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Laudo de Derecho dictado EN UNANIMIDAD respecto de las Pretensiones
Principales Primera, Segunda, Tercera y Cuarta, asi como de las
pretensiones subordinadas a la Tercera y Cuarta Pretension Principal, y
EN MAYORIA respecto de la Quinta Pretensién Principal, por el Tribunal
Arbitral presidido por el doctor Rolando Eyzaguirre Maccan e integrado
por los doctores Alejandro Falla Jara y Francisco Barrén Velis, en Ila
controversia surgida entre el Consorcio Vial Oxapampa (en adelante el
CONSORCIO, el CONTRATISTA o el DEMANDANTE, indistintamente) de
una parte, contra PROVIAS NACIONAL (en adelante PROVIAS, Ila
ENTIDAD, o el DEMANDADO indistintamente) de la otra.
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ANTECEDENTES

1. CONVENIO ARBITRAL

1. El convenio arbitral se encuentra incorporado en la Clausula Décimo Tercera
del Contrato de Obra No. 337-2005-MTC/20 para la ejecucion de la obra
“Rehabilitacién y Mejoramiento de la Carretera Puente Paucartambo -
Oxapampa, Km. 0+000 — Km. 44+177”, ubicado en el departamento de
Pasco (en adelante el CONTRATO) suscrito entre PROVIAS y el
CONSORCIO.

2. Endicha clausula las partes acordaron expresamente lo siguiente:

“13.1 Las partes acuerdan que cualquier controversia que
surfa desde la celebracion del Contrato, se resolvera mediante
los procedimientos de conciliacién y/o arbitraje, con excepcion
de aquellas referidas en el articulo 23 de Ia Ley Organica del
Sistema Nacional de Control de la Contraloria General de la
Republica, Ley 27785 y demas que por su naturaleza sean
excluidas por ley.

()

13.3 El arbitraje seréa resuelto por un Tribunal Arbitral segun lo
dispuesto en el articulo 189° del Reglamento. Todos los
conflictos que deriven de la ejecucion e interpretacion del
presente contrato, incluidos los que se refieran a su nulidad e
invalidez, seran resueltos mediante arbitraje, bajo Ia
organizacion y administracion de los organos del Sistema
Nacional de Conciliacion y Arbitraje del CONSUCODE y de
acuerdo con su Reglamento. A falta de acuerdo en la
designacion de los mismos o ante la rebeldia de una de las
partes al cumplir dicha designacion, la misma seré efectuada
por el CONSUCODE,

13.4 Los ‘arbitros de comiin acuerdo estableceran las reglas
bajo las cuales se realizara el arbitraje, pudiendo elegir las que
correspondan a un Centro Arbitral, estableciendo |as
modificaciones que estimen pertinentes. A falta de acuerdo, se

/@,
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aplicara el Reglamento del Sistema Nacional de Conciliacién y
Arbitraje (SNCA-CONSUCODE)- aprobado por Resolucion No.
242-2002-CONSUCODE/PRE del 03 de octubre de 2002,

13.5 El laudo Arbitral emitido obligara a las partes y pondra fin
al procedimiento de manera definitiva, siendo el mismo
inapelable ante el Poder Judicial o cualquier instancia
administrativa.

2. SEDE DEL TRIBUNAL

3. De acuerdo al articulo 18 del Texto Unico Ordenado del Reglamento del
Sistema Nacional de Conciliacién y Arbitraje (en adelante, el SNCA) del
Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (en adelante,
OSCE), Resoluciéon No. 016-2004-CONSUCODE/PRE', se ha establecido
como sede del Tribunal Arbitral las oficinas de la Direccién de Arbitraje
Administrativo del OSCE, ubicadas en la Av. Gregorio Escobedo cuadra 7
s/n, distrito de Jesus Maria, Lima.

3. HECHOS DEL CASO

4. En el presente acapite, el Tribunal Arbitral procedera a describir los
principales hechos del caso. Estos hechos se describiran teniendo en
consideracion lo sefialado por las partes a lo largo del presente proceso, asi
como los medios probatorios ofrecidos por las mismas. En tal sentido, su
inclusién en esta seccion no significa el reconocimiento de la veracidad de
los mismos, aspecto que sera recién evaluado en la parte considerativa del
presente Laudo.

3. Asi, a continuacién, el Tribunal Arbitral relatara los principales hechos del
caso, que suscitaron la presente controversia arbitral, tanto en lo relacionado
a los contratos que celebraron las partes del arbitraje, como los actos de las
mismas que posteriormente llevaron al CONSORCIO a presentar su
solicitud de Arbitraje.

' Articulo 18. Sede arbitral

Para los arbitrajes que se tramiten en Ia ciudad de Lima, la sede del arbitraje sera el local
institucional del CONSUCODE, donde deberan presentarse los escritos de Jas partes y
comunicaciones de los arbitros, dentro del horario de atencién de la institucion y donde deberan

realizarse las diligencias, audiencias y demés actuaciones arbitrales”. /Z/
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10.

11.

12.

13.

Con fecha 19 de agosto de 2005 se publicaron las Bases Integradas del
Proceso de Seleccion ADS-0026-2005/MTC/20° de la Obra de
Rehabilitacion y Mejoramiento de la camretera Puente Paucartambo —
Oxapampa.

Como resultado de la Adjudicacién Directa Selectiva convocada, el Comité
Especial encargado del proceso de seleccion otorgé la Buena Pro al
CONSORCIO, integrado por la Constructora Malaga Hnos. S.A. -
COINPESA — SVCl/Ingenieria y Construccion S.A. — OBRAINSA.

La Buena Pro quedé consentida el 30 de septiembre de 2005 por el monto
total de la propuesta econdémica del CONSORCIO que asciende a la suma
de S/.88°065,885.19 (Ochenta y Ocho Millones Sesenta y Cinco Mil
Ochocientos Ochenta y Cinco y 19/100 Nuevos Soles), incluido IGV, con
precios referidos al mes de junio de 2005. Teniendo en cuenta ello, con
fecha 28 de octubre de 2005, el CONSORCIO y PROVIAS celebraron
finalmente el CONTRATO en cuestion.

Mediante Resolucién Directoral No. 518-006-MTC/20 de fecha 02 de
marzo del 2006, se aprobo la Ampliacion de Plazo No. 01, por un total de
11 dias.

A través de la Resolucion Directoral No. 58806-MTC/20 de fecha 13 de
marzo de 2006, se aprob6 la Ampliacion de Plazo No. 02 por un total de 05
dias.

Mediante la Resolucion Directoral No. 660-2006-MTC/20 de fecha 22 de
marzo de 2006 se aprob6 la Ampliacion de Plazo No. 03 por un total de 04
dias.

Mediante Resolucién Directoral No. 1122-2006-MTC/20 de fecha 28 de
abril de 2006 se aprob6 la Ampliacién de Plazo No. 04 por un total de 04 *
dias.

Mediante Resoluciéon Directoral No. 3891-2006-MTC/20 de fecha 12 de
diciembre de 2006, se aprobd la Ampliacion de Plazo No. 11 por un total
de 47 dias.

A través de la Resolucion Directoral No. 085-2007-MTC/20 de fecha 18 de
enero de 2007 se aprobo la Ampliacién de Plazo No. 12, por un plazo de

Revisado en [http://www2. seace.gob.pe/] con fecha 30 de diciembre de 2011.

29 dias.
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15. Mediante Resoluciéon Directoral No. 1233-2007-MTC/20 de fecha 30 de
marzo de 2007 se aprobo la Ampliacion de Plazo No. 13, por un plazo de
33 dias.

16. Mediante Resolucion Directoral No. 4043-2007-MTC/20 de fecha 07 de
setiembre de 2007 se aprobd la Ampliacion de Plazo No. 18, por un plazo
de 104 dias.

Respecto a la Liquidacion Final de la obra

17. Mediante Memorandum No. 035/07 de fecha 17 de mayo de 2007, el
- CONSORCIO present6 al SUPERVISOR el Sustento, Metrados vy
Presupuesto de los dafios ocurridos en el Sector del Tramo Il Km. 20 +
400 al Km. 44 + 177, “como consecuencia de los derrumbes, lluvias y otros
sucedidos entre los meses de Octubre [de 2006] a Abril [de 2007]". Al
respecto el CONSORCIO solicitd “verificar, revisar y aprobar dicho
presupuesto”.

18. Una vez concluida la obra, mediante Carta No. 012-2008-R/PP-OXA® de
fecha 27 de febrero de 2008, el CONSORCIO, a través de la
SUPERVISION, remiti6 a PROVIAS su Liquidacion de Obra final.

19. Por su parte, mediante Carta No. 005-2008/,CSVPO4 de fecha 24 de marzo
de 2008, la SUPERVISION remitid6 a PROVIAS la Liquidacion de Obra y su
informe respectivo.

20. Ante ello, mediante Informe No. 20-2008-MTC-20.5/LCHV?® de fecha 27 de
marzo de 2008 que fue notificado a través del Memorandum No. 955-2008-
MTC/20.5 de la misma fecha, el Especialista de Obras establecié en su
analisis que, entre otras cosas, “el/ saldo a favor del Contratista asciende a
S/. 1'816,508.01 incluido IGV”.

21. Por su parte, mediante Informe No. 156-2008-MTC/20.3.CPC® de fecha 27
de marzo de 2008, la Unidad Gerencial de Asuntos Legales sugiere que
corresponde aprobar la Liguidacion Final del CONTRATO conforme al

sustento expuesto por el Especialista de Obras de la ENTIDAD. Q/
3 , Anexo 1-C de la Demanda.

Documento presentado por PROVIAS mediante escrito No. 08 de fecha 06 de julio de 2010.
| ® Documento presentado por PROVIAS a través del escrito No. 10 de fecha 13 de diciembre de
2010.
/
/ ® Documento presentado por PROVIAS a través del escrito No. 10 de fecha 13 de diciembre de
2010.
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22. Posteriormente, dentro del plazo de 30 dias establecido en el articulo 164°
del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
aplicable al CONTRATO materia de litigio (en adelante el Reglamento)’,
PROVIAS notificé la Resolucion Directoral No. 1199-2008-MTC/20° de
fecha 28 de marzo de 2008. a través de dicha Resolucién LA ENTIDAD
indic6 ciertas deficiencias de la Liguidacidon presentada por el
CONTRATISTA, motivo por el cual aprobé su propia Liquidacién de Obra,
presentando como Anexo No. 1 un cuadro Resumen de la misma.

23. Ante ello, mediante Carta No. OXA 128-129-08° de fecha 02 de abril de
2008, el CONSORCIO indicé a PROVIAS que su Liquidacién habria sido
remitida sin el debido sustento de la documentacién y de los calculos,
supuestamente contradiciendo con ello el articulo 43° de la Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado (en adelante, la LCAE) vigente
a dicha fecha'®.

24. Ante ello, mediante Carta No. 398-2008-MTC/20/5"" de fecha 07 de abril
de 2008, PROVIAS indicé al CONTRATISTA que la referida Resolucion
Directoral No. 1199-2008-MTC/20' si habria contado con el sustento
suficiente y habia sido notificada conforme a Ley. Finalmente le indicé que

7 Reglamento aprobado mediante Decreto Supremo No. 013-2001-PCM

“Articulo 164.-Liquidacién del contrato de obra.-

El contratista presentard la liquidacion debidamente sustentada con la documentacion y célculos

detallados, dentro de un plazo de sesenta (60) dias o el equivalente a un décimo (1/10) del

plazo de ejecucion de la obra, el que resulte mayor, contado desde el dia siguiente de la

recepcion de la obra. Con la liquidacion se entregaré a la Entidad los documentos de

Declaratoria de Fabrica o la Memoria Descriptiva valorizada, segtin sea el caso. Dentro del

plazo de treinta (30) dias de recibida, la Entidad deber4 pronunciarse, ya sea observando la

liquidacion presentada por el contratista o, de considerarlo pertinente, elaborando otra, y

notificar al contratista para que éste se pronuncie dentro de los quince (15) dias siguientes.
L)

SAnexo 1-E de la Demanda.

° Anexo 1-F de la Demanda.

' Ley aprobada mediante Decreto Supremo No. 012-2001-PCM

“Articulo 43°.- Culminacioén del contrato

Los contratos destinados a la adquisicion de bienes y la contratacion de servicios, culminan con

la conformidad de recepcién de la ultima prestacion pactada. Tratdandose de contratos de

ejecucion o consultoria de obras, el contrato culmina con la liquidacion, la misma que sera

elaborada y presentada a la Entidad por el contratista, segin los plazos y requisitos sefalados

en el Reglamento debiendo aquélla pronunciarse en un plazo maximo fijado también en el

Reglamento bajo responsabilidad del funcionario correspondiente. De no emitirse resolucién o

acuerdo, debidamente fundamentado en el plazo antes sefialado, la liquidacion presentada por

el contratista se tendré por aprobada para todos los efectos legales.

La conformidad de recepcion de la dltima prestacion o la liquidacién debidamente aprobada,

1s1egL’m corresponda, cerraré el expediente de la adquisicién o contratacion”. -

Anexo 1-G de la Demanda.
"2 Anexo 1-E de la Demanda.
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podia solicitar toda la informacion que considere pertinente a través de la
Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica.

25. Mediante Carta No. OXA 131-08" de fecha 11 de abril de 2008, el
CONSORCIO comunicé a PROVIAS que, a su entender, la liquidacion
presentada por dicho CONTRATISTA habria quedado consentida puesto
que la ENTIDAD no habria notificado la que ella misma habria practicado.
En ese sentido, el CONSORCIO sefiald que era obligacion de la ENTIDAD
no soélo emitir y notificar la Resolucion Directoral que aprobaba su
Liquidacion, sino también debié notificar la Liquidacién misma asi como su
sustentacion, lo cual no se habria realizado.

26. En efecto, mediante Carta No. OXA 131-08, el CONSORCIO indico que
“siendo que la liquidacion que habria sido practicada por la Entidad, no ha
sido notificada hasta la fecha, se debe considerar que la liquidacion
practicada por nuestro Consorcio quedé Consentida’.

4. HECHOS DEL ARBITRAJE

27. Conforme al articulo No. 25 del Reglamento del SNCA del OSCE",
mediante escrito de fecha 06 de mayo de 2008, el CONSORCIO presento
su demanda solicitando lo siguiente:

"Como Cuestion Previa:

Que el Tribunal declare el consentimiento de la Liquidacion
Final practicada por los mismos y por ende el pago de la
suma ascendiente ~a 5 670, 307.23 (Cinco millones
seiscientos setenta trescientos siete y 23/100 Nuevos soles)
incluido IGV.

En el caso que se declare improcedente o infundada,
entonces solicita lo siguiente:

1. PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL:

Que el Tribunal declare que PROVIAS debe pagar al
CONSORCIO la suma de 367,296.56 (Trescientos sesenta y /L

> Anexo 1-H de la Demanda. /

' Articulo 25. Demanda arbitral

La parte interesada en iniciar el arbitraje deberd interponer su demanda arbitral ante la
Secretaria del SNCA-CONSUCODE, la que deberd ponerla en conocimiento de la parte
demandada.
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siete mil doscientos noventa y seis y 56/100 Nuevos soles)
incluido IGV, por concepto de metrados realmente ejecutados
y valorizados con cargo al contrato principal, pero que no han
sido pagados por diferencias de calculo con la Demandada,
mas los intereses legales que se devenguen hasta la fecha
efectiva del pago.

2. SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL:

Que el Tribunal declare que PROVIAS debe pagar al
CONSORCIO la suma de 428,491.51 (Cuatrocientos
veintiocho mil cuatrocientos noventa y uno y 51/100 Nuevos
soles) incluido IGV, por concepfo de metrados realmente
gjecutados y valorizados con cargo a los presupuestos
adicionales 1, 3, 4, 5 y 6, pero que no han sido pagados por
aparentes diferencias de calculo con la Demandada, mas los
intereses que se devenguen hasta la fecha efectiva de pago.

3. TERCERA PRETENSION PRINCIPAL:

Que el Tribunal declare que PROVIAS debe pagar al
CONSORCIO la suma de 2'001,561.27 (Dos millones mil
quinientos sesenta y uno y 27/100 Nuevos soles) incluido
IGV, por concepto de mayores obras ejecutadas y trabajos de
emergencia consistentes en la eliminacién de derrumbes y
excavacion en las paredes agrietadas de ciertos taludes en
inminente peligro de derrumbe; instruidas, medidas,
valorizadas y certificadas por el Supervisor, mas los intereses
legales que se devenguen.

3.1 PRIMERA PRETENSION SUBORDINADA A LA
TERCERA PRETENSION PRINCIPAL:

Que, en caso el Tribunal no ampare la Tercera Pretension
Principal, proceda a ordenar que PROVIAS debe pagar al
CONSORCIO la suma de 2°001,561.27 (Dos millones un mil
quinientos sesenta y uno y 27/100 Nuevos soles), incluido
IGV, por concepto de indemnizacion por los dafios irrogados
como consecuencia de los incumplimientos de la. demandada
y/o del ejercicio abusivo de sus derechos y/o de su conducta
negligente en la ejecucién del Contrato de Obra, de acuerdo a
los fundamentos de hecho y de derecho que se detallan en la

{201891.DOC v.1}
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parte correspondiente de la presente Demanda, mas los
intereses correspondientes.

3.2 SEGUNDA PRETENSION SUBORDINADA A LA
TERCERA PRETENSION PRINCIPAL:

Que, en el caso que el Tribunal desestime la Tercera
Pretension Principal y su Primera Pretension Subordinada,
solicitan que se ordene a PROVIAS pagar al CONSORCIO Ia
suma de 2'001,561.27 (Dos millones un mil quinientos
sesenta y uno y 27/100 Nuevos soles), incluido IGV, en
calidad de Resarcimiento por el Enriquecimiento sin Causa en
que ha incurrido la Demandada a costa de la Demandante,
derivado del hecho de haberse ejecutado a favor de aquélla,
prestaciones de eliminacién de derrumbes y excavacion en
taludes agrietados, beneficiando a la Demandada sin causa
Jjuridica que justifique tal beneficio, mas IGV y los intereses
correspondientes.

4. CUARTA PRETENSION PRINCIPAL:

Que el Tribunal declare que PROVIAS debe pagar al
CONSORCIO Ila suma de 2’300,382.59 (Dos millones
trescientos mil trescientos ochenta y dos y 59/100 Nuevos
soles), incluido IGV, por concepto de costos por
reconstruccion 'y reparacion de dafios generados por
derrumbes, mas los intereses legales que se devenguen a la
fecha efectiva de pago.

4.1 PRIMERA PRETENSION SUBORDINADA:

En caso el Tribunal no ampare la Cuarta Pretensién Principal,
solicitan que se ordene a PROVIAS pagar al CONSORCIO la
suma de 2'300,382.59 (Dos millones trescientos mil
trescientos ochenta y dos y 59/100 Nuevos soles), incluido
IGV, por concepto de indemnizacién por los dafios irrogados,

mas los intereses correspondientes.
4.2 SEGUNDA PRETENSION SUBORDINADA: /2/
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28.

29.

Que, en caso el Tribunal no ampare la Cuarta Pretension
Principal ni su Primera Pretension Subordinada, solicita que
se ordene a PROVIAS pagar al CONSORCIO la suma de
2'300,382.59 (Dos millones trescientos mil trescientos ochenta
y dos y 59/100 Nuevos soles), incluido IGV, en calidad de
Resarcimiento por el Enriquecimiento sin Causa en que ha
incurrido la Demandada a costa de la Demandante, mas los
intereses legales que se devenguen hasta la fecha efectiva
del pago.

5. QUINTA PRETENSION PRINCIPAL:

Que, el Tribunal declare que PROVIAS debe pagar al
CONSORCIO la suma de 538,961.76 (Quinientos treinta y
ocho mil novecientos sesenta y uno y 76/100 Nuevos soles),
incluido IGV, por concepto de mayores gastos generales ain
no pagados por la demandada, correspondientes a las
ampliaciones de plazo concedidas durante la ejecucion de la
obra, mas los intereses legales que se devenguen hasta la
fecha efectiva de pago”.

Asimismo, en el segundo otrosi de su Demanda, el CONSORCIO designé
al Dr. Luis Humberto Arrese Orellana como su arbitro de parte.

Mediante escrito de fecha 21 de mayo de 2008, el CONSORCIO amplié su
Demanda en el extremo referido a la Cuarta Pretension Principal. La
ampliacion de la Demanda consiste en la presentaciéon de documentos
adicionales que sustentan la referida pretension, la cual se refiere al pago
que supuestamente debidé efectuarle PROVIAS por trabajos de
reconstruccion y reparacion de dafios sufridos en la carretera por efecto de
los derrumbes.

Mediante Oficio No. 4202-2008-CONSUCODE-OCA de fecha 04 de
septiembre de 2008, el Jefe de la Oficina de Conciliacién y Arbitraje
Administrativo de CONSUCODE (actual OSCE) remiti6 a PROVIAS el
escrito de demanda del CONTRATISTA y su respectiva ampllaC|on de

fechas 06 y 21 de mayo de 2008 respectivamente @
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31.

32.

33.

34.

Dentro del plazo establecido en el articulo 26 del Reglamento del SNCA
del OSCE™, mediante escrito de fecha 18 de setiembre de 2008,
PROVIAS presentd su Contestacion de Demanda, sefialando los
argumentos que considerd pertinentes.

En el referido escrito, PROVIAS plante6 ademas las siguientes
excepciones de incompetencia de! Tribunal Arbitral:

a. Respecto a la Tercera y Cuarta Pretension Principal y sus
subordinadas. Conforme al literal k) del articulo 22'® de la Ley No.
27785 — Ley Organica del Sistema Nacional de Control y
Contraloria General de la Republica (en adelante la
CONTRALORIA), PROVIAS plante6 que “no es posible cuestionar
por via arbitral las decisiones de CGR [la CONTRALORIA] ni sus
efectos, por lo cual las pretensiones del Consorcio destinadas a
cuestionar y/o enervar y/o inobservar las decisiones de CGR no
pueden ser resueltas ante este Tribunal’.

b. Respecto a la Segunda Pretension Subordinada de la Tercera
Pretension Principal y a la Segunda Pretension Subordinada a la
Cuarta Pretensién Principal, PROVIAS manifestd6 que “a
pretension de enriquecimiento indebido no resulta ser una
pretension arbitrable por ser ajena a la ejecucion contractual y
nuestra entidad no se encuentra obligada a arbitrar sobre
controversias ajenas a las ejecucion contractual’.

Mediante Oficio No. 4818-2008-CONSUCODE/OCA de fecha 03 de
octubre de 2008, el OSCE comunicé al Dr. Alejandro Falla la designacién
efectuada por PROVIAS como arbitro de parte y solicité la aceptacion del
referido nombramiento dentro del plazo de cinco (05) dias habiles.

Al respecto, mediante carta 508-2008-BFE/af de fecha 18 de septiembre
de 2008, el Dr. Alejandro Falla aceptdé la designacién efectuada y
posteriormente mediante Carta 532-2008-BFE/af de fecha 09 de octubre
de 2008 ratifico dicha aceptacion. .

' “Articulo 26. Contestacion de la demanda
Dentro del plazo de diez (10) dias de notificada la demanda por la Secretaria del
CONSUCODE la parte demandada debera presentar su contestacion (...)".

Son atribuciones de la Contraloria General, las siguientes:

(...)

k) Otorgar autorizacion previa a la ejecucion y al pago de los presupuestos adicionales de obra
publica, y de las mayores prestaciones de supervision en los casos distintos a los adicionales de
obras, cuyos montos excedan a los previstos en la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del
Estado, y su Reglamento respectivamente, cualquiera sea la fuente de financiamiento”.

{201891.DOC v.1} 12
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35. Una vez que los arbitros de parte aceptaron la designacion efectuada,
mediante carta de fecha 15 de octubre de 2008, los doctores Luis
Humberto Arrese Orellana y Alejandro Falla Jara designaron al doctor
Rolando Eyzaguirre Maccan como Presidente del Tribunal Arbitral.

36. Mediante carta de fecha 17 de octubre de 2008, el Dr. Rolando Eyzaguirre
Maccan acepté la designacion efectuada.

37. Mediante escrito de fecha 27 de octubre del 2008, PROVIAS formulé una
recusacion contra el arbitro Luis Humberto Arrese Orellana.

38. Mediante oficios de fecha 31 de octubre del 2008, el OSCE puso en
conocimiento del Dr. Arrese Orellana y del CONTRATISTA la recusacion
formulada, otorgandoles un plazo de cinco (05) dias para expresar lo
conveniente a su derecho.

39. Mediante comunicacién de fecha 03 de diciembre de 2008, el Dr. Luis
Arrese comunic6 su renuncia al cargo de arbitro en el presente proceso.

40. Ante ello, mediante escrito No. 03 de fecha 03 de febrero de 2009, el
CONSORCIO designd como arbitro al Dr. Francisco Barron Velis, quien,
mediante carta de fecha 13 de febrero de 2009, aceptd la designacion
realizada por el CONTRATISTA.

41. Por su parte, mediante comunicaciéon del 18 de febrero del 2009, el Dr.
Francisco Barrén Velis y el Dr. Alejandro Falla comunicaron al OSCE la
designacion del doctor Rolando Eyzaguirre Maccan como Presidente del
Tribunal Arbitral.

42. Por otro lado, mediante escrito de fecha 20 de febrero del 2009, PROVIAS
formulé una nueva recusacion contra el Dr. Francisco Barrén Velis.

43. Asimismo, mediante escrito de fecha 16 de marzo de 2009, PROVIAS
solicito, entre otras cosas, la suspension del proceso arbitral hasta que se
resuelva la recusacion formulada contra el Dr. Francisco Barrén.

44. Mediante escrito de fecha 24 de marzo de 2009, PROVIAS solicité al
Tribunal Arbitral precisar los montos de los gastos administrativos y de los
honorarios del Tribunal Arbitral. /@/

5. Mediante escrito de fecha 13 de abril del 2009, el CONSORCIO sé

pronuncid sobre la recusacién planteada por PROVIAS contra el Dr,
Francisco Barron, afirmando los argumentos que considerd pertinentes.
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46.

47.

48.

49.

50.

51.

52.

Mediante Resolucion No. 336-2009-OSCE/PRE de fecha 22 de setiembre
de 2009, gl OSCE finalmente declaro infundada la recusacién formulada
por PROVIAS contra el doctor Francisco Barron.

Cabe senalar que, mediante carta No. 683-2009-BFE/af] de fecha 24 de
noviembre de 2009, el Dr. Alejandro Falla declar®é nuevos hechos en
atencién al principio de transparencia que rige el proceso.

Mediante escrito de fecha 06 de enero de 2010, PROVIAS solicité que el
Tribunal le faculte a realizar los pagos tan sélo del Tribunal Arbitral, en la
medida que aun no se le remite el comprobante de pago por concepto de
gastos administrativos, a cargo del OSCE. Ello a fin de evitar la dilacion del
proceso.

A través del escrito del 13 de enero del 2010, el CONSORCIO cumplié con
acreditar el pago de la tasa por gastos administrativos, los que se refieren
a la Secretaria Arbitral.

En la Audiencia de Instalacion de fecha 28 de enero de 2010, el Tribunal (i)
faculto al CONSORCIO a efectuar el pago de los gastos administrativos
dentro de un plazo de diez (10) dias habiles; (ii) otorgd un plazo de diez
(10) dias habiles a fin de que PROVIAS acredite la cancelaciéon del pago
de los honorarios arbitrales vy (iii) faculté a la parte demandante para que
dentro de los diez (10) dias habiles siguientes de vencido el plazo otorgado
al demandado realice dichos pagos. Finalmente la sefialada Audiencia
quedd suspendida.

De otro lado, mediante Resoluciéon No. 1 de fecha 17 de febrero del 2010,
el Tribunal Arbitral (i) otorgé al CONTRATISTA un plazo excepcional de
cinco (05) dias habiles de notificada la referida Resolucion a fin de que
acredite la cancelacion de los gastos administrativos del OSCE, bajo
apercibimiento de declarar de manera definitiva el archivo del presente
proceso arbitral y (ii) facult6 al CONSORCIO a fin de que en un plazo de
(10) dias habiles cumpla con acreditar el pago de los honorarios del
Tribunal Arbitral, bajo apercibimiento de declarar archivado definitivamente
el proceso.

Dentro del plazo otorgado por el Tribunal en la referida Audiencia de
Instalacion, mediante escritos de fechas 24 de febrero y 05 de marzo de
2010, el CONSORCIO manifestd haber cumplido con cancelar los gastos

administrativos del OSCE y los honorarios arbitrales, que correspondian a
PROVIAS.

Debido a ello, mediante Resolucién No. 2 de fecha 08 de marzo de 2010,
el Tribunal resolvid (i) tener por cumplido el pago de los gastos
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54.

55.

56.

57.

58.

59.

administrativos del OSCE y los honorarios arbitrales del Tribunal Arbitral,
por parte del CONSORCIO, (i) solicito a PROVIAS que en el plazo de
cinco (05) dias habiles de notificada la referida Resolucion devuelva los
recibos por honorarios profesionales de los miembros del Tribunal Arbitral
y (i) citd a las partes a la continuaciéon de la Audiencia de Instalacion y
Determinacion de Puntos Controvertidos para el dia 30 de marzo a las
09:00 horas en la sede del arbitraje.

En la Audiencia de Instalacién y Determinacion de Puntos Controvertidos
de fecha 30 de marzo del 2010, el Tribunal Arbitral suspendié el presente
proceso arbitral puesto que (i) el CONSORCIO adujo no haber sido
notificada con la Contestacion de la Demanda y (i) PROVIAS sefialé no
haber sido notificada con la Ampliacion de la Demanda.

Posteriormente, mediante Razon de Secretaria de fecha 31 de marzo de
2010 se informd que la Contestacion de la Demanda y la Ampliacién de la
Demanda fueron oportunamente notificadas a las partes.

En efecto, segun consta en los cargos que obran en el expediente, el
escrito de Contestacion de Demanda fue notificado al CONSORCIO
mediante Oficio No. 4816-2008-CONSUCODE/OCA de fecha 09 de
octubre de 2008. Por otro lado, el escrito de Ampliacion de Demanda fue
notificado a PROVIAS, mediante Oficio No. 4202-2008-CONSUCODE de
fecha 04 de setiembre del 2008.

Teniendo en cuenta ello, mediante Resolucion No. 3 de fecha 06 de abril
de 2010, el Tribunal resolvié poner en conocimiento de las partes la Razén
de Secretaria de fecha 31 de marzo de 2010 a fin de que, en un plazo de
tres (03) dias habiles, las partes manifiesten lo conveniente a su derecho.

Dentro del plgzo otorgado, mediante escrito No. 04 de fecha 15 de abril de
2010, PROVIAS absolvid el traslado manifestando que, a pesar de lo
senalado en el referido Oficio No. 4202-2008 que contendria tanto la
Demanda como la Ampliacion de la misma, esta ultima no le habia sido
notificada. Por tal motivo solicit6 al Tribunal que se le ponga en
conocimiento de la referida Ampliacién de Demanda.

Por otro lado, mediante escrito de fecha 15 de abrii de 2010, el
CONSORCIO sefald que no ha sido notificado correctamente en su

domicilio procesal pese a que en su oportunidad, y previamente en e%/

expediente, constaba el referido domicilio.
Luego de ello, mediante Resolucion No. 4 de fecha 23 de abril de 2010, el

Tribunal resolvié (i) no ha lugar lo solicitado por PROVIAS mediante escrito
con fecha 15 de abril de 2010 e indicé que la ENTIDAD podra solicitar a la
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61.

62.

63.

64.

65.

]

Secretaria del SNA-OSCE copia del escrito de ampliacion de demanda
presentado por el CONSORCIO, (i) poner en conocimiento del
CONTRATISTA el escrito de Contestaciéon de demanda de fecha 18 de
setiembre de 2008 vy (iii) otorgar al CONSORCIO un plazo de de diez (10)
habiles de notificado con la referida Resolucion para que manifieste lo
conveniente a su derecho respecto a la excepciones de incompetencia
formuladas por la ENTIDAD.

Posteriormente, mediante escrito No. 06 de fecha 11 de mayo de 2010,
PROVIAS manifesté su discrepancia con lo expuesto en la referida
Resolucion No. 4 y solicité una copia simple de la ampliacion de demanda
con el efecto de pronunciarse sobre ella.

Mediante escrito No. 05 de fecha 11 de mayo del 2010, PROVIAS sefial6
la imposibilidad de devolver los recibos por honorarios solicitados por el
Tribunal conforme a lo requerido en la Resolucion No. 2 del 08 de marzo
de 2010 y solicitd al Tribunal reconsiderar “la posibilidad de aceptar el
pago del monto correspondiente por parte de la Entidad y a la devolucion
de los importes cancelados por Consorcio Vial Oxapampa, ya que de lo
contrario [se veran] imposibilitados de proceder a la devolucion de los
recibos por honorarios”.

Mediante escrito No. 08 de fecha 13 de mayo del 2010, el CONSORCIO
cumplié con absolver lo solicitado en la Resolucion No. 4 y manifesté los
argumentos que consideré convenientes respecto a las excepciones de
incompetencia deducidas por PROVIAS.

Mediante Resolucion No. 5 de fecha 24 de mayo de 2010, el Tribunal (i)
encargd a la Secretaria Arbitral la emision de las copias del escrito de
Ampliacion de Demanda del CONSORCIO de fecha 21 de mayo de 2008,
(i) corrié traslado al CONSORCIO del escrito No. 05 presentado por
PROVIAS con fecha 11 de mayo de 2010 a fin de que en un plazo de 5
(cinco) dias exprese lo conveniente a su derecho v (iii) cité a las partes a la
continuacion de la Audiencia de Instalacion y Determinacion de Puntos
Controvertidos, la misma que se llevaria a cabo el dia 07 de junio a las
11:00 horas, en la sede del arbitraje.

Teniendo en cuenta ello, en la continuacion de la referida Audiencia, entre
otras cosas, el Tribunal fij6 los siguientes puntos controvertidos, contando
con la conformidad de ambas partes:

“A.- CUESTION PREVIA DE LA DEMANDA. - //Z/
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¢Corresponde declarar que la Liquidacion Final presentada
por EL CONSORCIO quedd consentida por PROVIAS al,
supuestamente no haber cumplido con establecer la suya? De
ser asi c;corresponde que PROVIAS pague a EL
CONSORCIO la suma de S/. 5670,307.23 (Cinco Millones
Seiscientos Setenta Mil Trescientos Siete y 23/100 Nuevos
Soles) incluido IGV, mas los intereses devengados y los que
se devenguen hasta la fecha efectiva del pago?

B.- PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL .-

En caso la Cuestién Previa de la Demanda sea denegada
ccorresponde  declarar que PROVIAS adeuda  al
CONSORCIQO la suma total de S/. 367,296.56 (Trescientos
Sesenta y Siete Mil Doscientos Noventa y Seis y 56 Nuevos
Soles) incluido IGV, y se ordene su pago, por concepto de
montos correspondientes a metrados realmente ejecutados y
valorizados con cargo al Contrato Principal, pero que no han
sido pagados por supuestas diferencias de calculo con la
Demandada, mas los intereses legales que se devenguen
hasta la fecha efectiva de pago?

Para ello el Tribunal debera resolver, de manera separada los
dos extremos de esta Pretension:

B.1.- Primer Extremo: Corresponde declarar que PROVIAS
adeuda al CONSORCIO la suma de S/ 276, 108.88
(Doscientos Setenta y Seis Mil Ciento Ocho y 88/100 Nuevos
Soles), incluido IGV y se ordene su pago, por concepto de
metrados supuestamente ejecutados y no valorizados por
PROVIAS por supuestas diferencias de calculo, mas los
intereses legales que se devenguen hasta la fecha efectiva de

pago?

B.2.- Segundo Extremo: Corresponde declarar que PROVIAS
adeuda al CONSORCIO la suma de S/. 91,187.677 (Noventa
y Un Mil Ciento Ochenta y Siete y 677/100 Nuevos Soles)
incluido IGV y se ordene su pago, por concepto de montos
pagados a cuenta del Contrato Principal valorizados por
PROVIAS y a decir de EL CONSORCIO supuestamente no
pagados, mas los intereses legales que se devenguen hasta
la fecha efectiva de pago?
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C.- SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL.-

En caso la Cuestion Previa de la Demanda sea denegada
¢ccorresponde  declarar  que PROVIAS adeuda al
CONSORCIO la suma total de S/.428,491.51 (Cuatrocientos
Veintiocho Mil Cuatrocientos Noventa y Uno y 51/100 Nuevos
Soles), incluido IGV, y se ordene su pago, por concepto de
montos correspondientes a supuestos metrados realmente
gjecutados y valorizados con cargo a los Presupuestos
Adicionales No 1,3,4,5 y 6, pero que no han sido pagados por
aparentes diferencias de calculo con PROVIAS, méas los
intereses legales que se devenguen hasta la fecha efectiva de

pago.
D.- TERCERA PRETENSION PRINCIPAL.-

En caso la Cuestion Previa de la Demanda sea denegada,
;corresponde ordenar a PROVIAS que pague a EL
CONSORCIO la suma de 2°001,561.27 (Dos Millones Un Mil
Quinientos Sesenta y Uno y 27/100 Nuevos Soles) incluido
IGV, por concepto de mayores obras ejecutadas y trabajos de
emergencia consistentes en la eliminacién de derrumbes y
excavacion en las paredes agrietadas de ciertos taludes en
inminente peligro de derrumbe; supuestamente instruidas,
medidas, valorizadas y certificadas por el Supervisor,
correspondientes todas ellas a los Presupuestos Adicionales
No. 07 y No. 08 mas los intereses legales que se
devenguen?

7 Cabe precisar que en la Audiencia de Instalacion y Determinacion de Puntos Controvertidos
de fecha 07 de junio del 2010 se establecidé que el monto materia de la controversia respecto a
la Tercera Pretensién Principal y sus subordinadas ascendia a 2'001,561.27 (Dos Millones Un
Mil Quinientos Sesenta y Uno y 27/100 Nuevos Soles) incluido IGV.

Sin embargo, mediante escrito de fecha 21 de junio de 2010, el CONSORCIO amplio su
Demanda en relacién a la presente Pretensién y sus subordinadas, indicando que el monto
demandado en la misma corresponde en realidad a la suma de $/.2°303,184.64 (Dos Millones
escientos Tres Mil Ciento Ochenta y Cuatro y 64/100 Nuevos Soles) incluido IGV.

smos medios probatorios presentados en el presente proceso.
Ante ello, mediante escrito de fecha 19 de julio de 2010 PROVIAS ha manifestado su posicié

én relacion a dicha ampliacion de Demanda, sin que haya manifestado discrepancia respecto a
la admision de la Ampliacion de la Demanda en tal extremo.
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Cuestion Previa: ¢;Corresponde declarar Fundada la
Excepcion de Incompetencia deducida por PROVIAS en
relacion a la presente Pretension Principal?

D.1.- PRIMERA PRETENSION SUBORDINADA A LA
TERCERA PRETENSION PRINCIPAL

En caso el Tribunal no ampare la Tercera Pretension
Principal, ;corresponde ordenar a PROVIAS que pague a EL
CONSORCIO Ja suma de 2'001,561.27" incluido IGV por
concepto de indemnizacién por los dafios irrogados como
consecuencia de los incumplimientos de PROVIAS y/o del
gjercicio abusivo de sus derechos y/o de su conducta
negligente en la ejecucion del Contrato de obra, de acuerdo a
los fundamentos de hecho y de derecho que se detallan en
esta pretension, mas los intereses correspondientes.

D.2- SEGUNDA PRETENSION SUBORDINADA A LA
TERCERA PRETENSION PRINCIPAL

En caso el Tribunal no ampare la Tercera Pretensién Principal
ni su Primera Pretensién Subordinada, ¢corresponde ordenar
a PROVIAS que pague a EL CONSORCIO la suma de
2°001,561.27"° incluido IGV por concepto de Resarcimiento
por el supuesto enriquecimiento sin causa en el que habria
incurrido, en relaciéon a las prestaciones de eliminacién de
derrumbes y excavacion en taludes agrietadas, beneficiando
a la demandada supuestamente sin causa juridica que
justifique tal beneficio, mas los intereses correspondientes.

Cuestién Previa: ¢;Corresponde declarar Fundada la
Excepcion de Incompetencia deducida por PROVIAS en
relacion a la presente Pretensién Subordinada?

E.- CUARTA PRETENSION PRINCIPAL

En caso la Cuéstién Previa de la Demanda sea denegada
ccorresponde  ordenar a PROVIAS que pague a el

'®ldem
% |dem
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CONSORCIO la suma de S/. 2'300,382.59 incluido IGV?°, por
concepto de costos por reconstruccion y reparacion de dafos
generados por derrumbes, mas los intereses legales que se
devenguen hasta la fecha efectiva de pago.

Cuestion Previa:  ¢Corresponde declarar Fundada la
Excepciéon de Incompetencia deducida por PROVIAS en
relacion a la presente Pretension Principal?

E1.- PRIMERA PRETENSION SUBORDINADA A LA
CUARTA PRETENSION PRINCIPAL

En caso el Tribunal no ampare la Cuarta Pretension Principal,
¢Corresponde ordenar a PROVIAS que pague a EL
CONSORCIO la suma de S/. 2'300,382.59 incluido IGV?', por
concepto de indemnizacién por los dafios irrogados en
relacion a los hechos materia de esta pretension, mas los
intereses correspondientes?

E2.- SEGUNDA PRETENSION SUBORDINADA A LA
CUARTA PRETENSION PRINCIPAL

En caso el Tribunal no ampare la Cuarta Pretensién Principal
ni su Primera Pretensién Subordinada, ;Corresponde ordenar
a PROVIAS que pague a EL CONSORCIO la suma de S/.
2’300,382.59 incluido IGV??, en calidad de Resarcimiento por
el Enriquecimiento sin causa en que habria incurrido
PROVIAS a costa de el CONSORCIO en relacién a los

% Cabe precisar que en la Audiencia de Instalacion y Determinacion de Puntos Controvertidos
de fecha 07 de junio del 2010 se establecié que el monto materia de la controversia respecto a
la Cuarta Pretensién Principal y sus subordinadas ascendia a S/. 2'300,382.59 incluido IGV.

Sin embargo, mediante escrito de fecha 21 de junio de 2010. el CONSORCIO modifico su
Demanda en relacién a la presente Pretension y sus subordinadas, indicando que el monto
demandado en la misma corresponde en realidad a la suma de S/.1°933,094.62 (Un Millén
Novecientos Treinta y Tres Mil Noventa y Cuatro y 62/100 Nuevos Soles), incluido IGV.

La rgzon del cambio es el error en el célculo por parte del CONTRATISTA y se remite a los
mismps medios probatorios presentados en el presente proceso.

ello, mediante escrito de fecha 19 de julio de 2010 PROVIAS ha manifestado su posicion
acion a dicha ampliacién de Demanda, sin que haya manifestado discrepancia respecto a

Imision de la Ampliacidén de la Demanda en tal extremo.
“Mem.
Idem. / g
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hechos de esta Pretension, mas los intereses legales que se
devenguen hasta la fecha efectiva de pago.

Cuestion Previa: ¢ Corresponde declarar fundada la Excepcién
de Incompetencia deducida por PROVIAS en relacion a la
presente Pretensién Subordinada?

F.- QUINTA PRETENSION PRINCIPAL

En caso la Cuestion Previa de la Demanda sea denegada
¢corresponde ordenar a PROVIAS que pague a EL
CONSORCIO la suma de S/. 538,961.76 incluido IGV, por
concepto de mayores gastos generales supuestamente aun
no pagados por PROVIAS, correspondientes a las
ampliaciones de plazo concedidas durante la ejecucion de la
obra, mas los intereses legales que se devenguen hasta la
fecha efectiva de pago”.

66. Asimismo, en la referida Audiencia, el Tribunal arbitral:

a. Admitié y tuvo por actuados los medios probatorios ofrecidos por
el CONSORCIO en su escrito de Demanda presentado con fecha
06 de mayo de 2008, signados con los numerales 1-A) al 1-N y 1-
P al 1-V) del acapite “PRUEBAS DOCUMENTALES” del referido
escrito. Asimismo admiti6 y tuvo por actuados los medios
probatorios ofrecidos en la Ampliacién de Demanda presentada
con fecha 21 de mayo de 2008.

b. Admiti6 y tuvo por actuados los medios probatorios ofrecidos por
PROVIAS en su escrito de Contestacion de Demanda presentado
con fecha 18 de setiembre de 2008, signados con los medios
probatorios del acapite 1 al 13 en el numeral 3. “MEDIOS
PROBATORIOS".

c. Requiri6 al CONTRATISTA para que en un plazo de diez (10) dias
habiles presente: (i) la Resolucién de Vicecontraloria No. 034-
2007-CGR de fecha 11 de septiembre de 2007 y (ii) la Resolucion
Directoral que aprobo el Presupuesto Adicional No. 06,
correspondiente a la R.D- No. 034-2007-MTC/20 de fecha 18 de

abril de 2007. ﬁ

{201891.DOC v.1} 21



Tribunal Arbitral

Rolando Eyzaguirre Maccan

Francisco
Alejandro

Barrén Velis
Falla Jara

d. Requirié6 a PROVIAS a fin de que en un plazo maximo de diez (10)
dias habiles cumpla con presentar la Carta No. 290-2006-
MTC/20.5.

e. Determind la realizacion de una Pericia de Oficio y concedi6 a las
partes un plazo de cinco (05) dias habiles a fin de que presenten
cada una de ellas una lista de tres posibles Peritos de Oficio

f. Citd a las partes a dos (02) audiencias especiales en donde las
partes expondrian los hechos materia de la controversia.

67. Del mismo modo, en la referida Audiencia, el Tribunal otorgé un plazo de

diez

(10) dias habiles a fin de que las partes cumplan con presentar los

siguientes documentos:..

a. Con respecto a la Cuestion Previa de la Demanda.-

Carta No. 005-2008/CSVPO-JS, de fecha 24 de marzo de
2008, a través de la cual la SUPERVISION habria remitido
la Liquidacién del Contrato de Obra.

Informe No. 025-2008-MTC/20.5/LCHV de fecha 15 de
abril de 2008 (referido en la p. 1 de la Contestacion de
Demanda de PROVIAS) —, conjuntamente con su
respectivo cargo, a través del cual PROVIAS habria
indicado los argumentos de la validez de su Liquidacion
asi como de la Resolucion Directoral 1199-2008-MTC/20.

b. Con respecto al Presupuesto Adicional No. 07 (que forma

parte de la Tercera Pretension Principal).-

Carta No. 137-2007/CSVPO-JS de fecha 20 de marzo de
2007 mediante la cual la SUPERVISION remitié el
Presupuesto Adicional No. 07 a PROVIAS para su
aprobacion.

Informe No. 002-2007-MTC/21.UGE/HBB de fecha 30 de
marzo de 2007, a través del cual la Unidad Gerencial de

Estudios — en su calidad de Proyectista de la obra — se //&

pronuncia en relacion al referido Presupuesto Adicional
No. 07.

Informe No. 76-2007-MTC/20.5-LCHV de fecha 13 de abril
de 2007, a través de la cual el Especialista de Obras se
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pronuncia favorablemente en relacion al Presupuesto
Adicional No. 07.

¢ Informe 146-2007-MTC-20.3.AAR de fecha 16 de abril de
2007, a través del cual la Gerencia de Asuntos Legales de
PROVIAS estima procedente continuar con el trémite de
aprobacion del Presupuesto Adicional No. 07.

e Oficio No. 385-2007-MTC/20  recibido en LA
CONTRALORIA el 19 de abril de 2007, a través del cual
PROVIAS solicité a la CONTRALORIA Ia aprobacion y
pago del Presupuesto Adicional No. 07.

» Oficio No. 495-2007-CG/VC de fecha 04 de mayo de 2007,
mediante el cual la CONTRALORIA solicit6 a PROVIAS
aclaraciones e informacién complementaria en relacion al
Presupuesto Adicional No. 07 en cuestion.

e Oficio No. 459-2007-MTC/20 recibido en LA
CONTRALORIA el 11 de mayo de 2007, a través del cual

PROVIAS absolvié el requerimiento formulado por LA
CONTRALORIA.

