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Expediente N° 975-37-16

DEMANDANTE:

DEMANDADO:

TRIBUNAL ARBITRAL:

LAUDO ARBITRAL

Consorcic Supervisor Huaura (o ia demandante}

Provias Nacional {0 el demandado)

Dr. Manuel Diego Aramburi Yzaga.
Dr. Juan Huamani Chavez

Dr. Victor Manuel Huayama Castillo
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En Lima, a los 13 dias del mes de Marzo de 2017, el Tribunal Arbitral, luego de
haber realizado las actuaciones arbitrales de conformidad con {a ley los
reglamentos aplicables y las normas establecidas por las partes, escuchados
los argumentos sometidos a su consideracior, analizado vy valorads todas las
pruebas, v deliberado en torno a las pretensiones planteadas, dicta el

siguiente laudo para poner fin, a la controversia:

I ANTECEDENTES.-

EXISTENCIA DEL CONVENIO ARBITRAL, DESIGNACION E INSTALACION DE
TRIBUNAL ARBITRAL.-

El Convenio Arbitral. Estad contenido en la Clausula Vigésimo Cuarta del
denominado Contrato de Supervision de Obra N° 042-2013-MTC/20, celebrado

el 22 de marzo de 2013 (en adelante el “Contrato”).

Instalacion del Tribunal Arbitral. Con fecha 21 de junio de 2016, se realizé la
Audiencia de Instalacion de Tribunal Arbitral constituide por los arbitros,
doctor Manuel Diego Aramburil Yzaga c6m0 Presidente del Tribunal Arbitral, y
los doctores Juan Huamani Chavez y Victor Manuel Huayama Castillo en
calidad de arbitros; con -la asistencia del Dr. Alvaro Efrain Prialé Torres en
representacion de Consorcio Supervisor Huaura y Alfonso Roberto Carbajal
Sanchez en representacion de Proyecto Especial de Infraestructura de

Transporte Nacional del Ministerio de Transportes y Comunicaciones.
En dicho acto, se establecieron las reglas del arbitraje.

il. DESARROLLO DEL PRESENTE ARBITRAJE.-

PRETENSIONES:
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- PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL: QUE SE DECLARE NULO Y/O INVALIDO Y/0
INEFICAZ EL OFICIO N° 1964-2015-MTC/20.5 MEDIANTE EL CUAL PROVIAS
NACICNAL APLICO A NUESTRG CONSGRCIO UNA PENALIDAD ASCENDENTE A
S/. 668,479.39 SOLES POR SUPUESTAMENTE INCURRIR EN LA CAUSAL
SENALADA EN EL NUMERAL 20.2.2 DE LOS TERMINOS DE REFERENCIA POR:
I} NO ADOPTAR OPORTUNAMENTE LAS ACCIONES NECESARIAS PARA UN
CORRECTO TRABAJG QUE PERMITA CONTROLAR LA SENALIZACION DURANTE
LA EJECUCION DE LA OBRA Y i) POR NO HABER ADOPTADO LAS ACCIONES
NECESARIAS PARA QUE EL CONTRATISTA EJECUTE LA SENALIZACION QUE
LA OBRA REQUIERE CON EL FIN EVITAR ACCIDENTES Y BRINDAR LA
SEGURIDAD SUFICIENTE AL USUARIO.

SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL: QUE SE ORDENE A PROVIAS NACIONAL EL
PAGO ASCENDENTE A S/. 668,479.39 SOLES POR CONCEPTO DE
DEVOLUCION DEL IMPCRTE RETENIDO EN NUESTRAS VALORIZACIONES -
PRESENTADAS A PROVIAS NACIONAL- COMO CONSECUENCIA DE LA
PENALIDAD APLICADA MEDIANTE OFICIO N° 1964-2015-MTC/20.5.

TERCERA PRETENSION PRINCIPAL: QUE SE CONPENE A PROVIAS NACIONAL
AL PAGO DE COSTOS Y COSTAS DEL PROCESO ARBITRAL.

2.- POSICION DE LA PARTE DEMANDANTE

2.1.5enala que el presente arbitraje ha sido iniciado con dos objetivos

primordiales:

En primer lugar, que se ordene a PROVIAS NACIONAL dejar sin efecto la

penalidad aplicada contra ellos por supuestamente incurrir en la causal 20.2.2

de los Términos de Referencia del Contrato de Supervision de Obra N° 042-

2013-MTC/20.




Y en segundo lugar, que ordene a PROVIAS N&CIONAL la devolucion del importe
retenido en sus valorizaciones {presentadas a PROVIAS NACIONAL), ascendente

a S/. 668,479.39 como consecuencia de la aplicacién- de dicha penalidad.

Senalan que mediante Oficic N® 1964-2015-MTC/20.5 del 20 de octubre d= 2015
(Ver Anexo 1-D), PROVIAS NACIONAL comunicé la aplicacion de una penalidad
ascendente a 5/. ;368,479.39, por el derrumbe producido el dia 08 de junio de
2015 en el lugar de la obra va que, a su criterio, el Consorcio no habria
cumptido con sus obligaciones referidas al controt de la sefalizacidn estipulada

en el numerat 26.2.7 de nuestros Terminos de Referencia.

En respuesta a dicha comunicacion, remitieron a PROVIAS NACIONAL el 23 de
octubre de 2015 la Carta N° 055-2015/CON-1302-S/RL (Ver Anexo 1-E), a través
de ta cual manifestaron su disconformidad por la aplicacion de ta referida
penalidad, pues sefialan que cumplieron con adoptar todas las acciones, gLie
contempla el contrato, para controlar la sefializacion de la obra. Sefialan que
esta posicion es la misma que la contenida en el informe pericial de oficio
solicitade por {a Fiscalia Provincial Penal Corporativa de Huaura, asi como
también el informe pericial de parte presentado por el Contratista en el marco
del proceso penai que se viene siguiendo por la presunta comision _del delito de

homicidio culposo y lesiones culposas.-

2.2.Respecto al caso en concrete indican que el 05 de marzo de 2013, PROVIAS
NACIONAL el CONSpRCIO VIAL HUAURA, conformado por las empresas
CONSTRUTORA ANDRADE GUTIERREZ S.A. SUCURSAL DEL PERU - JJC
CONTRATISTAS GENERALES S.A., (en adelante, “El Contratista”) suscribieron el
Contrato de Ejecucion de Obra N° 036-2013-MTC/20 para la ejecucion de la
Obra “Rehabilitacion y Mejoramiento de la Carretera Huaura - Sayén - Churin,
Tramo : Huaura - Sayan - Puente Tingo”, ubicada en la provincia de Huaura,
(en adelante, “La Obra”), por el monto de S/. 531°425,832.29 (Quinientos
Treinta y Un Millones Cuatrocientos Veinticinco Mil Ochocientos Treinta y Dos

con 29/100 Nuevos Soles} incluido el IGV. (Ver Anexo 1-F)
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Posteriormente, PROVIAS NACIONAL y el CONSORCIO SUPERVISOR HUAURA,
conformado por las empresas HOB CONSULTORES S.A. y ALPHA CONSULT S.A.
(en acelante, “La Supervision de Obra” o “El Supervisor”) suscribieron el

Contrato de Supervision de Obra N° 042-2013-MTC/20 (Ver Anexo 1-G), para la

Supervision de la obra por el monto de S/. 337423,969.53 (Treinta y Tres

Millones Cuatrocientos Veintitrés Mil Novecientos Sesenta y Nueve y 53/100

Nuevos Soles) incluido el IGV.

2.3.-

Indican que la vigencia y duracion se establecida en !a clausula a cuarta

“CLAUSULA CUARTA: VIGENCIA, DURACION, INICIACION Y
TERMINACION DEL CONTRATO

4.1

4.2.

4.3.

Ef presente Contrato tiene vigencia desde el dia
siguiente de su suscripcion vy rige hasta el
consentimiento de {a liquidacion de LA
SUPERVISION DE OBRA, vy se efectie el pago
correspondiente, de conformidad con lo establecido
en el articulo 149° de EL REGLAMENTO.

Durante (a vigencia del presente Contrato, los
plazos se computardn- en dias calendario, de
conformidad con lo establecido en el articulo 151°
de EL REGLAMENTO.

El plazo de LA SUPERVISION DE OBRA es de 822
{Ochocientos Veintidos) dias calendario, acorde a lo
establecido en el Numeral 1.8. del Capitulo 1,
Seccion Especifica de {as Bases Integradas del
Concurso Piblico, incluyendo el periodo de revision
del proyecto y liquidacién final, contados a partir
de la fecha en que se expida la orden de inicio
por parte de PROVIAS NACIONAL, teniendo en

consideracion los siguientes plazos:
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Etapa de Revision del Estudio 30 dias calendario

Etapa de Supervision de Obra 720 dias calendario

Etapa de Supervision de Obra 72 dias calendario

4.4  Las actividades de LA SUPERVISION DE OBRA, se
iniciardn soiameﬁte cuando medie una orden
explicita de inicio; la que serd notificada
oficialmente @ LA SUPERVISION DE OBRA, por
PROVIAS NACIONAL; ia cual no estard supeditada a

la entrega del Adelanto Directo. ”

2.4.- Indican que el 23 de abril de 2013, se realizd la Entrega del
terreno; por lo que, el 24 de abril del 2013, fue la fecha de inicio del

servicio de Supervision de la Obra.

