...deberd recalcularse los gastos generales...”. “Dado que la
Ampliacion de Plazo N° 06, se otorgé al Contratista cincuenta (50) dias

lendario, de los cuales solamente se utilizé cuarenta...se tiene un atraso de 10

dias calendarig en la entrega de la obra” y “a través de informes mensuales

-/
v s
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durante todo el proceso de ejecucion de obra, durante los 12 meses, se
considera a Max Calderon como especialista de Medio Ambiente, sin contar con
la autorizacion de la Entidad”.

Al respecto la Entidad considera que el Consorcio cumplié de manera deficiente sus
obligaciones, las cuales han generado mayores gastos para la ejecucién de la obra,
toda vez que, el Contratista fue beneficiado con una ampliacién de plazo mayor al
que correspondia por los metrados reales del adicional de obra N° 03 y la
inaplicacién de la multa por retraso de obra.

Asimismo, la Entidad sostiene que, el Consorcio no cumplié con efectuar un
adecuado control de la obra, por lo cual, no advirti6 de manera oportuna el cambio
del especialista de ambiente.

Con referencia a los “hechos relacionados con la liquidacion elaborada por la entidad
en el extremo de aplicacién de penalidades, descuentos y retenciones”, PROVIAS
NACIONAL manifiesta que, el Consorcio pretendié justificar su accionar bajo los
siguientes argumentos:

* Que, la variacion de metrados obedeci6 al propio proceso constructivo.

* Que, PROVIAS NACIONAL ordené variar la liquidacion de EL CONTRATO
elaborada por EL CONSROCIO, lo cual lo atacaron.

¢ Que, los gastos generales en demasia otorgados a EL CONSORCIO fueron
corregidos con las valorizaciones pagadas, otorgandole Gnicamente los mayores
gastos generales por los cincuenta (50) dias calendario.

* Que, no procede descontar los mayores gastos generales por los 10 dias
calendario correspondientes a la ampliacién en exceso aprobada.

* Que, EL CONSORCIO no cuestioné al especialista de medio ambiente dado que
PROVIAS NACIONAL no manifesté pronunciamiento al respecto, sobre el cual
recién se manifestarian el 11 de agosto de 2011, preguntando si se habria
solicitado el cambio de profesional.

%-/ Que, no corresponde aplicar penalidades pues no existen demoras en LA OBRA

al haberse ejecutado dentro del plazo ampliado.

93



bl

@19‘5
e
A

PONTIFICIA
UNIVERSIDAD
CATOLICA

DEL PERU

42. Que, con respecto al primer argumento sefialado por el Consorcio, que la variacion

de metrados obedecié al propio proceso constructivo, la Entidad sefiala que:

* Que, el articulo 196 del Cddigo Procesal Civil dispone que ‘“la carga de probar
corresponde a quien afirna hechos que configuran su pretension”. Sin embargo,
EL CONSORCIO no sustentdé su afirmacion por la cual los metrados habrian
variado en mas de 50%, demostrando con ello que esta tratando de eludir su
responsabilidad de no haber verificado los metrados a ejecutarse.

* Que, seria hecho cierto el sobredimensionamiento de los metrados presentados
por EL CONTRATISTA, quien habria realizado tal accionar para evitar la
penalidad por atraso en LA OBRA.

* Que este hecho ha sido realizado con la anuencia de EL CONSORCIO, quien
debié cumplir con efectuar la verificacién de los metrados al ser quien es el
representante directo de PROVIAS NACIONAL en LA OBRA.

43. Que, por lo expuesto la Entidad rechaza la justificacién planteada por el Consorcio al

incumplimiento de sus obligaciones contractuales.

44. Que, con referencia al segundo argumento, es decir, que PROVIAS NACIONAL
ordend variar la liquidacion del Contrato elaborada por el Consorcio, la Entidad indica
lo siguiente:

* Que, el Consorcio pretendi6 desconocer sus propios actos manifestando que las
modificaciones planteadas a la liquidacién no han contado con su aprobacién y,
si bien, modifico su liquidacién es por érdenes de PROVIAS NACIONAL
realizado mediante Carta N° 005-2011-MTC/20.7.

= Que, el Consorcio falto a la verdad, pues el mencionado documento no contiene
6rdenes conforme se desprende del tenor literal del mismo, sino que, son
observaciones y precisiones a la misma para su absolucion.
* Que, la intencion del Consorcio fue ir contra sus propios actos, lo cuales
_g//_pretende desconocer en el presente proceso arbitral.

45. Que, por los motivos expuestos la Entidad r tificacion planteada por el

Consorcio al incumplimiento de sus obligactiones contractuales.
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46. Que, con respecto al tercer argumento, que los gastos generales en demasia

47.

48.

otorgados al Consorcio fueron corregidos con las valorizaciones pagadas,

otorgandole unicamente los mayores gastos generales por los cincuenta (50) dias

calendario, la Entidad manifiesta lo siguiente:

Que, el Consorcio manifesté que su error de consignar mayores gastos
generales por 60 dias calendario para el adicional de obra N° 03 habria sido
corregido.

Que, dicha afirmacién carece de veracidad, pues El Contratista exigio el pago del
100% de los mayores gastos generales aprobados en el presupuesto adicional
de obra N° 03 los cuales ascienden a S/. 498,343.28 inc. IGV.

Que, la penalidad aplicada por este concepto corresponde no a una
intencionalidad, como lo define el Consorcio, sino a la falta de diligencia en el
cumplimiento de sus obligaciones contractuales, lo cual le implicé reconocer

mayores gastos generales en exceso.

Que, por lo expuesto, la Entidad rechaza la justificacién planteada por el Consorcio al

incumplimiento de sus obligaciones contractuales.

Que, con referencia al cuarto argumento, que no procede descontar los mayores

gastos generales por los 10 dias calendario correspondientes a la ampliacion en

exceso aprobada, la Entidad expresa lo siguiente:

Que, el Consorcio pretendié que se le reconociera el 100% de sus gastos
generales aduciendo que esta deduccion es abusiva y arbitraria.

Que, Provias Nacional niega tales afirmaciones, pues conforme lo dispuesto en
el numeral 12.9 de las Disposiciones Complementarias del contrato, no se le
reconocera pago alguno por el tiempo correspondiente a la ampliacién originada
por negligencia del consorcio.

Que, el término de la obra se realizé el 22 de febrero de 2011, tal como consta
en el Asiento N° 517 del Cuaderno de Obra, en el cual el Consorcio comunico el
termino de las obras, anotacion que ha realizado libremente. Por ello, la Entidad

iega que obligd al Consorcio a suscribi rida anotacién, siendo que dichas

acusaciones no habrian sido acréditadas. Ademas, la~Entidad considera que fue

95



4

CENTRO DE
ARBITRAJE

49.

50.

o1.

52.