* Recurso de Reconsideracion de fecha 21 de junio de 2007
presentado por PROVIAS en contra de la Resolucién
Vicecontraloria No. 024-2007 de fecha 31 de mayo de
2007 mediante la cual la Contraloria desestimé la
autorizacion del Presupuesto Adicional No. 07.

c. Con respecto al Presupuesto Adicional No. 08 (que forma
parte de la Tercera Pretension Principal).-

e Carta No. 353-2007/CSVPO-JS de fecha 19 de julio de
2007, a través de la cual LA SUPERVISION solicité a

PROVIAS la aprobacién del referido Presupuesto Adicional
No. 08.

* Informe No. 041-2007-MTC/21.UGE/CAAE de fecha 27 de
Julio de 2007, mediante el cual la Unidad Gerencial de
Estudio — en su calidad de Proyectista.de la obra — se

pronuncia en relacién al referido Presupuesto Adicional
No. 08.
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Informe No. 166-2007-MTC/20.5/.CHV de fecha 13 de
agosto de 2007, mediante el cual el Especialista de Obras
se pronuncia favorablemente en relacién al Presupuesto
Adicional No. 08.

Informe No. 379-2007-MTC-20.3.AAR de fecha 14 de
agosto de 2007, mediante el cual la Gerencia de Asuntos
Legales de PROVIAS estima procedente continuar con el
tramite de aprobacién del Presupuesto Adicional No. 07.

Oficio No. 920-2007 de fecha 17 de agosto de 2007, a
través del cual PROVIAS solicité a la Contraloria la
autorizacion, previa a la ejecucion y pago, del referido
Presupuesto Adicional No. 08

d. Con respecto a las Ampliaciones de Plazo No. 01, No. 02, No.

03, No. 04, No. 11, No. 12, No. 15 y No. 18 (que forman parte

de la Quinta Pretension Principal -

Resolucion Directoral No. 51 8-2006-MTC/20, de fecha 02
de marzo de 2006, mediante la cual se concedié la
Ampliacién de Plazo No. 01, conjuntamente con sus
Anexos.

Resolucién Directoral No. 588-2006-MTC/20, de fecha 13
de marzo de 2006, mediante la cual se concedié Ia
Ampliaciéon de Plazo No. 02, conjuntamente con sus
Anexos.

Resolucién Directoral No. 660-2006-MTC/20, de fecha 22
de marzo de 2006, mediante la cual se concedio la
Ampliacién de Plazo No. 03, conjuntamente con sus
Anexos.

Resolucién Directoral No. 11 22-2006-MTC/20, de fecha 28
de abril de 2006, mediante |a cual se concedié la
Ampliacién de Plazo No. 04, conjuntamente con sus
Anexos.

- Resolucion Directoral No. 3891-2006-MTC/20, de fecha 12

de diciembre de 2006, mediante Ia cual se concedié Ia
Ampliacién de Plazo No. 11, conjuntamente con sus
Anexos.
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e Resolucion Directoral No. 085-2007-MTC/20, de fecha 18
de enero de 2007, mediante la cual se concedid la
Ampliacion de Plazo No. 12, conjuntamente con sus
Anexos.

e Resolucién Directoral No. 1233-2007-MTC/20, de fecha 30
de marzo de 2007, mediante la cual se concedié la
Ampliacion de Plazo No. 15, conjuntamente con sus
Anexos.

e Resolucién Directoral No. 4043-2007-MTC/20, de fecha 07
de septiembre de 2007, mediante la cual se concedio la
Ampliacion de Plazo No. 18, conjuntamente con sus
Anexos.

68. Mediante escrito No. 9 de fecha 07 de junio de 2010, el CONTRATISTA
cumplié con absolver lo requerido por el Tribunal Arbitral, en la Resolucion
No. 05 de fecha 24 de mayo de 2010, respecto a la solicitud de PROVIAS
de aceptar el pago de los honorarios del Tribunal Arbitral, ya cubiertos por
el CONSORCIO. Ello debido a que la ENTIDAD habria efectuado las
retenciones del Impuesto a la Renta a cuenta de cada uno de los
miembros del Tribunal Arbitral.

69. Mediante escrito No. 6 de fecha 14 de junio del 2010, PROVIAS reiteré su
pedido indicado mediante escrito No. 5 de fecha 10 de mayo de 2010
respecto a su solicitud de aceptar el pago de los honorarios del Tribuna
Arbitral.

70. Posteriormente, mediante Resolucion No. 6 de fecha 16 de junio de 2010,
el Tribunal declaré (i) tener presente el escrito No. 09 del CONSORCIO
presentado con fecha 07 de junio del 2010 y (ii) improcedente la solicitud
de PROVIAS manifestada a través de sus escritos No. 05 de fecha 10 de
mayo de 2010 y No. 06 de fecha 14 de junio de 2010.

71. Dentro del plazo concedido y mediante escrito No. 07 de fecha 17 de junio
del 2010, PROVIAS cumplié con presentar lo solicitado por el Tribunal
Arbitral en la Audiencia de Instalacion y Fijacion de Puntos Controvertidos.

72. Del mismo modo, dentro del plazo concedido y mediante escrito No. 11 de
fecha 21 de junio del 2010, el CONSORCIO (i) cumplidé con presentar lo
solicitado por el Tribunal Arbitral en la Audiencia de Instalacién y Fijacion
de Puntos Controvertidos, (i) ofreci6 nuevos medios probatorios y (iii)
solicitd que PROVIAS exhiba una serie de documentos requeridos por el

Tribunal y que no obran en su poder. @
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73. Asimismo, mediante el referido escrito No. 11, el CONSORCIO amplié su
Demanda arbitral sefialando lo siguiente:

“(...) en la Tercera Pretension Principal y sus subordinadas
por error material solicitamos que el Tribunal ordene a la
Entidad el pago de la suma de S/ 2’ 001 561. 27 (Dos
Millones Mil Quinientos Sesenta y Uno con 27/100 Nuevos
Soles) por concepto de mayores obras ejecutadas y trabajos
de emergencia, cuando en realidad el monto que corresponde
Sé nos pague asciende a la suma de S/. 2303 184.64 (Dos
Millones Trescientos Mil Tres Ciento Ochenta y Cuatro con
64/100 Nuevos Soles), tal como consta en la Liquidacién
presentada por el Contratista.

De la misma manera, en la Cuarta Pretension Principal y sus
subordinadas reclamamos el pago de la suma de S/. 2 ‘300,
382.59, por concepto de Costos de reconstruccion y
reparacion de dafios generados por derrumbes, siendo que el
monto correcto asciende a S/. 1933, 094.62 ( Un Millén
novecientos Treinta y Tres Mil Noventa y Cuatro con 62/ 100
Nuevos Soles)”.

74. Con fecha 21 de junio de 2010 se celebré la primera parte de la Audiencia
Especial en la que las partes cumplieron con presentar su posicion
respecto a la presente controversia. Asimismo, las partes, de comdin
acuerdo, determinaron la designacion del ingeniero Federico Zambrano
Olivera como Perito.

75. En la referida Audiencia ademas se reprogramé la Audiencia Especial del
dia viernes 25 de junio de 2010 para el dia lunes 05 de julio de 2010 a
horas 10:30, en las oficinas ubicadas en la Calle Roma No. 397, San
Isidro.

76. Mediante Resolucion No. 7 de fecha 25 de junio del 2010, el Tribunal:

a. Tuvo por Absuelto el requerimiento efectuado al CONSORCIO en la
Audiencia de Instalacién y Fijacién de Puntos Controvertidos respecto a
la presentacion de los documentos correspondientes a (i) la Resolucién
de Vicecontraloria No. 034-2007-CGR de fecha 11 de septiembre de
2007 y (ii) la R.D. No. 034-2007-MTC/20 de fecha 18 de abril de 2007,
los cuales fueron inicialmente presentados de forma incompleta;’ /

b. Tuvo por Absuelto el requerimiento efectuado a PROVIAS en la referida

Audiencia, correspondiente a la exhibicion de la Carta No. 290-2006-
MTC/20.5, de acuerdo a lo solicitado en la Demanda del CONSORCIO;
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c. Tuvo por absuelto el requerimiento efectuado tanto al CONSORCIO
como a PROVIAS, solicitado en la misma Audiencia, consistente en la
presentacion de los medios probatorios de oficio solicitados por el
Tribunal;

d. Corri6 traslado a PROVIAS de la Ampliacién de Demanda del
CONSORCIO a fin de que se pronuncie sobre la misma en un plazo de
diez (10) dias habiles:

e. Determin6 que carece de objeto solicitar la exhibicion de los
documentos requeridos por el CONSORCIO a PROVIAS en Ia medida
que estos ya fueron presentados por la ENTIDAD.

f. Corrio traslado a PROVIAS de una serie de nuevos medios probatorios
presentados por el CONSORCIO a fin de que en un plazo de cinco (05)
dias habiles manifieste lo que considere conveniente a su derecho®.

77. Media[lte escritos No. 08 y 11, ambos de fecha 02 de julio de 2010, tanto
PROVIAS como el CONTRATISTA respectivamente, presentaron sus
propuestas de Pliego Pericial.

78. Por otro lado, cabe indicar que con fecha 05 de julio de 2010 se llevé a
cabo la segunda parte de la Audiencia Especial suspendida anteriormente.

79. Mediante escrito No. 8 de fecha 06 de julio de 2010, PROVIAS presenté la
Liquidacion de obra presentada por el SUPERVISOR, conforme lo solicité
el Tribunal en la Audiencia Especial del 21 de junio de 2010.

2: . . . . . .
® Dichos nuevos medios probatorios correspondieron a los siguientes documentos:

I. Carta No. 496-2007-MTC/20.5 de fecha 31 de mayo de 2007.

1. Oficio No. 535-2007-CV/VC de fecha 31 de mayo de 2007.

1. Resolucion de Vicecontraloria No. 024-2007-C de fecha 31 de mayo de 2007.

IV. Informe No. 041-2007-CG/OEA de fecha 29 de mayo de 2007.

V. Resolucion Directoral No. 1330-2007-MTC/20 de fecha 18 de abril de 2007.

V1. Carta No. 8887-2007-MTC/20.5 de fecha 09 de agosto de 2007.

VII, Oficio No. 632-2007-CG/VC de fecha 07 de agosto de 2007.

VIII. Resolucion de Vicecontraloria No. 028-2007-CG de fecha 07 de agosto de 2007.
IX. Informe No. 052-2007-CG/OEA de fecha 03 de agosto de 2007.

X. Resolucién Directoral No. 3579-2007-MTC/20 de fecha 17 de agosto de 2007. .
Xl. Informe No. 052-2007-MTC/20.3.MSL de fecha 27 de febrero de 2006.

Xll. Informe No. 028-2006-MTC-20.5-MAG de fecha 24 de febrero de 2006.

XL Informe 047-2006-MTC-20.5-MAG de fecha 14 marzo de 20086.

XIV. Informe 056-MTC/20.3.VLL de fecha 15 de marzo de 2006.

XV. Carta No. 1125-2007-MTC/20.5 de fecha 14 de septiembre de 2007.

XVI. Oficio No. 688-2007-CG/VC de fecha 11 de septiembre de 2007.
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80. Por ello, a través de la Resolucion No. 8 de fecha 08 de julio de 2010, el
Tribunal corrié traslado de la referida Liguidacion de PROVIAS, como
nuevo medio probatorio, al CONSORCIO a fin de que en un plazo de cinco
(05) dias manifieste lo conveniente a su derecho. Dentro del plazo
establecido, mediante escrito No. 13 de fecha 23 de julio de 2010 el
CONSORCIO se pronuncié sobre dicha Liquidacion y sefialé lo que
considerd pertinente.

81. De otro lado, mediante escrito No. 09 de fecha 19 de julio de 2010,
PROVIAS absolvié lo solicitado en la Resolucion No. 7 respecto a la
Ampliacion de la Demanda en la Tercera y Cuarta pretension del
CONSORCIO. Al respecto PROVIAS sefialé lo siguiente:

“Nos pronunciamos respecto a la modificacion en los montos
de las pretensiones tercera y cuarta de la contratista,
sefialando en primer lugar que la modificacion realizada no
tiene ni sustento ni acreditacion alguna, por cuanto de manera
discrecional la demandante realiza la modificacion de montos
sin sefalar a qué partidas ni que sustento tiene”.

82. Posteriormente, mediante Carta de fecha 22 de julio de 2010, el Ingeniero
Federico Zambrano Olivera acepté el encargo de Perito designado por las
partes del presente proceso arbitral.

83. A través de la Resolucion No. 9 de fecha 09 de julic de 2010, el Tribunal
tuvo por presentadas las propuestas de Pliegos periciales de ambas partes
y, teniendo en cuenta las mismas, aprobé un Pliego Pericial parcial, el cual
puso en conocimiento tanto de ambas partes como del Perito designado.

84. Mediante Resolucion No. 10 de fecha 11 de agosto de 2010, el Tribunal
resolvio: (i) tener presente lo indicado por PROVIAS mediante escrito No.
09 de fecha 19 de julio de 2010; (ii) tener presente lo acompafado por el
CONSORCIO a través de su escrito No. 12 y poner en conocimiento de
PROVIAS el mismo; y (iii) tener por cumplido la absolucién del
CONSORCIO respecto a la Liquidacion de obra de PROVIAS.

85. Mediante escrito No. 16 de fecha 16 de agosto de 2010, el CONSORCIO
solicitd la reconsideracion del Pliego Pericial y recomendé diversos ajustes
al mismo. Asi también, mediante escrito de fecha 23 de agosto de 2010,
PROVIAS manifest6 que se encuentran “conformes con el contenido de las
preguntas referidas a la primera, segunda, tercera y cuarta pretensiones”;
sin embargo, efectuaron una recomendacion en relacion a las preguntas
relacionadas a la Quinta Pretension Principal de la demanda del

CONSORCIO. /@
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86.

87.

Por medio de la Resolucion No. 11 de fecha 15 de octubre de 2010, el
Tribunal (i) aprobo el pliego pericial final y (ii) requirié el pago del 50% de
los honorarios del Perito en partes iguales dentro de un plazo de diez (10)
dias habiles.

Cabe sefialar ademas que, en el Pliego Pericial aprobado a través de la
referida Resolucion No. 11, se dejo constancia de lo siguiente:

“3.- Al respecto cabe precisar que mediante escrito de fecha
21 de junio de 2010 el CONSORCIO amplio su Demanda en
relaciéon a la presente Pretension, indicando que el monto
demandado en la misma corresponde en realidad a la suma
de S/.2°303,184.64 (Dos Millones Trescientos Tres Mil Ciento
Ochenta y Cuatro y 64/100 Nuevos Soles). Ante ello,
mediante escrito de fecha 19 de julio de 2010 PROVIAS ha
manifestado su posicion en relacion a dicha ampliacion de
Demanda.

No obstante cabe sefialar que, sin perjuicio de la posicion
indicada por PROVIAS, ello no afecta la elaboraciéon del
presente Pliego Pericial, dado que las preguntas que el Perito
debera responder en relacion a esta Pretension deben ser
respondidas utilizando los medios probatorios que obran en el
expediente y los documentos adicionales que el mismo
solicite, sin corresponder necesariamente a lo demandado por
el CONSORCIO”

“4.- Al respecto cabe precisar que mediante escrito de fecha
21 de junio de 2010 el CONSORCIO modific6 su Demanda en
relacion a la presente Pretensién, indicando que el monto
demandado en la misma corresponde en realidad a la suma
de S/.1°933,094.62 (Un Millén Novecientos Treinta y Tres Mil
Noventa y Cuatro y 62/100 Nuevos Soles). Ante ello,
mediante escrito de fecha 19 de julio de 2010 PROVIAS ha
manifestado su posicion en relacién a dicha ampliacion de
Demanda.

No obstante cabe senalar que, sin perjuicio de la posicion

indicada por PROVIAS, ello no afecta la elaboracion del

presente Pliego Pericial, dado que las preguntas que el Perito

debera responder en relacién a esta Pretension deben ser ‘
respondidas utilizando los medios probatorios que obran en el /2/
expediente y los documentos adicionales que el mismo

solicite, sin corresponder necesariamente a lo demandado por

el CONSORCIO”,
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88.

89.

90.

Mediante carta de fecha 26 de octubre del 2010, el Perito solicitd a las
partes la documentacion necesaria para ejecutar la pericia.

Por ello, mediante Resolucion No. 12 de fecha 09 de noviembre de 2010,
el Tribunal resolvié lo siguiente:

a. Dejo constancia de que ninguna de las partes ha cumplido con
cancelar los gastos solicitados en la Resoluciéon No. 11, respecto a
los honorarios del Perito designado por las partes.

b. Otorgd un plazo de cinco (05) dias habiles a fin de que cumplan
con pagar el 50% de los honorarios del Perito, bajo apercibimiento
de suspender el proceso arbitral.

c. Tener presente la carta presentada por el Perito con fecha 26 de
octubre de 2010.

d. Solicité al CONSORCIO que en el plazo de diez (10) dias habiles
cumpla con presentar una (01) copia de la siguiente
documentacion: (i) la Liquidacion de Contrato de Obra vy (ii) las
Actas de Acuerdos Conciliatorios y Laudos Arbitrales que puedan
afectar la Liquidacién de Obra.

e. Solicito a PROVIAS que en el plazo de diez (10) dias habiles
cumpla con presentar una (01) copia de la siguiente
documentacion: (i) la Liquidacion de Contrato de Obra, (ii) el
Contrato de Ejecucién de Obra, las Adendas al Contrato, los
documentos que constituyan obligaciones contractuales, los
Calendarios Valorizados de Avance de Obra y los Diagramas
PERT-CPM y GANTT, presentados a la firma de contrato, y
actualizados con las ampliaciones de plazo aprobadas; y (iii) las
Actas de Acuerdo Conciliatorios y Laudos Arbitrales que puedan
afectar la Liquidacién de Obra

Teniendo en cuenta ello, mediante escrito No. 09 de fecha 02 de diciembre
de 2010, PROVIAS solicitd la remision de los comprobantes de pago del
Perito asi como un plazo adicional para cumplir con el pago de los
honorarios del mismo.

Por su parte, mediante escrito No. 15 de fecha 02 de diciembre de 2010, el
CONSORCIO acredito el pago de su parte de la deuda de los honorarios
del Perito.

Por medio del escrito No. 16 de fecha 10 de diciembre de 2010, el
CONTRATISTA cumplié con absolver cada uno de los puntos requeridos
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en la Resolucién No. 12, los cuales corresponden a la presentacion de la
siguiente documentacion: (i) la Liquidacion de Contrato de Obra vy (ii) las
Actas de Acuerdo Conciliatorios y Laudos Arbitrales que puedan afectar la
Liguidacion de Obra.

93. Asi también, mediante escrito No. 10 de fecha 13 de diciembre de 2010, la
ENTIDAD puso a disposicion del Tribunal Arbitral los documentos
solicitados en la Resolucién No. 12 y remiti6 una copia de los siguientes
documentos: (i) la Liquidacién de Contrato de Obra, (ii) el Contrato de
Ejecucion de Obra, las Adendas al Contrato, los documentos que
constituyan obligaciones contractuales, los Calendarios Valorizados de
Avance de Obra y los Diagramas PERT-CPM y GANTT, presentados a la
firma de contrato, y actualizados con las ampliaciones de plazo aprobadas;
y (iii) las Actas de Acuerdo Conciliatorios y Laudos Arbitrales que puedan
afectar la Liquidacion de Obra.

94. Mediante Oficio No. 103-2011-OSCE/DAA de fecha 04 de enero de'2010,
la Secretaria arbitral remitio la factura No. 000405 del Perito a PROVIAS.

95. Mediante Resolucién No. 13 de fecha 09 de enero de 2011, el Tribunal (i)
otorg6 diez (10) dias a PROVIAS a fin de que cumpla con acreditar el pago
del perito; (i) tuvo por cumplido lo solicitado al CONTRATISTA y remitio
los documentos presentados por el mismo al Perito; (iii) establecio que la
entrega del Dictamen Pericial sera en treinta (30) dias habiles una vez
cubierto el 50% de los honorarios del perito, los mismos que aun se
encontraban pendientes; (iv) tuvo por cumplido lo solicitado a PROVIAS y
(v) puso en conocimiento del perito y de la parte contraria los documentos
presentados.

96. Mediante carta de fecha 31 de enero de 2011, el Perito solicito una serie
de documentos complementarios a las partes a fin de ejecutar
integramente el encargo®*.

24 | os documentos solicitados por el Perito fueron los siguientes:

I. Volumen No. 01 al Volumen No. 17 del sustento de metrados, por parte de la Entidad.
{l. Comprobantes de pago de la Entidad, referido a las valorizaciones, adelantos y mayores
gastos generales, por parte de la Entidad.
Il. Resoluciones que aprueban los presupuestos adicionales y deductivos por ambas partes.
IV. Presupuestos adicionales y deductivos aprobados con sus respectivos expedientes o
sustento por ambas partes.

. Desagregados de los mayores gastos generales fijos y variables entregados a la firma del
contrato.
V1. Resoluciones de ampliaciones de plazo con los sustentos que alli se indican. .
VIl Calendario de avance valorizado, vigente al término de plazo contractual. /@ ’

VII. Liquidacion de cada una de las partes en CD.
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97. Por ello mediante Resolucion No. 14 de fecha 04 de febrero de 2011, el
Tribunal (i) dejé constancia de que no se habia acreditado el pago de los
honorarios del perito por parte de PROVIAS, por lo que solicito al
CONSORCIO se subrogue en el pago; (i) requiri6 al CONTRATISTA que
realice el pago de los honorarios del perito Federico Walter Zambrano
Olivera dentro del plazo de diez (10) dias habiles de notificada la referida
Resolucion; (i) tuvo presente los documentos solicitados por el ingeniero
Federico Walter Zambrano Olivera mediante carta de fecha 31 de enero de
2011; (iv) solicitd a las partes que en el plazo de diez (10) dias habiles de
notificada la referida Resolucion, remitan los documentos requeridos por el
referido Perito.

98. En consecuencia, mediante escrito No. 12 de fecha 16 de febrero de 2011,
PROVIAS informé al Tribunal que el pago de los honorarios ya esta siendo
tramitado, por lo que pide se deje sin efecto la concesion hecha al
CONSORCIO para que asuma dichos honorarios y solicité una ampliacion
de 05 dias habiles para presentar los documentos requeridos mediante
Resolucion No. 14.

99. Mediante escrito No. 17 de fecha 24 de febrero del 2011, el CONSORCIO
presentd el cheque de pago por subrogacion en favor del Perito y acreditd
también la entrega parcial de los documentos solicitados por el Tribunal en
la referida Resolucion No. 14.

100. Mediante Resolucion No.15 de fecha 07 de marzo de 2011, el Tribunal (i)
tuvo por cumplido parcialmente el requerimiento efectuado al
CONSORCIO; (ii) solicitd que en el plazo de cinco (05) dias habiles el
CONSORCIO cumpla con presentar una (01) copia adicional del escrito de
fecha 23 de febrero de 2011 con sus respectivos anexos para el Perito y
cinco (05) copias de la Liquidacion del Contrato en CD; (iii) solicito a
PROVIAS que en el plazo de tres (03) dias habiles acredite haber
cancelado los honorarios del perito antes del 23 de febrero de 2011, caso
contrario se aceptara el pago efectuado por el CONSORCIO; (iv) dejo
constancia de que el CONSORCIO ha presentado mediante cheque el
pago de los honorarios del perito Federico Walter Zambrano Olivera y (v)
otorgd un plazo de cinco (05) dias habiles a PROVIAS para que presente
los documentos solicitados en la referida Resolucion No. 14.

el pago de los honorarios profesionales del Perito con fecha 18 de marzo

de 2011. /

D. Mediante escrito No. 14 de fecha 23 de marzo de 2011, PROVIAS sefial6
que con respecto a los documentos solicitados por el Perito, a fin de
cumplir con las copias requeridas, el costo total de tan solo una copia

01. Mediante escrito No. 13 de fecha 21 de marzo de 2011, PROVIAS acreditd Q/
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103.

104.

105.

106.

107.

ascenderia a la suma de S/. 29,320.00; por lo cual solicité al Tribunal
Arbitral que el Perito realice la revision de la documentacion requerida en
las instalaciones de la propia entidad.

Mediante escrito No. 19 de fecha 23 de marzo de 2011, el CONTRATISTA
cumplié con presentar lo solicitado mediante Resolucion No. 15. En esa
medida presentd una (01) copia adicional de su escrito de fecha 23 de
febrero de 2011 con sus respectivos anexos para el Perito y cinco (05)
copias de la Liquidacion del Contrato en CD.

Mediante Resolucion No. 16 de fecha 19 de abril de 2011, el Tribunal
resolvid (i) tener por cumplido de manera total los requerimientos
realizados al CONSORCIO, asi como el pago efectuado por parte de
PROVIAS de los honorarios del Perito; (ii) teniendo en cuenta la solicitud
de PROVIAS en su escrito No. 19, le concedié un plazo adicional para
presentar dos copias de los documentos que no consten en el expediente,
de acuerdo a lo solicitado por el Perito; y (iii) fijé que el plazo de la entrega
del dictamen pericial es de 30 dias una vez entregadas las copias.

Mediante escrito No. 14 de fecha 05 de mayo de 2011, PROVIAS reiterd
que el cumplimiento de todo lo solicitado por el Tribunal respecto a los
documentos requeridos por el Perito, implicaria un costo ascendente a la
suma de S/. 29,320.27 por una sola copia de dichos documentos. .Por lo
tal motivo la ENTIDAD solicit6 la reevaluacién de dicho requerimiento.

Mediante Resolucién No. 17 de fecha 19 de mayo de 2011, el Tribunal
resolvié otorgar un plazo de diez (10) dias habiles de plazo a PROVIAS
para que entregue dos (02) juegos de los documentos requeridos por el
Perito, en formato digital (escaneados y en CD), debidamente
identificados, o, en su defecto, los pertinentes en fisico y los demas en
formato digital, también debidamente identificados, bajo apercibimiento de
s6lo tomar en cuenta los que obran en el expediente.

Por medio del escrito No. 13 del 03 de junio del 2011, PROVIAS remitio
copias de los documentos que consideré convenientes respecto a la
solicitud del Perito, conforme a lo establecido en las Resoluciones No. 14y
No. 17.

. A través de la Resolucién No. 18 de fecha 08 de junio de 2011, el Tribunal

resolvié (i) tener presente los documentos presentados por PROVIAS en
su referido escrito No. 13; (ii) facultar a la Secretaria Arbitral a fin de que
permita el acceso al CONSORCIO a la lectura de dicho escrito; y (iii)
establecer el levantamiento de la suspension del plazo de entrega del

Dictamen Pericial. @
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109. Posteriormente, mediante carta de fecha 27 de julio de 2011, el Perito
solicitd (i) un plazo adicional de 15 dias habiles para presentar su Informe
Pericial; y (ii) requirié a las partes la presentacion de copias legibles de
algunos documentos y del sustento de los mismos y de documentos que
coincidan con la version digital.

110. Ante ello, mediante Resolucién No. 19 de fecha 15 de agosto de 2011, el
Tribunal otorgé un plazo excepcional de cinco (05) dias habiles de
notificada la resolucién al Perito para que emita su Informe Pericial y
ordend a la Secretaria Arbitral le otorgue las facilidades del caso para que
revise los documentos del Expediente Arbitral.

111. Conforme al plazo concedido por el Tribunal, a través de carta de fecha 26
de agosto del 2011, el Perito designado por las partes present6 su
Dictamen Pericial.

112. Por ello, a través de la Resolucién No. 20 de fecha 08 de septiembre de
2011, el Tribunal puso en conocimiento de las partes el Dictamen Pericial y
les otorgd un plazo de siete (07) dias habiles para que formulen las
observaciones que estimen convenientes y fijé como fecha de la Audiencia
de Sustentacién del Informe Pericial y de la Absolucion de las
observaciones y comentarios que las partes hayan planteado, el dia 20 de
octubre del 2011.

113. Con comunicacion de fecha 20 de setiembre del 2011, el Perito informé al
Tribunal Arbitral que corresponde realizar el pago del 50% restante de sus
honorarios, para lo cual remitié sus respectivos comprobantes de pago.

114. Mediante escrito de fecha 29 de setiembre del 2011, PROVIAS solicitd una
ampliacién de plazo de (07) siete dias habiles adicionales para presentar
sus observaciones al Dictamen Pericial.

115. Al respecto, mediante Resolucion No. 21 de fecha 17 de octubre del 2011,
el Tribunal (i) resolvié no ha lugar el pedido de PROVIAS respecto a la
ampliacién del plazo y (ii) solicité que, dentro de un plazo de diez (10) dias
habiles, las partes cumplan con cancelar la totalidad de los honorarios del
Perito.

116. Mediante escrito de fecha 19 de octubre de 2011, PROVIAS presentd el 4/
expediente de la Liquidacion preparada por el SUPERVISOR.

117. Con fecha 20 de octubre de 2011 se llevdo a cabo la Audiencia de
Sustentacion del Dictamen Pericial. En dicha Audiencia, el Tribunal (i) puso
en conocimiento del CONSORCIO y del Perito el escrito presentado por
PROVIAS el 19 de octubre de 2011; (ii) ordené a PROVIAS entregar una
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copia legible o en soporte digital del sustento de los metrados de la
ejecucion de la obra el dia 24 de octubre de 2011 y (iii) otorgé al Perito un
plazo de quince (15) dias calendarios, contabilizados a partir del dia 24 de
octubre de 2011, a fin de que presente un Dictamen Pericial
Complementario.

118. Con fecha 24 de octubre de 2011 se realiz6 la Diligencia acordada en la
Audiencia de Sustentacién del Informe Pericial, en la cual se dejo
constancia de lo siguiente:

“En este acto PROVIAS NACIONAL hace entrega en
original y con cargo a devolucion de los siguientes
documentos al Perito:

o Expediente de Liquidacién de Obra presentada por el
Consorcio Supervisor Paucartambo — Oxapampa de 124
folios, este contiene la planilla de metrados ejecutados
reestructurados en el contrato principal, la misma que
contiene la siguiente observacion:

» Se cuenta con la planilla de metrados ejecutados
adicional de obra Nos. 01, 02, 03, 04, 05, 06, 07,
08y 09.

» No se encuentra sustento de metrados de las
planillas de metrados ejecutados.

= Se cuenta con la Carta 005-2008/CSVPO-TS. /ﬁD

o Expediente con 33 folios relacionado con la liquidacion
de obra de documentos internos mas R.D. No. 1199-
2008-MTC/20".

119. Con carta de fecha 03 de noviembre de 2011, el Perito remiti6 el Informe
Pericial Complementario solicitado por el Tribunal. Asimismo, pidi6é que se
cancelen sus honorarios profesionales.

. Mediante Resolucién No. 22 de fecha 15 de noviembre del 2011, el
Tribunal requirié a las partes a fin de que en un plazo de diez dias habiles
procedan a cancelar el saldo pendiente de pago de los honorarios del
perito. Asimismo se fij6 como fecha de la Audiencia de Sustentacion
Integral de la Pericia y de su Informe Complementario, asi como de la,
absolucién de las observaciones y comentarios que las partes hayan
planteado, para el dia 29 de noviembre del 2011.
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121. Al respecto, mediante escrito No. 21 de fecha 29 de diciembre de 2011, el
CONTRATISTA manifestd que cumplid con pagar los honorarios del Perito.

122. Con fecha 29 de noviembre de 2011 se realizé la Audiencia de
Sustentacion del Dictamen Pericial, con la finalidad de complementar el
sustento oral tanto del Dictamen Pericial como del Informe
Complementario presentado por el Ing. Federico Zambrano.

123. En la referida Audiencia, el Tribunal Arbitral otorgé a PROVIAS un plazo de
tres (03) dias habiles para que manifieste lo conveniente a su derecho
respecto al Dictamen Complementario del Perito. Por su parte, el Ing.
Zambrano manifesté que PROVIAS cumpli6 con cancelar el saldo
pendiente de sus honorarios.

124. Mediante escrito de fecha 02 de diciembre de 2011, la ENTIDAD procedi6
a cumplir el requerimiento respecto al Dictamen Complementario
presentado por el Perito, manifestando lo que considero conveniente a su
derecho.

125. Por medio de la Resolucion No. 23 de fecha 12 de diciembre de 2011, el
Tribunal (i) tuvo por cumplido el saldo pendiente de pago de los honorarios
del Perito que corresponde a ambas partes y (ii) puso en conocimiento del
CONSORCIO vy del Perito, el Ing. Federico Zambrano Olivera, el escrito de
fecha 02 de diciembre de 2011 presentado por PROVIAS a fin de que
manifiesten lo que consideren conveniente dentro del plazo de tres (03)
dias habiles.

126. Mediante Resolucion No. 24 de fecha 22 de diciembre de 2011, el Tribunal
(i) dio por concluida la etapa de actuacion de los medios probatorios; (ii)
concedié a las partes un plazo de cinco (05) dias hébiles a fin de que
presenten sus alegatos por escrito y (i) fij6 como fecha de la Audiencia de
Informes Orales el dia miércoles 11 de enero de 2012 a las 04:00 pm.

127. Mediante comunicacion de fecha 27 de diciembre de 2011, el Ing. Federico
Zambrano sefial6 los argumentos que considerd convenientes respecto al

escrito presentado por PROVIAS.
¢

128. Mediante Razoén de Secretaria de fecha 03 de enero de 2012, el Secreta

Arbitral dej6 constancia de que (i) la Resolucion No. 23, que fue notificada
al CONSORCIO el 19 de diciembre de 2011, otorgé un plazo de tres (03)
dias habiles a dicho CONTRATISTA a fin de que se pronuncie respecto al
contenido del escrito presentado por PROVIAS con fecha 02 de diciembre
de 2011 y que (ii) dentro de plazo establecido mediante escrito No. 22 de
fecha 22 de diciembre de 2011, el CONSORCIO se pronunci6 respecto al
referido escrito.
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129. Por ello, mediante Resolucién No.25 de fecha 11 de enero de 2012, el
Tribunal puso en conocimiento de PROVIAS dicho escrito del
CONSORCIO.

130. Mediante Resolucion No. 26 de fecha 11 de enero de 2012, el Tribunal
puso en conocimiento de las partes la comunicacion de fecha 27 de
diciembre de 2011, presentada por el Perito.

131. Con fecha 11 de enero de 2012 se realiz6 la Audiencia de Informes Orales,
que se pospuso debido a la inasistencia de PROVIAS. Se dejé constancia
de su inasistencia y de su solicitud de reprogramacion presentada el 10 de
enero de 2012. Se reprogramé ademas la Audiencia de informes Orales
para el dia 19 de enero de 2012.

132. Con fecha 19 de enero de 2012 se realizé la Audiencia de Sustentacion de
Informes Orales. En la referida Audiencia se otorgé a PROVIAS un plazo
de dos (02) dias habiles para entregar la siguiente documentacion:

a. Sentencia Casatoria: CAS No. 5114-2009-LIMA.

b. Antecedentes Judiciales respecto a la sentencia Casatoria.

c. Sentencia de la Primera Sala Sub especializada en lo Comercial
de la Corte Superior.

133. Mediante escrito del 23 de enero de 2012, PROVIAS cumplié con entregar
lo solicitado por el Tribunal.

134. Mediante Resolucién No. 27 de fecha 25 de enero de 2012, el Tribunal
tuvo por cumplido lo requerido en la Audiencia de Informes Orales y otorgd
al CONSORCIO un plazo de cinco (05) dias habiles a fin de que manifieste
lo que consideren conveniente a su derecho.

135. Mediante escrito del 10 de febrero de 2012, el CONSORCIO cumplié con
lo dispuesto en Resolucion No. 27.

136. Por ello, mediante Resolucidn No. 28 de fecha 29 de febrero de 2012, el
Tribunal tuvo por cumplido lo requerido a través de la Resolucién No, 27,
fijo el plazo para laudar en veinte (20) dias habiles a partir de notificada la
referida Resolucién y dejo constancia de que no se encuentra pendiente
de resolucion ninguna solicitud de las partes y que la Etapa Probatoria se
encuentra cerrada. ) /z/

137. Mediante Resolucion No. 29 de fecha 22 de marzo de 2012, el Tribunal
prorrog6 el plazo para laudar en quince (15) dias habiles adicionales.
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I.- ANALISIS DE LAS PRETENSIONES

Declaracion Previa

138. Antes de analizar la materia controvertida, corresponde confirmar lo
siguiente: (i) que este Proceso Arbitral se constituy6 de conformidad con la
LCAE y el REGLAMENTO, al que las partes se sometieron de manera
incondicional; (ii) que luego de recusado uno de los arbitros, el Tribunal
Arbitral se recompuso con el arbitro sustituto, (iii) no se impugné o reclamé
contra las disposiciones de procedimiento dispuestas en la Instalacion de
este Arbitraje; (iv) que el CONSORCIO presenté su demanda dentro de los
plazos dispuestos; (v) que la ENTIDAD fue debidamente emplazada con la
Demanda y ejercié plenamente su derecho de defensa; (vi) que las partes
tuvieron plena oportunidad para ofrecer y actuar todos sus medios
probatorios, asi como ejercieron la facultad de presentar alegatos; vy, (vii)

que, este Tribunal Arbitral ha procedido a laudar dentro de los plazos

legales y acordados con las partes durante el proceso arbitral.

139. En ¢onsecuencia, habiéndose cumplido con los presupuestos procesales y
no ¢xistiendo vicio alguno al respecto que afecte la validez del proceso, el
cudl se ha desarrollado cumpliendo todas sus etapas, el Tribunal emite el

Laudo correspondiente conforme a los siguientes términos:
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1. CUESTION PREVIA DE LA DEMANDA.-

¢Corresponde declarar que la Liquidacion Final presentada por el
CONSORCIO quedé consentida por PROVIAS al, supuestamente no haber
cumplido con establecer la suya? De ser asi, ;corresponde que PROVIAS
pague al CONSORCIO la suma de S/ 5'670,307.23 (Cinco Millones
Seiscientos Setenta Mil Trescientos Siete y 23/100 Nuevos Soles) incluido
IGV, més los intereses devengados y los que se devenguen hasta la fecha
efectiva del pago?

Hechos Relevantes relacionados a la Pretensién.-

140. Mediante Carta No. 012-2008-R/PP-OXA* de fecha 27 de febrero de
2008, el CONSORCIO, a través de la SUPERVISION, remiti6 a PROVIAS
su Liquidacion de Obra final.

141. Por su parte, mediante Carta No. 005- 2008/CSVPO?* de fecha 24 de
marzo de 2008, la SUPERVISION remiti6 a PROVIAS la Liquidacion de
Obra y su informe respectivo.

142. Ante ello, mediante Informe No. 20-2008-MTC-20.5/LCHV de fecha 27 d
marzo de 2008 que fue notificado a través del Memorandum No. 955-2008-
MTC/20. 5 de la misma fecha, el Especialista de Obras establecié en su
analisis que, entre otras cosas, “el saldo a favor del Contratista asciende a
S/. 1°816,508.01 incluido IGV”.

143. Por su parte, mediante Informe No. 156-2008-MTC/20.3.CPC de fecha 27
de marzo de 2008, la Unidad Gerencial de Asuntos Legales sugiere que
corresponde aprobar la Liquidacion Final del CONTRATO conforme al
sustento expuesto por el Especialista de Obras de la ENTIDAD.

144. Posteriormente, dentro del plazo de 30 dias establecido en el articulo 164°
del Reglamento?’, PROVIAS notificé la Resolucion Directoral No. 1199-

25 Anexo 1-C de la Demanda.

% Documento presentado por PROVIAS mediante escrito No. 08 de fecha 06 de julio de 2010.

“Articulo .164.-Liquidacién del contrato de obra.-
El contratista presentara la liquidacion debidamente sustentada con la documentaCIOn y célculos
detallados, dentro de un plazo de sesenta (60) dias o el equivalente a un décimo (1/10) del

plazo de ejecucién de la obra, el que resulte mayor, contado desde el dia siguiente de la
recépcion de la obra. Con la liquidacion se entregara a la Entidad los documentos d:/

Delclaratoria de Fabrica o la Memoria Descriptiva valorizada, segun sea el caso. Dentro del
azo de treinta (30) dias de recibida, la Entidad deberéd pronunciarse, ya sea observando |
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2008-MTC/20%® de fecha 28 de marzo de 2008, a través de la cual indico
ciertas deficiencias de la Liquidacion presentada por el CONTRATISTA,
motivo por el cual aprobd su propia Liquidacion de Obra, presentando
como Anexo No. 1 un cuadro Resumen de la misma.

145. Ante ello, mediante Carta No. OXA 128-129-08%° de fecha 02 de abril de
2008, EL CONSORCIO le indicé a PROVIAS que su Liquidacion habria
sido remitida sin el debido sustento de la documentacién y de los calculos,
supuestamente contradiciendo con ello el articulo 43° de la LCAE®,

146. Asi, mediante Carta No. 398-2008-MTC/20/5*' de fecha 07 de abril de
2008, PROVIAS indicd al CONTRATISTA que la Resolucion Directoral No.
1199-2008-MTC/20** de fecha 28 de marzo de 2008 si habria contado con
el sustento suficiente y habia sido notificada conforme a Ley. Finalmente le
indicé que podia solicitar toda la informacién que considere pertinente a
través de la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica.

147. Finalmente, mediante Carta No. OXA 131-08% de fecha 11 de abril de
2008, el CONSORCIO le indico a PROVIAS que, a su entender, la
liquidacién presentada por dicho CONTRATISTA habria quedado
consentida puesto que la ENTIDAD no les habria notificado la que ella
misma habria practicado. En ese sentido, el CONSORCIO indicé que era
obligacion de la ENTIDAD no soélo emitir y notificar la Resolucién Directoral
gue aprobaba su Liquidacion, sino también debié notificar la Liquidacion
misma asi como su sustentacién, lo cual no habria realizado.

148. En esa linea, el CONSORCIO serfialdé que “siendo que la liquidacion que
habria sido practicada por la Entidad, no ha sido notificada hasta la fecha,

liquidacién presentada por el contratista o, de considerarlo pertinente, elaborando otra, y
notificar al contratista para que éste se pronuncie dentro de los quince (15) dias siguientes.

)

b Anexo 1-E de la Demanda.
zz Anexo 1-F de la Demanda.

"Articulo 43°.- Culminacién del contrato
Los contratos destinados a la adquisicion de bienes y la contratacién de servicios, culminan con
la conformidad de recepcion de la ditima prestacién pactada. Tratandose de contratos de
efecucion o consultoria de obras, el contrato culmina con la liquidacién, la misma que sera
elaborada y presentada a la Entidad por el contratista, segun los plazos y requisitos sefialados
en el Reglamento debiendo aquélla pronunciarse en un plazo maximo fijado también en el
Reglamento bajo responsabilidad del funcionario correspondiente. De no emitirse resolucion o
acuerdo, debidamente fundamentado en el plazo antes sefialado, la liquidacién presentada por
el contratista se tendra por aprobada para todos los efectos legales.
La conformidad de recepcién de la ditima prestacién o la liquidacién debidamente aprobada,
;s1eg0n corresponda, cerrara el expediente de la adquisiciéon o contratacion”.

Anexo 1-G de la Demanda.

32 Anexo 1-E de la Demanda.
3 Anexo 1-H de la Demanda. /
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se debe considerar que la liquidacién practicada por nuestro Consorcio
quedoé Consentida’.

Posicion del CONSORCIO.-

149. Al respecto, el CONSORCIO sostiene que su Liquidacion de Obra ha
quedado consentida, puesto que no ha sido correctamente observada
dentro del plazo establecido en el CONTRATO y en la LCAE y su
Reglamento.

150. En efecto, el CONSORCIO en su Demanda ha indicado que mediante la
referida Carta No. OXA 128-129-08%* de fecha 02 de abril de 2008 ha
dejado constancia de que la ENTIDAD no ha cumplido con anexar la
liquidacién que sustenta el resumen de su Liquidacion Final que fue
aprobada mediante Resolucion Directoral No. 1199-2008-MTC/20% de
fecha 28 de marzo de 2008.

151. Asimismo, el CONTRATISTA indic6 que mediante la referida carta se
otorgd “a la Entidad la oportunidad de que subsane su omision y [les]
entregue su liquidacién completa”. Sin embargo, mediante Carta No. 398-
2008-MTC/20/5% de fecha 07 de abril de 2008, PROVIAS rechazd su
solicitud por lo que el CONSORCIO sostiene que su version de la
Liquidacion Final ha sido validamente aprobada.

152. En este sentido, en el escrito de Demanda, el CONSORCIO sefald que
PROVIAS debe precisar si:

() “La citada Resolucion Directoral y sus anexos constituyen su
liquidacién final, en cuyo caso, no pueden pretender ampliaria
sustancialmente o modificarla, pues eso querria decir que no nos
notificaron propiamente su liquidacién final, sino el mero acto
administrativo que la aprobaba; o

(i) “Si en realidad la Resolucién Directoral aludida era solo el acto
administrativo que aprobada la Liquidacién Final de la Entidad (la que
no nos fue propiamente notificada) en cuyo caso habria que considerar
que nuestra Liquidacioén Final ha quedado consentida’.

3\'\,:nexo 1-F de la Demanda. /O/

35; nexo 1-E de la Demanda.

jAnexo 1-G de la Demanda.
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153. Cabe indicar que el CONSORCIO manifiesta que, en tanto no les ha sido
posible precisar con exactitud las diferencias que tienen con PROVIAS en
torno a la Liquidacion Final pues dicha ENTIDAD no les habria notificado la
suya, se reservaba el derecho de ampliar su demanda, incluyendo nuevas
pretensiones o ampliando los fundamentos y medios probatorios en torno a
la Liquidacién Final que proponga PROVIAS.

154. Finalmente, el CONSORCIO sefiala que el monto que solicita en esta
pretension corresponde al monto de su Liquidacién Final, menos los
montos que serian materia de disputa en otros procesos arbitrales que se
refieren a la determinacion de Gastos Generales por las ampliaciones de
plazo Nos. 4, 5, 7 y 16 respectivamente.

Posicién de PROVIAS.-

155. En primer lugar, PROVIAS sefala que la presente Cuestion Previa no
seria tal, puesto que parece en realidad una Pretension y no un medio de
defensa como corresponderia a una Cuestion Previa. Para ello hacen
referencia al articulo 4° del Cddigo de Procedimientos Penales, que
dispone que ‘las cuestiones previas proceden cuando no concurre un
requisito de procedibilidad y pueden plantearse en cualquier estado de la
causa o resolverse de oficio”. Por tal motivo PROVIAS considera que la
Cuestién Previa en cuestion debe declararse Improcedente.

156. Sin perjuicio de ello, PROVIAS hace referencia al Informe No. 025-2008-
MTC/20.5/LCHV®" del 15 de abril de 2008, en el cual dicha ENTIDAD
defiende la validez de su Resolucion Directoral No. 1199-2008-MTC/20%
de fecha 28 de marzo de 2008, mediante la cual aprobdé su propia
Liquidacion.

157. En esa linea PROVIAS sostiene que dicha Resolucion Directoral si estaba
debidamente sustentada y el hecho que no haya estado acompafada de
sus Anexos constituiria una situacion accesoria y subsanable. Asimismo
sostiene que EL CONSORCIO no habria tomado en cuenta la modificacion
efectuada por DS. 079-2001-PCM al articulo 164° del Reglamento de la
LCAE, la misma que supuestamente no le exige a la entidad remitir al
Contratista la documentacion sustentatoria de su nueva Ligquidacion.

158.\Finalmente concluye indicando que EL CONTRATISTA no puede
retender que su Liquidacion de Obra se declare consentida si dicha

z; Dgcumento presentado por PROVIAS mediante escrito No. 07 de fecha 17 de junio de 2010. .
_ nexo 1-E de la Demanda.

{201891.DOC v.1} 42




Tribunal Arbitral

Rolando Eyzaguirre Maccan
Francisco Barron Velis
Alejandro Falla Jara

ENTIDAD si se pronuncié dentro del plazo, indicando que la misma no era
correcta.

Resolucion del Tribunal.-

159. Antes de analizar los puntos controvertidos fijados para efectos de resolver
la presente cuestion previa, el Tribunal estima pertinente precisar el marco
conceptual y legal que guiara su analisis.

A. Marco legal aplicable

160. Conforme a la clausula Vigésimo Séptima del CONTRATO vy tal como se
sefald en el Acta de Instalacion de este Tribunal, son de aplicacion al
CONTRATO y a la presente controversia la version de la LCAE aprobada
mediante Decreto Supremo No. 012 - 2001-PCM y su Reglamento
aprobado mediante Decreto Supremo No. 013-2001-PCM.