2.5.- Mediante Resolucion Directoral N° 252-2016-MTC/20 de fecha 22
de abril de 2016 (Ver Anexo 1-H), la Entidad declard procedente en
parte la Ampliacién de Plazo N° 29 por seis (06) dias calendario, de los
veinte (20) solicitados por el Contratiéta, trastadandose de esta manera
la fecha de termino de la obra del 14 de julio de 2016 al 20 de julio de
2016.

En el articulo segundo del referido acto administrativo, la Entidad
otorgd la Ampliacién de Plazo N° 20 al Contrato de Supervision de Obra
N* 042-2013-MTC/20 del 22 de marzo de 2013, suscrito entre el
Supervisor y la Entidad por seis (06) dias calendario; trasladandose el
término de la Etapa de Supervision de Obra al 20 de julio de 2016 y
para la Etapa de elaboracion del Informe Final, Revision y Liquidacién
de Contrato de Obra al 30 de setiembre de 2016, en aplicacion del
Articulo 202° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado,
aprobado por el Decreto Supremo N° 184-2008-EF, modificado por el
Decreto %upremgN“ 138-2012-EF.




2.6.- f;f\ediante Resolucion Directoral N° 224-2016 MTC/20 de fecha 13
de abril de 2016 (Ver Anexo 1-1), la Entidad aprobé la Prestacion
Adicional N° 08 de los Servicios de Supervision por S/. 945,643.15
incluido 1.G.V., cen precies unitarios ofertados al mes de octubre get
2012, que representa una incidencia especifica de 2.829% del monto del
Contrato de Supervision Original y una incidencia acumulada por
adicionales de obra, ascendente a 5.584%: la presente prestacion se
genera por la Ampliacién de Plazo de Supervisién de Obra N° 18, por un

total de 47 dias calendario.

2.7.- Indican que mediante Resolucion Directoral N° 211-2016-MTC/20
de fecha 08 de abril de 2016 (Ver Anexo 1-J), la Entidad declard
procedente en parte, la Ampliacion de Plazo N° 28 por sesenta y nueve
(69) dias calendario, de los noventa y siete (97) solicitados por gl
Contratista, trasladandose de esta manera la fecha de términc de la
obra del 06 de mayo de 2016 al 14 de julio de 2016, lo cual genero el
trdmite de nuestra Prestacidn Adicional N° 09 de los Servicios de
Supervision por S/. 1'368,585.18 incluido [.G.V., con precios unitarios
ofertados al mes de octubre del 2012_, que representa una incidencia
especifica de 4.095% del monto del Contrato de Supervisidn Original y
una incidencia acumulada por adicionales de obra, ascendente a
9.679%; la entidad mediante la Resolucion Directoral N° 312-2016-
MTC/20 de fecha 12 de mayo de 2016, resolvid la aprobacion

respectiva.

2.8.- Mediante Oficio N° 1964-2015-MTC/20.5 del 20 de octubre de
2015 (Ver Anexo 1-D), PROVIAS NACIONAL comunicod la aplicacién de
una penalidad ascendente a S/. 668,479.39, por el derrumbe producido
el dia 08 de junio de 2015 en el lugar de la obra ya que, habrian
incumplido con las obligaciones referidas al control de la sefalizacion

estipulada en el numeral 20.2.2 de los Términos de Referencia.
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2.9.-Mediante carta del 23 de octubre de 2015 - Carta N° 055-2015/CON-
1302-5/RL (Ver Anexo 1-E), el consorcio manifiesta su disconformidad
por la apticacion de la referida penal.idad, toda vez que cumplieron con
el contrato, de manera que el derrumbe ocurrido el dia 08 de junio de
2015, se produjo por circunstancias que “no nos resulta imputable”, lo
que se corrobora con el informe pericial de oficio solicitado nor la
Fiscalia Provincial Penal Corporativa de Huaura en el proceso penal qué
se viene sigulendo por la presunta comision del delito de homicidio
culpose y lesiones cuiposas (Ver Anexo 1-Q) y con el informe pericial de
parte presentado por el Contratista en el marco del referido proceso

penal {Ver Anexo 1-T).

3.- FUNDAMENTOS DE HECHC Y DE DERECHO DE LA PRIMERA
PRETENSION PRINCIPAL: QUE SE DECLARE NULO Y/O INVALIDO Y/O
INEFICAZ EL OFICIO N° 1964-2015-MTC/20.5 MEDIANTE EL CUAL
PROVIAS NACIONAL APLICO A NUESTRO CONSORCIO UNA PENALIDAD
ASCENDENTE A S/. 668,479.39 POR SUPUESTAMENTE INCURRIR EN LA
CAUSAL SENALADA EN EL NUMERAL 20.2.2 DE LOS TERMINOS DE
REFERENCIA POR: I} NO ADOPTAR OPORTUNAMENTE LAS ACCIONES
NECESARIAS PARA UN CORRECTO TRABAJO QUE PERMITA CONTROLAR
LA SENALIZACION DURANTE LA EJECUCION DE LA OBRA Y Il) POR NO
HABER ADOPTADO LAS ACCIONES NECESARIAS PARA QUE EL
CONTRATISTA EJECUTE LA SENALIZACION QUE LA OBRA REQUIERE
CON EL FIN EVITAR ACCIDENTES Y BRINDAR LA SEGURIDAD SUFICIENTE
AL USUARIO.

3.1.-Senalan que el acto administrativo no es valido pues no se dicto

conforme el ordenamiento aplicable.

3.2.- Indican que el Oficio N° 1964-2015-MTC/20 del 20 de octubre de
2015, mediante el cual se comunicd la aplicacion de penalidades por
incurrir supuestamente en la causal tipificada en el numeral 20.2.2 de
los Términos de Referencia del Contrato, ha sido dictade contraviniendo

f
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normas legales y reglamentarias, por lo que debera ser declarado nulo o

invalido o dejarse sin efecto en instancia arbitral.

3.3.- Sefalan que se les aplico la penalidad supuestamente por i} no
adoptar opeortunamente las acciones necesarias para un correcto trabajo
que permita controlar la sefializacion durante la ejecucién dé_la obra y
i1} por no haber adoptado las acciones necesarias para que el contratista
ejecute la sedalizacion que [a obra requiere con el fin evitar accidentes

y brindar la seguridad suficiente al usuario.

3.4.- Indican que el referido oficio presenta errores en cuanto a la
incorrecta aplicacion de la penalidad: respecto a que aparentemente la
supervision nc adoptd oportunamente las acciones necesarias para un
correcto trabajo que permita controlar la sefalizacion durante la

ejecucion de la obra:

3.5.- Senalan que en los Informes Mensuales de Supervision Socio
Ambiental remitidos a la Entidad se detallan las actividades de
supervision ambiental para el control entre otros de la sefalizacion de
seguridad, sefalizacién informativa y el mantenimiento vial de_acuerdo a
lo exigido por el Plan de Manejo Socio Ambiental contenido en el

Expediente Técnico. (Ver Anexo 1-K).

Efectivamente, r;jediante la Carta N° 264-2015/CON-1302-5/JS de fecha
de recepcion 16 de junio de 2015 (Ver Anexo 1-L), se comunico a la
Entidad que se habia producido un derrumbe en el sector Km. 87+790 -
Km. 87+860, razon por la cual se remitié el Informe Especial N° 01, en el
que se incluian los Informes de los Especialistas que tuvieron

participacion técnica en los trabajos ejecutados en dicho sector.

3.6.- Dichos informes fueron los siguientes: N° 080-2015/CON-1302-
S/ETTDV-VRCH, N° 011-2015/CON-1302-5/EGG del Especialista en

Geologia y Geotécnica, a través del cual se describe la situacion del

—
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proyecto y las acciones preventivas adoptadas, N° 025-2015/CON-1302-
S7EIA del Especialista Ambiental, a través del cual indico que en la
ejecucion de los trabajos se tomaron las medidas de seguridad
necesarias. Asimismo, se describié la sefializacién colocada antes. de
ejecutar el corte de talud, lo cual permanecio en campo después de

ejecutado el corte hasta 2 caida del derrumbe.

3.7.-indican por tanto que, el Supervisor oportunamente adopto las
medidas preventivas pertinentes para minimizar los riesgos, como se
puede observar de las fotografias detaliadas en los informes antes
mencionados. Y sefalan que,. en los precitados informes se ha brindado
evidencia del control efectuado en la colocacién y mantenimiento de la
sefialética en los frentes de trabajo dentro de los sectores del area de

influencia directa del proyecto.

3.8.-Indican que los informes de manejo ambiental han sido
debidamente evaluados por la Direccién General de Asuntos Socio

Ambientales (DIGASA) habiéndose emitido en su oportunidad la

conformidad en el cumplimiento del Plan de Mantenimiento y Seguridad

Vial al haberse cumpiido con ta colocacion de sefales provisionales
preventivas, con los dispositivos auxiliares de sefalizacion en los frentes
de obra y zonas peligrosas, tal y como se aprecia con la documentacion
que se adjunta a la presente en calidad de medio probatorio N* 10 (Ver
- Anexo 1-M).