PONTIFICIA
UNIVERSIDAD
CATOLICA
DEL PERU

§-@‘EN
Eﬁw ke

una ligereza afirmar que se obligd al Jefe de Supervision realizar tal anotacion,

mas aun tomando en cuenta que dicho profesional fallecié en Agosto de 2012.

Que, PROVIAS NACIONAL considera que a partir de los motivos expuestos en el
punto 4.47., rechaza la justificacion planteada por EL CONSORCIO al incumplimiento

de sus obligaciones contractuales.

Que, con respecto al quinto argumento, es decir que, el Consorcio no cuestioné al

especialista de medio ambiente dado que la Entidad no manifesté pronunciamiento al

respecto, sobre el cual recién se manifestarian el 11 de agosto de 2011, preguntando
si se habria solicitado el cambio de profesional, Provias Nacional indica lo siguiente:

* Que, el Consorcio presté servicios de manera directa y debid supervisar los
hechos acontecidos en La Obra, contando para ellos con personal técnico
especializado y apto para realizar de manera eficiente su funcion.

* Que, el Consorcio no cumplié con efectuar de manera diligente sus obligaciones,
pretendiendo trasladar su responsabilidad a Provias Nacional.

* Que, la falta de diligencia en sus prestaciones lo reconocié en la audiencia de
fecha 19 de julio 2012, del proceso seguido entre Provias Nacional y Consorcio
Peru, al haber respondido la pregunta 10 de la siguiente manera: “Durante la
gfecucion de los trabajos lo que cuenta es el resultado, lo cual no significa que la
supervision no verifique la participacion de los especialistas; a veces hay
especialistas que se asisten con otros profesionales para su trabajo y en este
caso en Medio Ambiente no percibimos ningin problema con el contratista,
tampoco solicito ningin cambio. La orden para hacer la reduccién del
especialista también vino por la entidad después de que nosotros presentamos
en la liquidacion’.

* Que, el Consorcio no cumplié con verificar el cumplimiento de las exigencias

minimas al Contratista, lo cual deja de manifiesto su cumplimiento deficiente.

Que, por los motivos expuestos la Entidad rechaza la justificaciéon planteada por el

Consorcio al incumplimiento de sus obligaciones contractuales.

Que, con referencia al sexto argumento, que no corresponde aplicar penalidades

bues no existen demoras en La Opra al haberse ejecutado dentro del plazo

/7 96
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ampliado, Provias Nacional sostiene lo siguiente:

= Que, las penalidades respondieron al cumplimiento deficiente de EL
CONSORCIO, el cual permitié que EL CONTRATISTA se haya visto beneficiado
en perjuicio del tesoro publico.

* Que, las penalidades tienen sustrato legal al estar contempladas en EL
CONTRATO suscrito por las partes.

Que, a partir de los motivos expuestos la Entidad rechaza la justificacion planteada
por el Consorcio respecto al incumplimiento de sus obligaciones contractuales.

Que, la Entidad, considera que el Consorcio no tiene sustentos validos para solicitar
la declaratoria de validez y eficacia de su liquidacién elaborada por tanto, debera ser
declarada infundada la pretensién planteada por el Consorcio.

Que, con referencia a la pretension subordinada de la demanda, la Entidad sefiala
que, las pretensiones accesorias siguen la suerte de la pretension principal, en virtud

del aforismo juridico “lo accesorio sigue la suerte de la principal”.

Que, al demostrarse de acuerdo a lo sefialado en su escrito de contestacién a la
demanda, que la primera y segunda pretension referida a la liquidacion carece de
sustentos legales validos por los cuales deben ser declaradas infundadas, en

consecuencia, la pretension accesoria también deberia ser desestimada.
Finalmente, la Entidad indica que:

» Con respecto a la primera pretension principal de la demanda, Provias Nacional
considera que no corresponde declarar consentida y aprobada la liquidacion
elaborada por el Consorcio presentada con Carta N° 012-2012/CVHIL, y en
consecuencia, no corresponde reconocer el pago del saldo al Consorcio, toda
vez que, no se ha contravenido procedimiento de liquidacion establecido en el
numeral 1) del articulo 179 del Reglamento al haberse presentado las
observaciones a la liquidacion de manera oportuna y sin contravenir norma

lguna.

e Con respecto a la primera pretension subordi la pretensién principal de

la demanda, Provias Nacional considerd que no puede declararse valida y eficaz
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la liquidacién elaborada por el Consorcio, toda vez que, la misma fue observada
acorde al procedimiento establecido.

e« Con respecto a la primera pretensién accesoria de la pretension principal de la
demanda, Provias Nacional considera que no corresponde reformular la
liguidaciéon acorde a las pretensiones del escrito de demanda dado que estas

carecen de sustento legal valido.

POSICION DEL TRIBUNAL

Segun lo expuesto por las partes, la controversia se centra en establecer, si corresponde
declarar consentida la liquidacién elaborada por el Supervisor con Carta No. 012-2012/CVH/L
y como consecuencia de ello se ordene el pago del saldo a su favor en la suma de S/.
255,396.65 Nuevos Soles; asimismo, determinar si corresponde declarar la nulidad e ineficacia
de la Resolucion Directoral No. 428-2012-MTC/20.

1. El Tribunal, a fin de dilucidar la presente controversia y teniendo en cuenta que la Entidad
también ha elaborado su propia liquidacion, debe verificar previamente si las partes
cumplieron con el procedimiento de liquidacion previsto en el Contrato de Supervision y la
Ley de Contrataciones del Estado y su Reglamento; por lo que considera en primer lugar

hacer un analisis conceptual de este.

Al respecto, Miguel Salinas Seminario’, sefiala que la liquidacién final del contrato de
obra (de supervision en el presente caso) consiste en un proceso de calculo técnico bajo
las condiciones normativas y contractuales aplicables al contrato, cuya finalidad es
determinar, principalmente, el costo total de la obra, (en éste caso del servicio prestado
por el Supervisor) y el saldo econdmico que puede ser a favor o en contra del contratista
o de la Entidad.

2.  Que, la liquidacién, ademas, tiene como propésito verificar la correccién de las
prestaciones a cargo de la Entidad y del contratista, constituyendo un ajuste formal y final
de cuentas, que establecera, teniendo en consideracion intereses, actualizaciones y

gastos generales, el quantum final de las prestaciones dinerarias a que haya lugar a

&argo de las partes del contrato.