161. La etapa de liquidacion de los contratos de obra es el momento en el que
las partes llegan a un gcuerdo sobre las labores efectivamente ejecutadas
y el monto que corresponde cancelar por este concepto. Se trata entonces
de la etapa que pone fin definitivamente al Contrato. Es, en ese sentido,
una etapa que requiefe de un andlisis detallado de todos los hechos
suscitados durante su ejecucion (metrados efectivamente construidos,
posteriores adicionales de obra o ampliaciones de plazo, entre otros).
Requiere también, como resulta evidente, de un procedimiento en el cual
se asegure que cada parte podra expresar su posicion sobre los montos
que corresponde sean cancelados o recibidos.

caso de contratos celebrados con el Estado, en el cual los pagos que se
dispongan como producto de esta etapa provendran en la gran mayoria de
casos de recursos publicos. Es asi que el procedimiento a seguir en estos
casos no se encuentra sujeto a la libre autonomia de las partes sino que
ha sido expresamente establecido por la LCAE y su Reglamento,
guardando una serie de formalidades que buscan tutelar los recursos del
Estado y, al mismo tiempo, el derecho del contratista a recibir el monto que
efectivamente le corresponde. Una vez que la liquidacion sea aprobada se
ierra el expediente de la contratacién o adquisicion.

162. La liquidacién de contr?os de obra es un tema de mayor sensibilidad en el

163. En el presente caso, las normas que establecen el procedimiento que debe
seguirse para la liquidacion de los contratos de obra publica celebrados
n el Estado son los articulos 43 de la LCAE y 164 de su Reglamento. El

rticulo 43 de la LCAE dispone expresamente que:
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“Articulo 43.- Culminacion del contrato

Los contratos destinados a la adquisicion de bienes y la
contratacion de servicios, culminan con la conformidad de
recepcion de la dltima prestacion pactada.

Tratandose de contratos de ejecucion o consultoria de obras,
el contrato culmina con la liquidacién, la misma que sera
elaborada y presentada a la Entidad por el contratista, segun
los plazos y requisitos sefialados en el Reglamento debiendo
aquélla pronunciarse en un plazo maximo fijado también en el
Reglamento  bajo  responsabilidad  del  funcionario
correspondiente. De no emitirse resolucion o acuerdo,
debidamente fundamentado en el plazo antes sefalado, la
liquidacién presentada por el contratista se tendra por
aprobada para todos los efectos legales.

La conformidad de recepcién de la dltima prestacion o la
liquidacion debidamente aprobada, segun corresponda,
cerrara el expediente de la adquisicion o contratacion”.

164. Por su parte, el articulo 164 del Reglamento regula el detalle de los plazos
y demas requisitos aplicables. Cabe sefialar que el articulo 3° fue
modificado por el Decreto Supremo No. 079-2001-PCM de fecha 03 de
julio de 2001, el cual es aplicable en el presenta caso.

“Articulo 164.-Liquidacién del contrato de obra.-

El contratista presentara la liquidacion debidamente
sustentada con la documentaciéon y célculos detallados,
dentro de un plazo de sesenta (60) dias o el equivalente a un
décimo (1/10) del plazo de ejecucion de la obra, el que
resulte mayor, contado desde el dia siguiente de la recepcion
de la obra. Con la liquidacién se entregaréa a la Entidad los
documentos de Declaratoria de Fabrica o la Memoria
Descriptiva valorizada, segun sea el caso. Dentro del plazo
de treinta (30) dias de recibida, la Entidad debera
pronunciarse, ya sea observando la liquidaciéon presentada
por el contratista o, de considerarlo pertinente, elaborando
otra, y notificar al contratista para que éste se pronuncie

dentro de los quince (15) dias siguientes. Q/

; Si el contratista no presenta la liquidacion en el plazo
previsto, su elaboracién seré responsabilidad exclusiva de la
Entidad en idéntico plazo, siendo los gastos de cargo del
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contratista. La Entidad notificara la liquidacion al contratista
para que éste se pronuncie dentro de los quince (15) dias
siguientes.

La liquidacion quedara consentida cuando, practicada por
una de las partes, no sea observada por la otra dentro del
plazo establecido.

Cuando una de las partes observe la liquidacion presentada
por la otra, ésta debera pronunciarse dentro de los quince
(15) dias de haber recibido la observacion; de no hacerlo, se
tendra por aprobada la liquidacién con las observaciones
formuladas.

En el caso de que una de las partes no acoja las
observaciones formuladas por la otra, aquélla debera
manifestarlo por escrito dentro del plazo previsto en el parrafo
anterior. En tal supuesto, dentro de los siete (7) dias
siguientes, cualquiera de las partes debera solicitar el
sometimiento de esta controversia a conciliaciéon y/o arbitraje,
segun corresponda, en la forma establecida en los Articulos
185 y/o 186.

Toda discrepancia respecto a la liquidacion se resuelve
segun las disposiciones previstas para la solucion de
controversias establecidas en la Ley y en el presente
Reglamento, sin perjuicio del cobro de la parte no
controvertida.

Una vez que la liquidacion haya quedado consentida, el
contrato quedara concluido debiendo cerrarse el expediente
de la contratacion”.

165. De acuerdo con lo dispuesto en las normas antes citadas, es el contratista
quien tiene la iniciativa en la presentacion de la Liquidacion Final de la
obra. Asi, corresponde a éste elaborar la Liquidacion Final en un plazo
equivalente a treinta (30) dias o un décimo (1/10) del plazo de ejecucion de
la obra, el que resulte mayor. Este plazo se contara desde el dia siguiente
de la recepcién de obra®.

En opinién de este Tribunal, al no existir disposicién en contrario, los plazos de sesenta (60), 4/
treinta (3D) y quince (15) dias contenidos en el articulo 164 se computaran en dias habiles por

Iicacic}h directa del articulo 18 del Reglamento, que sefiala lo siguiente:
Alticulo 18.- Computo de plazos.-

ER los procesos de seleccion, desde su convocatoria y hasta la suscripcion del contrato y en los
inds procesales, los plazos establecidos en dias sin calificarse por la Ley y el presente
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166. La entidad contratante tiene a su vez un plazo de treinta (30) dias a fin de
aprobar u observar la liquidacion presentada por el contratista o, en su
defecto, elaborar la suya.

167. La entidad tendra la carga de elaborar la Liquidacion Final también en los
casos en los cuales el contratista no cumpla con presentar su version de la
misma dentro del plazo previsto por la norma. En dichos casos, aun a
pesar de la omision, la LCAE protege al contratista y pese a obligarlo a
asumir los gastos en los que incurra la Entidad como consecuencia de ello,
le concede un plazo de quince (15) dias para ejercer su derecho de
defensa y pronunciarse sobre la liquidacion elaborada por la Entidad. De
no hacer uso del mismo, la Liquidacién elaborada por la Entidad quedara
consentida para todos los efectos legales.

168. En adicién a ello, una correcta interpretacion de los referidos articulos 43
de la LCAE y 164 de su Reglamento nos lleva a concluir que también
establecen una serie de requisitos en la elaboracion de las liquidaciones
finales. En el caso del contratista, éste debera acompafiar su Liquidacion
Final de Obra con la documentacién y calculos detallados asi como con la
minuta de Declaratoria de Fabrica o la Memoria Descriptiva valorizada,
seglin sea el caso. Igualmente, en caso la liquidacién sea elaborada por la
entidad contratante, a criterio del Tribunal ésta se encuentra obligada a
fundamentar su Liquidacién Final con la correspondiente documentacion
sustentatoria y los calculos detallados de la misma.

169. El Tribunal considera que dicha exigencia por parte de ambas contrapartes
contractuales tiene como finalidad permitir a la contraria verificar las
partidas y conceptos incluidos en las respectivas liquidaciones y mostrar
su discrepancia en torno a lo que sera materia de pago, de estimarlo
pertinente. En otras palabras, es la manera como el procedimiento permite
a la otra parte ejercer debidamente su derecho de defensa, contando no
solo con un plazo razonable para estos efectos sino también con
informacion suficiente para identificar en qué consisten sus discrepancias y
poder cuestionarlas, o argumentar en torno a ellas.

170. La inclusién de todo monto materia de pago y su sustentacion son parte
esencial del proceso liquidatorio y del derecho de cada contraparte
contractual de poder revisar los calculos efectuados por la contraria. En el
caso de la entidad, para asegurarse que esta pagando lo que le

que se realiza el proceso de seleccién. Son inhabiles los dias sabado, domingo y feriados no
laborables, asi como los de duelo nacional no laborables y otros declarados por el Poder
_Ejecutivo. El plazo excluye el dia inicial e incluye el dia de vencimiento.

Reglaf}nento se computaran como dias habiles en la Republica del Pert y/o en la localidad en la /2/
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171.

172.

173.

174.

175.

176.

corresponde pagar, y del contratista, de que se esta viendo resarcido por
la totalidad de gastos en los que incurrié y utilidades que le corresponden.

En el presente caso, EIl CONTRATO recogi6é expresamente la aplicacion
del régimen legal antes sefialado, al establecer en su Clausula Décimo
Octava que “La Liquidacion del Contrato se presentara de conformidad con
lo estipulado en el Articulo 164° del Reglamento de la Ley anteriormente
mencionada’.

Teniendo en cuenta el Marco Conceptual y Legal presentado, el Tribunal
Arbitral procedera a resolver la Cuestién Previa deducida por el
CONSORCIO.

. ¢Quedé consentida la Liquidacion Final presentada por el

CONSORCIO?

Teniendo en cuenta lo sefialado en el punto anterior, el Tribunal procedera
a establecer si qued6 consentida o no la Liquidacion Final del Contrato
presentado por el CONSORCIO mediante Carta No. 012-2008-R/PP-OXA.

El CONSORCIO sostiene que su Liquidacién Final de Obra presentada a
través de la Carta No. 012-2008-R/PP-OXA* de fecha 27 de febrero de
2008 ha quedado consentida puesto que PROVIAS (i) no ha observado la
Liquidacién del CONTRATISTA, (ii) ni ha presentado una Liquidacion que
se encuentra debidamente sustentada dentro del plazo establecido por el
articulo 164° del Reglamento y conforme al articulo 43 de la LCAE.

Al respecto, como se desarrolldé anteriormente, corresponde al
CONTRATISTA presentar la Liquidacion Final de la Obra en un plazo de
“sesenta (60) dias o el equivalente a un décimo (1/10) del plazo de
ejecucion de la obra”, el que resulte mas corto. Este plazo se contabiliza
desde el dia siguiente de la recepcién de obra.

Por su parte, la ENTIDAD tiene un plazo de treinta (30) dias de recibida la
Liquidacion Final del CONTRATISTA para pronunciarse. En caso no
estuviere conforme con la misma, debera practicar y presentar al
ONTRATISTA una Liquidacién Final alternativa.

. Déntro del plazo establecido por el articulo 164 del Reglamento, mediante

Résolucion Directoral No. 1199-2008-MTC/20*' de fecha 28 de marzo de

40 :17[1 1-C de la Demanda. ?L

\*' Arexo 1-E de la Demanda.
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2008%?, PROVIAS aprob6 y presenté su versién de la Liquidacién Final de

la Obra.

. Con lo cual se deja constancia que la ENTIDAD cumplié con pronunciarse
‘{Dlentro del plazo de treinta (30) dias [habiles] de recibida” la liquidacién
elaborada por el CONTRATISTA. Tal como se muestra en el Grafico

siguiente:
Carta No. 012- Resolucion Carta No.
2008-R/PP- Directoral No. OXA 128-129-
OXA 1199-2008- 08
o MTC/20 Cuestiona
Liquidacion del Liquidacion de Liquidacion de
CONSORCIO PROVIAS PROVIAS
27/02 28/03 28/03
2008 2008 2008
_ 4

—~

Plazo: 30 dias

179. Mediante Resolucién Directoral No. 1199-2008-MTC/20, PROVIAS
presentd su propia versidon de la Liguidacion Final del CONTRATO
conforme a lo establecido en el articulo 164 del REGLAMENTO que
dispone que “la Entidad deberé pronunciarse, ya sea observando la
liquidacion presentada por el contratista o, de considerarlo pertinente,
elaborando otra”.

180. Al respecto, si bien como declara el CONTRATISTA, la ENTIDAD no
sustentd con detalle la version de su Liquidacién Final, si dejé constancia
de la no conformidad con la version presentada por el CONTRATISTA.

.En la Resolucion Directoral No. 1199-2008-MTC/20*, PROVIAS
etermind, entre otras cosas, que el costo total de la obra asciende a la
syma de S/. 112°036,601.70. Cifra distinta a la solicitada por el

42 La Resolucion Directoral No. 1199-2008-MTC/20 fue notificada al CONSORCIO el 28 de/
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CONSORCIO que requeria el pago de una suma total de S/
128’494 898 43, entre otras diferencias.

182. Por lo cual queda claro que, dentro del plazo establecido por el
Reglamento, PROVIAS cumplié con pronunciarse y establecer su propia
Liquidacién Final del Contrato.

183. Ante ello, el CONTRATISTA tenia la potestad de presentar sus
observaciones a la Liquidacién presentada por la ENTIDAD.

184. En ese sentido, mediante Carta No. OXA 128-129-08* de fecha 02 de
abril de 2008, el CONSORCIO solicito a PROVIAS el debido sustento de la
Liquidacion que habia publicado. No obstante, mediante Carta No. 398-
2008-MTC/20/5% de fecha 07 de abril de 2008, PROVIAS establecid que
la Resolucion Directoral No. 1199-2008-MTC/20* “ha sido entregada con
el sustento debido y con los calculos detallados que la justifican”.

185. Por su parte, mediante Carta No. OXA 131-08*" de fecha 11 de abril de
2008, el CONSORCIO reiteré su disconformidad con la Liquidacion Final
de Obra presentada por PROVIAS y por lo expresado por la ENTIDAD
mediante Carta No. 398-2008-MTC/20/5. Al respecto, el CONTRATISTA
manifiesta que la Liquidacion que ha sido presentada por la ENTIDAD no
puede considerarse aprobada en la medida que no posee el debido
sustento o motivacién como corresponde a todo acto administrativo, de la
siguiente manera:

Es.claro que la Resolucion alcanzada a nuestro Consorcio y los repetitivos informes anexos
NO CONSTITUYEN LA LIQUIDACION, sino en el mejor de los casos son los documentos que
la aprueban. Siendo esto asi, no puede considerarse que la LIQUIDACION ha sido nofificada
al Contratista, sino simplemente se nos ha notificado la resolucién que la aprueba. Volvemos
a hacer hincapié en el hecho que -a fin que PROVIAS NACIONAL subsane su omision-
solicitamos de buena fe se nos remita los calculos detallados de la Liquidacién (no solo la
Resolucién aprobatoria), sin embargo la Entidad insistié en que la Liquidacién habfa sido

debidamente notificada.

186. En ese orden de ideas, a criterio del Tribunal, el CONSORCIO sostiene
indirectamente la invalidez de la Resolucion Directoral No. 1199-2008-
MTC/20 que aprueba la Liquidaciéon de obra referida, por ende la

aprobacion ficta de su propia Liquidacion.

:‘; Anexo 1-F de la Demanda.
o Anexo 1-G de la Demanda.

Apéxo 1-E de la Demanda.
nexo 1-H de la Demanda.
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187. En efecto, el CONTRATISTA al remitirse al numeral 4 del articulo 3 de la
Ley del Procedimiento Administrativo General*®, aprobado mediante Ley
No. 27444 (en adelante LPAG), da a entender que la Resolucion Directoral
No. 1199-2008-MTC/20 no cuenta con la debida motivacion y, por tanto, es
invalido.

188. Al respecto, el Tribunal considera que la ausencia de los Anexos y el
sustento de la Liquidacién presentada por PROVIAS no implica que la
referida Liquidacion se tenga por no presentada o la Resolucion que la
aprueba sea invalida. Por el contrario, aun con la ausencia de dichos
documentos, lo que queda claro es que PROVIAS no se encontraba de
acuerdo con la liquidacion del CONTRATISTA y por ello habia elaborado
otra distinta.

189. En efecto, el articulo 43° de la LCAE y el articulo 164° del Reglamento
establecen que la liquidacion presentada por la ENTIDAD debe ser
fundamentada. En ese sentido, la Liquidacion presenta por PROVIAS se
sustenta en los Informes preparados por la Unidad Gerencial de Asesoria
Legal y la Unidad de Obras, en consonancia con la version de Liguidacion
presentada por el SUPERVISOR, los cuales son accesibles al
CONSORCIO de acuerdo a los procedimientos previstos en el
Ordenamiento peruano.

190. EI CONTRATISTA tenia la posibilidad de solicitar formalmente los Informes
y documentos que sustentan la Resolucion Directoral No. 1199-2008-
MTC/20. PROVIAS nunca negé el acceso al sustento de su Liquidacion
Final ni expresé la caducidad o prescripciéon de los derechos del
CONSORCIO para acceder a los documentos que motivaron el calculo
expresado en el Resumen de la Liquidacion Final presentada en la
Resolucién Directoral No. 1199-2008-MTC/20.

191. Es mas, en el presente caso, PROVIAS basd el sustento de la valorizacién
de los “Costos Finales de la Obra” de su Liquidaciéon en la propuesta
remitida por la SUPERVISION mediante Carta No. 005-2008/CSVPO de
fecha 24 de marzo de 2008%, la cual es de acceso publico una vez que se
cumplan las formalidades.

LIQUIDACION DE OBRA PRESENTADA POR LA SUPERVISION

/@

“4. Motivacion.- El acto administrativo debe estar debidamente motivado en proporcion al
g:go tgnido y conforme al ordenamiento juridico”.
. Bocumento presentado por PROVIAS mediante escrito No. 08 de fecha 06 de julio de 2010.
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| MONTOS CANCEEADIOS Y ‘SALDD POR PAGAR
s/. sf.
4 ’\"
' TOTAL {5 LG.V.) 94,148,804.79) 52,544,402.76 1,604,002.03
L0V, ) 17,888,196.91 17,583,436.52 304,760.35
18.00_COSTO TGTAL DE O8RA INCLUIDD 1.G.V. 112,036,601.70 110,137,839.28 1,908,762.42
LIQUIDACION DE OBRA PRESENTADA POR PROVIAS
CUADRO DE LIQUIDACION DE OBRA
COSTO FINAL DE MONTOS SALDO POR
CONCEPTO ’ OBRA CANCELADOS PAGAR
- si. sl s/,
|
9.00 TOTAL (Sinl.G.V.) ' 94,148,404.79! 82,621,927.50 1,526,477.29
10.00 _LG.V. ) i 17,888,196.94 17,598,166.19 290,030.72
11.00 COSTO TOTAL DE OBRA INCLUIDO I.G.V. \. 112,036,601.70 ) 110,220,093.69 1,816,508.01
12.00 RETENCIONES -6,626,249.59 £6,626,249.59 0.00
12.01 -GV - RETENCION -£,613,179.59 -6,613,179.59 0.00
12.02 - COBRANZA COACTIVA * -13,070.00 -13,070.00 0.00
Lo
[& s BRAUIDO A 1,816,508.01
192. En efecto, como se sefala en los cuadros anteriores, tanto la

193.

SUPERVISION como PROVIAS coinciden en manifestar que el costo
total de obra incluido IGV asciende a la suma de S/. 112'036,601.70.
Con lo cual queda por sustentar los valores de las retenciones y de los
montos efectivamente cancelados.

En el Informe de Liquidacion presentado mediante Carta No. 005-
2008/CSVPO de fecha 24 de marzo de 2008, la SUPERVISION
establecio su “NO CONFORMIDAD a la Liquidacion de Obra practicada
por el Contratista” puesto que (i) se ‘requiere procesar nuevamente el
célculo de la liquidacién de obra de acuerdo a las normas vigentes” y (ii) el
CONTRATISTA no habria cumplido con presentar la memoria descriptiva
valorizada tal como lo establece el articulo 164° del REGLAMENTO, de la
siguiente manera:

*® Documento presentado por PROVIAS mediante escrito No. 08 de fecha 06 de julio de 2010.
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3.00.  CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES. = = = = - . 2o o . & o -

3.01 CONCLUSIONES.
s Dela documentacibn presentada por el Contratista tenemos:
o No ha presentado la memaoria descriptiva valorizada.

o De gcuerdo a los considerandos del item 2.00 DE LA LIQUIDACION DE OBRA, Se requiere
pracesar nuevamente el cdlculo de o liquidacidn de obra de acuerdo a las normas
vigente.

o Los Deductivos de obra, por concepto a los Adelantos directos y Materiales que no
corresponde, no son los reales, falto recalculor dichos deductivos de acuerdo g sus
precios unitarios ofertados.

o los pagos correspondientes por toncepto a gostos generales por arbitraje en curso,
corresponde 6 ofras instuncias, que una vez resueltas se incorporaran ol costo tatal de a
obrao mediante adendas de liguidacién.

194. Cabe resaltar que el sustento y las diferencias que existen en las
respectivas liquidaciones presentadas tanto por el CONSORCIO como por
PROVIAS manifiestan la existencia de discrepancias entre las partes, las
cuales seran materia de pronunciamiento en el presente Laudo.

195. Ello en consonancia con el articulo 164 del REGLAMENTO que establece
que toda “discrepancia respecto a la liquidacién se resuelve segun las
disposiciones previstas para la solucién de controversias establecidas en
la Ley y en el presente Reglamento, sin perjuicio del cobro de la parte no
controvertida’.

196. En efecto, tanto PROVIAS como el CONSORCIO han manifestado su
disconformidad con las versiones de la Liquidacion Final de la Obra
presentadas por sus contrapartes.

197. Por otro lado, el Tribunal considera que el solo hecho de que PROVIAS no
haya presentado las planillas de los metrados y los planos finales de la
obra, entre otros, que sustentan su version de la liquidacion, no conlleva a
la invalidez o nulidad de pleno derecho de la Resolucién Directoral No.
1199-2008-MTC/20.

. Si bien la motivacion de todo acto administrativo es un elemento
undamental en la medida en que es un mecanismo de control de la
iscrecionalidad de la Administracién y una garantia del derecho de
defensa de los administrados, como indicamos anteriormente, lo cierto es
ue no todo vicio de motivacion de un acto administrativo necesariamente
onlleva a su invalidez o nulidad. Si bien la LPAG establece en su

/
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articulos 3 y 6°" que la motivacion constituye un requisito de validez del
acto administrativo, un vicio de motivacion UGnicamente conllevara su
nulidad en la medida que éste sea relevante.

199. Sobre el particular, el articulo 10 de la LPAG, al referirse a la nulidad de los
actos administrativos, sefala que el defecto u omision de alguno de los
requisitos de validez causan la nulidad de pleno derecho siempre que no
se presente alguno de los supuestos de conservaciéon del acto contenidos
en el articulo 14:

“Son vicios del acto administrativo, que causan nulidad de
pleno derecho, los siguientes:

(..)

2. El defecto o la omisién de alguno de sus requisitos de
validez, salvo que se presente alguno de los supuestos de
conservacion del acto a que se refiere el Articulo 14°F (...)"

200. El inciso 1 del articulo 14 de la LPAG establece que, cuando el vicio del
acto administrativo se dé por incumplimiento de sus elementos de validez y
no sea trascendente, prima la conservacion del acto:

“Cuando el vicio del acto administrativo por el incumplimiento
a sus elementos de validez, no sea trascendente, prevalece la

*" Ley del Procedimiento Administrativo General. Articulo 3. Requisitos de validez de los actos
administrativos.

“Son requisitos de validez de los actos administrativos:

(...)

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

Articulo 6. Motivacidn del acto administrativo.

“6.1 La motivacion debera ser expresa, mediante una relacion concreta y directa de los hechos
probados relevantes del caso especifico, y la exposicion de las razones juridicas y normativas
que con referencia directa a los anteriores justifican el acto adoptado.

6.2 Puede motivarse mediante la declaracién de conformidad con los fundamentos y
conclusiones de anteriores dictamenes, decisiones o informes obrantes en el expediente, a
condicion de que se les identifique de modo certero, y que por esta situacion constituyan parte
integrante del respectivo acto.

6.3 No son admisibles como motivacion, la exposicion de formulas generales o vacias de
ndamentacion para el caso concreto o aquellas férmulas que por su oscuridad, vaguedad,
confradiccion o insuficiencia no resulten especificamente esclarecedoras para la motivacion del

precisan motivacion los siguientes actos:

6 4.1 Las decisiones de mero tramite que impulsan el procedimiento.

6.4.2 |Cuando la autoridad estima procedente lo pedido por el administrado y el acto
adminjistrativo no perjudica derechos de terceros.

6.4.3/ Cuando la autoridad produce gran cantidad de actos administrativos sustancialmente
igugles, bastando la motivacién unica.”

{201891.DOC v.1} 53



Tribunal Arbitral

Rolando Eyzaguirre Maccan
Francisco Barron Velis
Alejandro Falla Jara

conservacién del acto, procediéndose a su enmienda por la
propia autoridad emisora (...)”

201. Como puede apreciarse, el principio de conservacion de los actos
administrativos determina que los efectos de un vicio dependen de su
gravedad y relevancia. Asi, si el vicio no tiene una trascendencia
determinante en la configuracion del acto éste puede ser subsanado por la
misma administracion.

202. Al respecto, Dromi* sefala que: “El defecto, vicio o irregularidad afecta al
acto en la medida o magnitud del incumplimiento del requisito
concretamente violado. La consecuencia que hay que asignar al acto
viciado no depende de supuestos aprioristicos, sino de la importancia que
en cada caso tenga el vicio cometido”.

203. Asi, la invalidez de un acto administrativo se produce si es que el vicio
afecta gravemente los derechos e intereses de los administrados, situacion
qgue no sucede en el presente caso.

204. Finalmente cabe resaltar que la aplicacion de la figura del Silencio
Administrativo Positivo o la aprobacién ficta del acto administrativo, tal
como lo ha solicitado el CONSORCIO, se produce ante la inaccién del
Estado frente al Administrado; es decir ante la ausencia de
pronunciamiento. No por un pronunciamiento “irregular” o defectuoso.

205. Asi el articulo 188 de la LPAG sefala:
“Articulo 188.- Efectos del silencio administrativo

188.1. Los procedimientos administrativos sujetos a silencio
administrativo positivo quedaran automaticamente aprobados
en los términos en que fueron solicitados si transcurrido el
plazo establecido o méaximo, al que se adicionara el plazo
maximo sefialado en el numeral 24.1 del articulo 24 de la
presente Ley, la entidad no hubiere notificado el
pronunciamiento respectivo. La declaracion jurada a la que se
refiere el articulo 3 de la Ley del Silencio Administrativo, Ley
No. 29060 no resulta necesaria para ejercer el derecho
resultante del silencio administrativo positivo ante la misma
entidad.”

/@

%OMI, José Roberto, Derecho Administrativo, Gaceta Juridica, Lima, 2005, p. 388.
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De otro lado, cabe destacar que tampoco ha sido acreditado que LA
ENTIDAD hubiere negado el acceso a la documentaciéon que sustenta la
Resolucion Directoral No. 1199-2008-MTC/20.

206. Por lo cual, a criterio de este Colegiado, queda claro que la Liquidacion
Final del CONTRATO presentada por el CONTRATISTA no quedd
consentida, toda vez que primero PROVIAS y luego el CONSORCIO
manifestaron su disconformidad con las versiones de Liquidacién de su
contraparte dentro del plazo establecido.

C. Conclusion

207. En consecuencia, la respuesta al presente punto controvertido es que NO
quedd consentida la Liguidacion Final del Contrato presentada mediante la
Carta No. 012-2008-R/PP-OXA, en la medida que PROVIAS presentd su
version de la Liquidacion Final teniendo en cuenta las observaciones
planteadas por la SUPERVISION a la Liquidacién presentada por el
CONSORCIO.

208. En tal sentido, por todo lo hasta aqui sefalado, el Tribunal considera que
la Cuestion Previa formulada por el CONSORCIO debe ser declarada
INFUNDADA.

2. PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL.-

En caso la Cuestion Previa de la Demanda sea denegada ¢corresponde
declarar que PROVIAS adeuda al CONSORCIO la suma total de S/.
367,296.56 (Trescientos Sesenta y Siete Mil Doscientos Noventa y Seis y 56
Nuevos Soles) incluido IGV, y se ordene su pago, por concepto de montos
correspondientes a metrados realmente ejecutados y valorizados con cargo
al Contrato Principal, pero que no han sido pagados por supuestas
diferencias de calculo con la Demandada, mas los intereses legales que se
devenguen hasta la fecha efectiva de pago?

A.- Primer Extremo: ;Corresponde declarar que PROVIAS adeuda
al CONSORCIO la suma de S/. 276, 108.88 (Doscientos Setenta y
Seis Mil Ciento Ocho y 88/100 Nuevos Soles)®, incluido IGV y se

% Mohto correspondiente a la diferencia de trabajos supuestamente ejecutados y valorizados
por ¢l CONSORCIO y supuestamente no valorizados por PROVIAS que, segun la propia

pretgnsion del CONTRATISTA, asciende a la suma de S/. 232.024.27 (Doscientos Treinta y Dos _
Mil ¥einticuatro y 27/100 Nuevos Soles) mas el IGV respectivo.
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ordene su pago, por concepto de metrados supuestamente
ejecutados y no valorizados por PROVIAS por supuestas diferencias
de calculo, mas los intereses legales que se devenguen hasta la
fecha efectiva de pago?

B.- Segundo Extremo: ,Corresponde declarar que PROVIAS
adeuda al CONSORCIO la suma de S/. 91,187.677 (Noventa y Un
Mil Ciento Ochenta y Siete y 677/100 Nuevos Soles)**, incluido IGV y
se ordene su pago, por concepto de montos pagados a cuenta del
Contrato Principal valorizados por PROVIAS y a decir del
CONSORCIO supuestamente no pagados, mas los intereses legales
que se devenguen hasta la fecha efectiva de pago?

Hechos Relevantes relacionados a la Pretension.-

Posicion del CONSORCIO.-

209. En este extremo, el CONSORCIO sefiala que dado que PROVIAS no les
ha notificado su versiéon de la Liquidacion Final no les es posible
determinar con precision en qué puntos estarian discordando. Sin embargo
presumen que cualquier diferencia de montos a ser pagados se deberia a
supuestos errores de calculos de PROVIAS en relacion a dos puntos.

210. En primer lugar, la primera diferencia estaria relacionada al monto total de
las Valorizaciones del Contrato Principal. Asi, en su Liquidacion,
PROVIAS® sefiala como valorizaciones del Contrato Principal la suma de
S/.64'542 564.25 (Sesenta y Cuatro Millones Quinientos Cuarenta y Dos
Mil Quinientos Sesenta y Cuatro y 25/100 Nuevos Soles), que
corresponderia al monto de los trabajos realmente ejecutados, de la
siguiente manera:

4 Monto correspondiente a la supuesta diferencia de montos pagados a cuenta valorizados por

ROVIAS y que, a decir del CONSORCIO supuestamente no habrian sido pagados, que.segun

I3 propia pretension del CONTRATISTA, asciende al monto de 76,628.30 (Setenta y Seis Mil
iscientos Veintiocho y 30/100 Nuevos Soles) mas el IGV respectivo.

5

Tomando como referencia la versién de la Liquidacion Final presentada por PROVIAS a
ravés de la Resolucién Directoral 1199-2008-MTC/20. /
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CUADRO DE LIQUIDACION DE OBRA

COSTO FINAL DE MONTOS SALDOQ POR
CONCEPTQ OBRA CANCELADOS PAGAR
: SL . Si. S/

1.00 ADELANTOS OTORGADOS 34,159,004.49 34.159.004.42 0.00
1.01 - Efectivo 14,800,989.11 14,800,989.11 0.00
1.02 - Maleriales 19,358,015.38 19,358,015.38 0.00
2.00 AMORTIZACION DE ADELANTOS -34.153.004.48 -34,157.437.71 -1,565.78
2.01 - Efeclivo -14,800 989.11 -14,787,234 .57 -3,754 .54
2.62 - Materiales -19,358,015.38 -19,360,203.14 2,187.78
3.00 VALORIZACIONES 82 510.241.44 1,238.924.76
3.01 -Valorizaciones del Contrato Principa! 53,511,976.16 1,030,588.08
3.02 - Valorizaciones de ios Adicionales de Obra 18,898,265.28 205,336 .67

211.

212.

213.

Sin embargo, el CONSORCIO sefiala que realmente ha ejecutado
metrados por la suma de S/.64°774,588.52 (Sesenta y Cuatro Millones
Setecientos Setenta y Cuatro Mil Quinientos Ochenta y Ocho y 52/100
Nuevos Soles). En ese sentido existiria una deuda pendiente de pago
ascendente a §/.232,024.27 (mas IGV).

En este extremo finalmente EL CONSORCIO sefala que “a efectos de
establecer esta cantidad debe procederse a una suma de nuestras
valorizaciones que obran en nuestra Liquidacién Final”. En todo caso, ‘la
Entidad debera pronunciarse con precision sobre esta suma al contestar
su demanda, y de existir controversia en la misma, nos reservamos el
derecho de ofrecer como medio probatorio la pericia correspondiente”.

La segunda diferencia estaria dada por los Montos pagados a cuenta
del Contrato Principal. EI CONSORCIO sefiala que PROVIAS ha
indicado sin sustento alguno que les ha pagado por concepto por
valorizaciones del Contrato Principal la suma de S/.63'511,976.16
(Sesenta y Tres Millones Quinientos Once Mil 976 y 16/100 Nuevos Soles)
sin IGV. Ello se aprecia en la Liguidacion aprobada por PROVIAS de la
siguiente manera:

3})0 VALORIZACIONES 83,746,166.20 82,510,241.44 1,235,924.76

301 - Valorizaciones del Conlrato Principal 6454266425 | (63511976.16 1,030,588.09

.02 - Velorizaciones de los Adicionales de Qbra 19,203,601.95 18,999°785.28 205,336.67
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214. Sin embargo, el CONTRATISTA sefiala que en realidad PROVIAS sdlo les
ha cancelado la suma de S/.63'435,347.86 (Sesenta y Tres Millones
Cuatrocientos Treinta y Cinco Mil Trescientos Cuarenta y Siete y 86/100
Nuevos Soles) sin IGV, tal como se podria apreciar de las facturas que han
adjuntado en su Liquidacion Final.

215. En ese sentido, existiria un saldo pendiente de pago de S/.76,628.30
(Setenta y Seis Mil Seiscientos Veintiocho y 30/100 Nuevos Soles) sin IGV.

216. Finalmente sefiala que en todo caso le corresponde a PROVIAS acreditar
que efectivamente les ha pagado el monto que alega.

Posicién de PROVIAS.-

217. PROVIAS sostiene que los metrados consignados en la Liquidaciéon de
obra, asi como los calculos correspondientes fueron efectuados por la
Supervisién de Obra. En ese sentido los metrados consignados han sido
calculados y compatibilizados con el Informe de la Supervison y el estado
econdmico y financiero de la Obra. A ello agrega que los metrados no
considerados en las bases ni en el contrato de obra y que fueron
realmente ejecutados ya habrian sido reconocidos a través de los
Presupuestos Adicionales aprobados en su oportunidad.

218. Por ello concluye que el calculo de metrados supuestamente ejecutados
por el CONTRATISTA “no tiene mayor sustento”.

219. Finalmente PROVIAS no se pronuncia en relacion a la segunda parte de

esta pretension, referida a la supuesta diferencia de calculos relacionada a
los montos pagados a cuenta.

Resolucion del Tribunal.-

220. En la medida que la Cuestion Previa planteada por el CONTRATISTA ha
sido declarada INFUNDADA, el Tribunal se pronunciara respecto a la
presente controversia, de acuerdo a los siguientes fundamentos:

A.- Primer Extremo:

¢ Corresponde declarar que PROVIAS adeuda al CONSORCIO la
suma de S/. 276, 108.88 (Doscientos Setenta y Seis Mil Ciento Ocho
y 88/100 Nuevos Soles)®, incluido IGV y se ordene su pago, por

/% Monto correspondiente a la diferencia de trabajos supuestamente ejecutados y valorizados
- por el CONSORCIO y supuestamente no valorizados por PROVIAS que, segun la propia
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concepto de metrados supuestamente gjecutados y no valorizados
por PROVIAS por supuestas diferencias de calculo, mas los intereses
legales que se devenguen hasta la fecha efectiva de pago?

A. Respecto a los medios probatorios que sustentan el primer extremo
de la presente pretension

221. Siendo que la controversia a resolver en este extremo es técnica, el
Tribunal tendra en cuenta, de modo particular, el valor probatorio y la
pertinencia de los medios probatorios aportados por las partes. En esa
linea, analizara el sustento del Informe Pericial y el Informe
Complementario.

222 E| Tribunal deja constancia que tan s6lo el CONSORCIO ha cumplido con
presentar el integro de los medios probatorios que son pertinentes e
idéneos para probar su pretension en este extremo. Por el contrario,
PROVIAS no ha cumplido con presentar todos los documentos solicitados
por el Perito y el Tribunal.

223. En efecto, tanto en la Audiencia de Sustentacion del Informe Pericial de
fecha 29 de octubre de 2011 como a través de la carta de fecha 28 de
diciembre de 2011, el Ing. Federico Zambrano afirmo que PROVIAS no ha
cumplido con remitir los planos post construccion (as builf), el replanteo
final y otros documentos que sustentan el calculo de los metrados
expresados en su Liquidacion Final.

224. En la referida carta, el Perito sefialo lo siguiente:

“Para realizar el andlisis del informe pericial solicitado, se
revisé toda la documentacion entregada al perito, tanto lo
alcanzado por el contratista como por la entidad; es asi que,
ante la falta de documentos se solicité al Tribunal Arbitral se
nos proporcionara los mismos.

El Contratista presenté su Liquidaciéon con los
correspondientes fomos de sustento de metrados, sin
embargo, la Entidad presento su Liquidacion, elaborada por
la Supervision, y dentro de ésta, una relaciéon de metrados,
las cuales eran ilegibles, ademés de los sustentos de
metrados respectivos, los cuales no fueron presentados y es
luego de la entrega del Informe Pericial cuando sostienen

pretension del CONTRATISTA asciende al monto de S/. 232.024.27 (Doscientos Treinta y Dos
Mil Veinticuatro y 27/100 Nuevos Soles) mas el IGV respectivo. /

£201891.DOC v.1} 59



Tribunal Arbitral

Rolando Eyzaguirre Maccan
Francisco Barrén Velis
Alejandro Falla Jara

que puede utilizarse los metrados y sustentos de las
valorizaciones por cuanto la liquidacion presentada es la
suma de las valorizaciones tramitadas.

La liquidacién de Contrato de Obra se elabora con el metrado
post construccion, que €s con el que se Recepciona la Obra,
debiéndose considerar los metrados realmente ejecutados,
para un Sistema de Contratacién a Precios Unitarios, como
es este caso. El Reglamento en su articulo 269°, establece
que ésta debe ser “debidamente sustentada con la
documentacion y célculo detallados,...”. Uno de los
documentos a considerar es el Sustento de Metrados que
proviene de los planos post construccion. Esto nos indica que
los metrados considerados en la Liquidacion no son
necesariamente los tramitados en las valorizaciones por
cuanto estos pueden tener omisiones O €XCESOS que
finalmente se dejen corregir en la Liquidacion, de ahi
proviene el concepto que “las valorizaciones son pagos a
cuenta’.

|a Entidad en la dltima Exposicion del Informe Pericial.
sefalé que el Perito podia haber utilizado el sustento de
metrados de las valorizaciones que presento el Supervisor en
la Liquidacién de Obra, lo cual no es correcto, tal como se ha
sefialado en el parrafo anterior, sin embargo debemos
precisar que LA ENTIDAD NO PRESENTO EL SUSTENTO
DE METRADOS DE LAS VALORIZACIONES, lo cual puede
verificarse en los archivos que obran en la Secretaria del
tribunal Arbitral, entonces mal podia exigir algo que nunca

facilité, en el supuesto que pudiera utilizarse”.

225 Por ello, el Tribunal basard su decision Gnicamente en los medios
probatorios aportados por las partes y la conviccion que estos le genere
respecto al presente punto controvertido, puesto que son los medios
probatorios los unicos que pueden generar certeza o no en las posiciones
de ambas partas, de lo contrario la resolucion el Tribunal se basaria en
meras afirmaciones sin sustento, lo cual resulta abiertamente ilegal. Ello,
conforme a lo sefialado en el articulo 196 del Codigo Procesal Civil, de
aplicacion tan solo referencial en materia arbitral, que sefala lo siguiente:

“Art. 196. Carga de la prueba

Salvo disposicién legal diferente, la carga de probar ,
corresponde a quien afirma hechos que configuran su / '

pretension, o a quien los contradice alegando hechos”.
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226. En ese sentido, DEVIS ECHANDIA sefala lo siguiente:

“Para saber con claridad qué debe entenderse por carga de
la prueba, es indispensable distinguir los dos aspectos de la
nocion: 1°)por una parte, es una regla para el juzgador o
regla de juicio porque le indica cémo debe fallar cuando no
encuentre la prueba de los hechos sobre los cuales debe
basar su decision, permitiéndole hacerlo en el fondo, y
evitandole proferir un non liquet, esto es una sentencia
inhibitoria por falta de pruebas, de suerte que viene a ser un
sucedaneo de la prueba de tales hechos; 2) por otro aspecto,
es una regla de conducta para las partes, porque
indirectamente le sefiala cuales son los hechos que a cada
una le interesa probar, para que sean considerados como
ciertos por el juez y sirvan de fundamento a sus pretensiones
o excepciones™’.

227. En ese sentido, al CONSORCIO le corresponde probar los conceptos de
metrados ejecutados y no valorizados por PROVIAS por diferencias de
calculo y a la ENTIDAD le corresponde probar que el célculo de los
metrados finales expresado en su Liquidacion final es el correcto.

228. Cabe sefalar que en la Audiencia de Sustentacién del Informe Pericial de
fecha 29 de octubre de 2011, PROVIAS cuestioné la metodologia utilizada
por el Perito y afirmo6 que era posible obtener los metrados ejecutados
Unicamente recurriendo a las planillas de las Valorizaciones mensuales
que obran en el sustento de la Liquidacion Final presentada por la
SUPERVISION®®.

229. Por ello la ENTIDAD afirmé que el Perito no necesitaba de los planos as
built ni el sustento de los metrados del replanteo de la obra, toda vez que
las valorizaciones mensuales ya otorgan informacion suficiente para el
calculo de los metrados realmente ejecutados. En esa linea, a decir de
PROVIAS, el Perito no necesitaba de la informacion que no habia sido
presentada por dicha ENTIDAD.

0. Sobre el particular, tanto en la Audiencia de Sustentacion del Informe
Pericial de fecha 29 de octubre de 2011 como a través de la carta de fecha
28 gie diciembre de 2011, el Perito reafirmo la pertin‘encia y correccion de

57 DEVIS ECHANDIA, Hernando. Teoria de la Prueba Judicial. Tomo . 52 edicion. Editorial %

;I;e is. Bogota. 2006. P. 404. )
ocumentos presentados por PROVIAS a través de su escrito de fecha 19 de octubre de
11. /
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la metodologia usada (basada en los planos post construccion y no en las
valorizaciones mensuales) para desarrollar el encargo. En efecto, en la
referida carta, el Perito preciso lo siguiente:

“(...) es luego de la entrega del Informe Pericial cuando
sostienen que puede utilizarse los metrados y los sustentos
de las valorizaciones por cuanto la Liquidacion presentada es
|a suma de las valorizaciones tramitadas.

La liquidacion de Contrato de Obra se elabora con el metrado
post construccion, que es con el que se Recepciona la Obra,
debiéndose considerar los metrados realmente ejecutados,
para un Sistema de Contratacién a Precios Unitarios, como
es este caso. El Reglamento en su articulo 269°, establece
que ésta debe ser ‘debidamente sustentada con la
documentacion y célculo detallados (...)"

231. En el Acta de la diligencia del 24 de octubre de 2011 se dejo establecido
que PROVIAS no entregd el “sustento de metrados de planillas de
metrados ejecutados”. En esa linea, se dejé constancia de la falta de
entrega de planos as built u otro tipo de documentos referidos a los
metrados finales.

232. Al respecto, el Tribunal considera que la metodologia empleada por el
Perito le genera conviccion en la medida que permite garantizar el calculo
de todos los metrados realmente ejecutados por el CONSORCIO, para
efectos de la Liquidaciéon Final. Tomar como referencia unicamente los
metrados de las planillas de las Valorizaciones mensuales no garantiza la
posibilidad de acceder al total de metrados realmente ejecutados en la
obra.

233. Asimismo, mas alla de la importancia de contar con dichos documentos, lo
cierto es que PROVIAS incumplid con un requerimiento — primero del
Perito y luego del Tribunal- de presentar los documentos aludidos.

234. Finalmente cabe recordar que el Perito fue designado de mutuo acuerdo.
En efecto, en la Audiencia Especial del 21 de junio del 2010 las partes, de
comdn acuerdo, eligieron nombrar al ingeniero Federico Zambrano Olivera
como Perito. Al hacerlo ambas partes reconocieron las calificaciones y
experienéia del Perito para asumir el encargo. )

35. Teniendo en cuenta ello, a continuacion el Tribunal analizara si hay )
metrados ejecutados y no valorizados por PROVIAS. /
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B. ¢Existen metrados ejecutados y no valorizados por PROVIAS?

236. Para definir la existencia de metrados ejecutados y no valorizados por
PROVIAS, el Tribunal analizara el contenido de la Pericia elaborada al
respecto.

a. ¢A cuanto ascienden los metrados contractuales reaimente
ejecutados por el CONSORCIO?

237 Teniendo en cuenta el replanteo de los metrados contractuales que fueron
presentados por el CONTRATISTA y los metrados del Presupuesto
Reformulado, el Tribunal considera que el calculo de los metrados
contractuales realmente ejecutados corresponde al calculo efectuado por
el Perito en el anexo 1.a.2 de su Informe Pericial: “Metrados Liquidacion —
Peritaje Contractual”.

238 Cabe indicar que el Perito no ha tenido en cuenta los metrados de las
planillas presentadas por la ENTIDAD puesto que no se cuenta con el
sustento de los referidos metrados. Sin perjuicio de ello, las diferencias de
los metrados de las planillas del CONTRATISTA y de la ENTIDAD son
pocas.

239. Si bien PROVIAS ha cuestionado la metodologia de calculo empleada por
el Perito, no ha cuestionado el célculo como tal efectuado en el Informe
Pericial.

b. ¢Dichos metrados contractuales ejecutados fueron correctamente
valorizados por PROVIAS, de acuerdo a los términos de la norma
aplicable al contrato materia de litigio? De no ser asi jqué suma
correspondia que PROVIAS valorizara en relacion a dichos
metrados contractuales ejecutados?

240. La ENTIDAD ha calculado los metrados respectivos de acuerdo a los
criterios establecidos en la clausula Octava del CONTRATO® y por el

® “OCTAVA: VALORIZACIONES Y METRADOS
1.(..) . .
Lhs cantidades de trabajo ejecutado serén determinadas conjuntamente por EL SUPERVISOR
EL CONTRATISTA y con esas cantidades, EL SUPERVISOR formulara la valorizacion
orrespondiente (...).

2 L as valorizaciones tienen el caracter de pagos a cuenta, el concepto, tramite y pago de las
Valorizaciones y metrados, asi como de sus discrepancias se efectuara en concordancia con los / )

Arts. 153° y 154° del Reglamento (...)".
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articulo 153° del Reg|ament06°; es decir, aplicando el Factor de Relacion
tratandose de un Contrato a precios unitarios.

241. Sin embargo, considerando los datos del Informe Pericial, los metrados
contractuales ejecutados no fueron correctamente valorizados por
PROVIAS.

242. Por ello, el Tribunal considera que el recalculo de la Liguidacion que
corresponde reconocer asciende a la suma de S/. 77'046,146.66 incluido
IGV. Para ello nos remitimos al Anexo 1.a.3. del Informe Pericial:
“Recalculo Liquidacion — Peritaje Contractual”, que sefala lo siguiente:

De acuerda al analisis realizado en el literal a), hemos obtenido el
cuadro Metrados de Liquidacion Peritaje — Contractual {(Anexo 1.a.2),

estos metrados han sido multiplicados por 1os precios unitarios ofertados

y se adiciono el porcentaje de Gastos Generales y Utilidad ofertados,

teniendo como resultado el Cuadro Recalculo Liquidacion Peritaje —~
Contractual, obteniendo un monto final de S/, 77'046,146.66 Inc. IGV
(Anexo 1.2.3).