-

3.9.- Que mediante Carta N° 265-2015/Con-1302-5/JS (Ver Anexo 1-N) el
Supervisor solicitd autorizacion a la Entidad para el cierre de la via al
transito nocturno debido al riesgo de ocurrencia de derrumbes durante la
etapa de construccion. Sin embérgo, mediante Carta N° 981-2015-
MTC/20.5 de fecha de recepcién 23 de junio de 2015 (Ver Anexo 1-0), la
Entidad comunico al Supervisor que se habia evaluado las implicancias

que pueda derivar de dicha accién con los usuarios de la zona Y Vio por
/
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conveniente mantener normalmente el transito nocturno en toda la

Z0na.

3.10.-Indican que dicha decisidn fue comunicada al Contratista el 24 de
junic de 2615, mediante Carta N° 287-2015/CON-1302-S/JS (Ver Anexo
1-P), senalando que el personal del Contratista coordine con el personal

de la supervision respecto at sesuimiento permanente de la sefializacion.

Por togo ello, resulta falso senalar gque el Supervisor no adoptd
oportunamente las acciones necesarias para un correcto trabajo que

permita controlar la sefalizacion durante la ejecucion de la obra.

3.11.- Indican ademas que en el peritaje del ing. Carlos Carhuavilca se

indicé en la pagina 16 de la pericia lo siguiente:

“De la revision de los Informes mensuales de Supervision,
del archivo fotogrédfico y videos de la obra, se puede
observar -que la obra siempre contd con sefiales de
seguridad vial y el personal de obra y pobladores fueron

permanentemente capacitados en temas de seguridad”

Asimismo, el perito en la pagina 22 de su Informe Pericial sefaid lo

siguiente:

“El Supervisor y el Contratista de la obra, se
desempenaron con apego a lo establecido en sus Términos
de referencia, lo establecido en los reglamentos que
norman la construccién de carreteras y las buenas
practicas de la ingeniera y lo sefalado en sus respectivos

contratos.”

3.12.- Manifiestan ademas que el peritaje elaborado por el Ing. Jorge

Alva Hurtado, en la pagina 012 indicaba que durante la ejecucién de (a

f
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obra se realizaron diversas actividades de- seguridad, entre ellas se

coloco:

“(...) Senalizacion en toda la via en especial de las zonas
que presentan desprendimientos de roca, advirtiendo a los

trabajadores y usuarios.

Paneles informatives con nimeros de emergencia y avisos

de condiciones de la via (...)"

3.13.- Indican que ello demuestra que la labor de la supervisién no séle
fue siempre la correcta, ajustdndose a las disposiciones legales
correspondientes adoptando oportunamente las acciones necesarias para
un correcte trabajc que permita controlar la sefalizacion durante la
ejecucion de la obra, razén por fa cual la penalidad formulada por la

Entidad no se ajusta a derecho.

3.14.- Respecto a que aparentemente la supervisién no adopto las
acciones necesarias para que el contratista ejecute la sefalizacion que
la obra requiere con el fin evitar accidentes y brindar la seguridad

suficiente al usuario.

3.15.- Indican que de manera constante se efectud en obra inspecciones
a la sehalizacion y seguridad vial, cuyo cumplimiento_ha sido verificado
de manera permanente por parte del Supervisor, lo cual fue
debidamente reportado en los informes mensuales de obra y los informes

mensuales de supervision ambiental.

En ese sentido sefalan que el supervisor adopté oportunamente las
acciones necesarias para un correcto trabajo que permita controlar la
sefializacion durante la ejecucion de la obra, razén por la cual la

penalidad formulada por la Entidad no se ajusta a derecho.
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4.- FUNDAMENTOS DE HECHO Y DE DERECHO DE LA SEGUNDA
'PRETENSION PRINCIPAL: QUE SE ORDENE A PROVIAS NACIONAL EL
PAGO ASCENDENTE A S/. 668,479.39 POR CONCEPTO DE DEVOLUCION
DEL __IMPORTE _ RETENIDO EN  NUESTRAS VALORIZACIONES
(PRESENTADAS A PROVIAS NACIONAL) COMO CONSECUENCIA DE LA
PENALIDAD AP!__!CADA MEDIANTE OFICIO N°® 1?64-201 5-MTC/20.5.

Sefalan que les asiste el derecho a que PROVIAS NACIONAL les pague el
importe ascendente a S/. 668,479.39 en calidad de devolucién del

importie retenido como consecuencia de la aplicacion de la penalidad.

Indican que por economia procesal, se reiteran los fundamentos
expuestos para la primera pretension principal, solicitando gue se tomen

en cuenta at analizar esta pretension.

5.- FUNDAMENTOS DE LA TERCERA PRETENSION PRINCIPAL: QUE SE
CONDENE A PROVIAS NACIONAL AL PAGO DE COSTOS Y COSTAS DEL

PROCESO ARBITRAL.

5.1.- Al respecto, en atencién a los argumentos expuestos vy
considerandc que existe sustento logico y juridico que ampare nuestra
demanda, solicitamos que el pago de los costos y costas que irrogue la

tramitacién del presente proceso, sea pagado integramente por la

Entidad. -

-

5.2.- Por lo expuesto, esta pretension debera declararse Fundada.

6.- POSICION DE L A PARTE DEMANDADA

Mediante escrito de fecha 8 de setiembre de 2016 PROVIAS NACIONAL
contesta la demanda negandola en todos y cada uno de sus extremos y

plantea su posicion de la siguiente manera:
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6.1.- PROVIAS NACIONAL reconoce que con fecha 22 de marzo de 2013,
suscribio el Contrato de Supervision N° 043-2013-MTC/201 con el

Consorcio Supervisor Huaura.

6.2.- Que el 12 de febrero de 2015, se dio inicic a la ejecucion en el
corte de Talud, dentro del sector Km.87+690 - Km.88+025-, donde se
observaron derrumbes constantes en su ejecucidn. Como consecuencia
de ello el 16 de febrero de 2015, mediante Orden de Campo N° 13, la
Supervisign decide autorizar, el tendido de los taludes de V3:H1 (72°) a
V1.5:H1 (527 con el horizontal) desde el Km. 87+750 al Km. 87+940 sin

banqueta.

6.3.- Producto de la decision tomada por la Supervision, mediante la
Carta N° 0149-15-CVH-OBRA de fecha 25 de febrero de 2015, el
Contratista elabor6 nuevos planos de las Secciones Transversales con la
modificacion de taludes de corte y los remitié a la Supervision.
Mediante Carta 123-2015/CON-1302-S/JS, de fecha 17 de marzo de
2015, la Supervisién evalud la enunciada modificacion y decidid
autorizar los planos de tas Secciones Transversates propuestas por el

contratista.

6.4.- El 24 de abril de 2015, se culmino con los cortes de talud, excepto
del subsector Km. 87+750 al Km. 87+790, debido a la presencia de
rocas. Indican que el 15 de mayo de 2015, se dio inicio a la
construccion de la escollera (enrocado del talud inferior) y continud
hasta el 8 de junio de 2015, fecha en la que ocurrid el derrumbe de
15,000 metros cubicos de materiales sueltos en el Sector Km.87+790 al

Km. 87+860 de [a obra.

6.5.- Como consecuencia del derrumbe, se ocasiond un accidente vial,
donde fallecieron varias personas. Como consecuencia la Fiscalia inicid

investigacion y encargd al ingeniero gedlogo - ing. Jhon Felipe Quijano

/—Z/L/ .




Chavez- un informe pericial oficial, el mismo que determind en su
dictamen_ que la responsabilidad del accidente recae sobre el
contratista, el Supervisor y ta Entidad, solo en el extremo que por
normativa en contratacion publica, la Entidad es responsable del

Expediente Técnico.

6.6.- Indica que PROVIAS NACIONAL reaiizd su propia investigacion y
como consecuencia de ello con fecha 16 de octubre de 2015, emiti6 el
informe N” 037-2013-MTC/20.53, el que concluye que tanto el Supervisor

r el Contratista incumplieron sus oblisaciones contractuales.
)

6.7.- Indican que, mediante informe N° 853-2015-MTC/20.3, de fecha
16 de octubre de 2015, la Unidad Gerencial de Asesoria Legal de la
Entidad conctuyé que si es viable que se le requiera al contratista para
que este proceda con timpiar el derrumbe y con la eliminacién a un

Deposito de Material Excedente (DME), entre otros.

6.8.-" Luego, con fecha 20 de octubre de 2015, PROVIAS NACIONAL
remitié el Oficio 1964-2015-MTC/20 a la Supervision, en el cual se le
comunicé la aplicacién de la penalidad de conformidad con el numeral
20.2.2 de los Términos de Referencia, p'o:‘r no haber cumplido con
adoptar las acciones necesarias para que el Contratista de la Obra

ejecute un correcto trabajo en la senalizacion de obra.