! “Costos, Presupuestos, Valorizaciones y Liquidaciones de.Obra” [Instituto de la Construccién y Gerencia
(ICG), 20 edicién -2003. Pag. 44] -
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Que, transcurrida la etapa de liquidacién, las relaciones juridicas creadas por el contrato
se extinguen. Esto ultimo sucede porque el contrato ha alcanzado su finalidad, cual es
satisfacer los intereses de cada una de las partes. Es por ello que el procedimiento de
liguidacién debe garantizar que cada una de las prestaciones haya sido debidamente
verificada por cada una de las partes, de manera que los sujetos contractuales tengan la
oportunidad de expresar en forma inequivoca su satisfaccion o insatisfaccién con la
ejecucion del contrato. Cabe sefialar, que la liquidacion presentada por una de las partes,
dentro de los plazos estipulados en el Articulo N° 179° del Reglamento, que no es
observada en su oportunidad, quedara aprobada para todos los efectos legales, ello
ocurre por mandato expreso del acapite final del parrafo segundo del articulo 42° de Ley
de Contrataciones del Estado, aun cuando contenga montos mayores a los que
corresponden o considere valorizaciones realmente no pagadas, a tenor de lo opinado
por el CONSUCODE en su OPINION 042-2006/GNP.

Que, al respecto la Clausula Décimo Sexta del Contrato de Supervision de Obra No. 023-
2010-MTC/20, sefala que la liquidacién de obra se sujetara a lo establecido en el articulo

179° del Reglamento de la Ley de Contrataciones
Que, al respecto el articulo 42° de la Ley de Contrataciones del Estado, precisa:

“Articulo 42.- Culminacion del contrato

Los contratos de bienes y servicios culminan con la conformidad de recepcion de la iltima
prestacion pactada y el pago correspondiente.

Tratdndose de contratos de ejecucion o consultoria de obras, el contrato culmina con la
liquidacién y pago correspondiente, la misma que serd elaborada y presentada a la Entidad
por el contratista, segiin los plazos y requisitos sefialados en el Reglamento, debiendo aquélla
pronunciarse en un plazo maximo fijado también en el Reglamento bajo responsabilidad del
Suncionario correspondiente. De no emitirse resolucién o acuerdo debidamente fundamentado
en el plazo antes seiialado, la liquidacion presentada por el contratista se_tendrd por

aprobada para todos los efectos legales.

Z El expediente de contratacion se cerrard con la culminacion del contrato”.

Por su parte, el Reglamento de la Ley de¢ Contrataciones delMEstado, en su articulo 179°,

precisa lo siguiente:

A
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“dArticulo 179.- Liquidacion del Contrato de Consultoria de Obra

1. El contratista presentard a la Entidad la liquidacion del contrato de consultoria de obra
dentro de los quince (15) dias siguientes de haberse otorgado la conformidad de la iltima
prestacion. La Entidad deberd pronunciarse respecto de dicha liquidacion y notificara su

pronunciamiento dentro de los quince (15) dias siguientes de recibida; de no hacerlo,_se

tendrd por aprobada la liquidacidn presentada por el contratista.

Si la Entidad observa la liquidacion presentada por el contratista, éste debera pronunciarse y
notificar su pronunciamiento en el plazo de cinco (5) dias de haber recibido la observacion;
de no hacerlo, se tendrd por aprobada la liquidacion con las observaciones formuladas por la
Entidad.

En el caso que el contratista no acoja las observaciones formuladas por la Entidad, deberd
manifestarlo por escrito dentro del plazo previsto en el pdrrafo anterior. En tal supuesto,
dentro de los cinco (5) dias siguientes, cualquiera de las partes deberd solicitar el
sometimiento de esta controversia a conciliacion y/o arbitraje, segiin corresponda, en la
Jorma establecida en los articulos 214° y/o 215°,

2. Cuando el contratista no presente la liquidacién en el plazo indicado, la Entidad deberd
efectuarla y notificarla dentro de los quince (15) dias siguientes, a costo del contratista; si
éste no se pronuncia dentro de los cinco (5) dias de notificado, dicha liquidacion quedard
consentida.

Si el contratista observa la liquidacion practicada por la Entidad, ésta deberd pronunciarse y
notificar su pronunciamiento dentro de los cinco (5) dias siguientes, de no hacerlo, se tendrd
por aprobada la liquidacion con las observaciones formuladas por el contratista.

En el caso de que la Entidad no acoja las observaciones formuladas por el contratista, deberd
manifestarlo por escrito dentro del plazo previsto en el pdrrafo anterior. En tal supuesto,
dentro de los cinco (5) dias siguientes, cualquiera de las partes deberd solicitar el
sometimiento de esta controversia a conciliacion y/o arbitraje, segun corresponda, en la
Sforma establecida en los articulos 214° y/o 215°.

3. Toda discrepancia respecto de la liquidacion, incluso las controversias relativas a su
consentimiento o al incumplimiento de los pagos que resulten de la misma, se resuelve
mediante conciliacion y arbitraje, sin perjuicio del cobro de la parte no controvertida.

Una vez que la liquidacion haya quedado consentida, no procede ninguna impugnacion, salvo

gﬂ referidas a defectos o vicios ocultos, las que serdn resueltas mediante conciliacion y

articulo

arbitraje, de acuerdo con el plazo seiialado ¢
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Estando a que la norma legal precedente establece claramente el procedimiento a
seguir para la Liquidacion del Contrato de Supervision, éste Tribunal analizara, si el
procedimiento adoptado por las partes se encuentra arreglado a Ley.

Esta acreditado en autos, que el Supervisor mediante Carta No. 012-2012/CVHIL,
presenta la Liquidacion a la Entidad, con fecha 12/06/12, con un saldo a su favor en
la suma de S/. 255,396.65 Nuevos Soles (incluido IGV).

Que, la Entidad, con fecha 27/06/12, emite la Resolucion Directoral No. 428-2012-
MTC/20, la misma que es notificada al Supervisor en la misma fecha, a horas 5:40
pm., via correo electrénico. Con dicho acto administrativo la Entidad aprueba su
propia liquidacién de contrato, con un saldo en contra del Supervisor en la suma de
S/. 2°586,975.63 Nuevos Soles.

Que, el Supervisor mediante Carta de fecha 02/07/2012, formula sus observaciones
a la liquidacion de contrato elaborada por la Entidad, manifestando su
disconformidad, precisando los presupuestos de orden legal y técnico en los cuales
se fundamenta.

Que, la Entidad mediante Oficio No. 1021-2012-MTC/20 de fecha 05/07/12,
comunica al Supervisor “no acoger las observaciones formuladas”, lo cual ha
determinado que el Contratista someta las controversias surgidas al mecanismo de
solucion de conflictos previsto en el convenio arbitral.

Que, teniendo como fecha de presentacién de la Liquidacion Final de Contrato por
parte del Supervisor, el 12/06/12, de acuerdo a lo establecido en el articulo 179° del
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, la Entidad tenia 15 dias para
pronunciarse sobre dicha liquidacién y notificar su pronunciamiento dentro de dicho
término; es decir, tenia hasta el 27/06/12 para notificar su pronunciamiento, caso
contrario, se tendria por aprobada la liquidacion presentada por el Supervisor, para
todos sus efectos legales.