243. El Tribunal considera, por tanto, que la valorizacion de los metrados
contractuales ejecutados asciende a la suma de S/. 77'046,146.66 incluido
IGV.

&0 «“Articulo 153.- Valorizaciones y metrados.-
Las valorizaciones tienen el caracter de pagos a cuenta y seran elaboradas el ultimo dia de
cada periodo previsto en las Bases o0 en el contrato, por el inspector o supervisor y el
contratista, en funcién de los metrados ejecutados con los precios unitarios del Valor
Referencial, agregando separadamente los montos proporcionales de gastos generales y
utilidad.
El subtotal asi obtenido se multiplicaré por el factor de relacién, calculado hasta la quinta cifra
decimal. A este monto se agregara, de ser el caso, el porcentaje correspondiente al Impuesto
General a las Ventas.
os metrados de obra ejecutados seran formulados y valorizados conjuntamente  por el
ontratista y el inspector o supervisor, y presentados a la Entidad dentro de los plazos que
stablezca el contrato. Si el inspector o supervisor no se presenta para la valorizacion conjunta
el contratista, éste la efectuard. El inspector o supervisor deberd revisar l0s metrados
ante el periodo de aprobacion.de la valorizacion. .
plazo méaximo de aprobacion por el inspector o el supervisor de las valorizaciones y su
emision a la Entidad para perfodos mensuales, €s de cinco (5) dias, contados a partir del
otimer dia hébil del mes siguiente al de la valorizacién respectiva, y sera cancelada por la
ntidad en fecha no posterior al ditimo dia de tal mes. Cuando las valorizaciones se refieran a
periodos distintos a los previstos en este pérrafo, las Bases o el contrato estableceran el

tratamiento correspondiente de acuerdo con lo dispuesto en el presente Articulo”.
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c. Teniendo en cuenta las respuestas dadas a los literales “a” y “b”
precedentes, ;corresponderia declarar que PROVIAS adeuda
total o parcialmente al CONSORCIO la suma de S/. 276, 108.88
(Doscientos Setenta y Seis Mil Ciento Ocho y 88/100 Nuevos
Soles), incluido GV, por concepto de metrados contractuales
ejecutados y no valorizados?

244. Teniendo en cuenta la diferencia entre el Recalculo de la Liquidacion por
los metrados ejecutados y el resumen de la liquidacién de la Entidad, el
monto que corresponde reconocer a favor del CONTRATISTA, en este
extremo de su pretension, asciende a la suma de S/. 240,495.20
(Doscientos Cuarenta Mil Cuatrocientos Noventa y Cinco y 20/100 Nuevos
Soles), incluido 1GV, conforme al calculo siguiente:

- Recalculo liguidacion peritaje contractual &1, 77046, 146.66 CAGY

- Resumen de liquidacidn de la Entidad S/, 76'805,661.45 C/IIGV
- Diferencia S/ 240,485.20 CAGV

Por o tanto, PROVIAS adeuda la suma de S/, 240,495.20 con GV por
concepto de metrados contractuales ejecutados y no valorizados,

C. IGV e intereses

245. El Impuesto General a las Ventas afecta los montos que PROVIAS debe
pagar al CONSORCIO puesto que corresponden a un pago por una
prestacion realizada®'.

246. Por ello considerando que el pago por concepto de metrados ejecutados y
no valorizados por PROVIAS concedidos a favor del CONSORCIO forman

“\Una prestacion es aquella actividad que despliega una parte contractual en ejecucién de un

coltrato y que (en los casos de contratos con prestaciones reciprocas, como es de! presente

arbitraje) tiene como objetivo o expectativa una correspondiente contraprestacion de la otra

parté contractual. Asi pues, visto desde la perspectiva de quien asume la prestacion, se trata de

una lactividad propia en beneficio de un tercero. A diferencia de ello, una indemnizacién es la

asighacion patrimonial (determinada por un juzgador o prevista en una clausula penal) y
esehciaimente dineraria a favor de una persona (parte contractual), a fin de compensar la
disfinucién de su patrimonio con el objetivo de restablecer el equilibrio material en que se

erlcontraba antes de sufrir el hecho del que derivo dicho perjuicio, asi como para desincentiv@”
turos o potenciales eventos dafiosos que puedan derivar del mismo agente o de terceros.
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parte de la contraprestacion, corresponde ordenar a PROVIAS que pague
el IGV solicitado por el CONTRATISTA en este extremo.

247. En relacién a si corresponde o no el pago de los intereses, se debe tener
en cuenta que el reconocimiento del pago por concepto de metrados
ejecutados y no valorizados por PROVIAS corresponde a intereses
moratorios, mas no compensatorios; de tal forma que, en el presente caso,
nos encontramos ante una obligacién cuyo monto ha requerido ser
determinado por el Tribunal.

248. Para ello debemos remitirnos al articulo 1324 del Codigo Civil que dispone
que las obligaciones dinerarias devengaran intereses desde la fecha de
constitucion en mora del deudor®?. Asi, resultara procedente el pago de
intereses, debiendo aplicarse para estos efectos la tasa de interés legal
nominal, sobre la base de lo dispuesto en el referido articulo 1324.

249 Una vez determinada la procedencia del pago de intereses y establecida la
tasa legal aplicable, corresponde determinar desde qué fecha se devengan
los intereses solicitados.

250. El articulo 1324 del Cédigo Civil dispone que las obligaciones dinerarias
devengaran intereses desde la fecha de constitucion en mora del deudor.

251. Segun lo dispuesto por el articulo 1333 del Codigo Civil, incurre en mora el
obligado desde el momento que el acreedor le exige judicial o
extrajudicialmente el cumplimiento de su obligacion®. El articulo 1334
precisa que, cuando se trate de obligaciones de dar suma de dinero cuyo
monto requiera ser determinado por el juez se incurre en mora desde la
fecha de citacion de la demanda®.

252. Toda vez que el pago por concepto de metrados ejecutados y no
valorizados por PROVIAS constituye una obligacion de dar una suma de
dinero cuyo monto ha requerido ser determinada por el Tribunal, ésta
devengara el interés legal desde la citacion con la demanda.

62 «Articulo 1324.-“Las obligaciones de dar sumas de dinero devengan el interés legal que fija el
Banco Central de Reserva del Peru, desde el dia en que el deudor incurra en mora, Sin
necesidad de que el acreedor pruebe haber sufrido dafio alguno. Si antes de la mora se debian
intereses mayores, ellos continuaran devengandose después del dia de la mora, con la calidad
de intereses moratorios. Si se hubiese estipulado la indemnizacién del dafio ulterior,
g)rresponde al acreedor que demuestre haberlo sufrido el respectivo resarcimiento”.

“Articulo 1333.- “Incurre en mora el obligado desde que el acreedor le exija, judicial o
:(trajudicialmente, el cumplimiento de su obligacion (.)"

“Articulo 1334.- “En las obligaciones de dar sumas de dinero cuyo monto requiera ser
eferminado mediante resolucion judicial, hay mora a partir de la fecha de la citacién co%,
demanda. -
Se exceptua de esta regla lo dispuesto en el articulo 1985". /
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253.

254.

255.

256.

A.

De acuerdo a ello, debemos tener presente que en este caso los escritos
de demanda y ampliacion de la demanda de fechas 06 de mayo y 21 de
mayo de 2008 respectivamente fueron notificadas a PROVIAS mediante
Oficio No. 4202-2008-CONSUCODE-OCA de fecha 04 de septiembre de
2008.

En tal sentido, este Tribunal considera que la fecha a partir de la cual se
deben contar los intereses en cuestion es desde la fecha de notificacion de
la demanda y ampliacion de la demanda. En el presente caso, desde el 04
de septiembre de 2008.

La tasa aplicable para la determinacion del monto a pagar por intereses
sera aquella fijada por el Banco Central de Reserva del Pert, para el
periodo en cuestion.

. Conclusion

Teniendo en cuenta lo sefalado se declara FUNDADO EN PARTE el
Primer Extremo de la Primera Pretension planteada por el CONSORCIO y
SE ORDENA a la ENTIDAD pagar a favor del CONSORCIO la suma de
S/.240,495.20, incluido IGV, mas los intereses legales, devengados a partir
de 04 de septiembre de 2008.

B.- Segundo Extremo: ;Corresponde declarar que PROVIAS
adeuda al CONSORCIO la suma de S/. 91,187.677 (Noventa y Un
Mil Ciento Ochenta y Siete y 677/100 Nuevos Soles)®, incluido IGV'y
se ordene su pago, por concepto de montos pagados a cuenta del
Contrato Principal valorizados por PROVIAS y a decir del
CONSORCIO supuestamente no pagados, mas los intereses legales
que se devenguen hasta la fecha efectiva de pago?

Respecto a los medios probatorios que sustentan el segundo
extremo de la presente pretension

6 . . . .
Monto correspondiente a la supuesta diferencia de montos pagados a cuenta valorizados por

ROViAS y que, a decir del CONSORCIO supuestamente no habrian sido pagados, que segun
la propia pretension del CONTRATISTA asciende al monto de 76,628.30 (Setenta y Seis Mi
Seiscientos Veintiocho y 30/100 Nuevos Soles) mas el IGV respectivo.
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257. La controversia a resolver en este extremo consiste en determinar si
PROVIAS ha pagado o no una serie de montos valorizados a cuenta del
Contrato.

258. Como se indico anteriormente, la posicion del CONSORCIO es que
PROVIAS sefiala en su Liguidacion Final que ha pagado por concepto de
valorizaciones del Contrato Principal la suma de S/.63°511,976.16 sin IGV.
Sin embargo, la ENTIDAD solo les habria cancelado la suma de
S/.63°435,347.86 sin IGV. En ese sentido, existiria un saldo pendiente de
pago de S/.76,628.30 sin IGV.

259. Por su parte, PROVIAS no se pronuncia en relacion a si ha cumplido o no
con efectuar el pago del monto que demanda el CONSORCIO.

260. El Tribunal deja constancia que tan solo el CONSORCIO ha cumplido con
presentar el integro de los medios probatorios que son pertinentes e
idoneos para probar su pretension en este extremo. Por el contrario,
PROVIAS no ha cumplido con presentar el total de los comprobantes de
pago que sustentarian su posicion.

261. Por ello, en su Informe Pericial, el Perito tan solo tuvo en cuenta las copias
de las facturas presentadas por el CONSORCIO, de la siguiente manera:

“De los comprobantes de pago alcanzados por el Conltratista,
concordantes con las facturas emitidas, se obtiene el Cuadro
de Pagos efectuados (Anexo 1.b.1), en el cual, podemos
observar los montos valorizados pagados a cuenta, cuyo
monto asciende a la suma de S/. 63'435,347.86 sin IGV,
acumulado a la Valorizaciéon No. 25”.

262. En este extremo, tal como se mencioné en el extremo anterior, el Tribunal
también basara su decision Unicamente en los medios probatorios
aportados por las partes y la conviccion que éstos le generen.

263. Sobre el particular, debe tenerse en cuenta lo establecido en el articulo
1229 del Cédigo Civil respecto a la acreditacion del pago, que senala lo
siguiente:

“La prueba del pago incumbe a quien pretende haberlo
efectuado”.

264. Al respecto, BELTRAN afirma lo siguiente: @

“Si el sujeto deudor o un tercero afirman haber pagado la
deuda objeto de la obligacion, deberan presentar los medios
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probatorios correspondientes que acrediten la ocurrencia de
dicha situacion material. De no efectuarse tal demostracion, el
magistrado que conoce el proceso judicial por incumplimiento
de obligacién o por ejecucion de obligacion de dar o hacer,
tendré que concluir que no se realizo el gjercicio de la
prestaciéon con las correspondientes consecuencias _que
conlleva ello para las partes involucradas en el proceso” %,

265. Por lo cual, al CONSORCIO le correspondia probar la existencia de
montos valorizados a cuenta del Contrato Principal y no pagados por
PROVIAS y a PROVIAS le correspondia probar todos los pagos
supuestamente efectuados al CONSORCIO.

266. En ese sentido, el Tribunal tendra en cuenta Unicamente los medios
probatorios aportados por el CONTRATISTA respecto al presente extremo,
en la medida que PROVIAS no ha cumplido con presentar los medios
probatorios necesarios para acreditar sus argumentos.

267. A continuacion corresponde determinar si hay montos valorizados a cuenta
del Contrato Principal y no pagados por la ENTIDAD.

B. ;Hay montos valorizados y no pagados por PROVIAS?

268. Para definir si hay montos valorizados a cuenta del Contrato Principal y no
pagados por la ENTIDAD, el Tribunal analizara el contenido de la Pericia
elaborada al respecto.

a. ¢A cuanto ascienden los montos realmente pagados a cuenta
por PROVIAS al CONSORCIO por concepto de metrados
contractuales valorizados?

269. Si bien la liquidacién elaborada por la ENTIDAD establece que se ha
efectuado el pago de un monto ascendente a S/. 63'511,976.16 sin |GV,
teniendo en cuenta los comprobantes de pago presentados por el
CONSORCIO asi como las conclusiones de la Pericia en este extremo, los
montos pagados a cuenta del CONTRATISTA y contabilizados hasta la
Valorizaciéon No. 25 ascienden Unicamente a la suma de S/. 63'435,347.86.

270. En ese, sentido, el Tribunal considera que en efecto el monto realmente
pagado por PROVIAS al CONSORCIO asciende a la suma de S/
63'435,347.86 sin IGV.

% BELTRAN, Jorge. Prueba del pago. En: Codigo Civil Comentado por los 100 mejore/@'
especialistas. Tomo VI. Derecho de Obligaciones. Gaceta Juridica. 2003. P. 466. /
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b. Teniendo en cuenta la respuesta a la pregunta “a” precedente,
icorresponderia  declarar que PROVIAS adeuda total o
parcialmente al CONSORCIO la suma de S/. 91,187.677
(Noventa y Un Mil Ciento Ochenta y Siete y 677/100 Nuevos
Soles), incluido IGV por concepto de montos valorizados en
relacién a los metrados contractuales ejecutados, pero aun no
pagados por PROVIAS?

271. El Perito ha establecido que la diferencia entre las sumas cuyo pago
aparece reconocida por la ENTIDAD en su Liquidacion Final®, y el monto
efectivamente pagado al CONTRATISTA y que ha sido debidamente
sustentado, asciende a la suma de S/. 91, 187.677, incluido IGV, de la

siguiente manera:

La suma de 8 §1187.877 con 1GY (S, 78,628.30 s [GY), proviene de
la diferencia de los monios pagades sedalados en ambas lquidacieres,
g% declr, el monte pagads seain la Fguidacidn del contratista QL
ascignde & la suma de 8/ §3438,347.88 sin GV, menos ol monto
pagado segun la liquidacion de (& Ertidad que ascierde a {z suma da 57,
63'511,976.16 ¢in 15V,

El morlo pagado, sefiglado por o Contratista en su wouidacion, esta
sustentade con las respecivas facturas ¥ comprobantes ce pagos de las
vatlorizaciones cortiactiiales, sin embarge, ¢ sustents del monto pagaco
sefiaiade porfa Entdad en su liqudacién esta incomplais,

En conclusién, la diferencia ertre e morto pagado seXaladg en armbas

iquicacienes asciende a la suma de /. 97, 187.577 con |GV, que sarfa
el monfo adeudads per iz Entidad 3 Contratizia,

272. Teniendo en cuenta ello, asi como los medios probatorios que obran en el
expediente, el Tribunal coincide con lo sefialado por el Perito y considera
que PROVIAS adeuda al CONSORCIO la suma de S/. 91,187.677
(Noventa y Un Mil Ciento Ochenta y Siete y 677/100 Nuevos Soles),
incluido IGV, por concepto de montos valorizados en relacion a los
metrados contractuales ejecutados, pero aun no pagados por PROVIAS.

" Documento presentado a través del escrito de fecha 23 de octubre de 2011 por parte de la
ENTIDAD.
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C. IGV e intereses

273. Respecto al pago del IGV, este Tribunal considera que los montos que
PROVIAS debe retribuir al CONSORCIO corresponden al pago de las
prestaciones ejecutadas por ésta ultima y no canceladas por la ENTIDAD.

274. Por ello considerando que estos pagos que PROVIAS tiene que realizar a
favor del CONSORCIO forman parte de la contraprestacion, si
corresponde ordenar el pago del IGV.

275 En relacion a si corresponde o no el pago de los intereses, se debe tener
en cuenta que al igual que en el extremo anterior, el reconocimiento del
pago de montos valorizados y no pagados por PROVIAS corresponden a
intereses moratorios, mas no compensatorios; de tal forma que, en el
presente caso, nos encontramos ante una obligacién cuyo monto requiere
ser determinado.

276. Para ello el Tribunal se remite al analisis legal de intereses realizado en el
extremo anterior, en el que concluyé que los intereses en este caso se
rigen por los articulos 1324, 1333y 1334 del Codigo Civil.

277. En esa medida Gnicamente es necesario recordar que las obligaciones
dinerarias devengaran intereses desde la fecha de constitucion en mora
del deudor, debiendo aplicarse la tasa de interés legal nominal y ademas
que tratandose en este caso de una obligacién de dar suma de dinero que
ha requerido ser determinada por este Tribunal, los intereses se aplican
desde la fecha de constitucién de la Demanda del CONSORCIO.

278. En ese sentido, siendo que en este caso, como ya dijimos anteriormente,
los escritos de demanda y ampliacion de la demanda fueron notificadas a
PROVIAS mediante Oficio No. 4202-2008-CONSUCODE-OCA de fecha 04
de septiembre de 2008, es desde dicha fecha que corresponde conceder
los intereses solicitados, aplicando la tasa fijada por el Banco Central de
Reserva del Peru, para el periodo en cuestion.

D. Conclusion

279. Teniendo en cuenta lo sefalado se declara FUNDADO el Segundo
Extremo de la Primera Pretension planteada por el CONSORCIO y SE
ORDENA a la ENTIDAD pagar a favor del CONSORCIO la suma de
S/.91,187.68 (Noventa y Un mil Ciento Ochenta y Siete y 68/100 Nuevos

Soles), incluido IGV, mas los intereses legales devengados a partir del 04
de septiembre de 2008, /@
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280. Siendo asi, el Tribunal declara FUNDADA EN PARTE la Primera
Pretension Principal planteada por el CONSORCIO y SE ORDENA a la
ENTIDAD pagar a favor del CONSORCIO la suma total de S/. 331, 682.88
(Trescientos Treinta y Un Mil Seiscientos Ochenta y Dos y 88/100 Nuevos
Soles), suma en la que ya se encuentra incluido el IGV, mas los intereses
legales devengados a partir de 04 de septiembre de 2008.

3. SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL.-

En caso la Cuestiéon Previa de la Demanda sea denegada ¢corresponde
declarar que PROVIAS adeuda al CONSORCIO la suma total de S/.
428 491.51 (Cuatrocientos Veintiocho Mil Cuatrocientos Noventa y Uno y
51/100 Nuevos Soles), incluido IGV, y se ordene su pago, por concepto de
montos correspondientes a supuestos metrados realmente ejecutados y
valorizados con cargo a los Presupuestos Adicionales No. 1,3, 4, 5y 6, pero
que no han sido pagados por aparentes diferencias de calculo con
PROVIAS, maés los intereses legales que se devenguen hasta la fecha
efectiva de pago.

Hechos Relevantes relacionados a la Pretension.-

Posicion del CONSORCIO.-

281. En el mismo sentido que el Primer Extremo de la Primera Pretension
Principal, en este caso, el CONSORCIO sefiala que dado que PROVIAS
no les ha notificado su version de la Liquidacion no les es posible
determinar con precision en qué puntos estarian discordando,
presumiendo que cualquier diferencia de montos a ser pagados “se debe a
errores de célculo por parte de la Demandada o a que ésta ha omitido
incluir alguna valorizacion en su célculo final”.

282. Para ello, el CONSORCIO presenta un cuadro que reflejaria: (i) los montos
por metrados adicionales aprobados en los Presupuestos Adicionales No.
1, 3, 4, 5 y 6; (i) los montos por metrados reaimente ejecutados en
relacién a dichos Presupuestos Adicionales; (iii) Los montos que habrian
sido pagados a cuenta en relacion a dichos Presupuestos Adicionales; y
(iv) los montos que se encontrarian pendientes de pago por parte de
PROVIAS. Es precisamente la suma de todos los montos indicados como
parte del numeral (iv) el monto que ahora demanda.

283. En efecto, en dicho cuadro el CONSORCIO indica lo siguiente: /@

1201891.DOC v.1} 72



Tribunal Arbitral

Rolando Eyzaguirre Maccan
Francisco Barron Velis
Alejandro Falla Jara

Monto
Aprobado Realmente Pagado a Saldo por
por la ejecutado por cuenta Cobrar
] Por la Liquidacién
Entidad Contratista.  Demandada (en Soles)

Resolucion

Adicional de Obra N° 01
1,989,436.33 1,989,436.33 1,827,623.85 161,812.38

“Mayores Metrados en Explanaciones”

A_dicional de Obra N® 03

“Accesa a Canlera Pucuy y Transp. de Mat. '
1,032,523.43 1,032,523.40 989,350.08 43,173.32

Granulares”

Adicional de Obra N° 04

"Mejoramiento de Subrasante, Subdrenaje y
5,454,602.71 5,447,031.05 5,342,254.05 104,777.00

Muros”

Adicional de Obra N° 05

‘Mayores Metrados Mov. de Tierras, Pavimenos 4 7w 104 7 3,651,019.78 3,533,33392 1858587
y Obras de Arte”

Adicional de Obra N° 06

"Mayores Metrados Mov. de Tierras para
Explanaciones,y Obras de Arte : muros, defensas  1,376,486.98 1,359,272.65 1,327,544.32 31,728.33

riberefias y gaviones” [
w’x’w \\x\

/f N
TngAL: S/, 360,076.90
IGV: S/ 6841481 |

TOTAL CON&GV: SI. 42549151 /
- : 1 N e
R M/‘”

284 En ese ser)tido, el CONSORCIO solicita al Tribunal que efectue o disponga
la realizacion de los calculos correctos a fin de establecer el saldo a su
fqvor. A su decir, para ello se deberan considerar los metrados realmente
ejecutados asi como las valorizaciones generadas con cargo a cada uno
de los Presupuestos Adicionales en cuestion vy las facturas

correspondlentes.a_ los pagos efectuados con cargo a cada uno de dichos
Presupuestos Adicionales.

285. Para e||9 sefala que dichas facturas deben considerarse como medios
probatorios ofrecidos en su Demanda y si PROVIAS alegase haber
realizado un pago mayor, debera demostrarlo con los comprobantes de
pago correspondientes (facturas).
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286.

287.

288.

2809.

290.

201.

292.

Finalmente, en caso de existir discordancia con PROVIAS en relacion a
estos montos, el CONSORCIO se reserva el derecho a solicitar la
actuaciéon de una pericia técnico contable para dilucidar los montos
correctos.

Posicién de PROVIAS.-

PROVIAS sostiene que los metrados consignados en la Liquidacion de
obra, asi como los calculos correspondientes fueron efectuados por la
Supervision de Obra, motivo por el cual su calculo seria el correcto.

PROVIAS no se pronuncia en relacion a los supuestos saldos pendientes
de pago en relacion a los Presupuestos Adicionales en cuestion.

Resolucion del Tribunal.-

En la medida que la Cuestion Previa planteada por el CONTRATISTA ha
sido declarada INFUNDADA, el Tribunal se pronunciard respecto a la
presente controversia.

Respecto a los medios probatorios que sustentan la presente
pretension

La presente pretension se refiere a la existencia o no de supuestos
metrados ejecutados y valorizados con cargo a los Presupuestos
Adicionales Nos. 1, 3, 4, 5y 6, pero que no habrian sido pagados debido a
un error en el célculo de los mismos por parte de PROVIAS en la version
de su Liquidacion Final de la obra.

Siendo que la controversia a resolver en este extremo es técnica, el
Tribunal tendra en cuenta, de modo particular, el valor probatorio y la
pertinencia de las pruebas aportadas por las partes. En esa linea,
analizara el sustento del Informe Pericial y el Informe Complementario.

El Tribunal deja constancia que tan s6lo el CONSORCIO ha cumplido con
presentar el integro de los medios probatorios que son pertinentes e
idoneos para probar su pretensién. Por el contrario, PROVIAS no ha
curnplido con presentar todos los documentos solicitados por el Perito y el
Tribunal.

. En efecto, tanto en la Audiencia de Sustentacion del Informe Pericial de

fecha 29 de octubre de 2011 como a través de la carta de fecha 28 de
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diciembre de 2011, el Ing. Federico Zambrano afirmé que PROVIAS no ha
cumplido con remitir los planos post construccion (as builf), el replanteo
final y otros documentos que sustentan el calculo de los metrados
expresados en su Liquidacion Final correspondientes en este caso a los
mencionados Presupuestos Adicionales.

294. En la referida carta, el Perito sefial6 lo siguiente:

“L a diferencia de metrados entre la Entidad y el Contratista se
genera porque éste Ultimo considera metrados de cierre que
se encuentra acumulado e la justificacion de metrados total,
en tanto la Entidad no considera, ademas, como ya se ha
mencionado, no adjunta la justificacién de metrados. Esto
sucede también en los Presupuestos Adicionales Nos. 01, 04,
05y 06"

295. Tan es asi que incluso el Perito sefiala, en la carta en mencion, que en ‘el
presupuesto adicional No. 06, se observa que en la partida 02.01.02, la
Entidad considera un metrado mayor al considerado por el contratista, sin
embargo, al no tener sustento del metrado no se ha tomado en cuenta, se
ha considerado el menor metrado sustentado por el Contratista”.

296. Por ello, el Tribunal se remite al andlisis legal realizado en el Primer
Extremo de la Primera Pretension Principal y concluye que basara su
decisién Unicamente en los medios probatorios aportados por las partes y
la conviccion que estos le genere respecto al presente punto controvertido.
Ello puesto que es carga de cada una de las partes acreditar todos los
argumentos que sostienen su posicion presentando todos los medios
probatorios pertinentes para ello.

297. En ese sentido, al CONSORCIO le correspondia probar los conceptos de
los metrados ejecutados y no valorizados por PROVIAS por diferencias de
calculo, respecto a los Presupuestos Adicionales Nos. 01, 03, 04, 05 y 06,
y a la ENTIDAD le correspondia probar que el calculo de los metrados
finales expresado en su Liquidacién Final es el correcto.

298. Ante el cuestionamiento de la ENTIDAD respecto a la metodologia
empleada en la Pericia, tanto en la Audiencia de Sustentacion del Informe
Pericial de fecha 29 de octubre de 2011 como a través de la carta de fecha
28 de diciembre de 2011, el Perito se reafirmd en la pertinencia y
correccién de la metodologia utilizada para efectuar el encargo.

299. En efecto, en la referida carta, el Perito preciso lo siguiente: 7/

{201891.DOC v.1} 75




Tribunal Arbitral

Rolando Eyzaguirre Maccan
Francisco Barron Velis
Alejandro Falla Jara

300.

301.

302.

303.

“El metrado de cierre se obtiene descontando al metrado
realmente ejecutado, obteniendo del replanteo final de la
obra, el metrado acumulado valorizado, teniendo en cuenta
como méximo el metrado contratado. Es usual que en las
obras se practique una ultima valorizacién con el denominado
metrado de cierre o en su defecto se considere este cierre en
la Liquidacion de Contrato como ha sucedido en este caso.

La valorizacion de los metrados resulta del producto de los
metrados ejecutados debidamente sustentados por el precio
unitario contratado; en este sentido, si el metrado ejecutado
sustentado es el mismo que el que indica en el presupuesto
(proyectado) entonces vamos a tener el mismo resultado
valorizado. Era de responsabilidad de la Entidad sustentar lo
que manifiesta “los metrados proyectados no son nunca
iguales”, el Perito no puede asumir la informacion que no
tiene”.

Al respecto, como se mencionado previamente, el Tribunal no ha quedado
persuadido por los argumentos de la ENTIDAD respecto de la falta de
idoneidad de la metodologia empleada por el Perito. Por el contrario, luego
de escuchar a las partes considera que la metodologia empleada por el
Perito permite garantizar el calculo de todos los metrados realmente
ejecutados, en tanto que utiliza la informacion que refleja mejor la situacion
al final de la obra.

El Tribunal ha tomado en cuenta ademas que el Perito fue designado por
ambas partes, lo que implica el reconocimiento hecho por las mismas a la
experiencia y capacidad de éste para el desarrollo del encargo.

Teniendo en cuenta ello, a continuacion el Tribunal analizara si hay

metrados ejecutados y no valorizados por PROVIAS respecto a los
Presupuestos Adicionales Nos. 1, 3,4, 5y 6.

¢Hay metrados ejecutados y no valorizados por PROVIAS, con cargo
a los Presupuestos Adicionales Nos. 1, 3,4,5y 6?

Para definir la existencia de metrados ejecutados y no valorizados por
PROVIAS, el Tribunal analizara el contenido de la Pericia elaborada al
respecto.

En relacién al Presupuesto Adicional No. 1.- //2/
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a. ¢A cuanto ascienden los metrados realmente ejecutados por el
CONSORCIO, con cargo al Presupuesto Adicional No. 17

304. Para determinar los metrados realmente ejecutados correspondientes al
Presupuesto Adicional No. 01 se debe considerar los metrados del
presupuesto adicional aprobado y los metrados provenientes del replanteo
final de obra correspondientes a dicho adicional.

305. Teniendo en cuenta el replanteo de los metrados contractuales que fueron
presentados por el CONTRATISTA, los cuales se entienden como los
realmente ejecutados, y los metrados del Resumen Total de metrados del
Replanteo de Obra (Anexo 05 de la Pericia), el Tribunal considera que el
calculo de los metrados contractuales realmente ejecutados corresponde
al calculo efectuado por el Perito en el Anexo 2.1.1. del Informe Pericial:
“Cuadro Comparativo de Metrados Totales — Presupuesto Adicional No.
01”.

306. Cabe sefialar que el Perito encontré una incompatibilidad en la
comparacion entre las plantillas de metrados finales del Presupuesto
Adicional No. 01 del CONSORCIO y el de la ENTIDAD.

307. Por ello, el Perito se sustentd en la informacion contenida en la planilla de
metrados presentada por el CONSORCIO y opt6é por considerar los
metrados sustentados por éste en aquellas partidas no concordantes; en
cambio, en los casos en que los metrados eran compatibles mantuvo el
mismo calculo. El Tribunal encuentra que la metodologia empleada en el
Dictamen Pericial es adecuada.

308. Al respecto, si bien PROVIAS ha cuestionado la metodologia de calculo
empleada por el Perito — cuestionamiento que no ha generado conviccién
en el Tribunal — no ha sefialado que exista error en el calculo efectuado
por el Perito.

b. ¢Dichos metrados adicionales ejecutados fueron correctamente
valorizados por PROVIAS, de acuerdo a los términos de la
norma aplicable al contrato materia de litigio? De no ser asi ¢qué
suma correspondia que PROVIAS valorizara en relacion a
dichos metrados?

309. Los resumenes de las valorizaciones contractuales sefialados por
PROVIAS en su Liquidacién han sido elaborados dentro del marco legal
aplicable. En ese sentido, de acuerdo al articulo 45 del Reglamento, la
liquidacion final de la obra debe elaborarse teniendo en cuenta los
metrados realmente ejecutados, los precios unitarios ofertados, los Gastos

Generales y la Utilidad ofertados. /@
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310. El Tribunal considera que la metodologia y el calculo efectuado por el
Perito para obtener los metrados ejecutados como Presupuesto Adicional
No. 01 son correctos:

De acuerdo al andisis realizado en ef lteral a), hemos cbtenide el cuadro
Metrados Liquidacion Peritaje — Presupuesto Adicional N° 01 (Anexo 2.1.1},
es10s metrados han side muitiokcados por los precias unitarios ofertados ¥ Se
adiciono el porceniaje de Gastos Gererzles y Jtlidad ofertados, teniendo
como resultado e Cuadro Recalcuic Liquidacion Peritaje — Presupuesto

Adictonal N* 01, chieniendo un-meonto final de S/ 2'367,429.23 Inc. I1GV
(Anexo 2.1.2).

311. En esa linea, habiendo multiplicado los metrados realmente ejecutados
como Presupuesto Adicional No. 01 con los precios unitarios ofertados se
obtiene que el valor total de dichos metrados asciende a la suma de S/.
2'367,429.23, incluido IGV. Tal como se sefiala en el Anexo 2.1.2. del
Informe Pericial antes citado.

c. Teniendo en cuenta dichos metrados ejecutados, ¢a cuanto
ascienden los montos pagados a cuenta por PROVIAS al
CONSORCIO por concepto de los referidos metrados
ejecutados?

312. De acuerdo a las facturas y comprobantes de pago adjuntos a la
Liquidacion presentada por el CONSORCIO, el monto contractual pagado
correspondiente al Presupuesto Adicional No. 01 asciende a la suma de
S/. 1'827,623.95 sin IGV; es decir, S/. 2°174,872.50 incluido IGV.

d. Teniendo en cuenta las respuestas a las preguntas “b” y “c”
precedentes” ;cudl es la diferencia que se encontraria pendiente
de pago por PROVIAS al CONSORCIO, en relacién a los
trabajos ejecutados con cargo al Presupuesto Adicional No. 1?7

313. La diferencia que se encuentra pendiente de pago respecto al Presupuesto
Adicional No. 1 asciende a la suma de S/. 192,556.73 incluido IGV.

314. Este monto ha sido obtenido de la diferencia entre el monto contractual
realmente ejecutado por el CONSORCIO y el monto pagado por
PROVIAS.

Metrado realmente ejecutado por el |S/. 2'367,429.23 incluido IGV

CONSORCIO i\ -
/ 78
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315.

316.

317.

318.

319.

320.

Monto pagado a cuenta S/. 2’174,872.50 incluido IGV

Diferencia pendiente de pago S/. 192,556.73 incluido IGV

En relacion al Presupuesto Adicional No. 3.-

a. ¢A cuanto ascienden los metrados realmente ejecutados por el
CONSORCIO, con cargo al Presupuesto Adicional No. 37

Para determinar los metrados realmente ejecutados correspondientes al
Presupuesto Adicional No. 03 se debe considerar los metrados del
presupuesto adicional aprobado y los metrados provenientes del replanteo
final de la obra correspondiente a dicho adicional, con su respectivo
sustento.

Teniendo en cuenta el replanteo de los metrados contractuales que fueron
presentados por el CONTRATISTA, los cuales se entienden como los
realmente ejecutados, y los metrados del Resumen Total de metrados del
Replanteo de Obra (Anexo 05 de la Pericia), el Tribunal considera que el
calculo de los metrados contractuales realmente ejecutados corresponde
al calculo efectuado por el Perito en el Anexo 2.3.1. del Informe Pericial:
“Cuadro Comparativo de Metrados Totales — Presupuesto Adicional No.
03"

Cabe sefialar que el Perito encontré6 una incompatibilidad en la
comparacion entre las plantilas de metrados finales del Presupuesto
Adicional No. 03 del CONSORCIO y la de la ENTIDAD.

Por ello, el Perito se sustentd en la informacion contenida en la planilla de
metrados presentada por el CONSORCIO y opt6é por considerar los
metrados sustentados por éste en aquellas partidas no concordantes; en
cambio, en los casos en que los metrados eran compatibles mantuvo el
mismo calculo.

El Tribunal, también en este caso, encuentra que la metodologia empleada
en el Dictamen Pericial es adecuada.

Al respecto, si bien PROVIAS ha cuestionado la metodologia de calculo
empleada por el Perito — cuestionamiento que no ha generado conviccion
en el Tribunal — no ha sefalado que exista error en el calculo efectuado
por el Perito.

b. ¢Dichos metrados adicionales ejecutados fueron correctamente
valorizados por PROVIAS, de acuerdo a los términos de la
norma aplicable al contrato materia de litigio? De no ser asi jqué

-
{201891.DOC v.1} 79



Tribunal Arbitral

Rolando Eyzaguirre Maccan
Francisco Barron Velis
Alejandro Falla Jara

321.

322.

323.

324.

suma correspondia que PROVIAS valorizara en relacion a
dichos metrados?

Los resumenes de las valorizaciones contractuales senalados por
PROVIAS en su Liguidacion han sido elaborados dentro del marco legal
aplicable. En ese sentido, de acuerdo al articulo 45 del Reglamento, la
liquidacion final de la obra debe elaborarse teniendo en cuenta los
metrados realmente ejecutados, los precios unitarios ofertados, los Gastos
Generales y la Utilidad ofertados.

El Tribunal considera que la metodologia y el calculo efectuado por el
Perito para obtener los metrados ejecutados como Presupuesto Adicional
No. 03 son correctos:

De acuerdo al analisis realizado en gl literal a), hemos obtenido el cuadre
Metrados Liguidacidn Peritaje ~ Presupuesto Adicional N® 03 (Anexo 2.3.1}),
estos metrados han sido muitiplicados por les precics unitarics ofentados y se
adiciono el porcentaje de Gastos Generales y Utilidad ofertados. teniendc
como resultado e Cuadro Recalculo Liquidacién Peritaje — Presupuesio
Adicional N° 03, obteniendo un monto final de S/ 1'227,833.34 Inc. GV
{Anexo 2.3.2)

En esa linea, habiendo multiplicado los metrados reaimente ejecutados
como Presupuesto Adicional No. 03 con los precios unitarios ofertados se
obtiene que el valor total de dichos metrados asciende a la suma de S/
1'227,833.34, incluido IGV. Tal como se sefiala en el Anexo 2.3.2. del
Informe Pericial.

c. Teniendo en cuenta dichos metrados ejecutados, ¢a cuanto
ascienden los montos pagados a cuenta por PROVIAS al
CONSORCIO por concepto de los referidos metrados
ejecutados?

De acuerdo a las facturas y comprobantes de pago adjuntos a la
Liquidacion presentados por el CONSORCIO, el monto contractual pagado
correspondiente al Presupuesto Adicional No. 03 asciende a la suma de
S/. 989,350.08 sin IGV, es decir, S/ 1177, 326.60 incluido IGV.
d. Teniendo en cuenta las respuestas a las preguntas “b” y “c”
precedentes jcual es la diferencia que se encontraria pendiente

5
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325.

326.

327.

328.

329.

330.

de pago por PROVIAS al CONSORCIO, en relacién a los
trabajos ejecutados con cargo al Presupuesto Adicional No. 037

La diferencia que se encuentra pendiente de pago respecto al Presupuesto
Adicional No. 3 asciende a la suma de S/. 50,506.74 incluido IGV.

La cifra fue obtenida de la diferencia entre el monto contractual realmente
ejecutado por el CONSORCIO y el monto pagado por PROVIAS, de
acuerdo al siguiente detalle:

Metrado realmente ejecutado por el | S/. 1'227,833.34 incluido IGV
CONSORCIO
Monto pagado a cuenta S/. 1°177,326.60 incluido IGV
Diferencia pendiente de pago S/. 50,506.74 incluido IGV

En relacion al Presupuesto Adicional No. 4.-

a. ¢A cuanto ascienden los metrados realmente ejecutados por el
CONSORCIO, con cargo al Presupuesto Adicional No. 4?7

Para determinar los metrados realmente ejecutados correspondientes al
Presupuesto Adicional No. 04 se debe considerar los metrados del
presupuesto adicional aprobado y los metrados provenientes del replanteo
final de la obra correspondiente a dicho adicional, con su respectivo
sustento.

Teniendo en cuenta el replanteo de los metrados contractuales que fueron
presentados por el CONTRATISTA, los cuales se entienden como los
realmente ejecutados, y los metrados del Resumen Total de metrados del
Replanteo de Obra (Anexo 05 de la Pericia), el Tribunal considera que el
calculo de los metrados contractuales realmente ejecutados corresponde
al calculo efectuado por el Perito en el Anexo 2.4.1. del Informe Pericial:
“Cuadro Comparativo de Metrados Totales — Presupuesto Adicional No.
04”.

Cabe sefalar que el Perito encontré una incompatibilidad en la
comparacién entre las plantillas de metrados finales del Presupuesto
Adicional No. 04 del CONSORCIO y la de la ENTIDAD.

Por ello, el Perito se sustenté en la informacion contenida en la planilla de
metrados presentada por el CONSORCIO y optd por considerar los
metrados sustentados por éste en aquellas partidas no concordantes; en
cambio, en los casos en que los metrados eran compatibles mantuvo el

mismo calculo. v
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331.

332.

333.

334.

335.

El Tribunal, también en este caso, encuentra que la metodologia empleada
en el Dictamen Pericial es adecuada.

Al respecto, cabe reiterar que si bien PROVIAS ha cuestionado la
metodologia de calculo empleada por el Perito — cuestionamiento que no
ha generado conviccion en el Tribunal — no ha sefialado que exista error
en el calculo efectuado por el Perito.

b. ¢Dichos metrados adicionales ejecutados fueron correctamente
valorizados por PROVIAS, de acuerdo a los términos de la
norma aplicable al contrato materia de litigio? De no ser asi ¢qué
suma correspondia que PROVIAS valorizara en relacion a
dichos metrados?

Los resumenes de las valorizaciones contractuales sefialados por
PROVIAS en su Liquidacién han sido elaborados dentro del marco legal
aplicable. En ese sentido, de acuerdo al articulo 45 del Reglamento, la
liquidacién final de la obra debe elaborarse teniendo en cuenta los
metrados realmente ejecutados, los precios unitarios ofertados, los Gastos
Generales y la Utilidad ofertados.

El Tribunal considera que la metodologia y el calculo efectuado por el
Perito para obtener los metrados ejecutados como Presupuesto Adicional
No. 04 son correctos:

De acuerde al andlisis realizado en el literal a), hemos obtenido 2/ cuadrn
Metrados Liquidacion Peritale — Presupuesto Adicional N° 04 {Anexo 2.4.1),
eslos meirados han side multiplicados por los precios unitarios ofertados v se
adicione el porcegtaje de Gastos Gensrales y Utilidad ofertados, teniendo
como resultado el Cuadrc Recalculo Liguidacién Peritaje — Presupuesto

Adicional N° 04, obteniendo un monio final de S/, §481,834.31 Inc IGV
(Anexo 2.4.2).

En esa linea, habiendo muitiplicado los metrados realmente ejecutados
como Presupuesto Adicional No. 04 con los precios unitarios ofertados se
obtiene’ que el valor total de dichos metrados asciende a la suma de S/.
6'481,934.31, incluido IGV. Tal como se sefiala en el Anexo 2.4.2. del

Informe Pericial. ?
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336.

337.

338.

339.

340.

c. Teniendo en cuenta dichos metrados ejecutados, ¢;a cuanto
ascienden los montos pagados a cuenta por PROVIAS al
CONSORCIO por concepto de los referidos metrados
ejecutados?

De acuerdo a las facturas y comprobantes de pago adjuntos a la
Liquidacién presentada por el CONSORCIO, el monto contractual pagado
correspondiente al Presupuesto Adicional No. 04 asciende a la suma de
S/. 5'342.254.05 sin IGV, es decir S/. 6'357,282.32 incluido IGV.

d. Teniendo en cuenta las respuestas a las preguntas “b” y “c”
precedentes” jcual es la diferencia que se encontraria pendiente
de pago por PROVIAS al CONSORCIO, en relacién a los
trabajos ejecutados con cargo al Presupuesto Adicional No. 47

El monto que se encuentra pendiente de pago respecto al Presupuesto
Adicional No. 4 asciende a la suma de S/.124,651.99 incluido IGV.

La cifra fue obtenida de la diferencia entre el monto contractual realmente
ejecutado por el Contratista y el monto pagado por la Entidad es el
siguiente:

Metrado realmente ejecutado por el | S/. 6'481,934.31 con IGV
CONSORCIO

Monto pagado a cuenta S/. 6°357,282.32 con IGV
Diferencia pendiente de pago S/. 124,651.99 con IGV

En relacién al Presupuesto Adicional No. 5.-

a. ¢A cuanto ascienden los metrados reaimente ejecutados por el
CONSORCIO, con cargo al Presupuesto Adicional No. 57

Para determinar los metrados realmente ejecutados correspondientes al
Presupuesto Adicional No. 05 se debe considerar los metrados del
presupuesto adicional aprobado y los metrados provenientes del replanteo
final de la obra correspondiente a dicho adicional, con su respectivo
sustento.

Teniendo en cuenta el replanteo de los metrados contractuales que fueron
presentados por el CONTRATISTA, los cuales se entienden como los
realmente ejecutados, y los metrados del Resumen Total de metrados del
Replanteo de Obra (Anexo 05 de la Pericia), el Tribunal considera que el
calculo de los metrados contractuales realmente ejecutados corresponde
al calculo efectuado por el Perito en el Anexo 2.5.1. del Informe Pericial:
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341.

342.

343.

344.

345.

346.

“Cuadro Comparativo de Metrados Totales — Presupuesto Adicional No.
05”.

Cabe sefialar que el Perito encontré una incompatibilidad en la
comparacién entre las plantillas de metrados finales del Presupuesto
Adicional No. 05 del CONSORCIO y la de la ENTIDAD.

Por ello, el Perito se sustentd en la informacion contenida en la planilla de
metrados presentada por el CONSORCIO y optoé por considerar los
metrados sustentados por éste en aquellas partidas no concordantes; en
cambio, en los casos en que los metrados eran compatibles mantuvo el
mismo calculo.

El Tribunal, también en este caso, encuentra que la metodologia empleada
en el Dictamen Pericial es adecuada.

Al respecto, nuevamente, si bien PROVIAS ha cuestionado la metodologia
de calculo empleada por el Perito — cuestionamiento que no ha generado
conviccion en el Tribunal — no ha sefialado que exista error en el calculo
efectuado por el Perito.

b. ¢Dichos metrados adicionales ejecutados fueron correctamente
valorizados por PROVIAS, de acuerdo a los términos de la
norma aplicable al contrato materia de litigio? De no ser asi ¢qué
suma correspondia que PROVIAS valorizara en relacion a
dichos metrados?

Los resimenes de las valorizaciones contractuales sefialados por
PROVIAS en su Liquidacién han sido elaborados dentro del marco legal
aplicable. En ese sentido, de acuerdo al articulo 45 del Reglamento, la
liquidacion final de la obra debe elaborarse teniendo en cuenta los
metrados realmente ejecutados, los precios unitarios ofertados, los Gastos
Generales y la Utilidad ofertados.

El Tribunal considera que la metodologia y el calculo efectuado por el
Perito para obtener los metrados ejecutados como Presupuesto Adicional

No. 05 son correctos:
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347.

348.

349.

350.

De acuerde al analisis realizade en el lteral 3), hemas cobtenido el cuadro
Metrados Liguidacién Peritzje — Presupueste Adicional N°® 05 (Anexo 2.5.1)},
estos metrados han sido multipiicados por los precios unitarios ofertadcs y se
2aicions el porcentgje de Gastos Generales y Utilidad ofertades, teniendo
cemo resyltade & Cuadre Recaleulo Liguidacion Peritaje — Presupussto
Adicional N 05, obteniendo un mantc final de S/ 4'226,781.44 e IGV
{Anexo 2.5.2).

En esa linea, habiendo multiplicado los metrados realmente ejecutados
como Presupuesto Adicional No. 05 con los precios unitarios ofertados se
obtiene que el valor total de dichos metrados asciende a la suma de Sl.
4'226,781.44, incluido IGV. Tal como se sefiala en el Anexo 2.5.2. del
Informe Pericial.

c. Teniendo en cuenta dichos metrados ejecutados, ¢a cuanto
ascienden los montos pagados a cuenta por PROVIAS al
CONSORCIO por concepto de los referidos metrados
ejecutados?

De acuerdo a las facturas y comprobantes de pago adjuntos a la
liquidacion presentada por el Contratista, el monto contractual pagado
correspondiente al Presupuesto Adicional No. 05 asciende a la suma S/.
3'533,333.92 sin IGV, es decir, S/. 4204,667.23 con IGV.

d. Teniendo en cuenta las respuestas a las preguntas “b” y “c’
precedentes” jcudl es la diferencia que se encontraria pendiente
de pago por PROVIAS al CONSORCIO, en relacidon a los
trabajos ejecutados con cargo al Presupuesto Adicional No. 57

El monto que se encuentra pendiente de pago respecto al Presupuesto
Adicional No. 5 asciende a la suma de S/. 22,114.21 incluido IGV.