6.9.- PROVIAS NACIONAL procede inmediatamente a contestar las

pretensiones:

indican, como cuestion previa que la decision de modificar el

expediente técnico no fue comunicada a PROVIAS NACIONAL.

€.10.- Senalan que si bien este hecho no esta directamente vinculado a
la aplicacion de la penalidad, si existe un gradc de relacion, porque la

aplicacion de la penalidad fue a causa de lo acontecido en el derrumbe

= 7
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del 8 de junio de 2015. Y que PROVIAS NACIONAL en sus informes de

forma preliminar concluyé que tanto el contratista como la Supervisidn

habrian incumplido sus obligaciones contractuales. Siendo que se debid -

prever todc tipo de medidas de seguridad, peor aun cuando (o indicado

en el Expediente Técnico fue modificado de forma unilateral por parte -

de la misma Supervisién y el contratista, sin conocimiento vy

conformidad de la Entidad.

€.10.- Senalan que la propuesta de modificacion del tatud en el sector
precipitado fue aprobada por la Supervision con Orden de Campo N° 13;
por lo que, senalan que, las deficiencias del cambio propuesto por el
Contratista no pueden ser imputables a la Entidad, ya que tanto el
Supervisor como el Contratista mantuvieron a la Entidad al margen de
esta decision. Senalan que esta situacion se agrava, pues en el
Expediente Técnico ya se habia identificado al tramo del Km. 87+770 -
Km. 88+020 como un Sector Critico de la Obra (el SCO N° 74). Por (o
que el Contratista y el Supervisor, tenian conocimiento y, debieron
comunicar a PROVIAS NACIONAL la propuesta de modificacidn para que

se otorgue la conformidad de la misma.

6.11.- Senalan que la falta de comunicacién configura el
incumplimiento del articulo 193° del Reglamento de la lLey de
Contrataciones con el Estado pues la Supervision no tiene autoridad por
si sola para modificar los términos contractuales -en este caso
modificar el Expediente Técnico- sin previo aviso y autorizacién de la
Entidad. Concluyendo que la Entidad queda al margen no solo de las
deficiencias aprobadas por la Supervision, sino de sus implicancias en la
Obra, esto es las nuevas medidas de seguridad de transito que debieron

ser efectuadas para asegurar la integridad de la poblacion.

6.12.- Respecto de la Primera Pretension Principal senalan que en la
Clausuta Segunda del Contrato de Supervision de Obra se pactd como

regimen legal aplicable que en el numeral 20.2.2 de los Términos de
i

le
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- Referencia, en la Clausula Vigesima, las partes pactaron la aplicacion
de penalidades por el Supuesto de no haber adoptado las acciones
necesarias para un correcto trabajo de sefalizacién (diurna-nocturna) -

durante la ejecucién de obra, como sigue a continuacién:

6.13.- Sefalan que en el Informe Técnico N° 853-2015-MTC/20.3 de la
Unidad Gerencial de Obras, se verificd que el Supervisor obligd al
contratista a tomar nuevas medidas necesarias al cambiar el talud en su
punto de equilibrio con una carretera abierta al trafico de los usuarios,
PEro que no se habria obligado al contratista a tomar medidas

adecuadas.

6.14.- Indican que en la clausula 20.2.2 del contrato se regula tal
supuesto senalando que se aplicara una penalidad equivalente al 2.0%
de {a valorizacién del mes, en caso la Entidad detecte la falta de
senalizacion que la Obra requiere con el fin de evitar accidentes y

brindar la seguridad suficiente al usuario.

En consecuencia, concluyen que no corresponde declarar nuio y/o
invalido y/o ineficaz el Oficio N° 1964-2015-MTC/20.5 mediante el cual
la Entidad aplicé a la demandante i3 penalidad, por lo que la pretensién
debe ser declarada INFUNDADA.

6.15.- Respecto a la segunda pretensién indican que conforme a lo
sustentado en el Informe N° 853-2015-MTC/20.3 y en el Informe N°
037-2015-MTC/20.5, para PROVIAS NACIONAL la penalidad estuvo
acorde con la cldusula 20.2.2 del Contrato de Supervisién por lo que

corresponde declarar INFUNDADA esta pretension del Supervisor.

6.16.- Sobre la pretension referida al pago de las costas y costos, la
Entidad sostiene que no corresponde que se ordene que PROVIAS
NACIONAL asuma las costas y costos del arbitraje, ya que seglin su

parecer se ha fundamentado y probado, existen suficientes argumentos
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que demuestran que no éxisté sustento de ninguna de tas pretensiones
del Supervisor, de tal manera que corresponde que sea el Consorcio

Supervisor quién pague la totalidad. de los honorarios de los arbitros,

secretaria arbitral y sus gastos de defensa.

7.- AUDIENCIA DE _QETERWNACION DE CUESTIONES MATERIA DE
PRONUNCIAMIENTO DEL TRIBUNAL ARBITRAL.-

Cen fecha 12 de diciembre de 2016, se llevé a cabo la Audiencia de
Determinacion de Cuestiones Materia de Pronunciamiento del Tribunal
Arbitral, en presencia de ambas partes, se fijaron lo puntos controvertidos

establecidos en la Demanda Arbitral.

7.1 El Tribunal Arbitral con las partes, establecid como puntos

controvertidos ios siguientes:

1) Punto Controvertido respecto de la Primera Pretension Principal:

Determinar si corresponde o no declarar nulo y/o invalido y/p ineficaz et
Oficio N° 1964-2015-MTC/20.5 mediante el cua( Provias Nacional aplico al
Consorcio una penaii_dad ascendente a S/ 668, 479.39 Soles por
supuestamente incurrir en {a causal sefalada en el numeral 20.2.2 de los
términos de referencia, por i) No adoptar oportunamente las acciones
necesarias para un correcto trabajo que permita controlar la senalizacion
durante la ejecucion de la obra y ii)Por no haber adoptado las acciones
necesarias para que el contratista ejecute la senalizacion que la obra requiere

con el fin de evitar accidentes y brindar la seguridad suficiente al usuario.

2) Punto Controvertido respecto de la Segunda Pretension Principal:

Determinar si corresponde o no ordenar a PROVIAS NACIONAL el pago
ascendente a S/ 668, 479.39 Soles por concepto de devolucidn del importe
retenido en las valorizaciones del Consorcio -presentadas- a PROVIAS
NACIONAL- como consecuencia de la penalidad aplicada mediante Oficio N°

1964-2015-MT7C/20.5.

= '
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3) Punto Controvertido respecto de la Tercera Pretension Principal:
Determinar si corresponde o no condenar a PROVIAS NACIONAL al pago de

costos y costas del proceso arbitral.

8.- ANALISIS:

PRIMERO: Que, el presente proceso arbitral se deriva del Contrato de
Supervision de Cbra N° 042-2013-MTC/20, celebrado el 22 de marzo de 2013.

SEGUNDO: Que, constituye un principio general de tode procesc el de la
Carga de la Prueba el que implica que ta carga de probar corresponde a quien

afirma hechos y tiene pretensiones, o a quien los contradice.

 TERCERO: Que, los medios probatorios deben tener por finalidad acreditar los
hechos expuestos por las partes y producir certeza en los juzgadores respecto

a los puntos controvertidos.

Por su parte, el articulo 43° del Decreto Legislativo N° 1071 que regula el
Arbitraje, otorga a los Arbitros, de manera exclusiva, la facuitad plena de

determinar el valor de las pruebas.

CUARTO: Que conforme el articulo 35° de la Ley de Contrataciones del
Estado el contrato debe celebrarse por_escrito y se ajustard a la proforma
incluida en la Bases con las modificaciones aprobadas por la Entidad durante
el proceso de seleccidn y que asimismo, entrara en vigencia cuando se

cumplan las condiciones establecidas para dicho efecto en las Bases y podra

incorporar otra modificaciones expresamente establecidas en el Reglamento. \/)

Que, sin perjuicio de ello, conforme el ordenamiento juridico peruano, en lo
que se refiere al cumplimiento de los Contratos, establece que los Contratos
son obligatorios para las partes y que deben cumplirse y respetarse )
escrupuiosamente, !
y
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Por tanto, es preciso dejar claramente establecido que éste como todos los
casos que se sustentan en un Contrato debe ser resuelto con sujecidon al
principio de la aft_fto:;iomi:a'agifarsr.wpartes que, en forma fundamental, inspira el
dereche contractual, principio que ha sido recogido en el articulo 62° de

nuestra Constitucion Politica.

En tal sentido, los articulos 1352°, 1354° y 1356° del Cédigo Civil consagran
el principio de la consensualidad, el principio de (a libertad contractual y el
caracter obligatorio de las disposiciones contractuales, respectivamente, Al
respecto, el articulo 1361° del Codigo Civil declara coma principio rector que
“los Contratos son obligatorios en cuanto se haya expresado en ellos” y el
 articulo 1362° del mismo cuerpo normativo prescribe que “los Contratos
deben negociarse, celebrarse y ejecutarse segun las reglas de la buena fey.

comun intencién de las partes”.