. Al respecto fluye de autos, que la Entidad emitié la Resoluciéon Directoral No. 428-

2012-MTC/20, aprobando su propia liquidacién con fecha 27/06/12 y fue notificada

en la misma fecha al Supervisor, via correo electréni a horas 5:40 pm, es

isor y fuera del horario de atencion de

Provias.

/;.. 101
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La Clausula Especial Tercera del Contrato de Supervision, numerales 3.1 y 3.2
disponen textualmente lo siguiente:

“CLAUSULA ESPECIAL TERCERA: DE LAS NOTIFICACIONES

3.1 Para los fines del presente contrato, constituyen formas validas de comunicacion las que
PROVIAS NACIONAL efectiie a través de los medios electronicos como son el fax y/o correo
electronico; para lo cual se utilizardn los numeros telefonicos y direcciones electronicas

indicados por el SUPERVISOR en la introduccidn del presente contrato.

3.2 Para éste fin la cédula de notificacion incluida como anexo No. 09, con sus antecedentes,
transmitida por cualquiera de los medios electrénicos sefialados precedentemente deberd
consignar obligatoriamente la fecha cierta en que esta es remitida; oportunidad a partir del
cual surtirad efectos legales.

il

Conforme podra apreciarse, de lo acordado por las partes en la clausula comentada,
se concluye que para que la notificacion de cualquiera de las comunicaciones
efectuadas por la Entidad al Supervisor, via correo electrénico o fax, surta sus
efectos legales, se deben cumplir necesariamente los siguientes requisitos:

a. Notificar la comunicacion a la direccién electrénica indicada por el Supervisor en
la introduccion del contrato.

b. Que, la cédula de notificacion incluida en el anexo No. 09, con sus antecedentes
transmitida por cualquiera de los medios electrénicos sefalados consigne
obligatoriamente la fecha cierta en que ésta es remitida;

En el presente caso, de la cédula de notificacion por medios electrénicos (Anexo No.
09), presentado por la Entidad en el Anexo 1-G de su escrito de contestacion de
demanda, respecto al procedimiento de notificacién de la Resolucién Directoral No.
428-2012-MTC/20, se puede verificar lo siguiente:

a. Que, el acto de la notificacion se ha efectuado a la direccidon electronica
sefialada por el Supervisor, esto es a: oist@oistsa.com

b. Que, el correo electrénico remitido por la Entidad se ha efectuado el 27//06/12

2dula de notificacién (Anexo 09),

c. Que, dentro del Contenido consignado en la

g/ se consigna que se ha remitido al Supérvisor la Resolucién Directoral Nro. 428-
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2012-MTC/20 y los Informes Nros. 055-2012-MTC/20.7.1.JND y 445-2012-
MTC/20.3

En éste contexto se necesita confirmar la legalidad de la notificacion efectuada por la
Entidad, para los efectos de determinar sus efectos legales; para ello se procedera a
analizar el contenido del correo electronico que fluye en autos.

Del contenido del correo electrénico, se puede apreciar lo siguiente:

a. Que, la comunicacién remitida por la Entidad, fue recibida por el Supervisor el
27/06/12, a horas 5:40 pm.

b. Que, en el correo se detalla los archivos adjuntos, que acomparfan la
comunicacion, precisandose que se adjuntan 3 archivos PDF; el primero la
Resolucién Directoral No. 428-2012.PDF, el segundo: Informe RD. 428.PDF y el
tercero: C.N. 181 CONSORCIO VIAL HUARMEY.PDF

De lo sefalado se concluye, que si bien es cierto en la cédula de notificacion
elaborada por la Entidad se sefiala que se ha remitido al Supervisor la Resolucién
Nro. 428-2012-MTC/20 y los Informes Nros. 055-2012-MTC/20.7.1.JND y 445-2012-
MTC/20.3; sin embargo, en el correo electrénico se puede apreciar que aparece
como documentos adjuntos la Resolucién Directoral Nro. 428-2012-MTC/20, Informe
R.D. 428.PDF y la C.N. 181-CONSORCIO VIAL HUARMEY.PDF, no pudiéndose
acreditar que el archivo denominado Informe R.D. 428-PDF, contenga los 2 informes
(Nros. 0565-2012-MTC/20.7.1.JND y 445-2012-MTC/20.3), que sustentan la
liquidacién final y que la propia entidad hace mencién en la cédula de notificacion;
asimismo en dicha cédula no aparece consignado el horario de envio y/o recepcion
del correo electronico, lo cual es una exigencia para el acto de notificaciéon dispuesta
en el numeral 3.2 de la Clausula Especial Tercera del Contrato, de tal forma que se
pueda determinar la fecha cierta, a partir del cual surte sus efectos legales.

. Por otro lado, lo que hace inviable e invalida el acto de notificacién, efectuada por la

a efectuado a las 5:40

Entidad, es el hecho que la comunicacién al Supervisor se

@;’ es decir, fuera del horario de atencion de
d

ebido procedimiento.

Entidad, lo ¢ ?i contraviene el
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En efecto, conforme obra en el expediente y probado con el medio probatorio
acompafiado por el Supervisor en el Anexo 11, se puede apreciar que el horario de
atencion del MINISTERIO DE TRANSPORTES Y COMUNICACIONES - PROVIAS
NACIONAL es de Lunes a Sabado de 8:30 am. a 5:30 pm. y los domingos de 8:30
am. a 2:00 pm., por lo que PROVIAS NACIONAL no puede pretender se dé por
valida una notificacion remitida via correo electréonico, fuera del horario habitual de
atencion, cuando ello contraviene sus propias disposiciones; maxime si se trata de
un procedimiento que debe cefiirse estrictamente a lo dispuesto en el articulo 179°
del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, porque asi lo han dispuesto
las mismas partes en la Clausula Décimo Sexta del Contrato, lo que significa el
respeto irrestricto a los plazos y disposiciones del procedimiento de liquidaciéon de
Contrato para las partes contratantes.

Sin perjuicio a lo sefialado, éste Colegiado debe precisar ademas que si analizamos
el contenido literal del numeral 3.2 de la Clausula Especial Tercera del Contrato “DE
LAS NOTIFICACIONES", ésta sefala lo siguiente:

“3.2 para éste fin la Cédula de Notificacion incluida como Anexo No., 09, con sus

antecedentes, ransmitida _por _cualesquiera de los medios electronicos sefialados

precedentemente deberd consignar obligatoriamente la fecha cierta que ésta es remitida;

oportunidad a partir del cual surtird efectos legales” ...

Es, decir, que para que sea valido el acto de la notificacién, en éste caso del
pronunciamiento de la Entidad respecto a la Liquidacion de Contrato elaborada por el
Supervisor, ademas de los documentos sustentatorios correspondientes, debera
acompanarse la cédula de notificacion incluida como Anexo No. 09.