La cifra se obtiene de la diferencia entre el monto contractual ejecutado por
el CONSORCIO y el monto pagado por PROVIAS, de acuerdo al siguiente
detalle:

Metrado realmente ejecutado por el| S/. 4226,781.44 incluido IGV
CONSORCIO

Monto pagado a cuenta S/. 4204,667.23 incluido |GV
Diferencia pendiente de pago S/. 22,114.21 incluido 1IGV
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351.

352.

353.

354.

355.

356.

En relacion al Presupuesto Adicional No. 6.-

a. (A cuanto ascienden los metrados realmente ejecutados por el
CONSORCIO, con cargo al Presupuesto Adicional No. 67

Para determinar los metrados realmente ejecutados correspondientes al
Presupuesto Adicional No. 06 se debe considerar los metrados del
presupuesto adicional aprobado y los metrados provenientes del replanteo
final de la obra correspondiente a dicho adicional, con su respectivo
sustento.

Teniendo en cuenta el replanteo de los metrados contractuales que fueron
presentados por el CONTRATISTA, los cuales se entienden como los
realmente ejecutados, y los metrados del Resumen Total de metrados del
Replanteo de Obra (Anexo 05 de la Pericia), el Tribunal considera que el
calculo de los metrados contractuales realmente ejecutados corresponde
al calculo efectuado por el Perito en el Anexo 2.6.1. del Informe Pericial:
“Cuadro Comparativo de Metrados Totales — Presupuesto Adicional No.
06"

Cabe sefalar que el Perito encontré una incompatibilidad en la
comparacién entre las plantillas de metrados finales del Presupuesto
Adicional No. 06 del CONSORCIO y la de la ENTIDAD.

Por ello, el Perito se sustentd en la informacion contenida en la planilla de
metrados presentada por el CONSORCIO y opt6 por considerar los
metrados sustentados por éste en aquellas partidas no concordantes; en
cambio, en los casos en que los metrados eran compatibles mantuvo el
mismo calculo.

El Tribunal, también en este caso, encuentra que la metodologia empleada
en el Dictamen Pericial es adecuada.

Al respecto, nuevamente, si bien PROVIAS ha cuestionado la metodologia
de calculo empleada por el Perito — cuestionamiento que no ha generado
conviccién en el Tribunal — no ha sefalado que exista error en el calculo
efectuado por el Perito.

b. ¢Dichos metrados adicionales ejecutados fueron correctamente
valorizados por PROVIAS, de acuerdo a los términos de la
norma aplicable al contrato materia de litigio? De no ser asi ¢qué
suma correspondia que PROVIAS valorizara en relacion a

dichos metrados? /&
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357.

358.

359.

360.

Los resumenes de las valorizaciones contractuales sefialados por
PROVIAS en su Liquidacion han sido elaborados dentro del marco legal
aplicable. En ese sentido, de acuerdo al articulo 45 del Reglamento, la
liquidacién final de la obra debe elaborarse teniendo en cuenta los
metrados realmente ejecutados, los precios unitarios ofertados, los Gastos
Generales y la Utilidad ofertados.

El Tribunal considera que la metodologia y el calculo efectuado por el
Perito para obtener los metrados ejecutados como Presupuesto Adicional
No. 06 son correctos:

Ce scuerde al analisis realizado en el iteral a), hemes obtenide el cuadro
Metracos Liguidacion Peritaje ~ Presugpuesto Adicional N* 068 (Anexo 2.6.1},
estos metrados han sido multiplicados por los precios unitarics ofertados y se
adicieno ei porcentaje de Gastos Generales y Utlidad ofertados. teniendo
come - resultado el Cuadro Recalculo Liquidacién Peritaje — Presupuesto
Adicicnai N° 08, ebteniende un monto finzl de S/ 17617,533.61 Inc. IGV
{Anexo 2.6.2).

En esa linea, habiendo multiplicado los metrados realmente ejecutados
como Presupuesto Adicional No. 06 con los precios unitarios ofertados se
obtiene que el valor total de dichos metrados asciende a la suma de S/.
1617,533.61, incluido IGV. Tal como se sefiala en el Anexo 2.6.2. del
Informe Pericial.

c. Teniendo en cuenta dichos metrados ejecutados, ¢(a cuanto
ascienden los montos pagados a cuenta por PROVIAS a
CONSORCIO por concepto de los referidos metrados
ejecutados?

De acuerdo a las facturas y comprobantes de pago adjuntos a la
liquidacion presentada por el CONTRATISTA, el monto contractual pagado
correspondiente al Presupuesto Adicional No. 06 asciende a la suma de
S/. 1'327,544.32 sin IGV, es decir, S/. 1'579,777.74 con IGV.

d. Teniendo en cuenta las respuestas a las preguntas “b” y “c”
precedentes” ,cudl es la diferencia que se encontraria pendiente
de pago por PROVIAS al CONSORCIO, en relacion a los
trabajos ejecutados con cargo al Presupuesto Adicional No. 67

7
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361.

362.

363.

364.

365.

El monto que se encuentra pendiente de pago respecto al Presupuesto
Adicional No. 6. asciende a la suma de $/.37,755.87 incluido IGV.

La cifra obtenida de la diferencia entre el monto contractual realmente
ejecutado por el CONSORCIO y el monto pagado por PROVIAS es el

siguiente:

Metrado realmente ejecutado por el | S/. 1617,633.61 con IGV
CONSORCIO

Monto pagado a cuenta S/. 1'579,777.74 con IGV
Diferencia pendiente de pago S/. 37,755.87 con IGV

Asi. las diferencias de calculo respecto a los presupuestos adicionales
Nos. 1, 3, 4, 5 y 6 ascienden a la suma total de S/. 427 ,585.54 incluido

IGV.

PRESUPUESTO ADICIONAL DIFERENCIA
Presupuesto Adicional No. 01 S/. 192, 556.73
Presupuesto Adicional No. 03 s/. 50, 506.74
Presupuesto Adicional No. 04 s/. 124, 651.99
Presupuesto Adicional No. 05 s/. 22, 114.21
Presupuesto Adicional No. 06 s/. 37, 755.87
TOTAL S/. 427,585.54

. IGV e intereses

Respecto al pago del IGV, este Tribunal considera que los montos que
PROVIAS debe retribuir al CONSORCIO corresponden al pago de las
prestaciones ejecutadas por ésta Gltima y no reconocidas ni canceladas
por la ENTIDAD.

Por ello considerando que el pago por concepto de metrados ejecutados y
no valorizados por PROVIAS, con cargo a los Presupuestos Adicionales
Nos. 1, 3, 4, 5y 6, concedidos a favor del CONSORCIO forman parte de la
contraprestacién, si corresponde ordenar a PROVIAS que también pague
el IGV solicitado por el CONTRATISTA en este extremo.

. En relacion a si corresponde o no el pago de los intereses, se debe tener

en cuenta que el reconocimiento del pago por concepto de metrados
ejecutados y no valorizados por PROVIAS, con cargo a los Presupuestos
Adicionales Nos. 1, 3, 4, 5 y 6, corresponden a intereses moratorios, mas
no compensatorios; de tal forma que, en el presente caso, nos

V-
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encontramos ante una obligacién cuyo monto ha requerido determinacion
por parte de este Tribunal.

367. Para ello el Tribunal se remite al analisis legal de intereses realizado en el
Primer extremo de la Primera Pretensién Principal, en el que concluyd que
los intereses en este caso se rigen por los articulos 1324, 1333 y 1334 del
Cédigo Civil.

368. En esa medida Unicamente es necesario recordar que las obligaciones
dinerarias devengaran intereses desde la fecha de constitucion en mora
del deudor, debiendo aplicarse la tasa de interés legal nominal y ademas
que tratandose en este caso de una obligacion de dar suma de dinero que
ha requerido ser determinada por este Tribunal, los intereses se aplican
desde la fecha de constitucion de la Demanda del CONSORCIO.

369. En ese sentido, siendo que en este caso, como ya dijimos anteriormente,
los escritos de demanda y ampliacién de la demanda fueron notificadas a
PROVIAS mediante Oficio No. 4202-2008-CONSUCODE-OCA de fecha 04
de septiembre de 2008, es desde dicha fecha que corresponde conceder
los intereses solicitados, aplicando la tasa fijada por el Banco Central de
Reserva del Peru, para el periodo en cuestion.

D. Conclusion

370. Siendo asi, el Tribunal declara FUNDADA EN PARTE la Segunda
Pretension planteada por el CONSORCIO y SE ORDENA a la ENTIDAD
pagar a favor del CONSORCIO la suma de S/. 427,585.54 (Cuatrocientos
Veinte y Siete Mil Quinientos Ochenta y Cinco y 54/100 Nuevos Soles),
suma en la que ya se encuentra incluido el IGV, mas los intereses legales
devengados a partir de 04 de septiembre de 2008.

4. TERCERA PRETENSION PRINCIPAL.-

En caso la Cuestion Previa de la Demanda sea denegada ¢corresponde
ordenar a PROVIAS que pague al CONSORCIO la suma de S/.2'303,184.64
(Dos Millones Trescientos Mil Tres Ciento Ochenta y Cuatro con 64/100
Nuevos Soles) incluido IGV®, por concepto de mayores obras ejecutadas y

®8\Al respecto cabe precisar que, mediante su escrito de Demanda , el CONSORCIO establecio
que el monto materia de la controversia respecto a la Tercera Pretension Principal y sus
supordinadas asciende a 2'001,561.27 (Dos Millones Un Mil Quinientos Sesenta y Uno y 27/100
Nuevos Soles) incluido IGV.

Sin embargo, mediante escrito de fecha 21 de junio de 2010, el CONSORCIO amplié su
Demanda en relacién a la presente Pretension y sus subordinadas, indicando que el monto

@/,
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trabajos de emergencia consistentes en la eliminacion de derrumbes y
excavacion en las paredes agrietadas de ciertos taludes en inminente
peligro de derrumbe; supuestamente instruidas, medidas, valorizadas y
certificadas por el Supervisor, correspondientes todas ellas a los
Presupuestos Adicionales No. 07 y No. 08, mas los intereses legales que se
devenguen?

371.

372.

373.

374.

Hechos Relevantes relacionados a la Pretension.-

Hechos respecto al Presupuesto Adicional No. 07.-

Entre los meses de octubre de 2006 y febrero de 2007 se presentaron
lluvias intensas en la regién donde se ejecutd la obra, las mismas que
generaron derrumbes en algunos tramos de la misma. Por tal motivo,
mediante Decreto de Urgencia No. 006-2007%°, el Poder Ejecutivo declard
la zona de Pasco en emergencia.

Teniendo en cuenta dichos derrumbes, la SUPERVISION de la obra
ordené al CONSORCIO la remocién de derrumbes en la zona. Asimismo
dicho CONTRATISTA ejecutd una serie de trabajos supuestamente de
emergencia.

Es precisamente dicha situacion la que generd la ejecucion de los trabajos
contenidos en el Presupuesto Adicional No. 07, el mismo que a decir del
CONSORCIO englobaba tanto trabajos por situaciones de emergencia,
como otros trabajos que configuraron mayores metrados a los previstos
para las partidas contractuales. Constancia de dichos derrumbes y trabagos
habrian quedado indicados en diversos asientos del Cuaderno de Obra™.

Ello queda acreditado mediante carta No. 290-2006-MTC/20.5"" de fecha
07 de marzo de 2006, a través de la cual la ENTIDAD indic6 al
SUPERVISOR que aquellos derrumbes efectivamente ocurridos en la
carretera debian ser pagados con la partida de remocién de derrumbes,
con metrados del proyecto, y en caso existan metrados adicionales debian
ser tratados como Presupuestos Adicionales.

demandado en la misma corresponde en realidad a la suma de S/.2°303,184.64 (Dos Millones

An
en

laa
69

escientos Tres Mil Ciento Ochenta y Cuatro y 64/100 Nuevos Soles) incluido !GV.

ello, mediante escrito de fecha 19 de julio de 2010 PROVIAS ha manifestado su posicion
lacion a dicha ampliacion de Demanda, sin que haya manifestado discrepancia respecto a
misién de la Ampliacion de la Demanda en tal extremo.

Anexo 1-J de la Demanda.

® Anexos 1-l y 1-L de la Demanda.

n Documento presentado por PROVIAS mediante escrito No. 07 de fecha 17 de junio de 2010.
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375.

376.

377.

378.

379.

380.

Si bien en el Expediente Técnico original se previé una partida de
remocién de Derrumbes, durante la ejecucion de la misma ésta liegé al
tope contractual de 43,594.83 m3 en octubre de 2006.

Teniendo en cuenta ello, el Presupuesto Adicional No. 07 incluyo las
siguientes partidas contractuales: (i) Movimiento de Tierras; (ii) Obras de
arte y drenaje; (iii) Medio ambiente; y (iv) Transportes.

Paralelamente a ello se habria incluido una nueva partida denominada
“Apoyo en Situacion de Emergencia’, que consistia basicamente en las
siguientes obras: (i) Limpieza de derrumbes para dar transitabilidad; (ii)
atencién especial al siniestro ocurrido en el Sector de Mesapata; y (iii)
Mantenimiento de vias alternas.

En atencion a todo ello, mediante Carta No. 137-2007/CSVPO-JS™? de
fecha 20 de marzo de 2007, el SUPERVISOR remitié a PROVIAS para su
aprobacion el Presupuesto Adicional No. 7, que incluia los trabajos
generados por situaciones de emergencia y otros que suponian mayores
metrados, por un monto total de S/. 8°348,651.26 (Ocho Millones
Trescientos Cuarenta y Ocho Mil Seiscientos Cincuenta y Uno y 26/100
Nuevos Soles) incluido IGV.

Ante ello, mediante Resoluciéon Directoral No. 1330-2007-MTC/207° de
fecha 18 de abril de 2007, PROVIAS aprobo el Presupuesto Adicional No.
07 por el concepto de “mayores metrados en movimiento de tierras, obras
de arte y drenaje, gaviones, medio ambiente y transportes y mayores
metrados en partida nueva: Apoyo en situacién de emergencia”, por la
referida suma de S/. 8°348,651.26 (Ocho Millones Trescientos Cuarenta y
Ocho Mil Seiscientos Cincuenta y Uno y 26/100 Nuevos Soles) incluido
IGV.

Teniendo en cuenta dicha aprobacion, el monto de metrados aprobados
excedia el 10% del monto contratado’™. En ese sentido, de conformidad
con el literal k) del articulo 22 de la Ley No. 27785 — Ley Organica del
Sistema Nacional de Control y Contraloria General de la Republica’,

2 Documento presentado por PROVIAS a través del Escrito No. 07 de fecha 17 de junio de

2010.

Anexo 1-K de la Demanda.

llo en funcion de que la solicitud del presupuesto adicional supone un porcentaje de
incidencia acumulada de 19,42% que supera el porcentaje maximo que puede ser autorizado

or PROVIAS de 10% del monto contratado.
® “Articulo 22.- Atribuciones
Son atribuciones de la Contraloria General, las siguientes:

(...
k)

Otorgar autorizacion previa a la ejecucion y al pago de los presupuestos adicionales de obra

iblica, y de las mayores prestaciones de supervision en los casos distintos @a/as de
/ 91
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mediante Oficio No. 385-2007-MTC/20® de fecha 19 de abril de 2007,
PROVIAS remiti6 el Presupuesto Adicional en cuestion a la
CONTRALORIA para que proceda a autorizar el pago del mismo.

381. Posteriormente mediante Oficio No. 495-2007-CG/VC'’ de fecha 04 de
mayo de 2007, la CONTRALORIA solicitdé a PROVIAS aclaraciones e
informacion complementaria en relacion a dicho Presupuesto Adicional No.
07.

382. Mediante Oficio No. 459-2007-MTC/20®, de fecha 11 de mayo de 2007
PROVIAS absolvio el requerimiento efectuado por la CONTRALORIA.

383. Luego de ello, mediante Resoluciéon de Vicecontraloria No. 024-2007-
CGR” de fecha 31 de mayo de 2007, la CONTRALORIA decidié
desestimar la solicitud de autorizacién del Presupuesto Adicional No. 07.

384. Dicha Resolucién se basé en el Informe Técnico adjunto a la misma, que
recomendd denegar el Presupuesto Adicional en cuestion por los
siguientes motivos: (i) la ENTIDAD no habria sustentado los metrados de
remocion de derrumbes, ni la necesidad de la ejecucion de muros y
gaviones; y (i) dado que la autorizacion que corresponde emitir a la
CONTRALORIA es previa a la ejecucion y pago de los trabajos, siendo
que el Presupuesto Adicional No. 07 en cuestion incluye trabajos ya
ejecutados, dicho “Ente Rector no autoriza los trabajos de remocion de
derrumbes ejecutados’.

385. Ante ello, mediante escrito de fecha 21 de junio de 2007, PROVIAS
presenté un recurso de Reconsideracion contra la referida Resolucion de
la CONTRALORIA®, rectificando el monto solicitado y variandolo por la
suma de S/.7°710,820.57 (Siete Millones Setecientos Diez Mil Ochocientos
Veinte y 57/100 Nuevos Soles).

386. Posteriormente, mediante Resolucion de Vicecontraloria No. 028-2007-
CGR® de fecha 07 de agosto de 2007, la CONTRALORIA amparé en

obras, cuyos montos excedan a los previstos en la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del ’

Estado y su Reglamento respectivamente, cualquiera sea la fuente de financiamiento”. b
® Documento presentado por PROVIAS a través del Escrito No. 07 de fecha 17 de junio de

2010.

Documento presentado por PROVIAS a través del Escrito No. 07 de fecha 17 de junio de

10. .

ocumento presentado por PROVIAS a través del Escrito No. 07 de fecha 17 de junio de

nexo 1-LL de la Demanda. )
Documento presentado por PROVIAS a través del Escrito No. 07 de fecha 17 de junio de
10

,,’ Anéxo 1- M de la Demanda. /@
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parte el recurso y reconsideré su decision otorgando en parte la
autorizacion del presupuesto adicional No. 07 Gnicamente por un monto de
S/. 5175,344.58 (Cinco Millones Ciento Setenta y Cinco Mil Trescientos
Cuarenta y Cuatro y 58/100 Nuevos Soles) incluido IGV.

387. Ante ello, mediante Carta CVO-073/07%? de fecha 28 de agosto de 2007, el
CONSORCIO sefialdé a PROVIAS que “no puede negarse a honrar el pago
completo de las obras ejecutadas materia del presupuesto adicional 07
sobre la base de un procedimiento inter administrativo en el que Provias
cumple un rol distinto, el de ser sujeto materia de Control Administrativo
por la CGR [la CONTRALORIAY".

388.En la misma carta y mas adelante, el CONTRATISTA indico que
“PROVIAS NACIONAL tiene la obligaciéon de cumplir la prestacion central a
su cargo (pagar todos los trabajos autorizados), lo que conlleva
inherentemente la obligacion de realizar todos los actos necesarios
encaminados al cumplimiento de aquella. El Contrato obliga a las partes a
un verdadero deber de colaboracion, (...). Ambas partes tienen el deber de
comportarse de manera tal que permita satisfacer el interés de la otra al
contratar’.

389. Finalmente indicé que “por tanto consideramos que Provias Nacional
realizara las acciones pertinentes que le permitan cumplir con el pago de
los trabajos que siendo integrantes del adicional No. 07 han sido
gjecutados por vuestras instrucciones y no han sido cancelados a la
fecha”.

390. No obstante ello PROVIAS no realizé ninguna accion adicional tendiente a
lograr la autorizacion de pago del monto total del Presupuesto Adicional
No. 07 en cuestion, motivo el por el cual la Resolucion de Vicecontraloria
No. 028-2007-CGR quedd consentida.

Hechos respecto al Presupuesto Adicional No. 08.-

391. Este Presupuesto Adicional tendria su origen en los mayores metrados
incurridos por derrumbes acaecidos después de tramitado el Presupuesto
Adicional No. 07, obedeciendo a la mismas causas.

2. Ante ello, mediante carta No. 353-2007/CSVP,O—JS83 de fecha 19 de julio
de 2007, la SUPERVISION remitic a PROVIAS para su aprobacion el

g

L Anexo 1- N de la Demanda.
% Documento presentado por PROVIAS a través del Escrito No. 07 de fecha 17 de junio de

2010.
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393.

394.

395.

396.

397.

398.

Presupuesto Adicional No. 08 en cuestion, por el concepto de mayores
metrados por derrumbes originados por las constantes e intensas lluvias.

Posteriormente, mediante Resolucion Directoral No. 3579-2007-MTC/20%
de fecha 17 de agosto de 2007, PROVIAS aprob6 el Presupuesto
Adicional No. 08 por un monto total de S/. 378,438.00 (Trescientos Setenta
y Ocho Mil Cuatrocientos Treinta y Ocho y 00/100 Nuevos Soles) incluido
IGV.

Al igual que en el caso anterior, mediante Oficio No. 920-2007- MTC/20 de
fecha 20 de agosto de 2007 PROVIAS remiti6 el Presupuesto Adicional
No. 08 a la CONTRALORIA para la aprobacion de pago respectivo.

Sin embargo, mediante Resolucién de Vicecontraloria No. 034-2007-
CGR® de fecha 11 de septiembre de 2007, la CONTRALORIA decidit
aprobar parcialmente la solicitud de autorizacion del Presupuesto Adicional
No. 08 unicamente por un monto de S/. 71 537,12 (Setenta y Un Mil
Quinientos Treinta y Siente y 12/100 Nuevos Soles). Posteriormente dicha
Resolucién no fue reconsiderada ni apelada por PROVIAS, motivo por el
cual quedd consentida.

Posicion del CONSORCIO respecto al Presupuesto Adicional No. 07.-

En este extremo, el CONTRATISTA refiere que mediante la mencionada
Carta No. CVO-073/07 de fecha 28 de agosto de 2007%° habria advertido a
PROVIAS la necesidad de apelar la decision de la CONTRALORIA que
aprobé parcialmente el Presupuesto Adicional No. 07 en cuestion, sin
embargo dicha ENTIDAD no lo habria hecho, “mermando asi las chances
de cobro por parte del Contratista”.

A pesar de ello PROVIAS pretende desconocerle el monto por las obras
realmente ejecutadas. En esa linea demanda que PROVIAS asuma el
pago de dicho monto pendiente.

Sobre el particular sefiala que el valor de los metrados realmente
ejecutados en relacion a este Presupuesto Adicional asciende a la suma
de S/.6°209,567.60 (Seis Millones Doscientos Nueve Mil Quinientos
Sesenta y Siete y 60/100 Nuevos Soles) sin incluir IGV, tal como consta en
su Liquidacion Final.

* Anexo 1- N de la Demanda.
8 Anexo 1- O de la Demanda.

/ 8 Anexo 1-M de la Demanda.
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399. Sin embargo, de dicho monto Unicamente se le habria pagado la suma de
S/.4°287,245.73 (Cuatro Millones Doscientos Ochenta y Siete Mil
Doscientos Cuarenta y Cinco y 73/100 Nuevos Soles) sin incluir IGV. Por
tal motivo existiria una diferencia supuestamente pendiente de pago
ascendente a S/. 1°922,321.86 (Un Millon Novecientos Veintidos Mil
Trescientos Veintiuno y 86/100 Nuevos Soles) sin incluir IGV que
corresponderia al monto solicitado en este extremo de su Pretension®’

400. Dichos montos se aprecian en la Liquidacion Final de Obra presentada por
el CONTRATISTA®, de la siguiente manera:

; 2,467 448.31
7 VAL N {-AGO U7 | 120803532
1 VAL NP 2. SEPCY 83541228
1 VAL NP 3-0CT 07 E 105.269.81
7| vaLsdenond 19%.31.88| |

Val, Requiar, por Lig. de Qb

\EGQ,SB’I.B{} ‘

401. De otro lado, el CONSORCIO sefiala que los denominados “trabajos de
emergencia” son tales en tanto su ejecucion inmediata es imprescindible,
debido a la urgencia de los hechos que los motivan, lo cual obliga a la
ENTIDAD o a la SUPERVISION a actuar con celeridad a fin de no
comprometer la vida de terceros y/o la obra misma.

402. Senala el CONSORCIO que si existiera la necesidad de realizar algun
tramite administrativo al interior de PROVIAS, los trabajos de emergencia
perderian tal naturaleza. Asimismo seria obligacion del CONTRATISTA
ejecutar dichos trabajos puesto que asi lo habria dispuesto la clausula 7.3.
del propio contrato de obra de la siguiente manera:

“Si se presentaran situaciones excepcionales que en opinion
de EL SUPERVISOR comprometan la seguridad de la vida de
personas, y de LA OBRA, o la propiedad de terceros, EL

8 Al respecto es necesario sefialar que en su escrito de Demanda EL CONSORCIO sefial6 que
el monto de metrados ejecutados correspondia a la suma de S/. 67161,439.25. Sin embargo,
mediante escrito de fecha 21 de junio de 2010, el CONSORCIO modificé el monto demandado
debido a un supuesto error al consignar este monto en la liquidacion, indicando que el mismo
corresponde ala suma de S/.6°209,567.60.

® La misma gue forma parte del Anexo 1-D de su Demanda y que a su vez fuera presentada
también en la Primera Audiencia Especial llevada a cabo el dia 21 de junio de 2010.

y»
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403.

404.

405.

406.

407.

408.

409.

CONTRATISTA, por excepcion acatara de inmediato y sin
apelacion, disposiciones que EL SUPERVISOR dicte,
tendientes a mitigar o superar esa contingencia”.

En esa linea la normativa aplicable a los trabajos adicionales no seria
aplicable a los trabajos de emergencia, en la medida que por su propia
naturaleza estos deben ser ejecutados sin tramite previo alguno, tal como
se indica en el propio contrato de obra a través de la clausula transcrita.

Finalmente, el CONSORCIO indica que él ha celebrado un contrato con
PROVIAS vy en relacion a dicho contrato son las partes del mismo las que
deben actuar una frente a la otra. En ese sentido, la opinién de la
CONTRALORIA no podria modificar su contrato ‘para convertir las
prestaciones expresamente pactadas como onerosas en prestaciones a
titulo gratuito”.

Inclusive OSCE habria reconocido el derecho de los Contratistas a ser
retribuidos por las obras ejecutadas, ain si luego no fueran autorizadas
por la CONTRALORIA. Para ello cita la Opinién No. 59-2002 de OSCE
(antes CONSUCODE)®.

Posicion del CONSORCIO respecto al Presupuesto Adicional No. 08.-

En este extremo, el CONTRATISTA refiere que dado que PROVIAS
tampoco reconsiderd ni apelé la Resolucién de la CONTRALORIA que
aprobo parcialmente el Presupuesto Adicional No. 08 en cuestion, es dicha
ENTIDAD la que debe asumir la deuda pendiente en relacién a los trabajos
ejecutados.

Para ello plantea los mismos argumentos de derecho relacionados al
Presupuesto Adicional No. 07 revisados anteriormente.

Finalmente, el CONSORCIO sefiala que el valor de los metrados
realmente ejecutados en relacion a este Presupuesto Adicional asciende a
la suma de S/.73,242.63 (Setenta y Tres Mil Doscientos Cuarenta y Dos y
63/100 Nuevos Soles) sin incluir IGV, tal como consta en su Liquidacion
Final.

Sin embargo, de dicho monto Unicamente se le habria pagado unicamente
la suma de S/.60,115.22 (Sesenta Mil Ciento Quince y 22/100 Nuevos

89 « . - . . ‘. , .

El impedimento de regularizar (obtenerla autorizacién de Contraloria) las prestaciones
adicionales no significa que la Entidad no deba cancelar efectivamente lo ejecutado, pues se
configuraria enriquecimiento sin causa por parte de ella.
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Soles) sin IGV. Por tal motivo existiria una diferencia supuestamente
pendiente de paqo ascendente a S/.13,127.41 (Trece Mil Ciento

Veintisiete y 41/100 Nuevos Soles) sin incluir IGV, que corresponderia

al monto solicitado en este extremo de la Pretension.

410. Dichos montos se aprecian en la Liquidacién Final de Obra presentada por
el CONTRATISTA®, de la siguiente manera:

i | VALMTSEPOT
Val Regular ot Lig. de Obva

411. En conclusion, el monto total de esta pretension seria la suma de los
montos supuestamente pendientes de pago por ambos Presupuestos
Adicionales, que resulta un monto total de S/.1°935,449.28 sin incluir IGV,
esto es entonces S/.2°303,184.64 incluyendo IGV.

412. Sin embargo, en su escrito de Demanda EL CONTRATISTA indicé que del
Anexo 1 de la Resolucion Directoral No. 1199-2008-MTC/20 que aprobd la

Liquidacion de PROVIAS ha

“interpretado” que la ENTIDAD habria

reconocido adeudarles la suma de S/.205,336.67 (Doscientos Cinco Mil
Trescientos Treinta y Seis y 67/100 Nuevos Soles) sin IGV. por este
concepto. En efecto, en dicha Liquidacion de PROVIAS se indica lo

siguiente:

COSTO FINAL DE MONTOS SALDO POR
CONCEPTO ~ OBRA CANCELADOS PAGAR
: Sl Sl. Sl
3.00 VALORIZACIONES 83,746,166.20 82,510,241.44 1,235,924.76
3.01 - Valorizaciones del Conirato Principal 64,542,564.26 63,511,976.16 1,030,588.09
3.02 - Valorizaciones de los Adicionales de Obra 19,203,601.95 18,998,265.28 {205,336.67 : U

413. En esa linea, EL CONSORCIO sefialé en su Demanda que el monto que
se encontraria pendiente de pago seria la diferencia entre el monto total
supuestamente pendiente de pago por ambos Presupuestos Adicionales
en cuestion (S/.1°935,449.28) menos el monto que PROVIAS habria

la suma de S/

reconocido deberle. Dicha diferencia asciende a

%0 La'misma que forma parte del Anexo 1-D de su Demanda y que a su vez fuera presentada
también en la Primera Audiencia Especial llevada a cabo el dia 21 de junio de 2010.
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414.

415.

416.

417.

418.

1'681,984.26 (Un Millon Seiscientos Ochenta y Un Mil Novecientos
Ochenta y Cuatro y 26/100 Nuevos Soles) sin incluir IGV. Por tal motivo,
incluyendo el IGV, el monto total de la presente pretension seria de
S/.2°001,561.27 (Dos Millones Un Mil Quinientos Sesenta y Uno y 27/100
Nuevos Soles), de acuerdo a lo establecido en su escrito de Demanda.

Sin embargo, en su escrito de Ampliacion de Demanda de fecha 21 de
junio de 2010, el CONSORCIO ya no ha restado esta cifra supuestamente
reconocida por PROVIAS (S/.205,336.67), motivo por el cual la suma
correcta correspondiente a la Pretension del CONSORCIO asciende al
monto total de S/.2°303,184.64, incluyendo IGV, tal como se habia
calculado anteriormente®’.

Posicion de PROVIAS respecto al Presupuesto Adicional No. 07.-

La ENTIDAD sefiala que no seria cierto que en la comunicacion del
CONSORCIO éste le hubiera solicitado expresamente que apelara la
Resolucién de la CONTRALORIA que aprobé parcialmente el Presupuesto
Adicional No. 07 y por el contrario le habria solicitado que se le pagara
directamente, motivo por el cual el CONSORCIO “falta a la verdad”.

Asimismo, indica que dicho supuesto “requerimiento” fue efectuado el
Ultimo dia habil para presentar la apelacién por lo cual ‘“resultaba
materialmente imposible preparar un recurso de apelacion en menos de un
dia”.

De otro lado, PROVIAS no manifiesta ningiin argumento en relacion a los
metrados que realmente habrian sido ejecutados por parte del
CONSORCIO como Adicional No. 07, asi como tampoco en relacién a la
diferencia que supuestamente quedaria pendiente de pago teniendo en
cuenta por un lado el monto aprobado por la CONTRALORIA.

Finalmente, en el Primer Otrosi Decimos de su escrito de Contestacion
PROVIAS deduce EXCEPCION DE INCOMPETENCIA en relacion a la
presente Pretension. Al respecto sefiala que “no es posible cuestionar en
via arbitral las decisiones de CGR [la CONTRALORIA] NI SUS EFECTOS,
POR LO CUAL LAS PRETENSIONES DEL Consorcio Destinadas a
cuestionar y /o enervar y/o inobservar las decisiones de CGR no pueden

" En efecto, en su escrito de fecha 21 de junio de 2010, EL CONSORCIO sefialo lo siguiente:

“1. Que, toda vez que no ha culminado la etapa probatoria ampliamos nuestra Demanda
Arbitral, seftalando que en la Tercera Pretensiéon Principal y sus subordinadas (...) el monto que
corresponde se nos pague [se refiere a PROVIAS] asciende a la suma de s/. 2°303 184.64 (Dos
Millones Trescientos Mil Trescientos Ochenta y Cuatro con 64/100 Nuevos Soles), tal como

consta en la Liquidacién presentada por el Contratista”. @ ,
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419.

420.

421.

422.

ser resueltas ante este Tribunal”. En esa linea sefiala que el Tribunal
Arbitral no seria competente para resolver una controversia que se deriva
de los efectos de lo dispuesto por la CONTRALORIA.

Posicién de PROVIAS respecto al Presupuesto Adicional No. 08.-

PROVIAS sefala que este Presupuesto Adicional tiene mucha semejanza
con el Presupuesto Adicional No. 07 en la medida que se ejecutd antes de
ser revisado por la CONTRALORIA y que ésta deneg6 gran porcentaje del
Adicional. Finalmente indica que segun su Ingeniero Especialista de Obra
la Resolucion de la CONTRALORIA “no se apelé puesto que el Contratista
no efectud ningun reclamo al respecto a la Entidad”.

Finalmente, PROVIAS no manifiesta ningin argumento en relaciéon a los
metrados que realmente habrian sido ejecutados por parte del
CONSORCIO como Adicional No. 08, asi como tampoco en relacién a la
diferencia que quedaria supuestamente pendiente de pago teniendo en
cuenta por un lado el monto aprobado por la CONTRALORIA.

Finalmente, en el Primer Otrosi Decimos de su escrito de Contestacion
PROVIAS deduce EXCEPCION DE INCOMPETENCIA en relacion a la
presente Pretension. Al respecto sefiala que “no es posible cuestionar en
via arbitral las decisiones de CGR [la CONTRALORIA] NI SUS EFECTOS,
POR LO CUAL LAS PRETENSIONES DEL Consorcio Destinadas a
cuestionar y /o enervar y/o inobservar las decisiones de CGR no pueden
ser resueltas ante este Tribunal”. En esa linea sefala que el Tribunal
Arbitral no seria competente para resolver una controversia que se deriva
de los efectos de lo dispuesto por la CONTRALORIA.

Resolucidn del Tribunal.-

Excepcion de Incompetencia

Cuestion Previa: ¢Corresponde declarar Fundada la Excepcion de
Incompetencia deducida por PROVIAS en relacion a la presente
Pretension Principal y sus subordinadas?

PROVIAS se ha opuesto a la arbitrabilidad de la Tercera Pretension
Principal planteada por el CONSORCIO cuestionando la competencia del
Tribunal para pronunciarse sobre la misma. Argumenta que los saldos 'de
los Presupuestos Adicionales Nos. 07 y 08 no autorizados por la
CONTRALORIA no pueden someterse a arbitraje por disposicion expresa
del literal k del articulo 23 de la Ley Organica del Sistema Nacional de

Control y de la Contraloria de la Republica. //p
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En aplicacion del articulo 39 de la Ley General de Arbitraje (en adelante, la
LGA)*, Ley No. 26572, ley aplicable al presente caso, este Tribunal es
competente para decidir su propia competencia, debiendo resolver dicha
materia de manera previa a su pronunciamiento. Asi, corresponde al
Tribunal pronunciarse sobre este punto controvertido a fin de determinar si
tiene competencia o no para pronunciarse respecto a esta pretension.

Para analizar la procedencia de esta excepcién, cabe reparar en primer
lugar en la naturaleza de la pretension que solicita el CONSORCIO en este
extremo. A criterio del Tribunal, lo que se plantea en dicha pretension se
vincula y atafie a la relacién contractual establecida entre ésta y PROVIAS,
especificamente se refiere a la obligacion de pago de PROVIAS derivada
de su orden de ejecucién de ciertos trabajos Adicionales cuyos montos no
fueron posteriormente aprobados por la CONTRALORIA.

En el marco de una relacion contractual, las consecuencias derivadas de la
aprobacion por la CONTRALORIA de Adicionales de Obra no se encuentra
bajo el ambito de la prohibicion establecida en el inciso 4 del articulo 1 de
la LGA®, que prohibe el sometimiento a arbitraje de materias directamente
concernientes a las atribuciones o funciones de imperio del Estado, o de
personas o entidades de derecho publico.

Este seria el caso si se tratase de una accién dirigida a discutir la decisién
de la CONTRALORIA en la cual, como consecuencia de las pretensiones
planteadas, el Tribunal se viera en la obligacion de revisar en su
pronunciamiento dichas decisiones o eventualmente pretender declarar su
nulidad. Como resulta evidente, este aspecto efectivamente se referiria a
atribuciones de ius imperium del Estado y Gnicamente podria ser discutido

%2 “Articulo 39.- Facultad de los &rbitros para decidir acerca de su competencia.- Los arbitros
estan facultados para decidir acerca de su propia competencia, incluso sobre oposiciones
relativas a la existencia, eficacia o a la validez del convenio arbitral.

La oposicion total o parcial al arbitraje por inexistencia, ineficacia o invalidez del convenio
arbitral o por no estar pactado el arbitraje para resolver la materia controvertida, debera
formularse al presentar las partes sus pretensiones iniciales. Los arbitros sin embargo podran
considerar estos temas de oficio.

Los arbitros decidirdn estos temas como cuestion previa. Sin embargo, el tribunal arbitral podra
seguir adelante en las actuaciones y decidir acerca de tales objeciones en el laudo. Contra la

decision de los arbitros no cabe impugnacion alguna, sin perjuicio del recurso de anulacién, sila
osicién hubiera sido desestimada”.

“Articulo  1.- Disposicién general.- . Pueden someterse a arbitraje las controversias
determinadas o determinables sobre las cuales las partes tienen facultad de libre disposicion,
asj como aquellas relativas a materia ambiental, pudiendo extinguirse respecto de ellas el

proceso judicial existente o evitando el que podria promoverse; excepto:

/1)

. Las directamente concernientes a las atribuciones o funciones de imperio del Estado, o de

personas o entidades de derecho publico.” /7\/
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en el Poder Judicial via la accidon contencioso-administrativa
correspondiente.

427. Sobre el particular cabe mencionar que mediante Casacion No. 825-2006
Lima de fecha 15 de diciembre de 2006, la Sala Civil Permanente de la
Corte Suprema establecié: (i) que no podran ser objeto de arbitraje las
decisiones que emita la CONTRALORIA,; y (ii) que, en aplicacion del literal
k del articulo 22 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Control, no
podra ser sometido a arbitraje el alcance de las resoluciones de la
CONTRALORIA.

428. Al respecto, el Tribunal considera importante precisar que la correccién,
validez, eficacia o vigencia de las decisiones adoptadas por la
CONTRALORIA se encuentran fuera del ambito de discusién en este
proceso.

429. Para ello puede apreciarse de los escritos postulatorios del
CONTRATISTA que sus reclamos parten del presupuesto de que las
decisiones de la CONTRALORIA han quedado consentidas y que no
pueden ser revisadas por este Tribunal.

430. Sin perjuicio de ello, lo que reclama el CONSORCIO es que, con base a la
relacion contractual que se generé con PROVIAS y de las 6rdenes dadas
por ésta en ejecucion de dicho acuerdo, la ENTIDAD se encuentra
obligada a pagar el total del monto de los Presupuestos Adicionales Nos.
07 y 08. Ello adn a pesar de la decisién que emitid6 la CONTRALORIA
autorizando el pago de un monto menor.

431. Ello no quiere decir que el Tribunal pueda ni vaya a revisar las decisiones
de la CONTRALORIA.

432. Por el contrario, el Tribunal Gnicamente analizara la procedencia del pago
reclamado, teniendo en cuenta tanto las obligaciones contractuales que se
generaron entre EL CONSORCIO y PROVIAS asi como los efectos que
debe tener sobre dichas obligaciones una decisién (no cuestionada) de la
CONTRALORIA.

433. A criterio del Tribunal, no se trata de un intento para que este colegiado
evalie la legalidad o no de las resoluciones emitidas por la
CONTRALORIA y menos aln para que modifiquen dichas decisiones,
hecho que evidentemente este Tribunal se encuentra prohibido de realizar.
1Por el contrario, lo que el CONSORCIO busca a través de la presente
pretensmn es que PROVIAS lo compense por diversos costos en que
/mcurno por no haber realizado de manera adecuada sus labores para que
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la CONTRALORIA aprobase el pago de los Presupuestos Adicionales en
cuestion.

434. En tal sentido, el Tribunal Arbitral considera que se encuentra plenamente
facultado para pronunciarse respecto de la presente pretension, dejandose
expresa constancia que ello no implicara una evaluacion de la legalidad de
la decision de la CONTRALORIA respecto a los Presupuestos Adicionales
Nos. 07 y 08, ya que dicha legalidad no es siquiera materia de la discusion
planteada por EL CONSORCIO.

435, Por todo lo anterior, el Tribunal Arbi’tral considera que la excepcion de
incompetencia deducida por PROVIAS contra la Tercera Pretension
Principal y sus subordinadas debe ser declarada INFUNDADA.

B. ¢Puede el Tribunal ordenar, en ejecucién del Contrato, el pago de los
montos de los Presupuestos Adicionales Nos. 07 y 08 no aprobados
por la CONTRALORIA?

436. Habiendo declarado Infundada la Excepcion de Incompetencia deducida
por PROVIAS, corresponde analizar se debe ordenar a la ENTIDAD que
asuma el total de los montos reclamados por el CONSORCIO en relacion a
los Presupuestos Adicionales Nos. 07 y 08. Ello a pesar de haber obtenido
solo una aprobacién parcial de los mismos por parte de la CONTRALORIA.

437. La defensa de PROVIAS en este extremo se sustenta en que su
representada solo se encontraba facultada para efectuar dicho pago en
caso contara con la autorizacion de la CONTRALORIA.

438. Como se ha senalado, el Tribunal Arbitral se encuentra plenamente
facultado para pronunciarse respecto de la presente pretension, dejandose
expresa constancia que ello no implicara una evaluacion de la legalidad de
la decision de la CONTRALORIA respecto a los Presupuestos Adicionales
Nos. 07 y 08.

439. Teniendo en cuenta ello, debemos indicar que conforme al articulo 42 de la
LCAE, el tratamiento de los Presupuestos Adicionales se encuentra
regulado en los siguientes términos:

“‘La Entidad podré ordenar y pagar directamente la ejecucion
de prestaciones adicionales hasta por el quince por ciento de
su monto, siempre que sean indispensables para alcanzar la
finalidad del contrato. Asimismo, podra reducir obras o

servicios hasta por el mismo porcentaje. /Z/
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440.

441.

442.

En el supuesto de que resultara indispensable la realizacion
de obras adicionales por errores del expediente técnico o
situaciones imprevisibles posteriores a la suscripcion del
contrato, mayores a las establecidas en el parrafo precedente,
la Entidad, sin perjuicio de la responsabilidad que pueda
corresponder al proyectista, podra decidir autorizarlas. Para
ello se requerird contar con la autorizacién del Titular del
Pliego o la méaxima autoridad administrativa de la Entidad,
debiendo para el pago contar con la autorizacién previa de la
Contraloria General de la Republica y con la comprobacion de
que se cuentan con los recursos necesarios; debiendo
hacerse de conocimiento, bajo responsabilidad de la mas alta
autoridad de la Entidad, de la Comision de Presupuesto y
Cuenta General del Congreso de la Republica y del Ministerio
de Economia y Finanzas”.

De la norma antes citada se desprende que si bien PROVIAS se
encontraba facultada a ordenar a su sola discrecién la ejecucion de
adicionales, resultaba necesaria la aprobacion de la CONTRALORIA de
manera previa al pago de los mayores montos que éstos generaran.

De dicha norma se desprende entonces que, PROVIAS no se encontraba
ni se encuentra facultada a reconocer a favor del CONSORCIO el saldo de
los montos de los Presupuestos Adicionales Nos. 07 y 08 no aprobados
por la CONTRALORIA.

Ello no so6lo en cumplimiento de la legislacion vigente, sino principaimente
de lo establecido en el propio CONTRATO. En efecto, la clausula
pertinente del mismo sefiala expresamente una limitacién en el sentido que
PROVIAS procederia a efectuar el pago de la contraprestacion
correspondiente Ginicamente una vez que contara con la autorizacion de la
CONTRALORIA para estos efectos. Asi, la clausula Décima del
CONTRATO senala lo siguiente:

“DECIMA: DE LAS OBRAS ADICIONALES Y OBRAS
NUEVAS

10.1 Sélo procedera la ejecucion de trabajos adicionales
cuando se cuente previamente con la Resolucién de la
maxima autoridad administrativa de PROVIAS NACIONAL y
en los casos en que su valor, restandoles los presupuestos
deductivos vinculados, no superen el Diez por ciento (10%)

del monto del Contrato Original Reajustado. /_1/
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446,

10.2 Los Trabajos Adicionales que superen el 10 % del monto
total del Contrato Original, luego de ser aprobados por la
maxima autoridad administrativa de PROVIAS NACIONAL,
requieren previamente para su ejecucion y pago, la
autorizacion expresa de la Contraloria General de la
Republica, tal como lo disponen los articulos 159° y 160° del
Reglamento del Texto Unico Ordenado de la Ley No. 26850 —
Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado , en
concordancia con la Tercera Disposicién Final de la Ley No.
28128, Ley de Presupuesto del Sector Publico para el Afio
Fiscal 2004, y lo establecido por la Ley General del Sistema
Nacional del Presupuesto Publico antes referido”.

En ese sentido, existiendo una limitacion contractual expresa que sefiala
que para que PROVIAS proceda al pago de los montos correspondientes a
los Presupuestos Adicionales requiere la autorizacion de LA
CONTRALORIA y siendo que en este caso dicha autorizacion ha sido
concedida s6lo parcialmente, el Tribunal considera que la Pretension del
CONSORCIO en este extremo no resulta amparable.

En efecto, dado que el CONTRATO establece expresamente que
PROVIAS unicamente procedera al pago del monto total de los
Presupuestos Adicionales una vez que cuente con la autorizacion de LA
CONTRALORIA, con la que no se cuenta en el presente caso, el Tribunal
no puede ordenar, via ejecucion el CONTRATO, un pago que LA
CONTRALORIA no ha autorizado.

Es decir, el Tribunal no puede ordenar, via ejecucion del CONTRATO, que
PROVIAS reconozca el monto total de los trabajos supuestamente
ejecutados y solicitados por EL CONTRATISTA.

Ello ademas es concordante con las facultades que la legislacion
pertinente concede a la CONTRALORIA, motivo por el cual no cabe que
este Tribunal ordene el pago de montos, en via contractual, no aprobados
por dicha institucion en la misma via contractual. Lo contrario implicaria
una revision de las decisiones de LA CONTRALORIA, revision que se
encuentra impedida para este Tribunal. Mas aun si se trata de resoluciones
que quedaron firmes y consentidas.

. Por ténto, siendo que no puede ordenarse, en ejecuci(;n del CONTRATO,

que PROVIAS pague los montos solicitados por EL CONTRATISTA, el
Tribunal declara INFUNDADA la Tercera Pretension Principal del

CONTRATISTA. /2/
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4.1.PRIMERA PRETENSION SUBORDINADA A LA TERCERA

PRETENSION PRINCIPAL

En caso el Tribunal no ampare la Tercera Pretension Principal,
ccorresponde ordenar a PROVIAS que pague al CONSORCIO la
suma de S/, 2'303,184.64 incluido IGV por concepto de indemnizacion
por los darfios irrogados como consecuencia de los incumplimientos
de PROVIAS y/o del ejercicio abusivo de sus derechos y/o de su
conducta negligente en la ejecucién del Contrato de obra, de acuerdo
a los fundamentos de hecho y de derecho que se detallan en esta
pretensiéon, mas los intereses correspondientes.

Posicion del CONSORCIO.-

448. Al respecto, el CONSORCIO sostiene que dado el caracter indemnizatorio

449.

450.

451.

de esta pretension, los elementos que deben analizarse son: (i) Los
hechos dafiosos o antijuridicos; (ii) el factor atributivo de responsabilidad:
culpa o dolo; (iii) el nexo causal; y (iv) el daino.