Del mismo modo, debe tomarse en cuenta el articulo 1352° del Cddigo
acotado que establece que “los Contratos se perfeccionan por el
consentimiento de las partes, excepto aquellos casos que, ademds, deben
observar la forma senalada por ley bajo sancién de nulidad”; en isual
sentido, el articulo 1373° del citado cuerpo normativo dispone que “el.

Contrato queda perfeccionado en el momento y lugar en que {a aceptacion es

cenocida por el oferente”.

Todas estas disposiciones consagran el principio juridico rector de la
contratacion (“pacta sunt servanda”), base del derecho obligacional y l
contractual que compromete a las partes a cumplir de buena fe las
obligaciones pactadas de un Contrato.

Los principios de fuerza obligatoria del Contrato, buena fe y comtn intencién

de las partes sostienen que ios Contratos son obligatorios en cuanto se haya
expresado en ellos, presumiéndose legalmente que {a declaracion expresada /\
‘l
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en el Contrato responde a la voluntad comin de las partes. En tal sentido,
quien niega dicha coincidencia debe probarla.

QUINTO: Que, conforme a la demanda y la contestacion de la demanda, en la
Audiencia correspondiente, se ha determinado {a controversia y por tanto los

temas que seran materia del laudo.

Que conforme se ha indicado anteriormente en materia de probanza todo
aquel que alega un hecho debe de probarlo. A tales efectos, el Tribunal
Arbitral a lo (argo del arbitraje ha anatlizado la posicion de la demandante y
del demandado, sus alegaciones y las pruebas que han aportado al presente y

hace énfasis en que ha analizado y valorado todas las pruebas admitidas.

SEXTO: Que siendo ello asi el Tribunal Arbitral evaluo las pruebas aportadas al
proceso para determinar, en base a su valoracion conjunta, tas consecuencias
que para las partes se deriven de haber probado o no sus respectivas

alegaciones de acuerdo a derecho.

Que, a los efectos de valorar las pruebas aportadas al presente proceso
arbitraf, que es uno de derecho, debe tenerse en cuenta que la carga de la
prueba corresponde a quien alega determinado hecho. Asimismo cabe
resaltar que (a prueba tiene por objeto que la parte interesada acredite ante
el juzgador los hechos que invoca en la sustentacién de su posicién para crear

certeza respecto de ellos. A este respecto, la doctrina sefala que:

“La nocion vulgar o corriente de probar la recoge y tecnifica la ley para
que las partes interesadas en un litigio sepan a qué atenerse en cuanto

al modo de hacerlo (..) probar es averiguar la verdad de una cosa,

Jjustificarla, hacerla presente {...).

Es obvio que haya diferencia entre la prueba social y la prueba juridica,
dadas las sanciones o consecuencias que el derecho establece si se da o

no se da la prueba del hecho o del acto juridico, verbigracia, la cosa
[
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Jjuzgada, que socialmente no existe. En sentido legal la prueba no es una
demostracion cualquiera, sinoc a traves de ciertos medios y
procedimientos que la ley del proceso prescribe, permite o prohibe, con

mayor o menor severidad {...}.

Todo medio que pueda alcanzar el doble fin de hacer conocido del juez
un hecho, es decir, darle conocimiento claro y preciso de él, y
Juntamente darle la certeza de {a existencia del hecho, es un medic de

prueba.

Como el juez ignora los hechos, pero las partes interesadas si lo
conocen, pues lo han creado v los han vivido; deben hacérselos conocer

de tal manera que el conocimiento le produzca certeza en su criterio.”

SETIMO: El Tribunal Arbitral considera, por tanto, se debe pronunciar

respecto a los Puntos Controvertidos en el orden en que han sido establecidos.

OCTAVO: Respecto del primer punto controvertido, relativo a la Primera
Pretension Principal de la demanda, se debe determinar si corresponde o no
declarar nulo y/o invatido y/o ineficaz el oficio N° 1964-2015-MTC/20.5
mediante el cual Provias Nacional aplico al Consorcio Supervisor Huaura una
penalidad ascendente a S/. 668,479.39 por supuestamente incurrir en la
causal sefialada en el numeral 20.2.2 de los términos de referencia por: i) no
adoptar oportunamente {as acciones necesarias para un correcto trabajo que
permita controlar la sefalizacién durante la ejecucién de la obra y ii) Por no
haber adoptado las acciones necesarias para que el contratista ejecute la
sehalizacion que la obra requiere con el fin de evitar accidentes y brindar la

seguridad suficiente al usuario.

En ta demanda arbitral, la demandante solicita que se declare nulo y/o invalido
y/o ineficaz el Oficio N° 1964-2015-MTC/20.5 mediante el cual PROVIAS

Z ROCHA ALVIRA, Antonio, “De la prueba en el Derecho”. Medellin. Biblicteca Juridica DIKE. 1990;
pags. 19y 21.
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NACIONAL le aplico una penatidad ascendente a S/. 668,479.39 por
supuestamente incurrir en la causal sefalada en el numeral 20.2.2 de los

términos de referencia ya descrita tal. y como sigue:
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De otro lado, el Consorcio sustenta su posicion en diversas pruebas entre las
que resaltan: (iy el Anexo 1-Q que contiene el informe pericial del Ing. Carlos
Enrique Carhuavilca Mechato solicitado por la Fiscalia Provincial Penal
Corporativa de Huaura a cargo de la Dra. Marlene Malqui Falcon, Fiscal
Provincial Penal Titular; (i) el Informe Tecmco _sobre Evamaf‘ion del
Fenémeno de Movimiento de Masas ocurrido en el talud superior de la

carretera Huaura - Sd}"dﬂ - Churin Km. 87+810 al Km. 87+860.

(i) Enelinforme pericial (Anexo 1-Q), el perito sefala que el objeto general
de las pericias solicitadas por la Fiscalia es determinar si las causas del
deslizamiento de rocas en la carretera de penetracién Huaura - Churin -
Oyon, en el tramo comprendido entre las progresivas Km. 87+790 y Km.
87+860, ocurride el 8 de junio de 2015 fue producto de un deficiente
expediente técnico, una deficiente supervision de obra por parte del
Consorcio Supervisor Huaura, de una deficiente construccion por parte
del Consorcio Vial Huaura o producto del accionar de la naturaleza.
Debemos resaltar que ese informe pericial que obra en el expediente no

fue solicitado por las partes, sino como se ha indicado por la Fiscalia.
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El analisis del perito cubre los diversos aspectos gue fueron parte de la
pericia, pero a los efectos del presente caso es especialmente relevante

lo sefalado en la pagina 16 de su informe. Este sefala:
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Asimismo, en la pagina 22 del informe pericial, el perito afirma que en
su opinion, la actuacion del Proyectista, Supervisor y Contratista

cumplieron los términos de referencia, asi senala expresamente que:

e
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(11) El Informe Técnico (Anexo 1-T) relativo a la evaluacién del Fenémeno de

Movimiento de Masas ocurrido en el talud superior de la carretera
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Huaura - Sayan-- Churin Km. 87+810 al 87+860, elaborado por Jorge Alva
Hurtado Ingenieros E.I.R.L en Noviembre de 2015 a solicitud de Consorcio
Vial Huaura, sefiala en el numeral 3.6 relativo a “seguridad en el proceso

de ejecucion del proyecto” que:

“Se ha evidenciado que las emprésas integrantes del
Consdrcio Vial Huaura, cuentan con los certificados
internacionales {150 9001, ISO 14001, OHSAS 18001), que
respaldan el cumplimients de rigurosos estindares
internacionales en el ambito de la seguridad, salud,
medio ambiente y calidad. Asimismo se ha observado la
adecuada gestion de seguridad durante el desarrol{o de
sus actividades en campo, las que guardan concordancia
con la legisiacion nacional aplicable...” »3

Por su parte, el demandade ha aport:_ido como pruebas entre otras: (i) el
Informe N° 037-2015-MTC/20.5 del 16 de octubre de 2015 (Anexo 3), con
la finalidad de acreditar que la Entidad realizé una evaluacién técnica
del derrumbe y concluyd que el contratista modifico el angulo del corte
establecido en el Expediente Técnico sin sustento técnico y el
Supervisorr no ha obligado al Contratista a tomar medidas de seguridad
adecuadas con el peligro de un talud en su punto de equilibrio con una
carretera abierta al trafico de usuarios; y (ii)- el Informe N° 853-2015-

MTC/20.33 de fecha 16 de octubre de 2015, con la finalidad de acredltar
que la Entidad sustento legalmente la procedencia de la aplicacién de la

penalidad a la Supervision (Anexo 4), los que se analizan a continuacion:

(i) Informe N° 037-2015-MTC/20.5 del Ingeniero Amaru Ldpez Benavides,
gerente de la Unidad Gerencial de Obras dirigido a la Dra. Giovanna

Sansotta Gutiérrez, gerente de la Unidad Gerencial de Asesoria Legal,

{
ambos del Ministerio de Transportes y Comunicaciones. Es necesario

e T

* Informe Técnico Anexo 1-T de la demanda, pagina 11.
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precisar que se trata de un informe que un funcionario del Ministerio de

Transportes y Comunicaciones le dirige a otro.