En el presente caso la Entidad no ha demostrado que el correo electrénico remitido
al Consultor, contenga la cédula de notificacién incluida como anexo No. 09 y sus
antecedentes, a que hace referencia el numeral 3.2 aludido, por cuanto, conforme se
ha sefalado en lineas anteriores, si bien es cierto figuran archivos adjuntos al correo
remitido a la Entidad, no se ha demostrado la existencia cierta del contenido de los
documentos adjuntos; por lo tanto, en el hipotético caso que la notificacién por correo
electrénico se hubiese realizado dentro del plazo legal, dispuesto en el Reglamento
de la Ley de Contrataciones del Estado; dicho procedimiento deviene en ineficaz, por
cuanto no se ha cumplido con el procedimie prescrito en e \umeral 3.2 de la
Clausula Especial Tercera del Contrato.

| // 104
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23. A mayor abundamiento, se debe tener en cuenta lo dispuesto en el Articulo 20° de la

24.

Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, en el cual se establece las
modalidades de notificacion en orden de prelacion; puntualmente:

“Articulo 20.- Modalidades de notificacién

20.1 Las notificaciones serdn efectuadas a través de las siguientes modalidades, segin este
respectivo orden de prelacion:

20.1.1 Notificacion personal al administrado interesado o afectado por el acto, en su
domicilio.

20.1.2 Mediante telegrama, correo certificado, telefax, correo electronico; o cualquier otro
medio que permita comprobar fehacientemente su acuse de recibo y quien lo recibe, siempre
que el empleo de cualquiera de estos medios hubiese sido solicitado expresamente por el
administrado.

20.1.3 Por publicacion en el Diario Oficial y en uno de los diarios de mayor circulacion en el
territorio nacional, salvo disposicion distinta de la ley.

20.2 La autoridad no podra suplir alguna modalidad con otra, bajo sancion de nulidad de la
notificacion. Podrda acudir complementariamente a aquellas u otras, si asi lo estimare
conveniente para mejorar las posibilidades de participacion de los administrados.

20.3 Tratamiento igual al previsto en este capitulo corresponde a los citatorios, los
emplazamientos, los requerimientos de documentos o de otros actos administrativos

andalogos”,

Asimismo se debe tener presente lo dispuesto en el articulo 25° de la Ley 27444, en
el cual se establecen ciertas reglas para que las notificaciones, surtan sus efectos;
asi tenemos:

“Articulo 25.- Vigencia de las notificaciones

Las notificaciones surtirdn efectos conforme a las siguientes reglas:

1. Las notificaciones personales: el dia que hubieren sido realizadas.

2. Las cursadas mediante correo certificado, oficio, correo electrénico y andlogo: el dia que
conste haber sido recibidas.

3. Las notificaciones por publicaciones: a partir del dia de la ultima publicacion en el Diario

%Qﬁcial.
4. Cuando por disposicion legal expresa, un acto administrativo deba ser a la vez notificado

personalmente al administrado y publicado para resgu intereses legitimos de
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terceros no apersonados o indeterminados, el acto producird efectos a partir de la iltima
notificacion.
Para efectos de computar el inicio de los plazos se deberdn seguir las normas establecidas en

el articulo 133 de la presente Ley".

Conforme se podra apreciar de las normas mencionadas, la Ley del Procedimiento
Administrativo, establece como una de las modalidades de notificacion las
efectuadas mediante correo electrénico; empero siempre y cuando su empleo haya
sido solicitado expresamente por el administrado y exista constancia de haber sido

recibida.

En el caso de autos, si bien es cierto el empleo de la notificacion por correo
electrénico no es un procedimiento que haya sido solicitado por el Supervisor, sin
embargo es una de las condiciones establecidas en el Contrato de Supervision, que
ha sido aceptada por éste, al momento de su suscripcion, no existiendo controversia
al respecto; por lo tanto el Tribunal debe considerar como valido dicho procedimiento,
sin embargo, conforme se repite el correo electronico, mediante el cual se notifica la
Res. Directoral No. 428-2012-MTC/20 se ha remitido a horas 5:40 pm.; fuera del
horario habitual de atencion de Provias de (8:30 am. a 5:00 pm.), lo cual resuilta
improcedente, toda vez que la Entidad no puede atribuirse de mutuo propio
facultades para establecer plazos y horarios, de acuerdo a su conveniencia, para ello
existe una normatividad y un procedimiento que debe ser respetado, por cada una
de las partes.

Por otro lado, la Ley de Procedimiento Administrativo General, precisa que la
notificacion via correo electronico surtira efecto desde el dia que conste haber sido
recibida, que como se encuentra acreditado en autos, la notificacion se ha
recepcionado con fecha 27/06/12, a horas 5:40 pm.

Concluyendo, para que la Resolucion Directoral No. 428-2012-MTC/20, surta sus
efectos y sea considerada valida su notificacién, la Entidad debié haber cumplido con
las formalidades que prescribe la Ley, es decir, que |a notificacién se haya efectuado
en el domicilio del Supervisor dentro de los plazos previstos por el articulo 179° del

&glamento de la Ley de Contrataciones del Estado, de tal forma que el Supervisor

conozca de forma cierta y oportuna la decision de la Entidad. Dicho procedimiento,
como se repite ha sido previamente acordado as partes la Clausula Décimo

] :
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Sexta del Contrato y merece obligatorio cumplimiento, sin embargo, éste Tribunal ha
podido determinar que la Entidad no ha cumplido con dicha formalidad, en tanto no
cumplié con notificar la Resolucién correspondiente, dentro del plazo establecido en
el articulo 179° del Reglamento, por lo que este Tribunal es de la opinién que
corresponde aprobar la Liquidacion de Contrato elaborada por el Supervisor y
remitida a la Entidad mediante Carta No. 012-2012/CVH/L, resultando por lo tanto
INEFICAZ |la Resolucion Directoral N° 428-2012-MTC/20, al haberse notificado fuera
del plazo legal.

Al respecto, la facilidad de uso del medio electronico como forma vélida de
notificacion, salvo pacto expreso en contrario, no puede soslayar las restantes
obligaciones de una parte respecto de la otra, esto es, notificar dentro de los propios
plazos y tiempos que hubiere correspondido en caso de una notificacion bajo
modalidad clasica (presencial). Es el caso que del contrato suscrito entre las partes,
se advierte que se ha autorizado a notificar bajo medio electrénico, pero no se les ha
eximido de hacerlo en el horario de atencién de cada una de ellas, obligacion que en
este extremo se mantiene supérstite.