En relacion al hecho dafioso, EL CONSORCIO senala que en este caso se
habria presentado un incumplimiento culposo de los deberes de
colaboracion por parte de PROVIAS.

Al respecto sefiala que de conformidad con lo establecido en el articulo
1428° del Cédigo Civil, cuando en un contrato de prestaciones reciprocas,
alguna de las partes falta al cumplimiento de su prestacion, la parte
perjudicada puede solicitar el cumplimiento o la resolucién del contrato vy,
en uno u otro caso, la indemnizacién de dafios y perjuicios.

En esa linea refiere que en base al articulo 1362° del Cédigo Civil se ha
establecido un deber de buena fe en la negociacion, celebracion vy
ejecucion de los contratos, motivo por el cual ambas partes tienen diversos
deberes de colaboracion que deben cumplir. Por tanto, en caso se
produzca una conducta antijuridica susceptible de causar dafio a la
contraparte, la parte perjudicada podra solicitar la indemnizacion
respectiva.

. Teniendo en cuenta ello, el CONSORCIO afirma que PROVIAS no habria

cumplido su deber de colaboracién al no haber defendido diligentemente
ante LA CONTRALORIA los Presupuestos Adicionales en cuestion, es
decir que a su criterio “PROVIAS debié tramitar debidamente los trabajos
adicionales, esto es apelar lo dispuesto por la CONTRALORIA (e incluso
eventualmente recurrir a la via judicial), sin embargo no lo hizo”.
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457.

458.

Es decir, a criterio del CONTRATISTA, PROVIAS tuvo un comportamiento
negligente en la tramitacién de los Presupuestos Adicionales en cuestion,
ya que no agoté la via administrativa y menos aun la via judicial para que
se le pagara al CONSORCIO los Presupuestos Adicionales previamente
aprobados por dicha ENTIDAD. Ello mas aun si es la misma ENTIDAD la
que presento a la CONTRALORIA el sustento para la aprobacion de los
referidos Adicionales.

Ello a su vez corresponderia a un ejercicio abusivo de PROVIAS de sus
derechos de controlar y supervisar la obra, al haber ordenado y reconocido
la ejecucion de los adicionales de obra en cuestion y finalmente no pagar
los mismos.

De otro lado, en relacion al factor atributivo de responsabilidad el
CONSORCIO sefiala que en este caso se ha producido una culpa leve
porque se trataria de una omision de la diligencia debida por parte de
PROVIAS. En ese sentido, de conformidad con lo establecido en el articulo
1329° del Caédigo Civil la culpa leve se presume, motivo por el cual es
PROVIAS quien debera demostrar su diligencia.

En relacién al nexo causal, a decir del CONSORCIO, “es el ejercicio
abusivo de la Demandada y/o su negligencia en cumplir sus deberes de
colaboracién la causa directa e inmediata de los dafios sufridos por la
Demandante”.

Finalmente, en relacion al dafio, éste estaria conformado por el valor
monetario de aquello que el CONTRATISTA ha dejado de percibir como
consecuencia de la conducta de PROVIAS, esto es el valor de la
Pretensién mas los intereses correspondientes.

Posicion de PROVIAS.-

PROVIAS sefiala que el CONSORCIO no ha demostrado que dicha
ENTIDAD haya incurrido en negligencia alguna en relacion a los
Presupuestos Adicionales en cuestion.

. En relacion al Presupuesto Adicional No. 7, PROVIAS sefala que al

denegar la CONTRALORIA el pago de los mayores metrados,
inmediatamente interpuso el Recurso de Reconsideracion respectivo,
aportando nuevas pruebas y argumentos para la autorizacion de dicho
Adicional, el mismo que fue resuelto mediante Resolucion de
Vicecontraloria No. 028-2007-CG autorizando parcialmente el mencionado

Presupuesto Adicional.
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460. En relacion al Presupuesto Adicional No. 08 PROVIAS sefala que
tampoco habria incurrido en negligencia alguna puesto que “sustento
debidamente que el metrado contractual habia sido agotado por los
constantes derrumbes en la zona”, motivo por el cual mediante Resolucion
de Vicecontraloria No. 034-2007-CG se aprobd parcialmente este
Adicional.

461. En esa linea PROVIAS afirma que “no ha existido negligencia alguna, {...)
muy por el contrario ha gestionado todo lo referente a dichos adicionales
en razén a las situaciones de particular emergencia sustentando ante el
Ente de Control toda la informacién proporcionada por el propio Contratista
y la Supervisién”. Por tal motivo la ENTIDAD refiere que en este caso no
se habria presentado una causalidad adecuada entre su conducta y el
supuesto dafo alegado.

462. En relacion al dafio sefiala que en este caso no existiria un dafio cierto y
probado por parte del CONSORCIO. Al respecto PROVIAS sefiala que el
hecho que la CONTRALORIA no haya autorizado parte de los trabajos
adicionales en cuestiéon — puesto que ya habian sido ejecutados ~ ‘no es
un hecho GENERADOR de dafio, y tampoco atribuible a la Entidad”.

Resolucién del Tribunal.-

A. ¢El Tribunal es competente para pronunciarse respecto a una
pretension de indemnizacién por responsabilidad contractual?

463. Como se ha sefialado en el parte resolutiva de la Tercera Pretension
Principal de este Laudo, la cual fue declarada Infundada, este Tribunal no
tiene la potestad para ordenar, en ejecucion contractual, el pago de los
montos no aprobados por la CONTRALORIA. Lo contrario implicaria una
revisién de sus decisiones, lo cual no puede ser materia de este arbitraje.

464. Sin embargo, el presente punto controvertido tiene por finalidad el analisis
de una materia distinta a la de la Tercera Pretension Principal, esto es
identificar si existe 0 no un dafio ocasionado por PROVIAS que debe ser
indemnizado, como consecuencia de un supuesto actuar poco diligente, en
incumplimiento de su deber de ejecutar el CONTRATO conforme al
principio de buena fe.

.|Como se ha visto, el CONSORCIO ha solicitado una indemnizacién por los
‘dafios irrogados como consecuencia de los incumplimientos de la
Demandada y/o del ejercicio abusivo de sus derechos y/o de su conducta
negligente en la ejecucién del Contrato de Obra (...)".
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En esa linea, este Tribunal no se pronunciara respecto a la validez, nulidad
o pertinencia de las decisiones emitidas por la CONTRALORIA. Por el
contrario, el analisis se limitara a la conducta desarrollada por PROVIAS
en cumplimiento o no de las obligaciones derivadas del CONTRATO y en
esa medida determinar si dicha conducta implicé o no un incumplimiento
contractual y por tanto si se ha generado o no un derecho del
CONSORCIO a ser indemnizado.

Ello puesto que, como sefiala DE TRAZEGNIES, ‘“indemnizar significa
hacer lo necesario para que aquél que fue dafiado quede como si hubiera
sido indemne, es decir, no dafiado. Por tanto, indemnizar no quiere decir
pagar suma de dinero sino simplemente reparar, cualquiera que sea la
forma que adquiera la reparacion’”.

Por ello, en este punto, el Tribunal limitara su analisis a las acciones,
decisiones y pronunciamientos de PROVIAS respecto de sus obligaciones
contractuales y, en caso se haya configurado un dafio imputable a dicha
ENTIDAD que afecte al CONSORCIO, se debera cuantificar el efectivo
dafio producido.

A ello debemos agregar que las controversias relativas a las solicitudes de
indemnizacion por supuesto incumplimiento de las obligaciones
contractuales si son arbitrales. Ello es asi en la medida que las partes
tienen libre disposicidon sobre ellas. En efecto, el Tribunal considera que el
sentido del convenio arbitral®® como del articulo 187° del Reglamento®

® DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando. Para leer el Cddigo Civil. La responsabilidad
extracontractual. Volumen IV. Tomo Il. Primera Edicién. Fondo Editorial de la Pontificia
Universidad Catdlica del Peru. Lima.1988. Pagina 115.

% “43.1 Las partes acuerdan que cualquier controversia que surja desde la celebracion del
Contrato, se resolvera mediante los procedimientos de conciliacién y/o arbitraje, con excepcion
de aquellas referidas en el articulo 23 de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Control de la
Contraloria General de la Republica, Ley 27785 y demés que por su naturaleza sean excluidas
por ley.

(..)

13.3 El arbitraje seré resuelto por un Tribunal Arbitral segun lo dispuesto en el articulo 189° del
Reglamento. Todos los conflictos que deriven de la ejecucion e interpretacion del presente
contrato, incluidos los que se refieran a su nulidad e invalidez, seran resueltos mediante
arbitraje, bajo la organizacién y administracion de los 6rganos del Sistema Nacional de
Conciliacion y Arbitraje del CONSUCODE y de acuerdo con su Reglamento. A falta de acuerdo
en la designacién de los mismos o ante la rebeldia de una de las partes al cumplir dicha
gsesignacio’n, la misma sera efectuada por el CONSUCODE".
“Articulo 187 .- Clausula Arbitral -

La proforma del contrato y el contrato contendran por escrito una cldusula de solucion de
controversias, en virtud de la cual toda controversia que surja desde la celebracion del contrato

serd resuelta mediante arbitraje de derecho.
Dicha clausula podra tener el siguiente texto: /
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472.

admite tratar a la indemnizacion como materia arbitrable, puesto que dicha
indemnizacion se deriva del supuesto incumplimiento de obligaciones
contractualmente asumidas.

Sobre el particular es necesario recordar que en la Audiencia de Informes
Orales del 11 de enero de 2012, PROVIAS sustenté que el Tribunal no
tiene competencia para pronunciarse sobre la Tercera Pretension Principal
y sus subordinadas, puesto que los pronunciamientos de la
CONTRALORIA respecto a presupuestos adicionales no son materia
arbitrable. En ese sentido argument6 que la Corte Suprema habria
confirmado la excepcion planteada a través de la antes referida Casacion
No. 5114-2009

Sin embargo, el Tribunal considera que la referida Casacion se refiere a
una materia distinta a la analizada en este extremo y, por tanto, no se ha
pronunciado respecto a alguna norma que cuestione el sentido de la
presente pretension.

En efecto, la Casaciéon No. 5114-2009 antes referida, fue emitida en el
proceso Casatorio interpuesto por el Consorcio Cosapi Translei (en
adelante, COSAPI) contra la Resolucion No. 12 del Expediente 1113-2008
de la Primera Sala Civil con Subespecialidad Comercial, que anul6 el
Laudo Arbitral del 14 de mayo de 2008. En dicha Casacion, la Corte
Suprema sefal6 lo siguiente:

“DECIMO SEGUNDO.- Que, finalmente en relacién a la
denuncia propuesta en el apartado vi), si bien acorde a lo
previsto por el articulo 186 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado aprobado por
Decreto Supremo niimero 013-2001-OCM el arbitraje sera de
aplicacion obligatoria en la solucién de controversias surgidas
después de la suscripcion o cumplimiento de la formalidad de
perfeccionamiento de los contratos derivados de los procesos
de seleccion hasta el consentimiento de su liquidacion,
también lo es que no resulta de aplicacion al caso de autos
por cuanto el pago referido a las obras adicionales no puede
ser objeto de controversia en el fuero arbitral por asi
disponerio expresamente el articulo 23 de la Ley numero
27785 Ley Orgénica del Sistema Nacional de Control y de la
Contraloria General de la Republica, cuya autorizacion se
encuentra regulada por la Resolucién de Contraloria nimero

// Adquisiciones del Estado y su Reglamento (...)". /K?/

"Las partes acuerdan que cualquier controversia que surja desde la celebracion del contrato
sera resuelta mediante arbitraje, conforme a las disposiciones de la Ley de Contrataciones y
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474.

036-2001-CG; fundamentos por los cuales y en aplicacion de
lo dispuesto por el articulo 397 del Cdédigo Procesal Civil:
INFUNDADO el recurso de casacién interpuesto a fojas
trescientos treinta y uno por El Consorcio Cosapi Translei por
la causal relativa a la infraccién normativa procesal y material

(...)

La referida Casacion interpreta el literal k del articulo 23 de la Ley
Organica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria de la
Republica y el numeral 7 del articulo 73° de la LGA, respecto de las
pretensiones sometidas a anulacion parcial de Laudo®. Ello dentro de un
proceso en el que el que COSAPI solicito el pago de ‘“rabajos
efectivamente ejecutados y reconocidos pero no pagados por PROVIAS %8
En otras palabras, en dicha controversia se discutia pretensiones
vinculadas al cumplimiento mismo del contrato.

Como vemos, se trata de una Pretension distinta a la resuelta en este
extremo. En dicho Proceso Casatorio se estaba hablando del pago de
trabajos ejecutados y reconocidos pero no pagados por PROVIAS en
ejecucion de su contrato — pretension similar en realidad a la Tercera

" El numeral 7. del articulo 73 de la Ley de Arbitraje establece como causal de anulacion de
laudo lo siguiente:

“Articulo 73.- Causales de anulacion de los laudos arbitrales.- El laudo arbitral solo podra ser
anulado por las causales siguientes, siempre y cuando la parte que alegue pruebe:

(..)

7. La posibilidad del Juez de anular de oficio el laudo, total o parcialmente, en los casos que la
materia sometida a decision de los &rbitros no pudiera ser manifiestamente objeto de arbitraje”.
* En efecto, el Laudo emitido el 14 de mayo de 2008 en la controversia entre COSAPI y
PROVIAS, declard fundadas, entre otras, las siguientes pretensiones:

“SEXTO: Declarar FUNDADA la quinta pretension principal de EL CONSORCIO referida a que
se declare que PROVIAS adeuda, y por tanto se le ordene pagar a favor de la demandante la
suma de S/. 706,520.97 mas intereses devengados desde la fecha en que debié abonarse la
valorizacion respectiva por concepto de trabajos efectivamente ejecutados y reconocidos pero
no pagados por PROVIAS, vinculados al Presupuesto Adicional N° 13.

SETIMO: Declarar FUNDADA la sexta pretension principal de EL CONSORCIO, referida a que
se declare que PROVIAS adeuda, y por tanto se le ordene pagar a favor de la demandante la
suma de S/. 1°089,397.41 mas intereses devengados desde la fecha en que debi6 abonarse la
valorizacion respectiva por concepto de trabajos efectivamente ejecutados y reconocidos pero
no pagados por PROVIAS, vinculados al Presupuesto Adicional N° 13.

OCTAVO.- Declarar FUNDADA la sétima pretension principal de EL CONSORCIO, referida a
que se declare que PROVIAS adeuda, y por tanto se le ordene pagar a favor de la demandante
la suma de S/. 265,109.02 mas intereses devengados desde la fecha en que debi6 abonarse la
valorizacion respectiva por concepto de trabajos ejecutados de mantenimiento de transito desde

el 3 de julio de 2004 hasta el 27 de marzo de 2005 Q
/ ) 110
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Pretension Principal del presente caso, la cual ha sido declarada
Infundada. Sin embargo, en este caso, el Tribunal se limitara a determinar
si la conducta de PROVIAS ha generado un dafo derivado de un
incumplimiento contractual y si dicha consecuencia debe o no ser
indemnizada por PROVIAS. No estamos aqui frente a pretensiones o
reclamos que impliquen el pago por la ejecucion de algunas partidas del
contrato; estamos aqui frente a pretensiones vinculadas al reclamo de una
indemnizacion por dafos derivados de la actuacion de PROVIAS durante
la ejecucién del contrato.

Se trata de una Pretension netamente de responsabilidad contractual ante
un alegado incumplimiento del deber de actuar de buena fe de PROVIAS,
No del reconocimiento de unos trabajos ejecutados en si mismos.

Por tal motivo, el Tribunal reitera que, a su criterio, lo resuelto a través de
la Casacion en cuestion no limita el pronunciamiento de este Tribunal en
relacion a la presente Pretensién. Ello puesto que dicha Casacion se
pronuncia en relacion al pago de trabajos efectivamente ejecutados y
reconocidos pero no pagados en ejecucion del Contrato. Sin embargo, en
este extremo el Tribunal no se referira al pago de trabajos contractuales
ejecutados, sino Unicamente a un potencial incumplimiento en la obligacion
de actuar de buena fe de PROVIAS, hecho distinto al que es materia de la
referida Casacién. Debemos recordar también que, como lo ha
mencionado el CONSORCIO®, existen otras sentencias casatorias de la
Corte Suprema (825-2006-Lima) que se pronuncian a favor de la
arbitrabilidad de pretensiones de naturaleza indemnizatoria.

Por otro lado, en la Audiencia de Informes Orales, PROVIAS sefialé que
la via idonea para que el CONSORCIO reclame la presente pretension
seria recurrir a un Proceso Contencioso Administrativo. Sin embargo no
especifico si el mismo debia ser planteado en contra de PROVIAS o de la
CONTRALORIA.

Al respecto, el Tribunal considera que dicho escenario no puede ser
admitido, puesto que de ese modo se desnaturalizaria la relacion
contractual existente entre el CONSORCIO y la ENTIDAD. En efecto, es
PROVIAS quien debe responder por su propia conducta en el ejercicio de
las obligaciones derivadas del CONTRATO, obligaciones que a decir del
CONSORCIO incluyen la actuacién de buena fe que supuestamente
consistiria en haber impugnado las resoluciones de la CONTRALORIA.

De lo contrario, de aceptar el argumento de PROVIAS en este extremo, se
estaria incurriendo en un abuso de derecho, ya que se le estaria

% Escrito presentado por el CONSORCIO de fecha 10 de febrero def 2012. //2/
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permitiendo a PROVIAS la posibilidad de no poder determinar las
consecuencias de sus supuestos incumplimientos contractuales en la via
arbitral. Sin embargo, es claro que la responsabilidad por un supuesto
incumplimiento de PROVIAS asi como la posible indemnizacién por dicho
incumplimiento, si son materia arbitrable.

En efecto, sobre el particular CASTILLO y SABROSO sefialan lo siguiente:

‘Dadas las complejas y casi infinitas posibilidades de
controversia entre las partes, no es razonable, e incluso
resultaria casi imposible, que el acuerdo de voluntades
incluya, una a una, el detalle de las materias que seran
sometidas a arbitraje.

No podemos olvidar que la intencién de las partes al pactar el
arbitraje es la de evitar acudir al Poder Judicial, por lo que no
tendria mucho sentido interpretar que la voluntad de las
partes es acudir en unos casos al arbitraje y en otros al Poder
Judicial (cuando no han excluido expresamente algunas
materias propias de la etapa de ejecucion de contratos)'®.

Ademas el hecho de que el Tribunal se pronuncie respecto a la
responsabilidad que la ENTIDAD tiene o no respecto al supuesto
incumplimiento alegado por el CONSORCIO, en nada altera o involucra las
facultades de la CONTRALORIA. Se trata de dos entidades auténomas y
distintas. La responsabilidad de PROVIAS no esta sujeta a opinion o
determinacion de la CONTRALORIA en este extremo.

Siendo asi, si no se admitiera la competencia del Tribunal para conocer la
presente controversia se afectaria el derecho al debido proceso y a la
accion que tiene el CONTRATISTA y se configuraria un abuso de derecho.

Todo ello, maxime si tenemos en cuenta que en este caso precisamente
parte de la discusion planteada por el CONSORCIO tiene que ver con el
hecho que fue PROVIAS quien no impugné — primero administrativa y
luego judicialmente a través del referido proceso contencioso
administrativo — las resoluciones de la CONTRALORIA.

Es decir, precisamente parte de la discusion en este caso es si PROVIAS
tenia o no la obligacion de impugnar primero ante la propia

100

en

CASTILLO, Mario y SABROSO, Rita. Materia Arbitrable en al Contratacion Publica. Revisado

[http://www.castillofreyre.com/articulos/148_Materia_arbitrable_en_la_contratacion_publica.pdf]
el 06 de febrero de 2012.
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CONTRALORIA y luego ante el Poder Judicial las decisiones emitidas por
la CONTRALORIA que negaban el pago de los montos solicitados por el
CONSORCIO.

Por tal motivo y atendiendo a todos ios fundamentos expuestos, el Tribunal
considera que si es competente para pronunciarse respecto a la presente
Pretension.

La responsabilidad de la ENTIDAD respecto al reconocimiento de los
costos de los Presupuestos Adicionales Nos. 07 y 08

Siendo infundada la Tercera Pretensién Principal, corresponde analizar a
continuacion la Primera Pretension Subordinada de la Tercera Pretension
Principal, consistente en que se ordene a PROVIAS el pago de una
indemnizacibn como consecuencia de los dafos irrogados al
CONTRATISTA por el incumplimiento de su supuesta obligacion de actuar
de buena fe al no impugnar las decisiones de la CONTRALORIA que
negaron el reconocimiento total de los costos de los Presupuestos
Adicionales Nos. 07 y 08 que PROVIAS previamente le habia ordenado
ejecutar.

Para determinar si existié un incumplimiento contractual de PROVIAS en
este caso, en primer lugar corresponde determinar qué responsabilidades
se derivaban del hecho de que legal y contractualmente dicha ENTIDAD —
a través de la SUPERVISION — pudiera ordenar al CONTRATISTA la
ejecucion de obras adicionales antes de su aprobacién por parte de la
CONTRALORIA.

Como detallaremos mas adelante, conforme al CONTRATO, la ENTIDAD
y/o LA SUPERVISION tenian la facultad de ordenar la ejecucion de
adicionales a su sola discrecién, cuando se presentaran situaciones de
emergencia. Sin embargo, la aprobaciéon para el pago de dichos
adicionales era potestad de la CONTRALORIA, sin embargo ello dependia
de las gestiones de la propia ENTIDAD, para lograr dicho pago.

En ese sentido, dicho tratamiento legal permitia que se generaran
situaciones de divergencia entre lo que la ENTIDAD ordenaba ejecutar y lo
que la CONTRALORIA admitia sea cancelado al CONTRATISTA. Ello es
precisamente lo que ha sucedido en el presente caso. En ese sentido, el
Tribunal considera entonces que lo que debe analizarse es quién debe
asumir la responsabilidad sobre el monto materia de discrepancia, si la

ENTIDAD o el CONSORCIO.
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489. Una correcta interpretacion del CONTRATO conlleva a definir que, en

490.

“10.2 Los Trabajos Adicionales que superen el 10% del monto
total del Contrato Original, luego de ser aprobados por la
maéxima autoridad administrativa de PROVIAS NACIONAL,
requieren previamente para Su ejecucion y pago, la
autorizacion expresa de la Contraloria General de la
Republica, tal como lo disponen los Articulos 159° y 160° del
Reglamento del Texto Unico Ordenado de la Ley No. 26850 —
Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, en
concordancia con la Tercera Disposicion Final de la Ley No.
28128, Ley de Presupuesto del Sector Publico para el Afio
Fiscal 2004, y lo dispuesto en la Quinta Disposicién Final de la
Ley No. 28411, Ley General del Sistema Nacional del
Presupuesto Puablico’.

“7.3 Si se presentan situaciones excepcionales que en opinién
del SUPERVISOR comprometan la seguridad de la vida de
personas y de la OBRA, o la propiedad de terceros, el
CONTRATISTA, por excepcién, acatara de inmediato y sin
apelacion, disposiciones que el SUPERVISOR dicte,
tendientes a mitigar o superar esa contingencia”.

101

E! articulo 149 del Reglamento establece lo siguiente:

“Articulo 149.- Funciones del inspector o del supervisor de obra.-
La Entidad controlaréd los trabajos efectuados por el contratista a través del inspector o
supervisor, segun corresponda, quien sera el responsable de velar directa y permanentemente
por la correcta ejecucion de la obra y del cumplimiento del contrato.
El inspector o el supervisor, segtn corresponda, tiene como funcién controlar la ejecucion de Ia
obra y absolver las consultas que le formule el contratista. Esté facultado para ordenar el retiro
de cualquier subcontratista o trabajador por incapacidad o incorrecciones que, a su juicio,

erjudiquen la buena marcha de la obra; para rechazar y ordenar el retiro de materiales o

quipos por mala calidad o por el incumplimiento de las especificaciones técnicas; y para

isponer cualquier medida urgente en la obra. Su actuacién debe ajustarse al contrato, no

teniendo autoridad para modificario’.
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principio, en los casos en que los Presupuestos Adicionales acumulados
superen el diez por ciento (10 %) del monto del CONTRATO, la ejecucién
de dichos adicionales y su reconocimiento dependen en ultima instancia de
la autorizacion de la CONTRALORIA. Ello conforme lo establece la
clausula 10.2 del CONTRATO, que sefiala lo siguiente:

Sin embargo, conforme a la clausula séptima del CONTRATO, en
situaciones excepcionales, el CONTRATISTA también se encontraba
obligado a acatar “de inmediato y sin apelacién” los mandatos del
SUPERVISOR, quien actia en representacion de la ENTIDAD''. En
efecto, dicha clausula del CONTRATO sefiala lo siguiente:
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Si bien la referida clausula no establece la modalidad de pago de los
mandatos realizados por la SUPERVISION en dicho tipo de situaciones
excepcionales; el Tribunal considera que dicha obligacion debe ser
interpretada conforme a las reglas de la Buena Fe que rigen todo contrato,
como veremos a continuacion.

Cabe precisar que en el presente caso si se encuentra acreditada — y no
ha sido materia de cuestionamiento por parte de PROVIAS — la situacién
de emergencia que generdé la necesidad de realizar los trabajos
adicionales en cuestion, relacionados a los Presupuestos Adicionales No.
7 y No. 8. Como se ha sefalado, dichos trabajos estuvieron destinados a
mitigar y reconstruir los efectos de los eventos extraordinarios producto de
las Hluvias intensas en la zona en los periodos pertinentes.

Mas audn, entre octubre de 2006 y marzo de 2007 se dictaron una serie de
Decretos de Urgencia (Nos. 025-2006, 003- 2007 y 006-2007) que
exoneraban las condiciones y formalidades para la adquisicion vy
contratacion de obras, bienes y servicios, precisamente para atender las
consecuencias generadas por dichos eventos.

En tal sentido, la existencia de la situacion excepcional que impuls6 a la
SUPERVISION a ordenar la ejecucion de los trabajos materia de esta
pretension no es un punto controvertido en el presente arbitraje y por tanto
el Tribunal emitird su decisién tomando dicha situacién excepcional como
cierta. Ello, como dijimos anteriormente, maxime si no ha sido cuestionada
por PROVIAS en ninglin extremo.

Respecto al deber de Buena fe

La facultad de la ENTIDAD vy de la SUPERVISION de ordenar la ejecucion
inmediata de adicionales con anterioridad a la aprobacion del pago
correspondiente a la CONTRALORIA, debe tener en cuenta el principio de
Buena Fe que, a criterio del Tribunal, debe regir tanto la interpretacion
como la ejecucidn de toda relacién contractual.

La aplicacion del principio de Buena Fe al presente caso ha sido
expresamente alegada por el CONSORCIO en su escrito de Demanda, de
la siguiente manera:

“De conformidad con el articulo 1428° del Cédigo Civil, en un
contrato con prestaciones reciprocas, cuando alguna de las
partes falta al cumplimiento de su prestacion, la parte
perjudicada puede solicitar el cumplimiento o la resolucién del
contrato y, en uno u otro caso, la indemnizacién de dafios y

perjuicios. @
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En ofras palabras, la ley ha atribuido como conducta
antijuridica el incumplimiento de las obligaciones derivadas de
un contrato, no solo de las expresamente previstas sino
fambién de aquéllas que se encuentran tacitamente
incorporadas. Dentro de este orden de ideas, no debe
soslayarse que el articulo 1362° del Codigo Civil consagra la
buena fe como elemento sustancial en el iter contractual, esto
es en la negociacion, celebracion y ejecucion del contrato.

En consecuencia, en caso de producirse una conducta
antijuridica (léase incumplimiento contractual), susceptible de
causar un dafio a su contraparte, la parte perjudicada podra
solicitar la indemnizacién respectiva’.

497. Y mas adelante concluye:

“Respecto a lo primero debemos sefialar que como sefiala el
articulo 1362° del Cédigo Civil, los contratos deben cumplirse
segun las reglas de la buena fe, lo cual supone que la
ejecucion de todo contrato siempre debe darse dentro de los
limites objetivos de la lealtad, confianza y equidad.

Es decir, las partes no sélo estan obligadas a cumplir con sus
obligaciones expresamente asumidas en el documento
contractual sino que ademas deberan comportarse en forma
leal y justa durante la ejecucion de la relacion juridica
originada por el contrato celebrado, pues de lo contrario, se
estara vulnerando el principio de buena fe contractual.

(--)

En tal sentido, PROVIAS tiene diversos deberes de
colaboracion entre los cuales se encuentra permitir y hacer lo
que esté a su alcance para que se efectue el justo pago a
nuestro Consorcio. Esto dltimo implica ademéas que PROVIAS
debio tramitar debidamente los trabajos adicionales, esto es
apelar lo dispuesto por la CGR (e incluso eventualmente
recurrir a la via judicial), sin embargo no lo hizo”.

498. En esa medida, a fin de analizar si en este caso PROVIAS habria
incumplido su obligacion de actuar de buena fe, en este extremo
analizaremos lo referido a los deberes de colaboracion y buena fe

alegados por el CONTRATISTA. /g/
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499. En primer lugar, es necesario sefalar que, a criterio de este Tribunal, el
deber de actuar de buena fe significa que las partes deben mostrar entre si
una actitud de cooperacion, encaminada a que se cumplan las
expectativas de ambas.

500. A decir de Betti,'®? “(..) La buena fe de que se trata aqui (..) es
esencialmente una actitud de cooperacién encaminada a cumplir de modo
positivo la expectativa de la otra parte, actitud que tiene como aspectos
mas destacados la confianza, la fidelidad, el compromiso, la capacidad de
sacrificio, la prontitud en ayudar a la otra parte”.

501. En el mismo sentido, Manuel De La Puente'® sefala que el actuar leal de
cada una de las partes debe ir dirigido a que las prestaciones de cargo de
una parte resulten lo mas beneficiosa posible para la otra:

‘Este deber de ejecutar de buena fe tiene como contenido
esencial que se actie lealmente a fin de que las prestaciones
a cargo de una parte se cumplan de la manera que resulte
mas beneficiosa para la contraparte, aunque, desde luego,
ello no imponga a la parte sacrificios desmedidos”.

502. Dicho deber de buena fe en la ejecucion de los contratos se encuentra
indicado expresamente por el articulo 1362 del Caodigo Civil, de la siguiente
manera:

“Articulo 1362.- Buena Fe

Los contratos deben negociarse, celebrarse y ejecutarse
segun las reglas de la buena fe y comdn intencion de las
partes’.

903. Al respecto, y comentando expresamente el articulo 1362 trascrito, De La
Puente’” sefala:

“Se ha visto que la norma en el articulo 1361 del Codigo Civil,
segun el cual los contratos son obligatorios en cuanto se haya
expresado en ellos, tiene caracter imperativo en virtud de %
haber sido impuesta por el ordenamiento juridico. También

BETTI, Emilio. Interpretacion de la Ley y de los Actos Juridicos. Traduccion de José Luis de
los Mozos. Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, p. 78.

% DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. El Contrato en General Tomo |, Lima: Palestra, 2001,
p. 378.

104 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. La Fuerza de la Buena Fe En Contratacion
Contemporanea. Teoria General y Principios, p. 283.
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tiene el mismo caracter la exigencia de ejecutar contratos
segun las reglas de la buena fe, a que se refiere el articulo
1362 del mismo Cddigo, por usar la expresioén “deben” en su
sentido de estar obligados los contratantes a cumplir un
mandato dictado por la ley positiva”.

Finalmente, el mismo autor mas adelante concluye indicando:

“Tratandose de la institucion del contrato, éste constituye un
acuerdo de voluntades que obliga a las partes a ejecutar sus
respectivas prestaciones de la manera pactada, pero siendo
imperativa la norma que establece que los contratos —se
entiende todos ellos- deben ejecutarse segun las reglas de la
buena fe-lealtad, esta norma se introduce por integracion en
cada contrato, tal como si fuera una estipulacién del mismo.

Es asi como se reconoce que la buena fe, en la ejecucion del
contrato juega un rol “completivo” (complétive) —descubierto
por DEMOGE y popularizado por DE PAGE- en virtud del
cual, la lealtad y deber de colaboracién acrecientan las
obligaciones nacidas del contrato”.

Como vemos el deber de actuar y ejecutar los contratos de conformidad a
dicho deber fe es una obligacién que proviene de la propia ley y consiste
en una actitud de cooperacién encaminada a cumplir la expectativa de la
otra parte. De lo contrario, de no cumplirse dicha obligacion y tratandose
de una obligaciéon contractual mas, estariamos ante un incumplimiento
contractual y por tanto tiene como consecuencia la indemnizacion
respectiva por dicho incumplimiento.

En el presente caso, este Tribunal considera que, de conformidad con el
principio de buena fe antes referido, era obligacién de PROVIAS impugnar
las decisiones de la CONTRALORIA que denegaron parcialmente los
montos ejecutados por el CONSORCIO y previamente ordenados a
ejecutar por dicha ENTIDAD.

Ello, a fin de cooperar con la expectativa que previamente la propia
PROVIAS habia generado en el CONSORCIO, mas adn si tenemos en
cuenta que se trataba de una discusién entre dos entidades, en donde el

-CONSORCIO no tenia ninguna participacion directa.

En esa medida, a criterio de este Tribunal, la obligacion legal y contractual
Qe actuar de buena fe obligaba a PROVIAS a interponer los recursos
Impugnatorios que fueran necesarios para cambiar las decisiones de la
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CONTRALORIA en relacién a los Presupuestos Adicionales No. 7 y No. 8
y asi colaborar para que las legitimas expectativas del CONTRATISTA
fueran protegidos. Maxime, si como dijimos, dichas expectativas fueron
generadas por la propia PROVIAS.

509. En esa linea, dicha obligacién incluia no sélo la necesidad de reconsiderar
e impugnar en sede administrativa las Resoluciones de LA
CONTRALORIA en cuestion, sino también continuar dicha impugnacion a
través del proceso Contencioso Administrativo respectivo en sede judicial.

510. Es decir, contrariamente a lo sostenido por PROVIAS, la obligacion de
dicha ENTIDAD en aplicacion del principio de buena fe en cuestion, no
acababa con la mera reconsideracion a la Resolucién de la
CONTRALORIA (en el caso del Presupuesto Adicional No. 7) y menos aln
con la sola presentacion del Expediente respectivo fundamentado (en el
caso del Presupuesto Adicional No. 8).

911. Por el contrario, la obligacion de PROVIAS incluia impugnar las
resoluciones de la CONTRALORIA hasta las ultimas instancias posibles.
Ello, evidentemente incluia la posibilidad de llegar a la sede judicial a
través del respectivo proceso contencioso administrativo. Todo ello a fin de
que cooperar con el pago de los metrados solicitados por el CONSORCIO.

512. Ello mas aun si se trataban de Presupuestos Adicionales relacionados a
trabajos previamente ordenados por la SUPERVISION y posteriormente
aprobados por la propia ENTIDAD, motivo por el cual el CONSORCIO no
se encontraba en posibilidad de oponerse a su ejecucion, en la medida
que se trataba de trabajos de emergencia.

513. En efecto, como ha quedado acreditado, las obras cuyo pago se reclama
fueron aprobadas por previamente por la propia PROVIAS mediante
Resolucion Directoral No. 1330-2007-MTC/20'% de fecha 18 de abril de
2007 y mediante Resolucion Directoral No. 3579-2007-MTC/20'% de fecha
17 de agosto de 2007 respectivamente. Ello, a criterio del Tribunal,
acredita que los trabajos en cuestion no fueron realizados por el
CONSORCIO por iniciativa propia sino por el contrario tras un mandato
expreso de la propia ENTIDAD.

514. De otro lado, y también contrariamente a lo referido por PROVIAS, dicha
obligacion debia ser ejecutada por la ENTIDAD contando o no con
requerimientos del CONSORCIO en ese sentido. En efecto, tratandose de
una obligacion contractual — en la medida que el deber de colaboracion por

;05 Anexo 1-K_ de la Demanda. /Z/
% Anexo 1- N de la Demanda.

/
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el principio de buena fe se encuentra incluido en el CONTRATO —no era
necesario que el CONSORCIO requiriera previamente a PROVIAS para
que realice dichas impugnaciones.

913. Por el contrario, tratdndose de una obligacion contractual, PROVIAS debia
realizar dichas impugnaciones por iniciativa propia, puesto que era su
obligacion cooperar con los intereses del CONSORCIO en este extremo —
mas aun si se trataban de intereses generados por la propia ENTIDAD — y
tratar de lograr que la CONTRALORIA o eventualmente el Poder Judicial
ordenen el pago de todos los montos ejecutados por el CONSORCIO en
relacion a los presentes Presupuestos Adicionales.

916. Ello méxime si tenemos en cuenta que PROVIAS habia mostrado su
expreso desacuerdo con el criterio adoptado por la CONTRALORIA y en
esa medida valido en reiteradas ocasiones que los Presupuestos
Adicionales No. 07 y No. 08 si se encontraban debidamente sustentados.

517. En efecto, en relacién al Presupuesto Adicional No. 07, mediante Recurso
de Reconsideracién'® contra la Resolucion Vicecontraloria No. 024-2007-
CGR de la CONTRALORIA de fecha 21 de junio 2007, PROVIAS sefialo
expresamente lo siguiente:

“Por los argumentos expuestos en los FUNDAMENTOS DE
HECHO, Provias Nacional considera que, con las
aclaraciones introducidas y los documentos y sustentos
presentados, el Presupuesto Adicional No. 07 se encuentra
debidamente sustentado por el monto ascendente S/. 7 710
820.57, incluido IGV, segun como se detalla en el Anexo No.
01, por lo que solicitamos reconsiderar la Resoluciéon de
Vicecontraloria No. 024-2007-CG en los términos expuestos”.

518. Del mismo modo, en relacion al Presupuesto Adicional No. 08, en el
Informe No. 379-2007-MTC-20.3.AAR'® de fecha 14 de agosto de 2007, la
Gerencia de Asuntos Legales de PROVIAS NACIONAL sefalé lo
siguiente:

“Se considera que habiendo sido sustentado técnicamente,
tanto por la supervision como por el Especialista de Obras, Ia
opinion del Proyectista, Coordinador de Obras, con la /

conformidad de la Gerencia de Obras y en virtud de la

i
|

' Documento presentado por PROVIAS a través del Escrito No. 07 de fecha 17 de junio de

2010.
[ "% Documento presentado por PROVIAS a través del Escrito No. 07 de fecha 17 de junio de

/2010,
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Clausula Décima del Contrato de Ejecucion de Obra No. 337-
2005-MTC/20, Quinta Disposicion Final de la Ley No. 28411,
Ley General del Sistema Nacional de Presupuesto, Numeral
5. Literal a) de la Directiva No. 012-2000-CG/OATJ-PRO,
modificada mediante Resolucion de Contraloria No. 036-
2001-CG del 14.03.2001, resulta procedente el tramite
administrativo de aprobacion del Presupuesto Adicional No.
08 debiéndose tramitar ante la Contraloria General de la
Republica la correspondiente autorizacién para la ejecucion y

pago”.

Sobre el particular, en este extremo cabe sefalar que la ENTIDAD ha
alegado que la no aprobacion de los Presupuestos Adicionales Nos. 07 y
08 por parte de la CONTRALORIA se debi6 a la falta de cumplimiento de
ciertos requisitos formales en su presentaciéon que supuestamente serian
imputables al CONTRATISTA.

Sin embargo, el Tribunal considera que el deber de buena fe imponia a la
ENTIDAD también la obligacién de llevar a cabo todas las gestiones que
resultaran pertinentes para satisfacer el pago de los Presupuestos
Adicionales cuya ejecucion hubiere ordenado. Debe tenerse en cuenta que
se trataba en este caso de expedientes técnicos que ya habian sido
materia de revision y aprobacion por parte de la ENTIDAD.

En esa linea, aceptar la posicion de PROVIAS implicaria aceptar que la
ENTIDAD no verificé debidamente los presupuestos al momento de
aprobarlos, lo que implica con mayor razén el incumplimiento del deber de
buena fe contractual por haber ordenado la ejecucion de Presupuestos
Adicionales de Obra que supuestamente no cumplian con los requisitos
para ser aprobados por ella y por la CONTRALORIA.

En este orden de ideas, si bien es cierto que segin la ley aplicable y el
Contrato, recaia bajo la esfera de responsabilidad del CONTRATISTA el
presentar ante la ENTIDAD los Expedientes Técnicos de los Presupuestos
Adicionales, también es cierto que una vez aprobados por la ENTIDAD es
sobre ésta que recae la responsabilidad de presentarlos de manera idénea
a la CONTRALORIA y ademas perseguir su pago total también de la mejor
forma posible.

Por todo lo anterior, el Tribunal concluye que en este caso PROVIAS si ha
incumplido su deber de ejecutar el CONTRATO respetando el principio de
buena fe y por el contrario no ha actuado en colaboracion con los intereses
del CONSORCIO, los cuales ademas fueron generados por propia orden
de PROVIAS. Ello en la medida que PROVIAS no llevo a cabo todas las
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impugnaciones necesarias contra las Resoluciones de la CONTRALORIA,
todas las cuales afectaban directamente los intereses del CONSORCIO.

C. Analisis de la indemnizacion por responsabilidad contractual

524. Habiéndose establecido que en el presente caso PROVIAS ha incumplido
su deber contractual de actuar conforme a la buena fe en el presente
CONTRATO, a continuacién el Tribunal analizara si dicho incumplimiento
ha generado un dafio al CONTRATISTA que deba ser indemnizado, al
habérsele privado de la posibilidad de que primero la CONTRALORIA y
luego el Poder Judicial analicen nuevamente la solicitud de pago de los
Presupuestos Adicionales en cuestion

a. Hecho Antijuridico

525. El Tribunal considera que, teniendo en cuenta el analisis establecido en el
presente punto controvertido, se ha demostrado que el CONTRATISTA ha
ejecutado los Presupuestos Adicionales No. 7 y No. 8 por mandato
expreso de la ENTIDAD y de la SUPERVISION debido a una situacién de
emergencia. Asimismo, se ha acreditado que el CONCORCIO no se
encontraba en posibilidad de cuestionar dichos trabajos, puesto que
contractualmente se encontraba obligado a ejecutar los mismos.

526. Sin embargo, luego de su ejecucion, la CONTRALORIA decidié reconocer
unicamente parcialmente los montos solicitados por el CONSORCIO,
decisiones que posteriormente no fueron impugnadas correctamente por
PROVIAS, entidad que no interpuso los recursos respectivos de
reconsideracion o impugnacion — o eventualmente el proceso contencioso
administrativo — para cuestionar tales decisiones.

527. En ese sentido, el Tribunal considera que el hecho dafioso en el presente
caso se encuentra constituido precisamente por dicha actuacién de
PROVIAS, en contravencién con su obligacién de actuar de buena fe.
Como ya se ha explicado anteriormente, es dicho incumplimiento el que
elimin6é la posibilidad del CONSORCIO a obtener un pronunciamiento
distinto de la CONTRALORIA o eventualmente del Poder Judicial que
amparase el pago de los montos ejecutados por los Presupuesto
Adicionales en cuestion. . /

928. Por tal motivo, el hecho antijuridico en este caso corresponde al

incumplimiento de PROVIAS al haber actuado en contra de la buena fe
contractual y no interponer todos los recursos idoneos para tratar de
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conseguir una autorizacion del pago total de los montos solicitados por el
CONSORCIO.

b. Factor de atribucion

529. De conformidad con lo establecido en el articulo 1321° del Cddigo Civil
guedara sujeto a la indemnizacion de dafos y perjuicios %uien no ejecuta
sus obligaciones por dolo, culpa inexcusable o culpa leve'®.

530. Adicionalmente, el articulo 1320° del mismo Cédigo establece que actua
con culpa leve quien omite la diligencia ordinaria exigida por la naturaleza
de la obligacién y que corresponda a las circunstancias de las personas,
del tiempo y del lugar''®. Finalmente, el articulo 1329° establece la
presuncibn de culpa leve del deudor en la inejecucion de las
obligaciones'"".

531. Sobre el particular, OSTERLING y CASTILLO nos dicen que "la culpa
inexcusable (...) se conoce también con el nombre de negligencia grave, y
consiste en la omision de algunos o algtn deber de diligencia"'. En otras
palabras, culpa inexcusable y negligencia grave son dos expresiones para
denominar el mismo concepto juridico, concepto que hace referencia a
actuar en omision del deber de diligencia esperado segun la condicion del
agente y las circunstancias del caso.

532. En este caso, el Tribunal considera que PROVIAS actuo con culpa leve en
la medida que incumplié sus obligaciones, al no actuar conforme a las
mismas y accionar los mecanismos legales pertinentes para cuestionar las
Resoluciones emitidas por la CONTRALORIA, las mismas que
desestimaban parte de los montos solicitados a favor del CONSORCIO.

" “Articulo 1321. Queda sujeto a la indemnizacién de dafios y perjuicios quien no ejecuta sus

obligaciones por dolo, culpa inexcusable o culpa leve.
El resarcimiento por la inejecucion de obligaciones 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 inejecucion.
Si la ejecucion o el cumplimiento parcial, tardio o defectuoso de la obligacion, obedecieran a
culpa leve, el resarcimiento se limita al dafio que podia preverse al tiempo en que ella fue
%oontraida”.
“Articulo 1320.- Actua con culpa leve quien omite aquella diligencia ordinaria exigida por la
Za/tt;raleza de la obligacioén y que corresponda a las circunstancias de las personas, del tiempo y
el lugar”. ’
""" “Articulo 1329.- “Se presume que la inejecucion de la obligacion, o su cumplimiento parcial,
ﬁazrdio o0 defectuoso, obedece a culpa leve del deudor’. ;
OSTERLING PARODI, y Mario CASTILLO FREYRE: Compendio de Derecho de las
Obligaciones. Palestra Editores. Lima, 2008, p. 851.
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533. Sobre el particular, el Tribunal considera que nada de lo actuado dentro del
proceso ha logrado desvirtuar la presuncién de culpa leve establecida por
el articulo 1329 del Cédigo Civil que pesa sobre la ENTIDAD.

534. Por el contrario, como hemos visto anteriormente, ha quedado acreditado
que PROVIAS ha incumplido su deber de actuar de buena fe en la
ejecucion del CONTRATO, en la medida que no impugno las decisiones en
cuestion de la CONTRALORIA.

c¢. Nexo causal

535. De conformidad con el Articulo 1321° del Cédigo Civil, PROVIAS sera
responsable de los dafios producidos al CONSORCIO por la inejecucion
de sus obligaciones, siempre y cuando éste sea ‘consecuencia inmediata y
directa de tal inejecucién” o incumplimiento.

536. En el presente caso, el Tribunal considera que existe un nexo directo entre
la conducta de PROVIAS y el dafio que afecta al CONSORCIO. Es
precisamente el incumplimiento del actuar en buena fe de dicha ENTIDAD,
lo que ha ocasionado que finalmente EL CONSORCIO no se encuentre en
la posibilidad de que la CONTRALORIA o eventualmente el Poder Judicial
determinen el pago total de los montos solicitados por los Presupuestos
Adicionales en cuestion.

537. Por tal motivo el Tribunal considera que el nexo causal entre la conducta
de PROVIAS y el dafio del CONSORCIO — el cual analizaremos a
continuacion — también se encuentra acreditado.

d. Dano

538. En el presente caso corresponde analizar si existe o no dafio conforme a lo
establecido por el articulo 1321 del Cédigo Civil, que sefala lo siguiente:

“Articulo 1321°.- Indemnizacién por dafios y perjuicios
Queda sujeto a la indemnizacion de darios y perjuicios quien

no ejecuta sus obligaciones por dolo, culpa inexcusable o
culpa leve.

El resarcimiento por la inejecucion de la obligacién 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 inejecucion.”
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539. Sobre el particular EL CONSORCIO ha sostenido que el dafio en este
caso vendria referido por la diferencia entre los montos realmente
ejecutados en relacién a los Presupuestos Adicionales No. 7 y No. 8
menos los montos realmente pagados por PROVIAS (los cuales se
encontraban dentro del margen aprobado por la CONTRALORIA).

540. Al respecto, en primer lugar debemos sefialar que el Informe Pericial del
ingeniero Federico Zambrano ha sefalado expresamente que los montos
solicitados por el CONSORCIO en la presente pretension contienen una
diferencia con los montos realmente ejecutados, lo que genera una
diferencia respecto a los montos adeudados, como veremos a
continuacion.