Este informe establece en su acapite “I.2 CAMBIO DEL PENDIENTE DEL
TALUD Y FACTORES DEL DERRUMBE”, que:

“El supervisor mediante orden de campo a (sic)
modificado el pendiente del talud, de H1:V3 a H1:V1.5 Y
ha suprimido la banqueta por inviabilidad técnica. El
- supervisor ha seguido las prescripciones “técnicas del
expediente tecnico, que preconiza tender el talud en

caso de zona de derrumbe, ™

Asimismo, al referirse a los “Factores del Derrumbe” senala en la pagina

4 que:

“... es imposible identificar exactamente el factor de

inicio del derrumbe”.

En la pagina 5 de este informe se cita un extracto del Informe Técnico -
Inspeccion geologia geotécnica e la carretera Huaura Churin referido a
un derrumbe previo al que es materia de la imposicion de la penél_idad
que se discute en este arbitraje pues alli se indica que este ocurrio el 1
de junio de 2015. La cita sefiala “La zona fue declarara {sic} durante el
estudio como una zona inestable y se estan tomando las consideraciones
¢e seguridad mediante {a colocacidn de letrercs preventivos donde se

indicaban disminuir la velocidad, cuidado caida de rocas, etc.”

EL Tribunal considera que de-esta cita se aprecia que efectivamente se
venian tomando las medidas de precaucién mediante la colocacion de
letreros preventivos, antes del derrumbe qué genera la impaosicion de la

sancion.

* Anexo 3 pagina 3 de la Contestacidn de Ja Demanda.
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En el acapite 1.3 Seguridad, del referido informe se indica que:

“Mediante " Carta N° 047-2015/CON-132-S/RL, el
supervisor explicita_la gestion de la Seguridad aplicada
durante la obra péra prevenir a los usuarios el peligro de

las zonas criticas antes y después el derrumbe:
“- Antes del derrumbe:

Acciones particulares dentro del plan de mantenimiento
de transito y seguridad vial aplicadas durante la obra para
prevenir a los usuarios sobre el peligro de las zonas

criticas del proyecto.

El Plén de Mantenimiento de Transito y Seguridad Vial (en
adelante PMTS) entregado por el contratista mediante
carta N° 043/13 CVH OBRA considero las actividades
concernientes a mantenimiento (rutinario/periddico) y

atencion a emergencias. .

Con relacion a la atencién de emergencias, en el item
5.3.1 Remocion de derrumbes, el mencionado documento
indica los alcances de la remocién como parte de la

partida mantenimiento vial.

Sobre la senalizacion preventiva el PMTS considera la
sefalizacion en zonas de trabajo: Tramo en Construccion-
PC1: Solo un carril - PC-4; Despacio, PC-6 Silueta de

hombres trabajando-PC 7 y Cuidado animales en la zona.

e
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- De otro lado, para prevenir a los usuarios sobre los riesgos
por caidas de rocas se colocaron carteles preventivos en

todos los sectores de riesgo tramo 11.”

Luego, el informe indica que después del corte dei talud abrieron el pase
a los usuarios, y reconoce que existid un ;ﬁanei de sefalizacién que
advertia de manera general de una zona de peligro de derrumbe.

Asimismo, el misme informe sefiala en el Gltimo parrafo del acépite 1.4
(pagina 7) que durante la ejecucion de la obra “la toma en cuenta de la
seguridad de los usuarios no estaba suficiente (sic), ya que el camino fue
abierto a los usuarios sin medidas de seguridad adecuadas conociendo la
criticidad de la estabilidad del talud de la zona critica.” Es decir
nuevamente reconoce la existencia de ciertas medidas de seguridad,

aunque opina gue no fueron suficientes.

Asimismo, cabe precisar que si bien en el referido informe la Entidad es
de opinion que la sefalizacién empleada no resulta suficiente, la
obligacion del Supervisor no era realizar dicha sefializacion, ya que dicha
obligacion le éorrespondia al Contratista, por lo que ta obligacién dei
Supervisor era fiscalizar que haya y se mantenga la sefalizacion
implementada por el Contratista y que la misma resulte suficiente

conforme a la criticidad de la obra.

-
-

En el referido informe, se expone que respecto al punto Ill. Opinion de
Causalidad, precisa que el Supervisor no obligd al contratista a tomar
medidas de seguridad adecuadas con el peligro de un talud en su punto
de equilibrio y con una carretera abierta al trafico y sefiala que el

contratista no ha tomado las medidas adecuadas al riesgo tomado.

Concluye el informe sefialando que el Supervisor no habria obligado al

contratista a tomar medidas de seguridad adecuadas segln el articulo

/’7_/ .

{
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20.2.2 del Contrato de-Supervision y que se debe sancionar al supervisor
con una penalidad de S/. 668,479.39.

(i} informe N° 853-2015-MTC/20.3 dirigido por la Dra. Giovanna Sansotta
Gutierrez, gerente de la Unidad Gerencial de Asesoria Legal a el
fngeniero Amaru Lopez Behavides, gerente de la Unidad Gerencial de
Obras a, ambos del Ministerio de Transportes y Comunicaciones,
denominado “Informe situacional de la Obra; Rehabilitacién y
Mejoramiento de {a Carretera Huaura - Sayan - Churin, Tramo: Huaura -

Sayan - Puente Tingo.

Este informe se sustenta en el informe N° 037-2015-MTC/20.5. al que ya

nos hemos referido en el acaplte (1) que antecede.

En el numeral 5 del informe, sefiala que la Unidad Gerencial de Obras ha
manifestado que el Supervisor habria incurrido en penalidades ante la
evidencia objetiva de que no se adoptaron oportunamente las acciones
necesarias para un correcto trabajo que permita colocar la sefializacién
(diurna y nocturna) durante la ejecucion de la obra y/o por no haber
adoptado las acciones necésarias para que el Contratista ejecute la
sefializacidn que la obra requiere, la misma que se encuentra

establecida en el numeral 20.2.2, de los términos de referencia.

Sefala en numeral 6 que la Unidad Gerencial de Obras informo que el

contratista no habria cumplido con tomar las medidas de seguridad

adecuadas.

Concluye que en base a lo indicado por la Unidad Gerencial de Obras
procede la aplicacion de la penalidad.
NOVENO.- El dia 23 de enero de 2017, se llevd a cabo la audiencia de i

informes orales donde ambas partes sostuvieron su posicion. El demandante

recalco gue no existia evidencia objetiva, como el contrato mandaba, de que
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hubieran incumplido la obligacién establecida en el numeral 20.2.2 y que por
tanto no procedia la interposicion de las penalidades. Por su parte el
demandado, sostuvo que efectivamente si habian senalizaciones en la zona,

pero que consideraba que no eran suficientes.

Respecto a lo anterior conviene citar lo expuesto en la clausula vigésima del
Contrato suscrito por las partes, la cual recoge lo indicado en el numeral 20.2.2

de los Términos de Referencia:

“CLAUSULA VIGESIMA OTRAS PENALIDADES:

Procede igualmente la aplicacién de otras penalidades  distintas a las
mencionadas en el articulo 165 de EL REGLAMENTO, las cuales deberan estar
establecidas en el presente Contrato y las Bases integradas del Concurso
Publico, lo establecidc en el numeral 20 de los términos de referencia vy
Requerimientos Minimas, en virtud de lo estipulado'én el ariculo 166° de EL
REGLAMENTO segun el detalle siguiente:

(-rr)

20.2 Se aplicara una penalidad del 2.0 % del presente contrato, por los
siguientes conceptos:

(vee)

20.2.2, Ante la evidencia objetiva de que no se adoptaron oportunamente las
acciones necesarias para un correcto trabajo que pérmita controlar la
sefializacion (diurna y nocturna) durante la ejecucion de LA OBRA y/0 por no
haber adoptadc las acciones necesarias para que EL CONTRATISTA, con la
finalidad de que al término de LA OBRA, requiere con el fin de evitar

accidentes.”

De lo expuesto se colige que las partes pactaron en'la clausula vigésima del l’
contrato “otras penalidades”, las cuales conforme a lo éxpreaado enla Opinién
N° 020-2014/DTN, asi como en reiteradas opiniones emitidas por la Direccidn
Tecnico Normativa del Organismo Superviéor de las Contrataciones del Estado - |

OSCE, deben tener las siguientes caracteristicas:
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“Esta potestad de las Entidades debe ser ejercida observando, cuando
menos, tres pardmetros: la objetividad, la razonabilidad y la
congruencia con el objeto de la convocatoria.

(i) La objetividad implica que la Entidad establezca de manera clara y
precisa los tipos de incumplimiento que serdn penalizados, los
montos o porcentajes de la penalidad para cada tipo de
incumplimiento, v la forma o procedimiento mediante el que se
verificard {a ocurrencia de tales incumplimientos, segun la
naturaleza y caracteristicas particulares de cada contratacion;

(ii} Por su parte, la razonabilidad implica que cada uno de los montos o
porcentajes de la penalidad que se aplicard al contratista sean
proporcionales a la gravedad.y reiteracion del incumplimiento. .