Sin perjuicio a lo sefialado en los puntos precedentes, el Tribunal debe apreciar
ademas que la Entidad, tampoco ha cumplido con la formalidad dispuesta en el
articulo 179° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, por cuanto
frente a la liquidacion del Supervisor presentada con Carta No.012-2012/CVHIL, la
Entidad debié pronunciarse dentro del plazo de 15 dias de recepcionada la
Liquidacién del Supervisor. Dicho pronunciamiento estaba limitada a que la Entidad
presentara sus observaciones a la liquidacion del Supervisor, de considerarlo
pertinente. La norma en ninguno de sus puntos establece como posibilidad de la
Entidad de elaborar una nueva liquidacion, lo que si sucede en el Contrato de Obra,
conforme es de verse de lo dispuesto en el articulo 211° del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado?, por lo tanto, al no haber la Entidad observado la
liquidacion del Supervisor y elaborado una nueva liquidacion, ha obrado contrario a la

@rma legal mencionada, por lo que el procedimiento adoptado por la Entidad en

? Articulo 211.- Liquidacion del Contrato de Obra
El contratista presentara la liquidacion debidamente sustentada con la documentacién y calculos detallados, dentro de un plazo
de sesenta (60) dias o el equivalente a un décimo (1/10) del plazo vigente de ejecucién de la obra, el que resulte mayor, contado
desde el dia siguiente de la recepcion de la obra. Dentro del plazo méximo de ht’:‘iel‘lld (60) dias de recibida, la Entidad debera
pronunciarse, ya sea observando la liquidacién presentada por el contratista o, d e, elaborando otra. y

notificara al contratista para que éste se pronuncie dentro de los quince (15) dias s
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este extremo contraviene lo dispuesto en el art. 179° del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado, resultando ineficaz la Resolucion Directoral N° 428-2012-
MTC/20; por lo tanto, el acto del consentimiento de la liquidacién se ha producido en
el presente caso por efecto y aplicacion del mencionado articulo 179 del Reglamento,
al contravenir la formalidad esencial que debe revestir el debido procedimiento
administrativo, deviniendo en fundada la presente pretension.

En linea con lo anterior, el Tribunal considera necesario dejar constancia de su
criterio en relacioén a las actuaciones administrativas producidas durante la ejecucion
del contrato de ejecucién de la Obra, como es el hecho que la Resolucién Directoral
N° 786-2010-MTC/20 de fecha 10 de agosto de 2010 y la Resoluciéon Directoral N°
886-2010-MTC/20 de fecha 03 de setiembre de 2010, que aprobaron la ampliacién
de plazo N° 3 por 01 dia y la ampliacién de plazo N° 6 por 50 dias calendario a favor
del Contratista ejecutor se encuentran vigentes y en situacién de consentidas, lo que
no ha sido contradicho ni cuestionado por la Entidad. Esta circunstancia,
indudablemente, determina que existe un estado de hecho de naturaleza juridica que
no podria vulnerarse en respeto al principio de legalidad y la seguridad juridica, toda
vez que los actos administrativos dictados por la Entidad vinculan los derechos y
obligaciones del contrato de Supervision.

No obstante lo anterior, debe tenerse en cuenta que el mero consentimiento de una
liqguidacion contractual, no convalida ni legaliza el pago de partidas o rubros sin
causa, es decir que carezcan de un sustento valido que se pueda deducir de las
propias caracteristicas del Contrato. En esta linea, no debe olvidarse que la
pretension y punto controvertido bajo andlisis, tiene dos partes, una relativa al
consentimiento o no de la liquidacion del Contratista y una segunda, relativa al pago
de un monto que el Contratista calcula en la suma de S/. 255,396.65 Nuevos Soles,
incluido IGV.

Es decir, el mero consentimiento de la liquidacion referida por encima de los
cuestionamientos efectuados por su contraparte, no faculta al Tribunal Arbitral o
Arbitro Unico, para avalar u ordenar el pago de rubros que carecen de sustento
material 0, mas especificamente, de causa alguna que motive su inclusién en la
citada liquidacion de parte. Para ser mas concretos, ello quiere decir que no

‘%responde al Tribunal Arbitral o Arbitro Unico revisar los calculos que de mas o de

menos pudiesen contener los diversos rubros a gue se refiere la liquidacién
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efectuada por el Contratista, pero si le corresponde tener en cuenta si uno o mas de
tales rubros tienen o carecen sostenibilidad juridica, entendida como la legalidad de

su inclusion en la liquidacion del Contrato de Consultoria de Obra.

Sostener lo contrario nos llevaria al absurdo de ordenar el pago de montos que no
guardan coherencia con la cuantia del contrato, con los hechos previamente
acordados o aceptados por las partes o, peor aun, que eventualmente podrian
colisionar con expresas normas de Orden Publico, afectando con ello la credibilidad y
sostenibilidad de la Institucion Arbitral.

En consecuencia, una liquidacion consentida libera a las partes de una revision de
los devengados de menos o mas en lo que se refiere a los montos debidamente
sustentados o existentes, mas en ningun caso una liquidacion consentida puede
generar un enriquecimiento sin causa.

Sobre dicho tema, se aprecia que dentro de los rubros comprendidos como parte de
los montos a ser reconocidos a favor del contratista, no se descuenta el monto
correspondiente a la penalidad imputada por su contraparte, en virtud del numeral.
2.0 PENALIDADES, respecto de “2.00 penalidades: segun sub numeral 12.08.1 del
numeral 12.8 de la clausula décimo segunda del contrato de supervisiéon de obra”,
ascendente a la suma global de s/. 38,249.64 Nuevos Soles; pese a que en ningun
momento EL CONSORCIO solicité la calificacion de atraso para determinar que este
devenia en justificado, unico medio valido para eximirse del pago de la penalidad por
mora. En tal sentido, no es la liquidacién del contrato el medio idoneo para refutar la
existencia de un atraso injustificado que amerite la aplicacion de penalidad, sino la
solicitud o sustento que acredite que dicho atraso tuvo una justificacion legalmente
atendible.

Por tanto, a la liquidacién de EL CONSORCIO ascendente a la suma de S/
255,396.65 Nuevos Soles, debe restarsele la suma de S/. 38,249.64 Nuevos Soles,
lo gue nos da un nuevo total ascendente a S/. 217,102.01 (Doscientos diecisiete mil
ciento dos y 01/100 nuevos soles).

Conforme con todo lo anterior, la Primera Pretension de la demanda del contratista,

ﬁyiene en FUNDADA EN PARTE y, por su o, se por aprobada, en los
' términos planteado en el parrafo anterior.
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Respecto al pago del saldo de la Liquidacién del Contrato a favor del Supervisor

1. El articulo 42° de la Ley de Contrataciones del Estado y articulo 179° del Reglamento
de la Ley de Contrataciones del Estado, concordante con las opiniones del
CONSUCODE No. 042-2006/GNP y del OSCE N° 090-2011/DTN® y N° 104-
2009/DT*, precisan que “la liquidacién presentada por el Contratista (en este caso
por el Supervisor), que no ha sido observado en su oportunidad por la Entidad,
quedara aprobada para todos sus efectos legales”.