541. En relacion al Presupuesto Adicional No. 7, EL CONSORCIO ha sefialado
que el valor de los metrados realmente ejecutados ascenderia a la suma
de S/.6'209,567.60 (Seis Millones Doscientos Nueve Mil Quinientos
Sesenta y Siete y 60/100 Nuevos Soles) sin incluir IGV — tal como consta
en su Liquidacion Final.

542. Sobre dicho monto EL CONSORCIO sefiala que se le habria pagado
Unicamente la suma de S/.4°287,245.73 (Cuatro Millones Doscientos
Ochenta y Siete Mil Doscientos Cuarenta y Cinco y 73/100 Nuevos Soles)
sin incluir IGV. En ese sentido existiria una diferencia pendiente de pago
ascendente a S/. 1'922,321.86 (Un Millon Novecientos Veintidos Mil
Trescientos Veintiuno y 86/100 Nuevos Soles) sin incluir IGV, que
corresponderia al monto solicitado en este extremo de la Pretension.

543. Sin embargo, en relacion al Presupuesto Adicional No. 7, el Informe
Pericial ha encontrado una diferencia negativa, principalmente en los
montos realmente ejecutados, que genera a su vez una diferencia respecto
a los montos realmente adeudados. En efecto, dicho Informe Pericial ha
sefalado lo siguiente:

“En relacién al Presupuesto Adicional No. 7 .-
a. ¢A cuanto ascienden los metrados realmente ejecutados
correspondientes al Presupuesto Adicional No. 077

()

Se efectu¢ la comparacion de las planillas de metrados finales
del Presupuesto Adicional No. 07 del Contratista y la Entidad,

encontrandose incompatibilidad en algunas partidas, lo cual [ ,,
se puede apreciar en el Cuadro Comparativo de Metrados /

Totales — Presupuesto Adicional No. 07 (Anexo 2.7.1).
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Con la finalidad de dilucidar la incompatibilidad de metrados
en las partidas sefialadas, se recurrié al sustento de la planilla
de metrados presentada por el Contratista (La Entidad
presento su sustento de manera incompleto), optandose por
considerar los metrados sustentados por este en aquellas
partidas no concordantes, en los casos que los metrados son
compatibles se han mantenido estos, obteniendo asi el cuadro
Recaélculo Liquidacion Peritaje — Presupuesto Adicional No. 07
(Anexo 2.7.2)

()

Para determinar si los metrados realmente ejecutados fueron
correctamente valorizados, debemos tener en cuenta las
valorizaciones tramitadas, de las cuales se obtienen los
metrados valorizados por cada mes, asi tenemos que, el
metrado total acumulado a la dltima Valorizacion debe ser
como maximo el metrado establecido como ejecutable. Al
multiplica el metrado total acumulado por el precio unitario
ofertado correspondiente a cada partida y adicionando el
porcentaje de gastos generales y utilidad ofertados, tenemos
como resultado el monto total valorizado.

(...)

Por lo tanto, en relacion a los metrados adicionales realmente
ejecutados, corresponde valorizar la suma de 6°757,027.20
con IGV"'T3,

544. Y mas adelante concluye lo siguiente:

“c. Teniendo en cuenta dichos metrados ejecutados ¢a cuanto
ascienden los montos pagados a cuenta por PROVIAS al
CONSORCIO por concepto de los referidos metrados
gjecutados?

De acuerdo a las facturas y comprobantes de pago adjuntos a
la liquidacion presentada por el Contratista, el monto
contractual pagado correspondiente al Presupuesto Adicional

_ No. 7 asciende a la suma de S/.4°287,245.73 sin IGV, es decir

S/.5°101,822.42 con IGV, tal como se puede apreciar en el
Anexo 2.7.3

113
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545.

546.

547.

548.

[{P )

d. Teniendo en cuenta las respuestas a las preguntas ‘b” y “c
precedentes ¢cual es la diferencia que se encontraria
pendiente de pago por PROVIAS al CONSORCIO en relacién
a los trabajos ejecutados con cargo al Presupuesto Adicional
No. 7?

Teniendo en cuenta a los items “b” y “c”, tenemos que la
diferencia entre el monto contractual realmente ejecutado por
el Contratista y el monto pagado por la Entidad, es la
siguiente:

a. Metrados realmente gfjecutados Contratista:
S/.6°757,027.20 con IGV.

b. Monto pagado a cuenta: S/.5°101,822.42 con IGV.
c. Diferencia pendiente de pago: S/.1655,204.78 con IGV.

En conclusion, la diferencia que se encuentra pendiente de
pago asciende a la suma de S/.1°655,204.78 con IGV""".

Como vemos, el perito sefiala que la diferencia pendiente de pago
corresponde a la suma de S/.1°655,204.78 incluido IGV, lo que equivale a
una diferencia real pendiente de pago ascendente a la suma de
S$/.17390,928.38 sin incluir IGV"".

Es dicho monto el que sera tomado en cuenta por el Tribunal para el
calculo respectivo del dafo en el presente caso, ya que el mismo incluye la
revision detallada de los montos realmente ejecutados, los mismos que
diferian de los montos sefalados por el CONSORCIO.

Ahora bien, en relacion al Presupuesto Adicional No. 8 también existe una
diferencia entre lo solicitado por el CONSORCIO y lo calculado por el
Perito, sin embargo en este caso la diferencia es positiva, tal como
veremos a continuacion.

En efecto, respecto al Presupuesto Adicional No. 8, EL CONSORCIO ha
sefialado en su Demanda que el valor de los metrados realmente

114

Fgja 027 del Informe Pericial presentado por el Perito, Ing. Federico Zambrano con fecha 26

de agosto de 2011.

115

importante realizar el calculo del monto pendiente de pago sin incluir IGV puesto que,

como veremos adelante, en este caso tratdndose de una indemnizaciéon, no corresponde

cohceder el pago del IGV solicitado por el CONSORCIO.
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549.

550.

ejecutados ascenderia a la suma de S/.73,242.63 (Setenta y Tres Mil
Doscientos Cuarenta y Dos y 63/100 Nuevos Soles).

Sobre dicho monto el CONSORCIO sefala que se le habria pagado
Unicamente la suma de S/.60,115.22 (Sesenta Mil Ciento Quince y 22/100
Nuevos Soles). En ese sentido existiria una diferencia pendiente de pago
ascendente a S/.13,127.41 (Trece Mil Ciento Veintisiete y 41/100 Nuevos
Soles) sin incluir IGV, que corresponde al monto solicitado en este extremo
de la Pretensién

Sin embargo, en relacion al Presupuesto Adicional No. 8, el Informe
Pericial ha encontrado una diferencia positiva, principalmente en los
montos realmente ejecutados, que genera a su vez una diferencia respecto
a los montos solicitados por EL CONSORCIO en este extremo. En efecto,
dicho Informe Pericial ha sefialado lo siguiente:

“En relacion al Presupuesto Adicional No. 8

a. ¢A cuanto ascienden los metrados realmente ejecutados
por el CONSORCIO con cargo al Presupuesto Adicional No.
8?

(...)

Se efectu6 la comparacion de las planillas de metrados finales
del Presupuesto Adicional No. 8 del Contratista y la Entidad,
encontrandose incompatibilidad en algunas partidas, lo cual
se puede apreciar en el cuadro comparativo de metrados
totales-Presupuesto Adicional No. 8 (Anexo 2.8.1).

Con finalidad de dilucidar la incompatibilidad de metrados en
las partidas sefialadas, se recurrié al sustento de la planilla de
metrados presentada por el Contratista (la Entidad presento
su sustento de metrados incompleto), optandose por
considerar los metrados sustentados por este en aquellas
partidas no concordantes, en los casos que los metrados son
compatibles se ha mantenido estos, obteniendo asi el cuadro
Recélculo Liquidacion Peritaje — Presupuesto Adicional No 8
(Anexo 2.8.2)

(...)

Para determinar si los metrados realmente ejecutados fueron
correctamente valorizados, debemos tener en cuenta las
valorizaciones tramitadas, de las cuales se obtienen los
metrados valorizados por cada mes, asi tenemos que, el
metrado total acumulado a la dltima Valorizacién debe ser
como maximo el metrado establecido como ejecutable. Al /2/
multiplicar el metrado total acumulado por el precio unitario /

ofertado correspondiente a cada partida y adicionando el
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porcentaje de gastos generales y utilidad ofertados, tenemos
como resultado el monto total valorizado.

(...)

Por lo tanto, en relacion a los metrados adicionales realmente
gjecutados, corresponde valorizar la suma de S/.378,438.00
con IGV”

551. Y mas adelante concluye:

“c. Teniendo en cuenta dichos metrados ejecutados, c;a
cuanto ascienden los montos pagados a cuenta por PROVIAS
al CONSORCIO por concepto de los referidos metrados
ejecutados?

De acuerdo a las facturas y comprobantes de pago adjuntos a
la liquidaciéon presentada por el Contratista, el monto
contractual pagado correspondiente al Presupuesto Adicional
No. 8 asciende a la suma de S/.60,115.22 sin IGV, es decir
S/.71,537.11 con IGV, tal como se puede apreciar en el Anexo
2.8.3.

d. Teniendo en cuenta las respuestas a las preguntas “b” y
“c” precedentes, ;jcudl es la diferencia que se encontraria
pendiente de pago por PROVIAS al CONSORCIO en relacion
a los trabajos ejecutados con cargo al Presupuesto Adicional
No.

Teniendo en cuenta las respuestas a los items “b” y °C’,
tenemos que la diferencia entre el monto contractual
realmente ejecutado por el Contratista y el monto pagado por
la Entidad, es la siguiente:

- Metrado realmente ejecutado Contratista
S/.378,438.00 con IGV

- Monto pagado a cuenta
S/. 71,637.11 con IGV

- Diferencia pendiente de pago: /7/

S/.306,900.89 con IGV.

En conclusién, la diferencia que se encuentra pendiente de
pago asciende a la suma de S/.306,900.89 con IGV”.

5b2. Como vemos, el perito sefala que la diferencia pendiente de pago
/ corresponde a la suma de S/.306,900.89 incluido IGV, lo que equivale a
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una diferencia real de pago ascendente a la suma de S/. 257,899.90 sin
incluir IGV pendiente realmente de pago

553. Sin embargo, como vimos anteriormente, el CONSORCIO ha senalado
que Unicamente existe una diferencia de pago en relacion al presente
Presupuesto Adicional No. 8 de S/.13,127.41, sin incluir IGV. Si bien,
segun lo establecido en la Pericia, la diferencia real pendiente de pago
seria mayor que la solicitada por el CONSORCIO, el Tribunal unicamente
atendera a la diferencia establecida por este Gltimo en su Demanda para el
calculo del dafio en cuestion, puesto que corresponde al monto materia de
esta pretensién.

554. De lo contrario, si el Tribunal tomara como referencia el monto establecido
en la Pericia estaria emitiendo un Laudo extra-petita, es decir estaria
calculando el dafio sobre la base de un monto no demandado. Ello
ademas perjudicaria el derecho de defensa de PROVIAS quien, al no
haber sido demandada por dicho monto, no ha tenido oportunidad de
contradecirlo™’

555. En el presente caso hemos sefialado que la obligacion de PROVIAS
referida a actuar bajo el principio de buena fe se referia a reconsiderar y
eventualmente impugnar ante el Poder Judicial las cuestionadas
Resoluciones emitidas por la CONTRALORIA.

556. En ese sentido, a criterio del Tribunal, el dafio en este caso no esta dado
por la totalidad de los montos supuestamente pendientes de pago a favor
del CONSORCIO, sino por €l contrario, el dafio consiste en la imposibilidad
que se le generé al CONSORCIO de saber si es que eventualmente la
CONTRALORIA o el Poder Judicial le hubiesen concedido o no todos los
montos solicitados.

"6 Es importante realizar el calculo del monto pendiente de pago sin incluir IGV puesto que,
como veremos adelante, en este caso tratdndose de una indemnizacién, no corresponde
conceder el pago del IGV solicitado por EL CONSORCIO.

” Sobre el particular cabe resaltar que el propio CONSORCIO ha reconocido la referida
diferencia positiva, indicando Gnicamente que sera el Tribunal quien determinara cual es el
monto que realmente le corresponde. En efecto, en su escrito de fecha 22 de noviembre de
2011, mediante el cual se pronuncia respecto a las observaciones a la Pericia formuladas por
PROVIAS, EL CONSORCIO sefialo lo siguiente:

“12. Al respecto indicamos que el Perito tUnicamente se remiti6 a contestar las preguntas
uladas por el Tribunal que consistieron en: ;A cuéanto ascienden los metrados realmente
efesutados por el Consorcio, con cargo al Presupuesto Adicional No 07?7 y, ;A cuanto
ascignden los metrados realmente ejecutados por el Consorcio, con cargo al Presupuesto
Adicional No 08? Y la respuesta bien puede consistir en un monto superior, sin que ello
congtituya una inconsistencia, pues serd el Tribunal quien determine cuél es el monto que
corfesponde a PROVIAS pagar por tales conceptos”.
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557. Ello es lo que en doctrina se conoce como “pérdida de la chance”y que no
es otra cosa que aquella situacion en la que el dafio es la pérdida de
oportunidades de obtener un resultado favorable. Dicha doctrina es
explicada detalladamente por DE TRAZEGNIES de la siguiente manera:

“La indemnizacioén por pérdida de chance.-

Esta indemnizacion intenta reparar el dafio que se produce
cuando el acto dariino ha frustrado la posibilidad — todavia
no era un certidumbre — de obtener una cierta ventaja
patrimonial”’’®,

558. Mas adelante, el propio DE TRAZEGNIES comenta un ejemplo al
respecto:

“Imaginemos ahora que Trasus no sea propietario de un
taxi sino de un caballo de carrera, favorito en un clasico,
que no llega al hipédromo porque resulta lesionado al
sufrir un accidente el vehiculo que lo conducia. Trasus
pierde no sélo el importe de las curaciones de su caballo
sino también la posibilidad de ganar el clasico. Este es un
ejemplo frecuentemente citado por la doctrina para ilustrar
la pérdida de la chance u oportunidad. Aqui no era seguro
que ese caballo ganaria el premio; una carrera siempre es
un concurso que, por definicion, implica resultados
inciertos. E| propietario del caballo no ha perdido
directamente el premio;, ha perdido el chance o la
oportunidad de participar en la carrera y ganaria”’®.

559. Finalmente, sefala que “existe fundamento suficiente para que la pérdida
de chance sea indemnizada. Pero tratandose de un hecho presente y no
de un lucro cesante referido a una ganancia eventual, el resarcimiento no
puede comprender el integro de la ganancia a la que aspiraba puesto que
ella dependia de otros factores ajenos al dafio; en consecuencia, los
Tribunales deben otorgar una indemnizacion razonable, siguiendo su buen
criterio y considerando las otras con causas necesarias para producir la
ventaja o ganancia”®.

DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando. La responsabilidad extracontractual. Biblioteca para
leenh el Codigo Civil. Vol. IV — Tomo Ii. Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del
ﬁg;r . 7° Edicion. Segunda reimpresion. Setiembre de 2005, p. 46

DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando. La responsabilidad extracontractual. Biblioteca para
leer el Cadigo Civil. Vol. IV -~ Tomo Il. Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica delﬁ/
Perii. 7° Edicion. Segunda reimpresion. Setiembre de 2005, p. 47 '
"2 fbid. P. 49.
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560.

561.

562.

563.

564.

Asi, al igual que no entregar un caballo de carrera oportunamente puede
derivar en que este no compita y pierda Unicamente la posibilidad de un
premio — mas no el premio en si mismo — lo mismo sucede en el presente
caso.

Como resulta evidente, en el ejemplo del caballo de carrera, no seria
correcto conceder como dafio el monto integro del premio porque
significaria asumir que el caballo iba a ganar de todas maneras. De la
misma forma, no seria correcto tampoco otorgar el monto total de lo
ejecutado o demandado por EL CONSORCIO, porque significaria asumir
que definitivamente LA CONTRALORIA o en su defecto el Poder Judicial
le hubieran concedido el 100% de lo solicitado y ordenado por PROVIAS,
lo que constituiria una afirmacién arbitraria.

Teniendo en cuenta ello, en el presente caso no debe asignarse el integro
de lo que hubiera obtenido el CONSORCIO de haber tenido éxito total los
recursos de reconsideracion o apelacion o el subsiguiente proceso
contencioso administrativo. Por el contrario, Unicamente corresponde
concederle la parte proporcional a las posibilidades estimadas de éxito
que, como detallaremos mas adelante, este Tribunal considera que eran
bastante altas.

En ese sentido, se debera multiplicar el monto total de lo ejecutado y
adeudado (en el caso del Presupuesto Adicional No. 7 segun lo
establecido en la Pericia) o el monto total de lo demandado (en el caso del
Presupuesto Adicional No. 8 segln lo establecido en la Demanda del
CONSORCIO) por la posibilidad estimada de éxito que se determine, a fin
de poder obtener el dafio correcto en este caso.

En ese orden de ideas, y a efectos de poder determinar el porcentaje de
probabilidades de éxito en las eventuales reconsideraciones o
impugnaciones o en los eventuales procesos contenciosos administrativos
que debid iniciar PROVIAS, el Tribunal Arbitral considera pertinente
recurrir a la facultad establecida en el articulo 1332 del Cdédigo Civil,
precepto que sefiala lo siguiente:

“Articulo 1332.- Si el resarcimiento del dario no pudiera ser
probado en su monto preciso, deberé fijarlo el juez con
valoracion equitativa”.

565. A respecto debemos indicar que el Tribunal considera que la aplicacién

dey referido articulo resulta valida para hacer una valoracion equitativa de
lo pretendido por el CONSORCIO, toda vez que la existencia del dafio no

se/discute, sino solo su verdadero monto.
’/, / )
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566. En el presente caso, dado que se va a establecer un monto indemnizatorio
a favor de el CONSORCIO en virtud a un criterio de equidad, el Tribunal no
puede llegar a un monto minimo o reducido asi como tampoco a una
cantidad excesiva, sino mas bien a una indemnizacion justa que no genere
un sacrificio econémico ni para el agente dafado ni para el agente
lesionante.

567. Es asi que, debiendo el Tribunal Arbitral declarar fundada esta pretensién
— dado que se ha acreditado la presencia de todos los elementos de la
responsabilidad contractual — se encuentra obligado a establecer la
cuantia de aquello que PROVIAS debe pagar al CONTRATISTA. Ello,
como hemos dicho, viene representado por un porcentaje del total del
monto ejecutado y adeudado (para el Presupuesto Adicional No 7) mas un
porcentaje del monto total demandado (para el Presupuesto Adicional No.
8), porcentaje que equivale a las probabilidades de éxito que hubieran
tenido los recursos que debid interponer PROVIAS.

568. Ahora bien, lo que debe quedar claro en este extremo, es que no se tiene
un elemento absolutamente objetivo en el cual basarse a efectos de
ordenar el pago en cuestion, pues resulta evidente que si el tema hubiese
sido absolutamente probado, simplemente no se tendria que recurrir al
articulo 1332 del Cddigo Civil sino Unicamente a las pruebas aportadas
dentro del proceso.

569. Sin embargo, en este caso las pruebas aportadas no pueden generar
conviccion en el Tribunal respecto al monto del dafio en cuestion, porque
ninguna de ellas puede predecir el futuro respecto a la probabilidad de
éxito que hubieran tenido los recursos que debio interponer PROVIAS.

570. Ante tales circunstancias y habiéndose demostrado la existencia del dafio,
el Tribunal Arbitral debera actuar con criterio de equidad, dentro de los
limites de la pretension de el CONSORCIO.

571. Asimismo, se debe precisar que no se puede hacer una aplicacion
absolutamente libre del articulo 1332 del Codigo Civil, por el simple hecho
de que no se esta juzgando en abstracto. Por el contrario, se juzga un
caso en concreto, enmarcado dentro de un proceso en el cual se han
presentado una serie de medios probatorios, cuyo valor el Tribunal Arbitral
ha ponderado y evaluado.

572. D_e ahi que, si bien es cierto que la aplicacién del articulo 1332 del Cédigo
Clivil,_implica necesariamente recurrir a criterios de orden subjetivo, esos
criterios tendran que ser aplicados dentro de lo que significa el conjunto de

medios probatorios aportados por las partes en lo que se refiere a es
pretensién. ,
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573. Teniendo en cuenta ello, en el presente caso se tiene que, de un analisis
objetivo y conjunto de los medios probatorios, este Tribunal considera que
de haber ejecutado PROVIAS los remedios procesales pertinentes,
hubiera tenido una posibilidad de éxito bastante alta.

574. Ello es asi dado que los trabajos adicionales materia de esta pretension
correspondieron a trabajos de emergencia ejecutados por el
CONTRATISTA por orden directa tanto de la SUPERVISION como del
propio PROVIAS.

575. Por ejemplo, en relacién al Presupuesto Adicional No. 7, recordemos que
mediante carta No. 290-2006-MTC/20.5'?" de fecha 07 de marzo de 2006,
la ENTIDAD indic6 al SUPERVISOR que aquellos derrumbes
efectivamente ocurridos en la carretera debian ser pagados con la partida
de remocién de derrumbes, con metrados del proyecto, y en caso existan
metrados adicionales debian ser tratados como Presupuestos Adicionales.

576. Teniendo en cuenta ello, el Presupuesto Adicional No. 07 incluyé las
siguientes partidas contractuales: (i) Movimiento de Tierras; (ii) Obras de
arte y drenaje; (ii) Medio ambiente; y (iv) Transportes. Adicionalmente a
ello se incluyd una nueva partida denominada “Apoyo en Situaciéon de
Emergencia”’, que consistia basicamente en las siguientes obras: (i)
Limpieza de derrumbes para dar transitabilidad; (ii) atencién especial al
siniestro ocurrido en el Sector de Mesapata; y (iii) Mantenimiento de vias
alternas.

577. En atencion a todo ello, mediante Carta No. 137-2007/CSVPO-JS'# de
fecha 20 de marzo de 2007, el SUPERVISOR remiti6 a PROVIAS para su
aprobacién el Presupuesto Adicional No. 7 en cuestidén, que incluia los
trabajos generados por situaciones de emergencia y otros que suponian
mayores metrados, por un monto total de S/. 8'348,651.26 (Ocho Millones
Trescientos Cuarenta y Ocho Mil Seiscientos Cincuenta y Uno y 26/100
Nuevos Soles) incluido IGV.

578. Ante ello, mediante Resolucién Directoral No. 1330-2007-MTC/20'** de
fecha 18 de abril de 2007, PROVIAS aprobé el Presupuesto Adicional N°
07 por el concepto de “mayores metrados en movimiento de tierras, obras
de arte y drenaje, gaviones, medio ambiente y transportes y mayores
metrados en partida nueva: Apoyo en situacién de emergencia”, el mismo

Documento presentado por PROVIAS mediante escrito No. 07 de fecha 17 de junio de 2010.
2 Documento presentado por PROVIAS a través del Escrito No. 07 de fecha 17 de JUNOdZZ/

10.
Anexc 1-K de la Demanda. /
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que ascendi6 a la suma de S/. 8'348,651.26 (Ocho Millones Trescientos
Cuarenta y Ocho Mil Seiscientos Cincuenta y Uno y 26/100 Nuevos Soles)
incluido IGV.

579. Ello, a criterio del Tribunal, demuestra que luego del respectivo analisis
realizado por PROVIAS, dicha ENTIDAD se encontraba conforme con la
ejecucion de todos los trabajos relacionados al presente Presupuesto
Adicional No. 7, motivo por el cual dichos trabajos estuvieron
correctamente ejecutados.

580. Lo mismo sucedié respecto al Presupuesto Adicional No. 8. Como se
recordara, mediante carta No. 353-2007/CSVPO-JS'** de fecha 19 de julio
de 2007, la SUPERVISION remiti6 a PROVIAS para su aprobacion el
Presupuesto Adicional No. 08 en cuestidon, por el concepto de mayores
metrados por derrumbes originados por las constantes e intensas lluvias.

581. Ante ello, mediante Resolucion Directoral No. 3579-2007-MTC/20'% de
fecha 17 de agosto de 2007, PROVIAS aprobo el Presupuesto Adicional
No. 08 por un monto total de S/. 378,438.00 (Trescientos Setenta y Ocho
Mil Cuatrocientos Treinta y Ocho y 00/100 Nuevos Soles) incluido IGV.

582. Ello nuevamente acredita que luego del respectivo analisis realizado por
PROVIAS, dicha ENTIDAD se encontraba conforme con la ejecucion de
todos los trabajos adicionales relacionados al presente Presupuesto
Adicional No. 8, motivo por el cual dichos trabajos estuvieron
correctamente ejecutados.

583. A ello debemos agregar que, como vimos anteriormente, en este tipo de
trabajos EL CONSORCIO no podia negarse a su ejecucién y por el
contrario tenia que acatarlos “de inmediato y sin apelacion”. En efecto, la
Clausula Séptima del CONTRATO establece expresamente que:

“7.3 Si se presentan situaciones excepcionales que en opinion
del SUPERVISOR comprometan la seguridad de la vida de
personas y de la OBRA, o la propiedad de terceros, el
CONTRATISTA, por excepcion, acataré de inmediato y sin
apelacion, disposiciones que el SUPERVISOR dicte,
tendientes a mitigar o superar esa contingencia” .

584. Por todo lo anterior, el Tribunal considera que tanto los tramites y érdenes
previas realizadas por el SUPERVISOR y PROVIAS, como la obligacién/@

12

Documento presentado por PROVIAS a través del Escrito No. 07 de fecha 17 de junio de
10.
1%° Anexo 1- N de la Demanda.
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585.

586.

587.

588.

contractual establecida en al clausula citada, dan cuenta de que en el
presente caso existian elementos suficientes para afirmar que los
Presupuestos Adicionales No. 7 y 8 estuvieron correctamente aprobados y
ejecutados.

Este Tribunal considera que existia una probabilidad alta de que
PROVIAS logre un resultado favorable, principalmente en sede Judicial a
través de un proceso contencioso administrativo. Ello por tratarse de una
instancia distinta, pues no cabe sino presumir que el Poder Judicial
actuaria con criterio de razonabilidad y ajustandose a la naturaleza de las
cosas explicadas anteriormente. Esto es, atendiendo a la obligacion que
tuvo el CONSORCIO de ejecutar los trabajos adicionales en cuestion sin
cuestionamiento alguno.

En esa medida, este Tribunal considera que el resultado del proceso de
impugnacién de la decision de CONTRALORIA hubiera sido favorable a
los intereses del CONSORCIO. Ello puesto que el CONSORCIO si ha
ejecutado los Adicionales en buena fe y en cumplimiento de lo que el
CONTRATO establece ante una situacién de emergencia.

Por todo lo anterior, y de conformidad con las facultades establecidas en el
articulo 1332 del Codigo Civil, este Tribunal estima que — teniendo en
cuenta un orden de probabilidades de éxito bastante alto en un eventual
proceso contencioso administrativo — PROVIAS debe pagar al
CONTRATISTA el 90% del monto adeudado respecto a los metrados
realmente ejecutados del Presupuesto Adicional No. 7 y No. 8.

Asi, en el caso del Presupuesto Adicional No. 7, como vimos
anteriormente, el monto adeudado respecto de los metrados realmente
ejecutados equivale a la suma de S/.17390,928.38 sin incluir IGV. En esa
medida, corresponde que PROVIAS pague al CONSORCIO el 90% de
dicha suma, lo que equivale a un monto de de S/. 1°252,835.20 (Un Millén
Doscientos Cincuenta y Dos Mil Ochocientos Treinta y Cinco y 20/100
Nuevos Soles), sin incluir IGV.

. Por su parte, en el caso del Presupuesto Adicional No. 8, como vimos

anteriormente, de acuerdo con la Pericia, el monto adeudado respecto de
los metrados realmente ejecutados equivale a la suma de S/. 257,899.90
(Doscientos Cincuenta y Siete Mil Ochocientos Noventa y Nueve y 90/100
Nuevos Soles) sin incluir IGV. En esa medida, corresponderia que

J PROVIAS pague al CONSORCIO el 90% de dicha suma. No obstante elio,
tomando en cuenta que el CONSORCIO ha limitado su pretensidon en este

4
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590.

extremo al monto de S/. 13,127.41 sin incluir IGV'® suma inferior al
previamente mencionado, corresponde reconocer este ultimo monto
como compensacion por este extremo.

En esa medida, PROVIAS se encuentra obligada a pagar al CONSORCIO,
a manera de mdemnlzauon la suma de dichos conceptos, lo que equivale
al monto total de S/.1 2(35 962.60 (Un Millon Doscientos Sesenta y Cinco
Mil Novecientos Sesenta y Dos y 60/100 Nuevos Soles), sin incluir IGV.

e. Conclusion de este eji(tremo

591.

592.

593.

Teniendo en cuenta todo lo anterior y habiéndose acreditado la existencia
de todos los elementos de la responsabilidad contractual de PROVIAS en
este caso, el Tribunal considera que dicha ENTIDAD se encuentra
obligada a pagar al CONSORCIO la suma total de S/.17265,962.60 (Un
Millon Doscientos Sesenta y Cinco Mil Novecientos Sesenta y Dos y
60/100 Nuevos Soles), s?n incluir IGV, por concepto de indemnizacion.

En esa medida, ﬂnicam%nte se encuentra pendiente de pronunciamiento lo
relativo a la solicitud de' pago de IGV e intereses en el presente caso, lo
cual se realizara a contmuamon

Pronunciamiento respe;cto al IGV solicitado.

De acuerdo con lo d|spuesto en el articulo 1° del Texto Unico de la Ley del
Impuesto General a las Ventas e Impuesto Selectivo al Consumo,
aprobado por Decreto u‘upremo No. 055-99-EF, se encuentran afectas al
Impuesto General a las Ventas (IGV), las siguientes operaciones:

“Articulo 1.- Operaciones.-

El Impuesto General a las Ventas grava las siguientes
operaciones:

a) La venta en el pais de bienes muebles;

1% Escrito del CONSORCIO de fecha 06 de mayo de 2008. En dicho escrito se sefialé lo
siguiente con respecto al Presupuesto Adicional No. 8: “Finalmente, es preciso sefialar que se

ejecutaron trabajos por un valor de S/. 73,242.63, sin embargo unicamente se pago la suma de
/. 60, 115.22, EXISTIENDO POR ,TANTO UN DIFERENCIAL ASCENDENTE A S/ 13, 127.41
in incluir IGV).” Cabe destacarseique con posterioridad a la presentacion del escrito de fecha
21 de junio del 2010, mediante el chial se amplié el monto de la pretensién asociada al presente
punto controvertido (el mismo que fue incrementado a S/ 2, 303,184 y 64/100 Nuevos Soles), el
ONSORCIO reiteré que su reclamo por el extremo referido al Presupuesto Adicional No. 8 se
limitaba al mencionado en su escrito de demanda. Esto queda corroborado con el escrito de

/fecha 19 de julio del 2010, mediante el cual adjunta las presentaciones de las audiencias
tecnicas de fechas 21 de junio y 5 de julio del 2010.
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b) La prestacion o utilizacion de servicios en el pais;

c) Los contratos de construccion;

d) La primera venta de inmuebles que realicen los
constructores de los mismos.

()

e) La importacién de bienes”.

594. Al respecto, resulta necesario sefialar que, de acuerdo a lo indicado en los
acapites anteriores, este Tribunal considera que los montos que PROVIAS
debe pagar al CONSORCIO corresponden a una indemnizacion o
compensacion que aquella debe asumir en favor de ésta ultima, dado que
incumplié su obligacién de actuar en buena fe e impugnar y eventuaimente
recurrir ante el Poder Judicial las resoluciones emitidas por LA
CONTRALORIA.

595. Es decir, los montos que este Tribunal ha ordenado que PROVIAS pague
al CONSORCIO no corresponden propiamente al pago de una
contraprestacion por los servicios de este ultimo ni tampoco a la venta de
algun producto, puesto que no se condicen con la identidad de dichas
operaciones.

596. Por tal motivo al tratarse de un monto indemnizatorio no se encuentra
gravado con el impuesto en cuestion. Este criterio ha sido confirmado por
la propia SUNAT, que mediante Oficio No. 251-96-12.0000'¥, de fecha 15
de Noviembre de 1996, remitido por el Intendente de dicha época —sefior
Mauricio Mufioz—Najar Bustamante — al Presidente de la Camara de
Comercio de Lima de dicha época, sefior Hugo Sologuren, sefiald
expresamente que los montos indemnizatorios no estan afectos al IGV.

597. En efecto, en dicho oficio, se sefialo lo siguiente:

“1. ¢La indemnizacion que una empresa paga a ofra por
resolucién unilateral del contrato, constituye operacion afecta

al Impuesto General a las Ventas (IGV)?

La indemnizacion por resolucion unilateral del contrato no esta

gravada con el IGV.

En efecto, el articulo 1321° del Cédigo Civil precisa que el
resarcimiento por la inejecucion de las obligaciones
(indemnizacion) comprende tanto el dafio emergente como el

lucro cesante. En tal sentido, la referida indemnizacion en si /Q/

misma no es una retribucién por una venta, servicio o contrato

/27 Revisado en [http://www.sunat.gob.pe/legislacion/oficios/1996/oficios/251.htm] el 01 de

" marzo de 2012.
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598.

599.

600.

601.

602.

de construccion, sino que se origina en el resarcimiento por la
resolucion del contrato.

()

Por consiguiente, en este caso al no ser el origen de la
indemnizacion una operacion, la misma no se encuentra
afecta al IGV’,

Por ello considerando que los costos concedidos a favor del CONSORCIO
no forman parte de la contraprestacion, sino mas bien corresponden a una
indemnizaciéon concedida por el Tribunal, éste considera NO corresponde
ordenar a PROVIAS el pago del IGV solicitado por el CONTRATISTA en
este extremo.

Reconocimiento de los intereses

En relacion a si corresponde o no el pago de los intereses, en el presente
caso claramente nos encontramos ante la existencia de intereses
moratorios, mas no compensatorios, pues la indemnizaciéon por la que
PROVIAS debe responder proviene de un incumplimiento de dicha
ENTIDAD a su obligacién de actuar bajo el principio de buena fe. En ese
sentido, nos encontramos ante una obligacién cuyo monto ha requerido ser
determinada por el Tribunal.

Se debe tener en cuenta que el reconocimiento del pago por concepto de
metrados ejecutados y no valorizados por PROVIAS, con cargo a los
Presupuestos Adicionales Nos. 1, 3, 4, 5 y 6, corresponden a intereses
moratorios, mas no compensatorios; de tal forma que, en el presente caso,
nos encontramos ante una obligacibn cuyo monto ha requerido ser
determinado por este Tribunal.

Para ello el Tribunal se remite al analisis legal de intereses realizado en el
Primer extremo de la Primera Pretension Principal, en el que concluyd que
los intereses en este caso se rigen por los articulos 1324, 1333 y 1334 del
Cédigo Civil.

En esa medida Gnicamente es necesario recordar que las obligaciones
dinerarias devengaran intereses desde la fecha de constitucion en mora
del deudor, debiendo aplicarse la tasa de interés legal nominal y ademas
que tratandose en este caso de una obligacion de dar suma de dinero que
ha requerido ser determinada por este Tribunal, los intereses se aplican
desde la fecha de la Demanda del CONSORCIO.

. En ese sentido, siendo que en este caso, como ya dijimos anteriormente,

los escritos de demanda y ampliacién de la demanda fueron notificadas a
PROVIAS mediante Oficio No. 4202-2008-CONSUCODE-OCA de fecha 04
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de septiembre de 2008, es desde dicha fecha que corresponde conceder
los intereses solicitados, aplicando la tasa fijada por el Banco Central de
Reserva del Peru, para el periodo en cuestion.

F. Conclusioén.

604. En consecuencia, estando a todos los considerandos expuestos hasta el
momento, este Tribunal resuelve Declarar FUNDADA EN PARTE la
Primera Pretension Subordinada a la Tercera Pretensién Principal, en
consecuencia, SE ORDENA a PROVIAS pagar a favor del CONSORCIO la
suma de S/.1265,962.60 (Un Milldbn Doscientos Sesenta y Cinco Mil
Novecientos Sesenta y Dos y 60/100 Nuevos Soles, sin IGV, por concepto
de indemnizacién, mas los intereses legales, devengados a partir del 04 de
septiembre de 2008.

4.2. SEGUNDA PRETENSION SUBORDINADA A LA TERCERA
PRETENSION PRINCIPAL

En caso el Tribunal no ampare la Tercera Pretension Principal ni su
Primera Pretensién Subordinada, ¢corresponde ordenar a PROVIAS que
pague al CONSORCIO la suma de S/. 2'303,184.64 incluido IGV por
concepto de Resarcimiento por el supuesto enriquecimiento sin causa en
el que habria incurrido, en relacion a las prestaciones de eliminacion de
derrumbes y excavacidon en taludes agrietadas, beneficiando a la
demandada supuestamente sin causa juridica que justifique tal beneficio,
mas los intereses correspondientes.

605. El CONSORCIO ha sefalado en su escrito de Demanda que corresponde
analizar esta pretension “en el caso negado que el Tribunal desestime la
Tercera Pretension Principal y su Primera Pretensién Subordinada”.

606. Este Tribunal Arbitral ha declarado fundada en parte la primera pretensién
subordinada a la tercera pretension principal. Por lo cual, CARECE DE
OBJETO pronunciarse respecto a la Segunda Pretensiéon Subordinada a
ésta y a su excepcion.

5| CUARTA PRETENSION PRINCIPAL.-
/

/ En caso la Cuestion Previa de la Demanda sea denegada, corresponde
ordenar a PROVIAS que pague al CONSORCIO la suma de S/
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1°933,094.62 incluido IGV'?®, por concepto de costos por reconstruccion y
reparacion de darfios generados por derrumbes, mas los intereses legales
que se devenguen hasta la fecha efectiva de pago.

Posicion del CONSORCIO.-

607. A decir del CONSORCIO esta pretension estd referida a derrumbes
sucedidos en la misma zona de trabajos de ejecucién del Presupuesto
Adicional No. 07, por lo que guardan estricta similitud con los de la tercera
pretension. De esta manera, como ya se indicd en la Tercera Pretension
Principal, durante la ejecucion de la obra se presentaron lluvias intensas
generando significativos dafios materiales, entre ellos, una serie de
derrumbes en sendos tramos de la obra.

608. En ese sentido, una vez ejecutadas las obras del Presupuesto Adicional
No. 07 habrian sucedido severos derrumbes en la zona que ocasionaron
nuevamente dafios y problemas de transitabilidad, por lo que el
SUPERVISOR habria ordenado que se procediera a los trabajos de
reconstruccion, a través del Asiento No. 2309'?° del Cuaderno de Obra de
fecha 14 de noviembre de 2007.

609. Teniendo en cuenta ello, las partidas comprendidas en la ejecucion de
estos mayores metrados son las siguientes:

() Partida 02.00.00 “Movimiento de Tierras”, sub-partidas
“Excavacion no clasificada para Explanaciones”, “Terraplén”.

(ii) Partida 03.00.00 “Pavimentos”, su-partidas “Sub-base granular”,
‘Base granular’, “Imprimacion bituminosa®, “Tratamiento
Superficial Bi capa”, “Asfalto Liquido RC-250", “kerosene”.

(iii) Partida 04.00.00 “Obras de Arte y Drenaje”, subpartidas
“Cunetas Revestidas de Concreto”, “Muros”.

128 p respecto cabe precisar que, mediante su escrito de Demanda, el CONSORCIO establecié

que el monto materia de la controversia respecto a ia Cuarta Pretensién Principal y sus
subordinadas ascendia a 2'300,382.59 incluido IGV.

in embargo, mediante escrito de fecha 21 de junio de 2010. el CONSORCIO modificéd su
Deémanda en relacion a la presente Pretensién, indicando que el monto.demandado en la misma
corresponde en realidad a la suma de S$/.17933,094.62 (Un Millén Novecientos Treinta y Tres Mil
Noventa y Cuatro y 62/100 Nuevos Soles), incluido IGV.

ello, mediante escrito de fecha 19 de julio de 2010 PROVIAS ha manifestado su posicion
en/relacion a dicha ampliacion de Demanda, sin que haya manifestado discrepancia respecto a
la/admision de la Ampliacion de la Demanda en tal extremo.

¥ Anexo 1-P de la Demanda. @
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610.

611.

612.

613.

614.

(iv) Partida 06.00.00 “Medio Ambiente”, subpartidas
“Acondicionamiento de depdsitos de materiales excedentes” y
“Revegetalizaciéon”.

Al respecto, el CONSORCIO sostiene que dado que PROVIAS no ha
cumplido con presentar su Liquidacion Final fundamentada, es que
presume que dicha ENTIDAD pretende desconocer el pago de estas
obras.

En la misma linea sostiene que en este caso, “a diferencia del supuesto de
la tercera pretensién, no tramité ningun presupuesto adicional, pese a que
conocia de los hechos del caso” indicando que seria PROVIAS el obligado
a tramitar dichos adicionales.

Finalmente, el CONSORCIO senala que ‘existieron trabajos de
reconstruccion de obras que fueron parte del Presupuesto Adicional No. 7
y al ser ejecutadas debe corresponder una justa compensacion economica
por éstas’.

Sin perjuicio de lo anterior, mediante su escrito Ampliacion de Demanda de
fecha 21 de junio de 2010, el CONSORCIO ha modificado su pretension
indicando que el monto correspondiente a estos mayores trabajos por
reparaciéon no corresponden al monto originalmente demandado, sino
ascienden s6lo a la suma de S/.1°933,094 .62.

Ello se deberia a un error en la consignacion del monto, dado que el
mismo se encuentra establecido de dicha manera en la Liquidacion Final
del Contratista' de Ia siguiente manera:

LIQUIDACION FINAL DE CONTRATO DE OBRA N° 337-2005-MTC/20

A

OTROS CONCEPTOS 6,114,29853 0.00 611429853
Gasles Generales en Arbiiraje

-« Ampliacién de Plazo N* (4 840,515.47 0.00

- Ampfiacién de Plazo N° 05 183,673.12 €Lo

- Amplacion de Plazo N° 06 0.00 000

- Ampliacién de Plazo N° 07 . £37 85592 G.00

- Amoliacion de Plazo N® 16 264875940 000 2548758 40
Coslo de Reparacion de Dafios generados por Derrumbes 183300482 |- Q.00 1,933,094.62 |

Posicion de PROVIAS.-

130

Correspondiente al primer cuadro que figura como parte del Anexo 1-D de su Demanda.
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615.

616.

617.

618.

En este extremo PROVIAS sefala que se remite “‘a los argumentos
desarrollados al contestar la Tercera Pretension Principal, y todo el
sustento técnico y juridico desarrollado en la Resolucion Directoral No.
1330-2007-MTC/20 y Resolucién Directoral 3579-2007-MRC/20” mediante
las cuales se aprobaron los Presupuestos Adicionales No. 07 y No. 08.

Finalmente, en el Primer Otrosi Decimos de su escrito de Contestacion
PROVIAS deduce EXCEPCION DE INCOMPETENCIA en relacion a la
presente Pretension. Al respecto senala que “no es posible cuestionar en
via arbitral las decisiones de CGR [la CONTRALORIA] ni sus efectos, por
lo cual las pretensiones del Consorcio Destinadas a cuestionar y /o enervar
y/o inobservar las decisiones de CGR no pueden ser resueltas ante este
Tribunal”. En esa linea sefiala que el Tribunal Arbitral no seria competente
para resolver una controversia que se deriva de los efectos de lo dispuesto
por la CONTRALORIA.

Resolucién del Tribunal.-

Excepcion de Incompetencia

Cuestion Previa: ¢;Corresponde declarar Fundada la Excepcién de
Incompetencia deducida por PROVIAS en relacion a la presente
Pretension Principal y sus subordinadas?

PROVIAS se ha opuesto a la arbitrabilidad de la Cuarta Pretension
Principal planteada por el CONSORCIO cuestionando la competencia del
Tribunal para pronunciarse sobre la misma. Argumenta que “no es posible
cuestionar en via arbitral las decisiones del CGR [CONTRALORIA] ni sus
efectos, por lo cual las pretensiones del Consorcio destinadas a cuestionar
y/o enervar y/o inobservar las decisiones del CGR no pueden ser resueltas
ante este Tribunal’.

Como ya indicamos anteriormente, en aplicacion del articulo 39 de la
LGA™' este Tribunal es competente para decidir su propia competencia,

1 «Articulo 39.- Facultad de los érbitros para decidir acerca de su competencia.- Los arbitros

estan facultados para decidir acerca de su propia competencia, incluso sobre oposiciones
relktivas a la existencia, eficacia o a la validez del convenio arbitral. .

La {oposicion total o parcial al arbitraje por inexistencia, ineficacia o invalidez del convenio
arbitral o por no estar pactado el arbitraje para resolver la materia controvertida, debera
for/r'nularse al presentar las partes sus pretensiones iniciales. Los arbitros sin embargo podran
considerar estos temas de oficio.

Los arbitros decidiran estos temas como cuestién previa. Sin embargo, el tribunal arbitral podra
~ segquir adelante en las actuaciones y decidir acerca de tales objeciones en el laudo. Contra la
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debiendo resolver dicha materia de manera previa a su pronunciamiento.
Asi. corresponde al Tribunal pronunciarse sobre este punto controvertido
dirigido a determinar si tiene competencia para pronunciarse sobre esta
pretension al versar la misma sobre saldos de presupuestos adicionales no
aprobados por la CONTRALORIA.

619. Para analizar la procedencia de esta oposicion, cabe reparar en primer
lugar en la naturaleza de la pretension que solicita el CONSORCIO en este
extremo.

620. A criterio del Tribunal, lo que se plantea en esta pretension atafie a la
relacion contractual establecida entre el CONTRATISTA y PROVIAS,
especificamente se refiere a la obligacion de pago que tendria PROVIAS,
en la medida que el SUPERVISOR ordeno ejecutar una serie de trabajos
de reconstruccion de obra con la finalidad de permitir la transitabilidad de
la carretera.

621. La materia de la controversia de la presente pretension no involucra la
participacion de la CONTRALORIA, puesto que no se tramito ningun
presupuesto adicional ni los costos de los trabajos de reconstruccion
realizados fueron sometidos a consideracion de |a CONTRALORIA.

622. Lo que reclama el CONSORCIO es que, con base a la relacion contractual
que se gener6 con PROVIAS vy de las ordenes dadas por el
SUPERVISOR, la ENTIDAD se encuentra obligada a pagar el total del
monto de las partidas ejecutadas por el CONSORCIO.

623. En el presente caso, el Tribunal no revisara ni cuestionara de ningun modo
alguna decisién de la CONTRALORIA, puesto que no intervino — hasta
donde tenemos conocimiento- en la aprobacion de las partidas que fueron
ejecutadas para realizar los trabajos de reconstruccion de la presente
Pretension.

624. El Tribunal analizara la procedencia del pago reclamado, teniendo en

cuenta las obligaciones contractuales que se generaron entre las partes.

En tal sentido, el Tribunal Arbitral considera que se encuentra plenamente

facultado para pronunciarse respecto de la presente pretension. Por tal

motivo el Tribunal resuelve declarar INFUNDADA la excepcion de

| incompetencia deducida por PROPIAS contra la Cuarta Pretension
Principal y sus subordinadas. )

decision de los &rbitros no cabe impugnacion alguna, sin perjuicio del recurso de anulacion, si la
\ oposicion hubiera sido desestimada”.
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B.

625.

626.

627.

628.

¢Puede el Tribunal ordenar, en ejecucion del Contrato, el pago de los
montos reclamados por el CONTRATISTA en la presente Pretension?

Siendo infundada la excepcion de incompetencia planteada por PROVIAS,
a continuacion se analizara si corresponde a este Tribunal ordenar a la
ENTIDAD que asuma el pago de los costos supuestamente incurridos por
el CONTRATISTA por reconstruccion y reparacion de dafos generados
por derrumbes, relacionados a la presente Pretension.

En primer lugar, de acuerdo al articulo 42 de la LCAE'32, el reconocimiento
de los trabajos adicionales deben ser tramitados como Presupuestos
Adicionales

Asimismo, el articulo 159 del Reglamento establece claramente que: ‘Las
obras adicionales que superen el quince por ciento (15%) del contrato
original, luego de ser aprobadas por el Titular del Pliego o la maxima
autoridad administrativa de la Entidad, segun corresponda, requieren
previamente para su ejecucién y pago, la autorizaciéon expresa de la
Contraloria General de la Republica”. Tal como sucede en el caso de la
presente pretension.