(iii)Finalmente, la congruencia con el objeto de la convocatoria implica
que se penalice el incumplimiento de alguna obligacién comprendida
o relacionada con el objeto de la convocatoria.

De esta manera, la previsién de penalidades distintas a la "penalidad por
mora en la ejecucion de la prestacicn” en las Bases de un proceso de
seleccién implica observar los pardmetros antes mencionados, con la
finalidad de evitar que durante la ejecucion contractual surjan
discrepancias entre la Entidad vy el contratista respecto de la aplicacién
de estas penalidades.”

Siendo asi, corresponde evaluar si las “otras penalidades” pactadas per las
partes en la clausula vigésima del contrato cumplia con tales caracteristicas y

si conforme a la Ley y al Contrato corresponde o no aplicarlas.

Asi tenemos que la clausuta en mencidn establecio de forma clara cual era la
conducta desplegada por el Supervisor, cuyo incumplimiento seria merecedor

de la penalidad siendo estas conductas las siguientes:

a) No adoptar oportunamente las acciones necesarias para un correcto \\
trabajo que permita controlar {a sefatizacién durante la ejecucion de la \i \

obra.

b) Por no haber adoptado las acciones necesarias para que el contratista
ejecute la senalizacion que la obra requiere con el fin de evitar

accidentes y brindar la seguridad suficiente al usuario.
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Ast también se aprecia que se ha estipulado de forma expresa que dicho

incumplimiento sera penalizado con el 2.0% del valor del Contrato.

Ahora bien, con relacién a la forma o procedimiento mediante el cual se
verificara a ocurrencia de tales incumplimientos en la clausula se establecid
que ante la “evidencia objetiva” de tales incumplimientos, la Entidad pasaria a

penalizar la conducta desplegada por el Supervisor.

DECIMO.- Del analisis de las pruebas y de los hechos descritos este Tribunal
concluye que conforme el articulo 20.2.2. del Contrato para imponér la
penalidad en cuestion debia cumplirse con tener evidencia objetiva de que:
(i} no se adoptaron oportunamente las acciones necesarias para un correcto
trabajo que permita controlar la sefializacion (diurna y.nocturna) durante la
ejecucion de la OBRA o que (ii) no se adoptaron las acciones necesarias para
que el CONTRATISTA ejecute la sefalizacion que la obra requiere con el fin de

evitar accidentes y brindar seguridad suficiente.

Lo primero que debe analizar el Tribunal es cual seria la evidencia objetiva
que sirva -de sustentc para la imposicién de la penalidad que se viene
discutiendo en el presente arbitraje. El Tribunal entiende que el contrato al
senalar que debe existir evidencia objetiva, quiere decir que no debe quedar
a la interpretacion subjetiva de ninguna de las partes el cumplimiento o
incumplimiento sino que deben existir pruebas que ciaramente establezcan
que no se cumplié la obligacion para que proceda la imposicidon de la

penalidad.

e

Siendo asi, corresponde que la Entidad pruebe, a través de evidencia
objetiva, que efectivamente hubo incumplimiento del numeral 20.2.2 de los

términos de Referencia por parte del Supervisor.

Sin embargo de lo expuesto en el Oficio N° 1964'-2101775-MTC’/‘20 de fecha 20 de
octubre de 2015, no se aprecia que la Entidad haya sefialado claramente cuél

era la evidencia objetiva que generaba certeza sobre el incumplimiento del
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numeral 20.2.2 de los Términos de Referencia por parte del Supervisor, tal y
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En ese sentido, se puede corroborar que la Entidad no ha cumptido con
precisar cual es la “evidencia objetiva” que justifica la imposicion de la
penalidad, y por el contrario solo sefala que luego de la evaluacién efectuada
a los hechos acaecidos se ha determinado que el Supervisor habria incurrido

en penalidades contractuales.

De esta forma ademas con las pruebas mas importantes aportadas por la parte
demandada no se demuestra tampocb, objetivamente, el incumplimiento del
Supervisor con relacion al numeral 20.2.2 del Contrato de Supervision, pues la
misma demandada ha reconocido que si existieron senalizaciones, pero
censidera que no fueron suficientes, es decir realiza una interpre_tacic')n v
anélisis subjetivo. En ese sentido el Informe N® 853-2015-MTC/20.3, en que se
sustenta la aplicacion de la penélidad reconoce que previo al derrumbe que
determina la imposicion de la penalidad se estaban tomando las
consideraciones de seguridad mediante la colocacion de letreros preventivos,
el informe indica que esto mismo se sefala en la carta 047-2015/CON-1302-
S/RL del Supervisor. Ademés el mismo informe establece gue si bien se

tomaron medidas de seguridad estas no serian suficientes.

EL Tribunal considera que de las pruebas aportadas por el Demandado se
puede apreciar que éste reconoce que existia senalizacién- antes del

derrumbe, sin embargo el informe opina que no serian suficientes. Es decir
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hace un anélisis y llega a una conclusion propia, pero reconoce que la
senalizacion en definitiva y objetivamente existia.

Por otro lado, existe en el expediente una prueba, que ademas fue parte de
un expediente Judicial, ordenada por el Fiscal, y que fuera presentada como
anexo 1-Q de la demanda, constituida por el informe formulado por el Ing.
Carlos Enrique Carhuavilca Méchato a solicitud de la Fiscalia Provincial Penal
Corporativa de Huaura a cargo de la Dra. Marlene Malqui Falcon, Fiscal
Provincial Penai Titular, en el proceso por delito de homicidio culposo en
agravio del senor Edgar Pilco Salvador y otros.

El mencionado informe, que como ya dijimos forma parte de un expediente
judicial, en relacion a la determinacién de responsabilidad penal por la
muerte de catorce personas como consecuencia del derrumbe ocurrido en el
tramo comprendidq entre el Km. 87+790 y Km. 87+860 de la carretera Huaura

- Churin - Oyon, sefiala en el numeral 6.3 (pags. 15 y 16) que:

“de la revision de los informes mensuales de supervision,
del archivo fotografico y videos de la obra, se puede
“observar que la obra siempre contd con sefales de
seguridad vial y el personal de obra y pobladores fueron

permanentemente capacitados en temas de seguridad.”
Asimismo concluye (Pag. 22) que:

“tanto el PROYECTISTA, el SUPERVISOR vy el
CONTRATISTA de la obra, se desempefiaron con apego a
lo establecido en sus Términos de Referencia, lo
establecido en los reglamentos que norman la
construccion de carreteras y las buenas practicas de la
ingenieria y lo sefialado en sus respectivos contratos.”
Por tanto dicho informe pericial, da la razén al demandante pues no solo

afirma que existio la sefalizacion, sino que se capacité a las personas de
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manera permanente en seguridad y que supervisor se desempefié con apego a
los términos de referencia, por tanto se entiende gue no habria habido

incumplimiento.

DECIMO PRIMERO.- Del andlisis de la situacion descrita, el contrato y las
pruebas aportadas el Tribunal concluye que, haciendo un analisis objetivo de
las pruebas esta demuestran que la obra en cuestion siempre contdo con
senales de seguridad vial, y por tanto el Supervisor si procedio de acuerdo a
los Términos de Referencia y en consecuencia al Contrato, y concluye que la
parte demandada no ha aportado, una prueba objetiva del incumplimiento,
sino que todo lo contrario, sus pruebas reconocen que se habria
implementado medidas se seguridad y sefalizacion pero que a su criterio no

fueron suficientes.

DECIMO SEGUNDO.- Ahora bien este Tribunal considera entonces qL;e no
habiendo pruebas del incumplimiento del demandante, no procede aplicar
penalidad al Supervisor en los términos del mencionado numeral 20.2.2 del
Contrato de Supervision de Obra N° 042-2013-MTC/20 y por tanto Oficio N°
1964-2015-MTC/20.5 debe ser declarado NULO de conformidad con lo
dispuesto por el inciso 1 del articulo 10° de la Ley del Procedimiento
Administrativo General (Ley 27444}, que sefiala que es causal de nulidad del
acto administrativo que cdhtravenga la Constitucion, las leyes o las normas
regiarﬁentarias; y de conformidad con lo establecido por articulo 56° de la
Ley de Contrataciones del Estado que -en el mismo sentido- establece gue son
nulos los actos que contravengan las normas legales, a cuyo efecto es
necesario considerar lo dispuesto por el segundo parrafo del articulo 48° de la
Ley de Contrataciones del Estado, al sefialar que “El contrato establecera las

penalidades que deberan aplicarse al contratista ante el incumptimiento

injustificado de sus obligaciones contractuales, de acuerdo a lo dispuesto en
el Reglamento”, ademas es nulo en tanto que el Tribunal advierte que en
dicho documento la Entidad no ha ex;ravrvésédo defor;na clara cudl es la
evidencia objetiva que justifica la aplicacién de la penalidad por el

incumplimiento del numeral 20.2.2 de los Términos de referencia. -
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En consecuencia, habiéndose establecido que no se ha presentado en este
preceso evidencia objetiva del incumplimiento imputado a la parte
demandante que la haga merecedora de la penalidad impuesta, este Tribunal
considera que resuita contrario a ley y al contrato declarar que el Consorcio
Supervisor Huaura ha cometido una infraccion al contrato gue constituye
causal de la imposicién de la penalidad, pues no se ha demostrado el
incumplimiento conforme a lo establecido por el numeral 20.2.2 del propio
Contrato, y siendo que el Oficio N° 1964-2015-MTC/20.5 no se sustenta en tal -

-

evidencia objetiva, debe ser declarado nulo.