2. Sin perjuicio de ello, este Tribunal Arbitral, tal como ha sustentado al analizar la

pretensién anterior, no puede amparar conceptos carentes de causa, motivo por el
cual se ha determinado que corresponde que el Tribunal Arbitral ordene a la
demandada el pago al Supervisor del saldo de la liquidacion en la suma de S/.
217,102.01 (Doscientos diecisiete mil ciento dos y 01/100 nuevos soles), por lo que
deviene en FUNDADA EN PARTE la segunda pretension de la parte demandante.

%94,

En los casos en que la liguidacién de una obra queda consentida por haberse notificado de forma extempordnea la
resolucion al contratista ;qué acciones podria tomar la Entidad si el contratista incluyd partidas no ejecutadas o
partidas que formaban parte de un deductivo de obra (previamente aprobado por el titular de la Entidad)?

2.4.2. Como se aprecia, el Reglamento ha establecido el procedimiento especial que deben seguir las partes para
proceder a la liquidaci6n del contrato de obra, debiendo resaltarse que dicho procedimiento incluye la posibilidad que
las partes, sea la Entidad o el contratista, observen los extremos de la liquidacién que consideren incorrecta. Sin
embargo, dicha facultad de observacion no es ilimitada, pues debe realizarse dentro de los plazos establecidos
expresamente en la normativa, caso contrario, la liquidacion se entenderd aprobada y consentida para todo efecto legal.
conforme lo dispone el citado articulo 42 de la Ley.

Cuando una liquidacién de contrato de obra ha quedado consentida, previa conformidad del supervisor de obra y
del jefe del drea de mantenimiento de la Entidad, y por haber transcurrido el plazo sefialado en la Ley, ; Es posible
que la entidad (drea contable) haga observaciones por existir omisiones ¢ inconformidades sobre los aspectos
econdmicos; de ser el caso, cudl es el procedimiento que debe seguir la Entidad para solucionar las observaciones o
inconformidades en una liquidacién de contrato de ebra consentida?

2.1.1.  Cabe precisar que el consentimiento de la liquidacion final del contrato genera certeza respecto de todo su
contenido, es decir, causa certeza respecto de la existencia de saldos a favor o en contra del contratista o de la Entidad,
y de las acreencias que posteriormente cualquiera de las partes pudiera hacer valer ante su falta de pago. En ese sentido,
si del documento fluyera que determinada valorizacion ha sido cancelada, ésta se entendera pagada, en caso el
contratista no observe dicho aspecto en los plazos estipulados.

ﬂl’ﬂ En consecuencia, la liquidacion presentada dentro de los plazos estipulados en el Reglamento que no es
o

bservada en su oportunidad, de acuerdo al procedimiento y los pl senalados en elarticulo 269° del Reglamento,

quedard consentida para todos los cfectos de la Ley”.
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Respecto a la Primera Pretension Subordinada a Ia Principal

3. Al haberse amparado la pretension principal, carece de objeto que el Tribunal se
pronuncie respecto a la presente pretension.

Respecto a la Pretension Accesoria

4. Habiéndose amparado la primera pretension principal del Supervisor, deviene en
improcedente la presente pretension accesoria.

ANALISIS DE LA PRIMERA PRETENSION RECONVENIDA

Determinar, si corresponde o no, que se tenga por valida y eficaz o por invalida o ineficaz
para todos los efectos legales las observaciones efectuadas a la Liquidacion de Contrato
y la Liquidacion comunicada por la Entidad mediante Resolucion Directoral No. 428-2012-
MTC/20, del 27.06.2012.

Habiéndose aprobado la Liquidacién de Contrato elaborada por el Supervisor y
comunicada mediante Carta No. 012-2012/CVH/L, deviene en improcedente la primera

pretension reconvenida de |la Entidad.

ANALISIS DE LA SEGUNDA PRETENSION RECONVENIDA

Determinar, si corresponde o no, que se apruebe la Liquidacién Final de Obra del
Contrato de Supervision de Obra No. 023-2010-MTC/20 con un saldo a favor de la
Entidad de S/. 2°586,975.63 incluido IGV, mas los intereses legales generados hasta la
fecha de su cancelacion, en el supuesto caso que no sea aprobado el saldo de la
liquidacién solicitada, determinar si corresponde que el Tribunal Arbitral fije el monto
correspondiente a la Liquidacion Final del Contrato.

Habiéndose aprobado la Liquidacion de Contrato elaborada por el Supervisor y

comunicada mediante Carta No. 012-2012/CVH/L, deviene en improcedente la segunda

prétensidn reconvenida de la Entidad.
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ANALISIS DE LA TERCERA PRETENSION RECONVENIDA

Determinar, si corresponde o no, que se ordene al Supervisor, reconocer y pagar como
indemnizacion los darios y perjuicios generados a la entidad por un supuesto deficiente
cumplimiento de obligaciones contractuales.

- Que, nos hallamos ante un supuesto de responsabilidad civil de naturaleza contractual,
debiendo por ello aplicarsele las normas relativas a la inejecucion de obligaciones
previstas en nuestro Cédigo Civil, a fin de determinar cuales son los dafios que deben ser

indemnizados.

Sobre el particular el Articulo 1321° del mencionado cuerpo legal sefiala lo siguiente:
“Articulo 1321.-

(...) el resarcimiento por la inejecucion de la obligacion o por su cumplimiento parcial,
tardio o defectuoso, comprende tanto el dafio emergente como el lucro cesante, en

cuanto sean consecuencia inmediata y directa de tal inejecucién.(...)"

De acuerdo con la norma legal antes citada, el responsable debe indemnizar tanto el
dafio emergente como el lucro cesante, pero Unicamente si son una consecuencia directa

e inmediata de su inejecucion.

- Que, para que se configure un supuesto de responsabilidad civil, es necesario que
concurran conjuntamente algunos elementos (dafio, relacién causal y factor de
atribuciéon); en caso los referidos elementos no coexistan simultaneamente, no se
configuraria un supuesto de responsabilidad civil, y por lo tanto no sera atendible lo
solicitado por el Contratista.

- Ahora bien, la Entidad ha reclamado la indemnizacién por dafios y perjuicios generados
a la Entidad por un supuesto deficiente cumplimiento de obligaciones contractuales; sin
embargo la Entidad no ha acreditado, como supuesto perjudicado, los danos y perjuicios
que se le habrian ocasionado y su cuantificacién real, el Tribunal arbitral no puede
amparar dicho extremo. En este extremo, tal como se ha sefalado al momento de excluir
de la liquidacion de EL CONTRATISTA el monto correspondiente a la penalidad impuesta

%po‘r la Entidad, la sola consignacién de una pretensién en la liquidacion de parte, no

constituye el medio idéneo para incorporar un hecho incierto, que no se deduce
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necesariamente de los términos del contrato y de las obligaciones asumidas por cada una

de las partes.

- Que, a mayor abundamiento, el articulo 1331° del Cédigo Civil, prescribe que la carga
de la prueba de los dafios y perjuicios y de su cuantia corresponden al perjudicado, por lo
que al no haberse acreditado la existencia de los supuestos dafios, no corresponde que
el Supervisor pague suma alguna referente a éste extremo, dejando a salvo el derecho
de la Entidad de efectuar su reclamo en la via y modo pertinentes. Por tanto, deviene en
IMPROCEDENTE la tercera pretension reconvenida.

ANALISIS DE LA CUARTA PRETENSION RECONVENIDA
Determinar, a quien corresponde asumir las costas y costos del presente arbitraje.

De acuerdo con el Articulo 52° de la Ley General de Arbitraje, los arbitros deben
pronunciarse en el laudo sobre los gastos del arbitraje, teniendo presente, de ser el caso,

lo pactado en el convenio.

Dice la Ley que, si el convenio no contiene pacto alguno sobre gastos, los arbitros se
pronunciaran en el laudo sobre su condena o exoneracion, teniendo en consideracion el

resultado o sentido del mismo.

En el presente caso fluye del Contrato de Concesion, Seccion XVI “Solucion de

Controversias”, numeral 16.12, letra ), que las partes acordaron lo siguiente:

“e) Todos los gastos que irrogue la resolucion de una Controversia Técnica, o No-Técnica,
incluyendo los honorarios de los drbitros que participen en la resolucién de una controversia,
sercn cubiertos por la Parte vencida. Igual regla se aplica en caso la Parte demandada o
reconvenida se allane o reconozca la pretension del demandante o del reconviniente. También
asumird los gastos el demandante o el reconviniente que desista de la pretension. En caso el
procedimiento finalice sin un pronunciamiento sobre el fondo de las pretensiones por causa de

transaccion o conciliacién, los referidos gastos seran cubiertos en partes iguales por el

.

demandante y el demandado. Se excluyen de lo dispuesto en esta ¢ o0s costos y gastos tales

omo honorarios de asesores, costos internos u otros gte resulten imputables a una Parte de

manera individual ",

113



ENEg,

B L
3
CENTRO DE g [ A

ARBITRAJE ‘%"

PONTIFICIA
UNIVERSIDAD
CATOLICA

DEL PERU

Estando a lo expuesto y a lo acordado por las partes este Colegiado considera a efectos
de regular el pago de tales conceptos, el buen comportamiento procesal de las partes y la
incertidumbre juridica que existia entre ellas y que motivé el presente arbitraje, al margen
del hecho de que en concepto del Tribunal Arbitral ambas partes tenian motivos
suficientes y atendibles para litigar, habida cuenta de que debian defender sus
pretensiones en via arbitral, en consecuencia, este Tribunal estima que cada parte debe
asumir directamente los gastos o costos que sufrid; esto es, asumir los gastos, costos y

costas que incurri6 como consecuencia del presente proceso arbitral.

8. ANALISIS DE LA QUINTA PRETENSION RECONVENIDA
Determinar, si corresponde o no el reconocimiento de las penalidades y retenciones o
descuentos sefialados en la Liquidacién de Provias Nacional

Habiéndose aprobado la Liquidacion de Contrato elaborada por el Supervisor y
comunicada mediante Carta No. 012-2012/CVHI/L, con las salvedades efectuadas al
momento de analizar la Primera Pretension de la parte demandante, deviene en
FUNDADA EN PARTE la Quinta Pretension Reconvenida, en cuanto corresponde
descontar solo la suma de S/. 38,249.64 (Treinta y ocho mil doscientos cuarenta y nueve

y 64/100 nuevos soles) por concepto de penalidades.

Xill. PARTE RESOLUTIVA

Que, el Tribunal Arbitral deja constancia que para la expedicion de este laudo ha
analizado todos los argumentos de defensa expuestos por las partes y examinado las
pruebas presentadas por éstas, de acuerdo a las reglas de la sana critica y al principio de
libre valoracién de la prueba, y que el sentido de su decision es el resultado de ese
analisis y de su conviccién sobre la controversia, al margen de que algunas de las
pruebas presentadas o actuadas y algunos de los argumentos esgrimidos por las partes
no hayan sido expresamente citados en el presente laudo, habiendo tenido también

presente durante la tramitacion de todo este proceso arbitral y en la expedicion de este
4/13udo, los principios del derecho a un debido proce
a

rbitraje.
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Que, por las razones expuestas, de acuerdo con lo establecido en la Ley de Arbitraje, Ley

de Contrataciones con el Estado y su Reglamento, el Tribunal Arbitral, en Derecho,

LAUDA:

PRIMERO: Declarar FUNDADA EN PARTE, la primera pretensiéon principal del
demandante, en consecuencia declarar aprobada la liquidacién elaborada por el
Supervisor presentada con Carta No. 012-2012/CVHI/L con las precisiones efectuadas
por este Tribunal Arbitral en |la parte considerativa, asi como ordenar que PROVIAS
NACIONAL pague al CONSORCIO VIAL HUARMEY, el saldo a su favor en la suma de
S/. 217,102.01 (Doscientos diecisiete mil ciento dos y 01/100 nuevos soles), incluido
IGV e INEFICAZ la Resolucién Directoral No. 428-2012-MTC/20, de fecha 27 de junio
de 2012.

SEGUNDO: Declarar que carece de objeto pronunciarse respecto a la pretension
subordinada a la principal del demandante, por los fundamentos expuestos en los
considerandos.

TERCERO: Declarar que carece de objeto pronunciarse respecto a la pretension

accesoria del demandante, por los fundamentos expuestos en los considerandos.

CUARTO: Declarar IMPROCEDENTE, la primera pretension reconvenida de la

demandada; por los fundamentos expuestos en los considerandos.

QUINTO: Declarar IMPROCEDENTE, la segunda pretension reconvenida de la

demandada; por los fundamentos expuestos en los considerandos.

SEXTO: Declarar IMPROCEDENTE, la tercera pretensién reconvenida de la
demandada; por los fundamentos expuestos en los considerandos.

SEPTIMO: Respecto a la cuarta pretension reconvenida de la demandada, el Tribunal
\rbitral, determina que los costos del proceso arbitral deben parti por las dos
partes en iguales proporciones.
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OCTAVO: Declarar FUNDADA EN PARTE la quinta pretensién reconvenida de la
demandada, en cuanto corresponde descontar del saldo de la liquidacién del contrato,

elaborada por la parte demandante, la suma de S/. 38,249.64 (Treinta y ocho mil

doscientos cuarenta y nueve y 64/100 nuevos soles), por los fundamentos expuestos en

los considerandos.

NOVENO: Remitase al Organismo Superior de las Contrataciones del Estado OSCE,

copia del presente laudo arbitral.

Notifiquese a las partes.

Presidente del Tribunal Arbitral

e eCA—
(- J

Dr. Ivan Galindo Tipacti
Arbitro

Silvia Rodriguez\Vasquez
Secretaria Arbitra '
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‘Martinez Zamora
Arbitro
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