DECIMO TERCERO.- Respecto del segundo punto controvertido, se debe
determinar si corresponde o no ordenar a Provias Nacionat el pago ascendente
a S/. 668,479.39 por concepto de devolucién del importe retenido en las
valorizaciones del Consorcio -presentadas a PROVIAS NACIONAL- como

consecuencia de la penalidad aplicada mediante oficio N° 1964-2015-MTC/20.5.

Considerando que el analisis del primer punto controvertido a determinado
que el Supervisor no ha incurrido en los supuestos a que se refiere el numeral
20.2.2 del Contrato de Supervisién y que en consecuencia no procede
aplicarte penalidad alguna por tales supuestos, se determina que corresponde
ordenar a Provias Nacional el pago ascendente a S/. 668,479.39 por concepto
de devolucion del importe indebidamente retenido en las valorizaciones de!

Consorcio Supervisor Huaura.

\
DECIMO CUARTO.- Sobre el tercer punto controvertido, determinar si \
corresponde o no condenar a PROVIAS NACIONAL al pago de costos y costas

del proceso arbitral este Tribunal dispone gue

N
\

Sobre este punto, es necesario indicar que el articulo 70° del Decreto

“El tribunal -arbitral fijaré¢ en el laudo los costos del -
arbitraje. Los costos del arbitraje comprenden: a) Los
honorarios y gastos del tribunal arbitral; b) Los honorarios y
gastos del secretario; ¢) Los gastos administrativos de la
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Institucion arbitral; d} Los honorarios y gastos de los peritos o
de cualquier otra asistencia requerida por el tribunal
arbitral; e) Los gastos razonables incurridos por las partes
para su defensa en el arbitraje; f) Los demds gastos
razonables originados en las actuaciones arbitrales”. (Enfasis

Agregado)

Asimismo, el numeral 1) del articulo 72° del mismo cuerpo legislativo dispone
que los arbitros se pronunciaran en el laudo arbitral sobre los costos indicados

en su articulo 70°:

“1. Una vez constituido, e! tribunal arbitral podrd requerir a
cada una de las partes que entregue un anticipo de los costos
previstos en el articulo 70. En el curso de las actuaciones, el
tribunal arbitral podrd requerir anticipos adicionales a las
partes. Las partes asumirdn los anticipos en proporciones
iguales, sin perjuicio de lo que decida el tribunal arbitral
sobre su distribucion en el laudo”. (Enfasis Agregado)

De igual manera, el numeral 1) del articulo 73° de la citada ley sefala que los
arbitros deben tener presente, de ser el caso, lo pactado en el convenio
arbitral; ademas, tal precepto legal establece que si el convenio arbitral no
contiene pacto alguno sobre tos gastos, los costos del arbitraje seran de cargo
de la parte vencida; sin embargo, los arbitros podran distribuir y prorratear

estos costos entre las partes:.

“1. El tribunal arbitral tendrd en cuenta a efectos de imputar
o distribuir los costos del arbitraje, el acuerdo de las partes.
A falta de acuerdo, los costos del arbitraje serdn de cargo de
la parte vencida. Sin embargo, el tribunal arbitral podrd
distribuir y prorratear estos costos entre las partes, si estima
que el prorrateo es razonable, teniendo en cuenta las
circunstancias del caso”. (Enfasis Agregado)

En ese sentido, el articulo 104° del Regtamento del Centro de Arbitraje de la

Pontifica Universidad Catdlica del Per(:, con relacién a las costas y costos,

precisa lo siguiente: ) \ \

- \
“Los arbitros se pronunciaran en el laudo que pone fin a la
controversia sobre la imputacién de los costos del arbitraje, . .
-atendiendo a to establecido en el convenio arbitral. De no existir J
acuerdo al respecto los costos serdn de cargo de la parte que
haya sido vencida en el arbitraje.

" 41



Sin perjuicio de ello, los drbitros podrdn disponer la
distribucién de los costos del arbitraje entre las partes, silo
consideran atendible de acuerdo a lo ocurrido en el
arbitraje.” (El énfasis es agregado).
Teniendo en cuenta lo mencionado, se advierte que en el convenio arbitral
contenido en el Contrato materia de la presente contreversia, las partes no
han establecido pacto alguno acerca de los costos y costas del proceso
arbitral; por lo que, corresponde que el Tribunal Arbitral se pronuncie sobre
este tema de manera discrecional v apelando a su debida prudencia a fin de
establecer si corresponde {a atribucion de los gastos arbitrales a una de las

partes, y en que medida, o la aplicacién de un prorrateo razonable.

Es asi que,- desde el punto de vista del Tribunal, ambas tuvieron motivos
suficientes y atendibles para litigar, habida cuenta que debian defender sus
pretensiones en la via arbitral; por tanto este tribunal considera que,
corresponde disponer que cada de una de las partes asuma los costos del

presente arbitraje.

En consecuencia, cada parte debe asumir el pago de la mitad -de los gastos
rbitrales decretados en este arbitraje (es decir, los honorarios del Tribunal
Arbitral y del Centro de Arbitraje de la Pontificia Universidad Catolica del
Perd), asi como asumir sus propios costos correspondientes a pago de
representacion, asesoria legal y patrocinio, segln el referido articulo 70° del
D.L. N° 1071, en los que incurrieron o debieron incurrir como consecuencia

del presente arbitraje.

En ese sentido, debe observarse en primer lugar que, de las reglas arbitrales

' e
. e
———

estabiecidas en el Acta de instaiacién de fecha 21 de junio de 2016, se tiene

" que cada parte debia realizar el pago del monto neto de S/ 11,721.55 (Once

Mil Setecientos Veintiuno con 55/100 Soles), por concepto de honorarios
‘arbitrales de cada uno de los miembros del Tribunal Arbitral y la suma de S/
3,500.00 (Tres Mil Quinientos con 00/100 Soles), mas el IGY, por concepto de
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gastos por administracion del Centro de Arbitraje de la Pontificia Universidad

Catdlica del Perd.

En atencidn a su cumplimiento, el Consorcio acreditd el pago respecto a su
parte mediante escritos de fechas 11 y 15 de julio de 2016, de lo cual se dejo

constancia a través de la Resolucién N° 01 de fecha 15 de agosto de 2016.

De otro lado, el PROVIAS, acredito el pago respecto a su parte, a través de
escritos de fechas 25 de agosto y 12 de setiembre de 2016, de lo cual se dejd

constancia mediante la Resolucidén N° 02 de fecha 12 de setiembre de 2016.

Conforme a lo expuesto, los gastos arbitrales fueron cancelados por ambas

partes, de acuerdo al siguiente detalle:

Honorarios del Tribunal | S/ 7. 814 37 5/ 3,907.19
Arbitrat {por cada (por cada arbitro)
arbitro) S/ 11,721.55

S/ 23,443.10 (Monto Neto)
(Monto Neto) {del Tribunal

(del Tribunal Arbitral)
Arbitral)
Honorarios del Centro S/ 7,000.00 5/ 3,500.00 més
mas IGV IGV

En este lineamiento; y, en observancia a los hechos expuestos, este Tribunal

Arbitral considera que, tanto e! Consorcic como el Provias, deben asumir en | \
. . : A
partes iguales los gastos arbitrales, las costas y costos generados por la )

tramitacion del presente proceso arbitral.

SE RESUELVE:




L |

1.- Declarar FUNDADA la primera PRETENSION de la Demanda Y, en
consecuencia se declara nulo el Oficio N° 1964-2015-MTC/20.5 mediante el
cual se aplicd una penalidad ascendente a S/, 668,479.39 al Consorcio
Supervisor Huaura conforme a lo dispuesto en el numeral 20.2.2 de los

términos de referencia.

2.- Declarar FUNDADO el segundo punto controvertido y en consecuencia
ordenar a PROVIAS NACIONAL que proceda a pagar al Demandante ascendente
a 5/. 668,479.39 por concepto de devolucién del importe retenido de las

valorizaciones.

3.- Declarar INFUNDADA la Tercera Pretension Principal analizada en el
Tercer Punto Controvertido; en consecuencia, no corresponde ordenar al
PROVIAS NACIONAL, asuma los gastos arbitrales del presente proceso. En ese
sentido, DISPONGASE que tanto el 'Consorcio Supervisor Huaura asi como el
PROVIAS NACIONAL, asuman cada una de ellas y directamente, los gastos
arbitrales que les correspondia sufrag7

Manue%

Pre te_ del Tribunal

. //’3//%’—“—\7
\qnf Chavez Victor Manuel Huayama Castill. \

Juan Huam

Arbitro Arbitro”

!
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