En ese sentido, la clausula Décima del CONTRATO establece lo siguiente:

“DECIMA: DE LAS OBRAS ADICIONALES Y OBRAS
NUEVAS

10.1 Sélo procedera la ejecucion de trabajos adicionales
cuando se cuente previamente con la Resolucion de la
méxima autoridad administrativa de PROVIAS NACIONAL y
en los casos en que su valor, restandoles los presupuestos

132« o Entidad podré ordenar y pagar directamente la ejecucion de prestaciones adicionales
hasta por el quince por ciento de su monto, siempre que sean indispensables para alcanzar la
finalidad del contrato. Asimismo, podréa reducir obras o servicios hasta por el mismo porcentaje.

En el supuesto de que resultara indispensable la realizacion de obras adicionales por errores

del expediente técnico o situaciones imprevisibles posteriores a la suscripcién del contrato,

ayores a las establecidas en el parrafo precedente, la Entidad, sin perjuicio de la
responsabilidad que pueda corresponder al proyectista, podra decidir autorizarlas. Para ello se
requerira contar con la autorizacién del Titular del Pliego o la maxima autoridad administrativa
dedila Entidad, debiendo para el pago contar con la autorizacion previa de la Contraloria General
del la Republica y con la comprobacién de que se cuentan con los recursos necesarios;

deébiendo hacerse de conocimiento, bajo responsabilidad de la mas alta autoridad de la Entidad,
e la Comisién de Presupuesto y Cuenta General del Congreso de la Republica y del Ministerio
de Economia y Finanzas”.
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deductivos vinculados, no superen el Diez por ciento (10%)
del monto del Contrato Original Reajustado.

10.2 Los Trabajos Adicionales que superen el 10 % del monto
total del Contrato Original, luego de ser aprobados por la
méxima autoridad administrativa de PROVIAS NACIONAL,
requieren previamente para Su ejecucion 'y pago, la
autorizacion expresa de la Contraloria General de la
Republica, tal como lo disponen los articulos 159° y 160° del
Reglamento del Texto Unico Ordenado de la Ley No. 26850 —
Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado , en
concordancia con la Tercera Disposicion Final de la Ley No.
28128, Ley de Presupuesto del Sector Publico para el Afo
Fiscal 2004, y lo establecido por la Ley General del Sistema
Nacional del Presupuesto Puablico antes referido’.

629. Sin embargo, tal como se sefialé en el desarrollo de la anterior pretension,
la clausula 7.3. del CONTRATO establecia la posibilidad de que, en
situaciones excepcionales, el SUPERVISOR podia ordenar la ejecucion
de adicionales. Ello sin perjuicio de los procedimientos de aprobacion del
presupuesto respectivo ante la ENTIDAD.

“7.3 Si se presentaran situaciones excepcionales que en
opinién de el SUPERVISOR comprometan la seguridad de la
vida de las personas y de la OBRA, o la propiedad de
terceros, el CONTRATISTA, por excepcion, acatara de
inmediato y sin apelacion, disposiciones que el SUPERVISOR
dicte, tendientes a mitigar o superar esa contingencia”

630. Por ello, para determinar si la presente pretension resulta atendible se
debe determinar lo siguiente: (i) si existi6 un orden expresa de la
SUPERVISION frente a una situacién de emergencia y (i) si el
CONTRATISTA sigui6 el procedimiento establecido en la norma para la
aprobacién de un presupuesto adicional.

i. Orden de Ia SUPERVISION en situacion de emergencia

631.|El CONTRATISTA reconoce que la SUPERVISION no ha emitido ninguna
lorden destinada a la ejecucién de los adicionales de obra que son materia
/ de controversia en la presente Pretension.

_ E
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632. En efecto, el Asiento No. 2309'% del Cuaderno de Obra de fecha 14 de
noviembre de 2007 sefiala lo siguiente:

"Se le aclara al Ingeniero residente que las lluvias que hace
referencia en los Asientos indicados (Asientos No. 2305 y
2308) no ha afectado a ninguna partida del contrato puesto
que han sido concluidas en su oportunidad y es de vuestra
responsabilidad las reparaciones 0 levantamientos de
observaciones para la recepcién de obra que han sido
formuladas, indicadas por este medio y presentadas por la
Supervision en su oportunidad”.

Es por ello que en la Audiencia de Informes Orales del 19 de
enero de 2012 el CONSORCIO reconocio que las obras en
cuestion son posteriores a la situacion de emergencia y no se
vinculan otra situacién de la misma naturaleza.

633. Hay incompatibilidad entonces entre la supuesta aprobacién de una orden.|
por parte de la SUPERVISION vy los trabajos realizados respecto a los
referidos presupuestos.

634. En efecto, los presupuestos D-01 y D-02 se refieren a situaciones vy
trabajos ejecutados entre octubre de 2006 y abril de 2007. Tales trabajos
no han sido reconocidos por los presupuestos adicionales 07'y 08.

e El Presupuesto D-01 (Km. 0+000 — Km. 20+400), que asciende a la suma
de S/.1°390,084.27, corresponde a los derrumbes, lluvias y otros
sucedidos entre los meses de octubre del 2006 a abril de 2007. La
ejecucion del Presupuesto se desarrolla en el mes de abril de 2007.

e El Presupuesto D-02 (Km. 20+400 — Km. 44+177), que asciende a la suma
de S/.543,010.35, corresponde a los derrumbes, lluvias y otros sucedidos
entre los meses de octubre del 2006 a abril de 2007

635. En cambio, el Asiento No. 2309'** del Cuaderno de Obra es de fecha 14
de noviembre de 2007. Es decir, es posterior a la ejecucion de los trabajos
considerados en los presupuestos D-01y D-02.

:33 Anexo 1-P de la Demanda.
% Anexo 1-P de la Demanda. /
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636.

637.

638.

639.

640.

641.

642.

Siendo ello asi, no habria quedado acreditada la existencia de una orden
de la SUPERVISION en situacion de emergencia que genere los
presupuestos que son materia de la presente pretension.

ii. Procedimiento de aprobacién del presupuesto adicional

Los presupuestos D-01 y D-02 no fueron tramitados conforme al
procedimiento de aprobacién de adicionales establecido en la norma y el
Contrato.

De los medios probatorios que obran en el Expediente arbitral tan sélo se
encuentra acreditado que el CONSORCIO ha presentado una carta
solicitando la aprobacion del Presupuesto D-02 (Km. 20 + 400 — Km. 44 +
177)"%®, ascendente a la suma de S/.543,010.35 incluido IGV.

En efecto, mediante Memorandum No. 035/07 de fecha 17 de mayo de
2007, el CONTRATISTA remitio a la SUPERVISION el Presupuesto de
Dafios Tramo Il Km. 20+400 al Km. 44+177, como consecuencia de los
derrumbes, lluvias y otros sucesores entre los meses de Octubre a Abril de
2007. Cabe sefalar que el CONSORCIO solicité ‘verificar, revisar y
aprobar dicho presupuesto”.

Sin embargo, el CONSORCIO no deja constancia de la respuesta emitida
por el SUPERVISOR y/o PROVIAS, ni da a conocer si ha hecho uso de los
mecanismos legales y contractuales para solicitar sus reclamos..Por el
contrario, no hay constancia de que el CONTRATISTA haya remitido a la
SUPERVISION o a PROVIAS el “Resumen Metrados Reparacion de
Dafios por Derrumbe y Liuvias” Km. 0+000 — Km. 20+400.

Queda claro entonces que el CONSORCIO no ha solicitado formalmente el
reconocimiento de los referidos presupuestos ni ha realizado las gestiones
necesarias para buscar el amparo de su solicitud.

En ese sentido, el Tribunal concluye que no puede ordenarse, via
ejecucion del Contrato, el reconocimiento de los costos por reconstruccion
y reparacion de dafios generados por derrumbes, solicitados por el
CONTRATISTA.

_Por tanto se declara INFUNDADA la Cuarta Pretension Principal del

CONTRATISTA.

135

Anexo 1-D de la Demanda.

/@,
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5.1.PRIMERA RRETENSIC)N SUBORDINADA A LA CUARTA
PRETENSION PRINCIPAL

En caso el Tribunal no ampare la Cuarta Pretension Principal,
¢ Corresponde ordenar a PROVIAS que pague al CONSORCIO la suma
de S/, 1°933,094.62 incluido IGV, por concepto de indemnizacion por los
dafios irrogados en relacion a los hechos materia de esta pretension,
maés los intereses correspondientes?

Hechos Relevantes relacionados a la Pretension.-

Posiciéon del CONSORCIO.-

644. En este extremo, el CONSORCIO senala que nuevamente se han
producido dos hechos dafosos:

(i) El incumplimiento culposo de los deberes de colaboracion por parte
de PROVIAS.

645. A decir del CONSORCIO, siendo que las partes deben cumplir los
contratos segun las reglas de la buena fe y atendiendo al deber de
colaboracién, en este caso PROVIAS no habria cumplido ello dado que “ni
siquiera tramité un Presupuesto Adicional, pese a conocer de la existencia
de circunstancias que lo ameritaban”.

(iiy El ejercicio abusivo de PROVIAS de los derechos de controlar y
supervisar la obra.

646. Al respecto, el CONSORCIO sefala que “constituiria un evidente acto
abusivo que a pesar de haberse ordenado la ejecucion de trabajos de
reconstruccion, se termine no pagando por el valor de aquéllas”.

647. En esa linea afirman la existencia de abuso de derecho, en tanto que la
inaccion de PROVIAS al decidir sobre la ejecucién o no de los mayores
metrados derivados de este adicional le habria causado perjuicios.

\Al respecto sefiala que “al no haber decidido PROVIAS sobre la ejecucion
o no de-los mayores trabajos por reconstruccién, genero que el Contratista
se haya visto obligado a decidir si ejecutaba o no los mayores trabajos en
aras de mitigar el riesgo que la demora en la decision por parte de

PROVIAS le originaban”. @
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649.

650.

651.

652.

653.

654.

En esa linea “habiendo optado el Contratista por ejecutar los mayores
trabajos por reconstruccion, sin reconocérsele su pago, se ha configurado
una conducta abusiva de la Entidad, pues ésta se estaria sustrayendo de
su pago sustentandose en su propia inaccion de supervisar la Obra, pese
a que por ley, su inaccion igual obligaba al Contratista a hacer algo”.

En relacién al factor atributivo, el CONSORCIO sefala que las conductas
antes mencionadas configuran el supuesto de culpa leve previsto en el
articulo 1320° del Codigo Civil. En ese sentido, siendo que el articulo
1329° del mismo Codigo prevé una presuncion de culpa leve, sera
PROVIAS quien debera demostrar su diligencia.

En cuanto al nexo causal, éste estaria dado por la inaccion de PROVIAS
que seria la causa directa e inmediata de los dafios que se han producido.

Finalmente, respecto al dafio, estaria “conformado por el valor monetario
de aquello que ha tenido que soportar como consecuencia de la
negligencia de la Demandada, esto es por la diferencia entre lo que debio
haber recibido desde que se constituyé en mora al deudor hasta la fecha
efectiva de pago”.

De otro lado, mediante escrito de fecha 21 de mayo de 2008 EL
CONSORCIO sefaldé que ampliaba su Demanda en esta Pretension, para
lo cual adjunté los documentos donde constarian los metrados ejecutados
de actividades de reconstruccién, supuestamente aprobados por EL
SUPERVISOR. A decir de EL CONTRATISTA, dichos documentos
“acreditan de modo indubitable que el Contratista cumplié con ejecutar los
trabajos de reconstruccién y reparacion por derrumbes y el valor de su
ejecucion, cuyo pago solicitamos como cuarta pretension principal”.

Posicién de PROVIAS.-

Respecto a esta Pretension PROVIAS sefiala que se remiten ‘“a los
argumentos expuestos al contestar la Primera Pretension Subordinada a la
Tercera Pretension puesto que los trabajos de reconstruccion y reparacion
de dafios generados por derrumbes forman parte de los Presupuestos
Adicionales No. 7 y 8”.

Resolucién del Tribunal.-

. ¢PROVIAS ha generado al CONSORCIO algun daio, vinculado a los

presupuestos D-01 y D-02, que debe ser indemnizado? /&
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655.

656.

657.

658.

659.

660.

Corresponde analizar a continuacion si se debe ordenar a la ENTIDAD el
pago de una indemnizacion como consecuencia de algin dafio irrogado al
CONTRATISTA por no haber aprobado los presupuestos D-01y D-02.

El Tribunal considera que no existe responsabilidad por parte de la
ENTIDAD en la aprobacion de los presupuestos D-01y D-02.

Ello puesto que el CONTRATISTA ha ejecutado obras sin contar con la
aprobacién de la ENTIDAD o de la SUPERVISION y porque las mismas no
se refieren a una situacion de emergencia. Ademas, el CONSORCIO no ha
cumplido con tramitar los referidos presupuestos adicionales conforme la
norma y el CONTRATO lo sefialan.

Finalmente, de acuerdo al Contrato, el riesgo de la situacion de la obra ha
sido asumido por el CONSORCIO.

Es mas, no hay constancia de que la ENTIDAD haya tomado conocimiento
de los referidos presupuestos y la solicitud de aprobacion correspondiente.

Conclusion

En consecuencia, estando a todos los considerandos expuestos hasta el
momento, este Tribunal resuelve Declarar INFUNDADA la Primera
Pretensién Subordinada a la Cuarta Pretension Principal.

5.2. SEGUNDA PRETENSION SUBORDINADA A LA CUARTA

PRETENSION PRINCIPAL

En caso el Tribunal no ampare la Cuarta Pretension Principal ni su
Primera Pretensiéon Subordinada, ¢corresponde ordenar a PROVIAS
que pague al CONSORCIO la suma de S/. 1°933,094.62 incluido IGV,
en calidad de Resarcimiento por el Enriquecimiento sin causa en que
habria incurrido PROVIAS a costa del CONSORCIO en relacion a los
hechos de esta Pretensién, mas los intereses legales que se devenguen
hasta la fecha efectiva de pago.

Posicion del CONSORCIO.-

.En este extremo, el CONSORCIO senala que PROVIAS se habria

enriquecido ilegitimamente puesto que no ha pagado el valor real como
contraprestacién por la obra ejecutada por dicho CONTRATISTA,
incrementando de este modo su patrimonio en desmedro d?ﬁrimonio
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662.

663.

664.

665.

666.

667.

del CONSORCIO quien habria recibido menos de lo que le correspondia
recibir.

En tal sentido, al amparo del articulo 1954° del Codigo Civil, el
CONSORCIO solicita que PROVIAS le pague el monto demandado en
tanto el empobrecimiento de aquel y el enriquecimiento de ésta se deberia
precisamente a “la conducta negligente de PROVIAS consistente en no
tramitar diligentemente los Presupuestos Adicionales”.

Posicion de PROVIAS.-

Al respecto, PROVIAS sefiala que se remite a los argumentos expuestos al
contestar la Segunda Pretension Subordinada a la Tercera Pretension,
motivo por el cual deducen EXCEPCION DE INCOMPETENCIA en los
mismos términos.

Resolucion del Tribunal.-

En el Acta de Instalacion y Fijacion de Puntos Controvertidos de fecha 07
de junio de 2010 se estableci6 lo siguiente:

“El Tribunal Arbitral dejé claramente establecido que se
reservaba el derecho de analizar los puntos controvertidos no
necesariamente en el orden en el que estan sefialados en la
presente Acta y que, si al momento de referirse a alguno de
los puntos controvertidos llega a determinarse que carece de
objeto pronunciarse sobre otros con los que guarde
vinculacion, podra omitir referirse a estos otros expresando
las razones de dicha omision”.

En uso de esa potestad, el Tribunal establece que se pronunciara a
continuacién sobre el fondo de la presente pretension subordinada.

El enriquecimiento sin causa se encuentra regulado en el articulo 1954°
del Codigo Civil que establece que: “aquel que se enriquece
indebidamente a expensas de otro esta obligado a indemnizario”.

El Colegiado advierte que la accién por enriquecimiento sin causa es
“residual’, esto es, uno de sus presupuestos es la “ausencia de toda otra
accién”. Como explica MOSSET ITURRASPE “el empobrecido, titular de la
actio in rem verso, debe carecer de otra accioén dirigida a restablecer el
equilibrio estatico de los patrimonios, nacida de la ley, contrato, acto ilicito,
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gestion de negocios, voluntad unilateral o gjercicio abusivo de un
derecho”™.

668. En Doctrina, este caracter se conoce como “subsidiaridad’, que como
sefiala COMPAGNUCCI DE CASO, “afirmar la subsidiariedad de la accion
significa que si existe otra via para reclamar por el empobrecimiento sin
razones, se impide ejercer la actio de in rem verso. Es decir, esta
pretension especifica no puede venir a suplir a otra accion que esté
prescripta, o haber sido rechazada la demanda con una sentencia pasada
en cosa juzgada, o bien se encuentre en la imposibilidad de probar la otra
accién, etcétera. Por lo tanto, habiendo otra accion —pendiente o
fracasa}cg?- no es posible promover la derivada del enriquecimiento sin
causa”™’.

669. El Codigo Civil recoge este requisito en el articulo 1955°, al establecer
expresamente que: “La accion a que se refiere el articulo 1954 no es
procedente cuando la persona que ha sufrido el perjuicio puede ejercitar
otra accioén para obtener la respectiva indemnizacion’.

670. Este requisito de admisibilidad tiene por objeto evitar un “fraude a la ley”.
Como advierte, MOSSET ITURRASPE, “admitir que se reclame por esta
via aquello que la ley niega por los caminos normales, seria acoger el
fraude a la ley”.

671. En el presente caso, el CONSORCIO respecto de este extremo de la
controversia ha promovido en su demanda una pretension de
reconocimiento de un monto contractual y una indemnizatoria por
responsabilidad contractual; es decir, reconoce que tuvo la posibilidad de
ejercer un remedio legal como accion para ‘restablecer el equilibrio
estatico de los patrimonio” y mitigar la incidencia economica del no pago
de las obras adicionales. Incluso, el CONSORCIO pudo haber promovido
una accién derivada de una pretension por Pago Indebido, pero no opto
por esa via, y opté por el resarcimiento a titulo de ejecucion del Contrato y
de responsabilidad contractual.

672. En consecuencia, para el Tribunal no puede admitirse una accion por
enriquecimiento sin causa, cuando el Demandante ha tenido otras
acciones que el Contrato y la ley le franquea para hacer valer su
pretension indemnizatoria por estos conceptos.

% JORGE MOSSET ITURRASPE: “Contratos”. Rubinzal-Culzoni Editores. Buenos Aires. 1998.

Pagina 516.
'Y RUBEN H. COMPAGNUCCI DE CASO: “Manual de Obligaciones”. Astrea. Buenos Aires.
997. Pagina 78.
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673.

674.

675.

C. Conclusion /

676.

Debemos recordar que en la parte resolutiva de la Cuarta Pretension
Principal se establecié que el CONTRATISTA no solicité formalmente el
reconocimiento de los referidos presupuestos ni realizo las gestiones
necesarias para buscar el amparo de su solicitud a través de las vias
idoneas.

Por lo cual debe declararse IMPROCEDENTE Ila pretension de la
Demanda planteada por el CONSORCIO en este extremo.

Considerando que la Segunda Pretension Subordinada de la Cuarta
Pretension Principal es improcedente, CARECE DE OBJETO pronunciarse
respecto a la excepcion planteada por PROVIAS, toda vez que no existe
un derecho a ser analizado o reconocido por el Tribunal.

En consecuéncia, esfando a todos los considerandos expuestos hasta el
momento, este Tribynal resuelve Declarar IMPROCEDENTE la Segunda
Pretension $Subordinada a la Cuarta Pretension Principal.
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6. QUINTA PRETENSION PRINCIPAL.-

En caso la Cuestion Previa de la Demanda sea denegada (corresponde
ordenar a PROVIAS que pague al CONSORCIO la suma de S/. 538,961.76
incluido IGV, por concepto de mayores gastos generales supuestamente
ain no pagados por PROVIAS, correspondientes a las ampliaciones de
plazo concedidas durante la ejecucion de la obra, mas los intereses legales
que se devenguen hasta la fecha efectiva de pago.

677.

678.

679.

680.

681.

682.

Hechos Relevantes relacionados a la Pretension.-

La Buena Pro qued6 consentida el 30 de septiembre de 2005 por el monto
total de la propuesta econémica del CONSORCIO que asciende a la suma
de S/.88'065,885.19 (Ochenta y Ocho Millones Sesenta y Cinco Mil
Ochocientos Ochenta y Cinco y 19/100 Nuevos Soles), incluido IGV, con
precios referidos al mes de junio de 2005. Teniendo en cuenta ello, con
fecha 28 de octubre de 2005, el CONSORCIO y PROVIAS celebraron
finalmente EL CONTRATO en cuestion.

Mediante Resolucion Directoral No. 518-006-MTC/20 de fecha 02 de
marzo del 2006, se aprobd la Ampliacion de Plazo No. 01, por un total de
11 dias.

A través de la Resolucion Directoral No. 58806-MTC/20 de fecha 13 de
marzo de 2006, se aprobd la Ampliacion de Plazo No. 02 por un total de 05
dias.

Mediante la Resolucion Directoral No. 660-2006-MTC/20 de fecha 22 de
marzo de 2006 se aprobé la Ampliacién de Plazo No. 03 por un total de 04
dias.

Mediante Resolucion Directoral No. 1122-2006-MTC/20 de fecha 28 de
abril de 2006 se aprobé la Ampliacion de Plazo No. 04 por un total de 04
dias.

Mediante Resolucion Directoral No. 3891-2006-MTC/20 de fecha 12 de
diciembre de 2006, se aprob6 la Ampliacién de Plazo No. 11 por un total
de 47 dias.

3. A través de la Resolucion Directoral No. 085-2007-MTC/20 de fecha 18 de

enero de 2007 se aprobd la Ampliacion de Plazo No. 12, por un plazo de

29 dias.
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684. Mediante Resolucién Directoral No. 1233-2007-MTC/20 de fecha 30 de
marzo de 2007 se aprobd la Ampliacién de Plazo No. 15, por un plazo de
33 dias.

685. Mediante Resolucion Directoral No. 4043-2007-MTC/20 de fecha 07 de

setiembre de 2007 se aprob6 la Ampliacion de Plazo No. 18, por un plazo
de 104 dias.

Posicion del CONSORCIO.-

686. En esta Pretension, el CONSORCIO refiere que a su criterio la diferencia
de los montos entre los gastos generales reconocidos por PROVIAS vy los
gastos generales que dicho CONTRATISTA sefala que deberian ser
pagados, se deberia a un diferente criterio legal para efectuar el calculo de
los mismos.

687. A decir del CONSORCIO el problema se centra en la forma de realizar el
computo de los mayores gastos generales a ser pagados por ampliaciones
de plazo otorgadas. Para ello se pregunta si dicho célculo debe efectuarse
teniendo en cuenta el total de los gastos generales de la oferta (es decir
gastos generales fijos + gastos generales variables) o sélo sobre la base
de los gastos generales variables de la oferta.

688. El propio CONTRATISTA responde indicando que a su criterio, de una
interpretacion literal del articulo 156° del Reglamento'®, corresponde
efectuar el calculo sobre la base del total de gastos generales de la oferta,
esto es incluyendo los gastos generales fijos y los gastos generales
variables. Ello dado que la referida norma no hace diferencia entre gastos
generales variables y gastos generales fijos (como si lo hace por ejemplo
la norma en actual vigencia, que NO es aplicable al caso)”.

689. En tal sentido, teniendo en cuenta el gasto general total ofertado en el
contrato, el gasto general diario ascenderia a la suma de S/.31,496.27

' “Articulo 156.- Efectos de la modificacion del plazo contractual en obras.-

Las ampliaciones de plazo en los contratos de obra daran lugar al pago de gastos generales

uales al numero de dias correspondientes a la ampliacién multiplicados por el gasto general
dfario, salvo en los casos de obras adicionales que cuenten con presupuestos especificos.
El\gasto general diario se calcula dividiendo los gastos generales del contrato entre el nimero
de|dias del plazo contractual afectado por el coeficiente de reajuste "Ip/lo", en donde "Ip” es el
Indice de precios (39) aprobado por el Instituto Nacional de Estadistica e Informética - INE|
correspondiente al mes calendario en que se ejecutan los dias de ampliacién del plazo
cipntractual, e "lo" es el mismo indice de precios correspondiente al mes del presupuesto de
referencia (...)".
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(Treinta y Un Mil Cuatrocientos Noventa y Seis y 27/100 Nuevos Soles), de
acuerdo al siguiente calculo:

1. Gastos Generales del Contrato en Nuevos Soles: 12'755,980.92
2. Plazo contractual original en dias: 05T
s
3. Gasto General Diario (1/2) en Nuevos Soles: L 31,496.27
\\“"MWW“MW,\\WM g

690. En base a dicho supuesto gasto general diario, el CONTRATISTA efectua
su calculo de lo que, a su criterio, debié concedérsele como gastos
generales relacionados a las Ampliaciones de Plazo No. 01, No. 02, No.
03, No. 04, No. 11, No. 12, No. 15, No. 18, de acuerdo al cuadro siguiente,
en el cual también establece los montos que supuestamente habrian sido
pagados por la ENTIDAD, restando una suma total de $/.538,961.76
(Quinientos Mil Treinta y Ocho Novecientos Sesenta y Uno y 76/100
Nuevos Soles) que equivale al monto demandado en esta Pretension:

RUPLACION o 20 | ey s avseomasls| PO RONA | S0
‘ ' Ampliacién (S} ‘ :
O 1% S 41840 0 & GEE PRV AT SognaTveR
; 5 8¢ 190 21388 17724508
0 4 &/ 15217108 50 14187614
4 4 S ABRETRL EIREE caks] L 1AEETROE
: a7 s 1ranaadss| s BT
i 2 8T Rl & 1008154
5 e S 125910107 S 1175090760
o &6 ¢ oseisEeay & nasgsay
1 TOTA

69\. Finalmente EL CONSORCIO sefala que su interpretaciéon es compartida
por OSCE y para ello citan la Opinion No. 125-2003-GTN, mediante la cual
dicho organismo opina que si la normativa no hace distincién entre los
gastos generales fijos y los gastos generales variables, debe entenderse
que, legalmente la determinacién de los gastos generales incluye ambos

componentes. [2/
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Posicion de PROVIAS.-

692. A decir de la ENTIDAD su opinidn es que “en el gasto general diario a ser
considerado para el pago de los mayores gastos generales por
ampliaciones de plazo, sélo deben incluirse los variables con el tiempo,
puesto que los Gastos Generales Fijos, como su nombre lo indica, son fijjos
y no se modifica su valor durante el lapso que dure la ejecucion de la
obra’.

Resolucion del Tribunal.-

693. Como se indicd en la parte inicial del presente Laudo, en este extremo, los
doctores Rolando Eyzaguirre Maccan y Alejandro Falla Jara han emitido el
siguiente pronunciamiento EN MAYORIA, mas adelante se detallara la
discrepancia del Dr. Francisco Barrén Velis, quien ha emitido su Voto en
Discordia en relacion a la presente pretension.

A. Conforme a la normatividad aplicable al CONTRATO, ;se debe
reconocer los gastos generales fijos solicitados por el
CONTRATISTA?

694. El articulo 156 del Reglamento establece lo siguiente:

“Articulo 156.- Efectos de la modificacion del plazo
contractual en obras.-

Las ampliaciones de plazo en los contratos de obra
daran lugar al pago de gastos generales iguales al
numero de dias correspondientes a la ampliacion
multiplicados por el gasto general diario, salvo en
los casos de obras adicionales que cuenten con
presupuestos especificos.

El gasto general diario se calcula dividiendo los

gastos generales del contrato entre el nimero de

dias del plazo contractual afectado por el

coeficiente de reajuste "Ip/lo", en donde "Ip" es el

indice de precios (39) aprobado por el Instituto 4/
Nacional de Estadistica e Informatica - INEI )
correspondiente al mes calendario en que se

gjecutan los dias de ampliacién del plazo
contractual, e "lo" es el mismo indice de precios
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695.

696.

697.

698.

correspondiente al mes del presupuesto de
referencia.

En el supuesto que las reducciones de
prestaciones afecten el plazo contractual, los
gastos generales se recalcularan conforme a lo
establecido en los parrafos precedentes.

En virtud de la ampliacion otorgada, la Entidad
prorrogara el plazo de los ofros contratos que
hubieran podido celebrarse, vinculados
directamente al contrato principal”.

Un primer acercamiento a la interpretacion de la referida norma se debe
realizar a través del método literal, segun el cual el intérprete de la norma
indagara lo que la literalidad de la norma denota o significa, mediante el
uso de las reglas linglisticas propias del entendimiento comidn del
lenguaje escrito. En el mismo sentido, y destacando el lenguaje como
elemento indispensable en la interpretacion legal, BETTI sostiene que:
‘Para entender el sentido de la LEY es indispensable tener presente: 1) la
Iégica de la lengua siempre que se trate de normas establecidas mediante

enunciaciones (declaraciones)”>°.

Conforme a dicho método, el articulo 156 del Reglamento establece que
las ampliaciones de plazo suponen el reconocimiento de Gastos Generales
‘a secas’, sin distinguir entre gastos generales fijos y gastos generales
variables.

Sin embargo, como sefala RUBIO, el método literal es tan solo “a puerta
de entrada a la interpretacion”, pero no puede ser utilizado de manera
autonoma o autosuficiente. Por el contrario requiere necesariamente de la
aplicacion integral con otros métodos, para obtener la interpretacion
correcta.

Por ello corresponde utilizar el método funcional que consiste en dotar de
un sentido coherente y eficaz a la norma, lo cual implica también
interpretarla de forma sistematica. A decir de RUBIO, una interpretacion
sistematica “consiste en averiguar, en esclarecer el qué quiere decir la
norma atribuyéndole los principios o conceptos que quedan claros en otras
normas y que no estéan claramente expresados en ella”*,

"**IBETTI, Emilio. “Interpretacién de la LEY y de los Actos Juridicos”. Editorial Revista de

Dgrecho Privado. Madrid, 1975. Pagina 249.

"] RUBIO CORREA, Marcial. El Sistema Juridico. Introduccion al Derecho. Lima: Pontificia
niversidad Catélica del Pert — Fondo Editorial. Octava Edicién, 2000. Pagina 267.
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699. Atendiendo a lo expuesto, corresponde analizar el sentido funcional de la
referida norma. Para ello debemos distinguir los conceptos que involucran
tales términos.

700. Las estructuras de presupuesto de los proyectos de Contratacién Publica
distinguen entre los siguientes conceptos contables:

a.

d.

e.

Costos directos: Concepto conformado por la sumatoria de los
precios ofertados para cada partida, descompuestos en los costos
del personal registrado en planilla, los costos de los materiales y
los costos de la maquinaria.

Gastos Generales Variables: Concepto conformado por aquellos
costos administrativos para mantener la obra durante su ejecucion
y que por su naturaleza se ven inmediatamente afectados por el
tiempo que esta tome.

Gastos Generales fijos: Concepto conformado por aquellos costos
administrativos que se generan en una sola oportunidad durante la

ejecucion de la obra y, por tanto, no se ven afectados por el
tiempo que esta tome.

Utilidad.

Impuesto General a las Ventas.

701. Como se puede apreciar, los Gastos Generales Fijos son costos que no se
encuentran vinculados al tiempo; por lo cual las ampliaciones de plazo no
producen ningun impacto ni variacion en lo que ha sido establecido en el
Presupuesto original respecto a ellos.

702. Es por tal motivo que en las definiciones del vigente Reglamento de la Ley
de Contrataciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo No.
184-2008-EF, se considera que los Gastos Generales Fijos son “aquellos
que no estan relacionados con el tiempo de ejecucién de la prestacion a
cargo del contratista”.

703.Si bien dicha norma no resulta aplicable al presente CONTRATO,
onsideramos que una correcta interpretacion de la norma aplicable
upone afirmar que ella reconoce aquellos Gastos Generales que se
ncuentran vinculados Unicamente a la incidencia de las ampliaciones de
plazo aprobadas por la ENTIDAD, mas no los Gastos Generales que no
tienen ninguna incidencia por dichas ampliaciones, esto es los Gastos

Generales Fijos. @

/
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704. Es decir se debe reconocer los Gastos Generales Variables puesto que
son afectados directamente por el tiempo. Sin embargo, no se puede ni
debe reconocer los Gastos Generales Fijos, puesto que los mismos ya han
sido reconocidos con el Presupuesto original de la Obra y no han variado
como efecto de las ampliaciones de plazo.

705. En esa linea, lo contrario implicaria realizar un doble pago a favor del
CONSORCIO, dado que el pago de dichos Gastos Generales Fijos ya ha
sido contemplado en el Presupuesto Original de la Obra, pero sin embargo
se volveria a pagar por ellos luego de las ampliaciones de plazo.

06. En esa medida, consideramos que con la interpretacion que se esta
realizando de la norma en cuestion, la cual consideramos correcta, se trata
de evitar el enriquecimiento sin causa por parte del CONSORCIO, a fin de
evitar una doble retribucién a su favor por un mismo concepto.

707. Sobre el particular, el CONTRATISTA ha sefalado que si le corresponde
recibir los Gastos Generales Fijos por la aplicacion literal de la formula
establecida en el articulo 156 del Reglamento. En efecto, en la Audiencia
de Informes Orales del 11 de enero de 2012, el CONTRATISTA afirmé que
el articulo 156 del Reglamento se aplica de forma analoga a una penalidad
en la medida que no existia vinculo entre los costos incurridos por el
CONSORCIO y el reconocimiento de los mismos por parte de la ENTIDAD.

708. Por ello, a criterio del CONSORCIO, no haria falta probar los Gastos
Generales Fijos y los Gastos Generales Variables. Tan solo
corresponderia una aplicacién automatica de la férmula establecida en el
articulo 156 del Reglamento.

709. Sobre el particular, este Colegiado considera que la posicion del
CONSORCIO se deriva de una errénea interpretacion del articulo 156 del
Reglamento aplicable al presente caso. En efecto, salvo que la norma
establezca con claridad que corresponde el reconocimiento de los Gastos
Generales Fijos, no puede pretenderse el pago de una prestacién o gasto
adicional que no existe y que ademas ya se encuentra reconocido en el
Presupuesto General de la Obra.

710. Pensemos por ejemplo, en el concepto de “instalacién de campamento”, se
trata de un gasto general fijo ya que atraviesa todo el periodo de ejecucion
de la obra y por ello se encuentra reconocido en el Presupuesto General

e la misma. Sin embargo, pretender luego que dicho concepto también
ea reconocido por las ampliaciones de plazo concedidas, cuando el
ismo no ha aumentado corresponde en realidad a un doble pago y en
sa medida a un enriquecimiento indebido del CONTRATISTA.@
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711. Es precisamente por ello que la norma vigente establece con mayor
claridad que las ampliaciones de plazo conllevan al reconocimiento
Unicamente de los Gastos Generales Variables de los respectivos dias
reconocidos’®'. A nuestro criterio, el cambio de la norma vigente en
relacion con la norma antigua (aplicable al CONTRATO) no favorece la
posicion del CONTRATISTA, por el contrario la perjudica puesto que
reconoce que interpretar en el sentido contrario — esto es asumiendo
también el pago de los Gastos Generales Fijos — implica aceptar un doble
pago a favor del Contratista sin ningin fundamento.

712. Por todo lo anterior se concluye que la ENTIDAD unicamente esta obligada
al pago de los gastos generales variables tras la concesién de las
Ampliaciones de Plazo en cuestién, mas no al pago de gastos generales
fijos, dado que los mismos no varian con el tiempo.

B. Conclusion

713. Siendo asi se declara INFUNDADA la Quinta Pretension Principal
planteada por el CONSORCIO.

" Los articulos 202 y 203 del Reglamento vigente de la LCAE, aprobado mediante Decreto

Supremo No. 184-2008-EF, admite que cuando se produce una modificacion del plazo
contractual se debe reconocer los Gastos Generales Variables

“Articulo 202.- Efectos de la modificacion del plazo contractual

Las ampliaciones de plazo en los contratos de obra daran lugar al pago de mayores gastos
generales variables iguales al nimero de dias correspondientes a la ampliacion multiplicados
por el gasto general variable diario, salvo en los casos de obras adicionales que cuentan con
presupuestos especificos.

Solo en el caso que la ampliacion de plazo sea generada por la paralizacion de la obra por
causas no atribuibles al contratista, daré lugar al pago de mayores gastos generales variables
debidamente acreditados, de aquellos conceptos que forman parte de la estructura de gastos
generales variables de la oferta econémica del contratista o del valor referencial, segtin el caso.
)

AXiculo 203.- Célculo del Gasto General Diario .

En\os contratos de obra a precios unitarios, el gasto general diario se calcula dividiendo los
gas{os generales variables ofertados entre el niimero de dias del plazo contractual, ajustado por
el cpeficiente “Ip/lo”, en donde “Ip” es el Indice General de Precios al Consumidor (Cédigo 39)
aprpbado por el Instituto Nacional de Estadistica e Informatica-INE! correspondiente al mes
caglendario en que ocurre la causal de ampliacién del plazo contractual, e “lo” es el mismo indice
de precios correspondiente al mes del valor referencial (...)".
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7. PRONUNCIAMIENTO ACERCA DEL PAGO DE LAS COSTAS Y COSTOS
DEL PROCESO

714. Segun el articulo 52 de la Ley General de Arbitraje, si el convenio no
contiene pacto alguno sobre gastos, los arbitros se pronunciaran en el
laudo sobre su condena o exoneracion, teniendo en consideraciéon el

resultado o el sentido del mismo'#?.

715. En este caso, el Tribunal ha apreciado que ambas partes han actuado de
buena fe en el presente proceso, basados en la existencia de razones para
litigar atendibles, y siendo que en algunas pretensiones ha primado la
posiciéon de la demandada y en otras la de la demandante, han litigado
convencidos de sus posiciones ante la controversia y en virtud de la
defensa de sus convicciones.

716. Por consiguiente, el Tribunal considera que no debe ordenar a ninguna de
las partes que pague a la otra cantidad alguna por dicho concepto. Ello sin
perjuicio del pago en partes iguales de los costos de la Pericia.

717. En consecuencia, el pronunciamiento de este Tribunal acerca del pago de
costas y costos del presente proceso es que no corresponde condenar a
ninguna de ellas al pago exclusivo de los costos del proceso arbitral y, por
tanto, cada una de ellas debera cubrir sus propios gastos y por mitades los
gastos comunes, entendiéndose por comunes los honorarios del Tribunal
Arbitral, los honorarios de la Secretaria Arbitral, los honorarios del Perito
designado y demas gastos asumidos por ambas partes.

2 LEY GENERAL DE ARBITRAJE, Articulo 52.- “Costos del Arbitraje.- Los arbitros se
pronunciaran en el laudo sobre los gastos del arbitraje, teniendo presente, de ser el caso, lo
pactado en el convenio. Los gastos incluyen, pero ni se limitan, a las retribuciones de los
arbitros y de los abogados de las partes, las retribuciones del secretario que se hubiera
nombrado, si éste no fuese arbitro; los gastos de protocolizaciéon del laudo, cuando se hubiera
pactado; y, en su caso, la retribuciéon a la institucion arbitral. Adicionalmente, los arbitros
deberan determinar el monto de la multa a que se refiere el Ultimo parrafo del Articulo 9°,
cuando ello corresponda.

Si‘e| convenio no contiene pacto alguno sobre gastos, los arbitros se pronunciaran en el laudo
sobrg su condena o exoneracion, teniendo en consideracion el resultado o sentido del mismo.

Si no\hubiera condena, cada parte cubrird sus gastos y los que sean comunes en iguales
proportiones, entendiéndose como comunes las de los arbitros, la del secretario, si éste no
fuera arbitro, y la de la institucién arbitral.

En_Ios casos de los Articulos 15° y 41°, los arbitros determinaran los gastos del arbitraje,

del laudo que hubieran dictado”. /2/
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HIl.- RESOLUCION
Por todas las consideraciones expuestas se resuelve:

PRIMERO: Declarar INFUNDADA Ia Cuestion Previa formulada por el
CONSORCIO.

SEGUNDO: Declarar FUNDADA EN PARTE la Primera Pretension planteada
por el CONSORCIO y ORDENAR a la ENTIDAD pagar a favor del
CONSORCIO la suma de S/. 331, 682.88, incluido IGV, mas los intereses
legales devengados a partir de 04 de septiembre de 2008.

TERCERO: Declarar FUNDADA EN PARTE la Segunda Pretensién planteada
por el CONSORCIO y ORDENAR a la ENTIDAD pagar a favor del
CONSORCIO la suma de S/. 427,585.54, incluido IGV, mas los intereses
legales devengados a partir de 04 de septiembre de 2008.

CUARTO: Declarar INFUNDADA |Ila Tercera Pretension Principal del
CONTRATISTA.

QUINTO: Declarar FUNDADA EN PARTE la Primera Pretension Subordinada a
la Tercera Pretension Principal; en consecuencia, SE ORDENA a PROVIAS
pagar a favor del CONSORCIO la suma de S/.1°265,962.60, sin IGV, mas
intereses legales, devengados a partir del 04 de septiembre de 2008.

SEXTO: Declarar que CARECE DE OBJETO pronunciarse respecto a la
Segunda Pretensién Subordinada a la Tercera Pretensiéon Principal del
CONTRATISTA.

SEPTIMO: Declarar INFUNDADA la Cuarta Pretension Principal del
CONTRATISTA.

OCTAVO: Declarar INFUNDADA la Primera Pretensidén Subordinada a la
Cuarta Pretensién Principal del CONTRATISTA.

NOVENO: Declarar IMPROCEDENTE la Segunda Pretension Subordinada a la
arta Pretensién Principal del CONTRATISTA.

DECMO: Declarar INFUNDADA Ila Quinta Pretensién Principal del
CONTRATISTA.

DECIMO PRIMERO: ORDENAR que cada parte asuma sus propios gastos y
itades los gastos comunes, entendiéndose por gastos comunes los
arios del Tribunal Arbitral, los honorarios de la Secretaria Arbitral, el costo

eritaje Técnico y demas gastos arbitrales. Z
/ ' 164
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VOTO EN DISCORDIA DEL DR. FRANCISCO BARRON VELIS CON
RESPECTO A LA QUINTA PRETENSION PRINCIPAL.-

El arbitro que suscribe el presente voto coincide con el voto suscrito por el
Presidente en lo concerniente a los Antecedentes, los Considerandos y la parte
resolutiva de las Pretensiones Principales Primera, Segunda, Tercera y Cuarta,
asi como de las pretensiones subordinadas a la Tercera y Cuarta Pretension
Principal y la decision sobre costas y gastos del arbitraje. Sin embargo discrepa
en torno a los considerandos y la parte resolutiva de la Quinta Pretension
Principal. Basé mi opinion en las siguientes razones:

1.

De los hechos expuestos anteriormente, observamos que la discusion se
centra en la determinacién de los mayores gastos generales. Esto, sobre la
base de la distincién que se habria propuesto en relacién a la existencia de
“Gastos Generales Fijos” y “Gastos Generales Variables”.

La problemética juridica planteada parte de la distinciéon que existe entre la
redaccion de la norma vigente durante la Celebracién del Contrato, articulo
158° del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del
Estado, y las normas vigentes que regulan la materia, los articulos 202° y
203° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, donde

observamos lo siguiente:

Reglamento de la Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del
Estado (Decreto Supremo No. 013-
2001-PCM)

Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado
(Decreto Supremo No. 184-2008-
EF)

Articulo  156.- Efectos de |Ia
modificacién del plazo contractual en
obras.-

Las ampliaciones de plazo en los
contratos de obra daran lugar al pago
de gastos generales iguales al nimero
de dias correspondientes a la
ampliacién multiplicados por el gasto
general diario, salvo en los casos de
obras adicionales que cuenten con
presupuestos especificos.

El gasto general diario se calcula
dividiendo los gastos generales del
contrato entre el numero de dias del
plazo contractual afectado por el
coeficiente de reajuste "Ip/lo", en
donde "Ip" es el indice de precios (39)

Articulo 202.- Efectos de Ia
modificacién del plazo contractual
Las ampliaciones de plazo en los
contratos de obra daran lugar al
pago de mayores gastos generales
variables iguales al numero de
dias correspondientes a la
ampliacion multiplicados por el
gasto general variable diario, salvo
en los casos de obras adicionales
que cuentan con presupuestos
especificos. i
Solo en el caso que la ampliacion
de plazo sea generada por la
paralizacion de la obra por causas
no atribuibles al contratista, dara
lugar al pago de mayores gastos
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aprobado por el Instituto Nacional de
Estadistica e Informatica - INEI
correspondiente al mes calendario en
qgue se ejecutan los dias de ampliaciéon
del plazo contractual, e "lo" es el
mismo indice de precios
correspondiente al mes del
presupuesto de referencia.

En el supuesto que las reducciones de
prestaciones afecten el plazo
contractual, los gastos generales se
recalculardn conforme a lo establecido
en los parrafos precedentes

En virtud de la ampliacién otorgada, la
Entidad prorrogara el plazo de los
otros contratos que hubieran podido
celebrarse, vinculados directamente al
contrato principal”.

generales variables debidamente
acreditados, de aquellos
conceptos que forman parte de la
estructura de gastos generales
variables de la oferta econbémica
del contratista o del wvalor
referencial, segun el caso.

(...)

Articulo 203.- Calculo del Gasto
General Diario

En los contratos de obra a precios
unitarios, el gasto general diario se
calcula dividiendo los gastos
generales variables ofertados
entre el numero de dias del plazo
contractual, ajustado por el
coeficiente “Ip/lo”, en donde “Ip” es
el indice General de Precios al
Consumidor (Codigo 39) aprobado
por el Instituto Nacional de
Estadistica e Informatica-INEI
correspondiente al mes calendario
en que ocurre la causal de
ampliacién del plazo contractual,
e “lo” es el mismo indice de
precios correspondiente al mes del
valor referencial (...).

De la lectura de ambas normas se observa dos opciones legislativas

claramente diferenciadas:

a. Enla primera (la aplicable al caso), el Legislador optd por un Sistema
de Determinaciéon de Gastos Generales que se basa en el calculo del
total de “Gastos Generales del Contrato”;

b. En el segundo (la norma actual), el Legislador acogié una opcion,
distinta: separar o dividir aquellos Gastos Generales Variables, de
aquellos Gastos Generales Fijos; reconociendo como mayores
Gastos Generales generados por la Ampliacidn, unicamente a los
Gastos Generales variables y no a los Gastos Generales Fijos.

Una primera vision, nos podria orientar a considerar que la segunda
posicidon (la norma actual) resulta ser “mas justa” que la primera posicion
(la norma aplicable); dado que parte de la idea de distinguir entre aquellos
gastos asumidos en principio pero no necesariamente por unica vez
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10.

(Gastos Generales Fijos), y aquellos gastos que se ven afectados por la
ampliacion (Gastos Generales Variables), lo que —en teoria— seria mas
acorde a la realidad.

Sin embargo, la norma en cuestion representa en realidad una opcidn
legislativa distinta en la determinacién de gastos. No se basa en una
cuestion de “Realidad en los Gastos”. En ambos casos, la determinacion
de los mayores gastos generales no se realiza en funcion al costo
devengado por la ampliacion (COSTO=GASTO), sino que se opta por la
aplicacion de una formula que emplea (dentro de sus factores) un
supuesto “objetivo-tasado”, el “indice General de Precios al Consumidor
aprobado por el Instituto Nacional de Estadistica e Informatica — INEI".

Bajo la teoria de aplicar una interpretacién “mas justa” o “acertada con la
realidad”, se deberia optar por una determinacién “exacta” de los gastos
incurridos por el Contratista para el desarrollo de la ampliacion, y no optar
por una férmula supeditada a un “Indice de Precios” como factor de
calculo. Esto reflejaria en forma exacta los gastos incurridos realmente por
el Contratista, determinandose el pago de una contraprestacién “mas justo”
para ambas partes.

Sin embargo, en ninguno de los dos casos (Decreto Supremo No. 013-
2001-PCM y Decreto Supremo No. 184-2008-EF) se aplica una medida de
dicha naturaleza. En efecto, como hemos visto, se opta por aplicar una
féormula “tasada”, en base a un factor promedio como es un Indice de
Precios. Por lo que, frente a ello, nos preguntamos ¢ Por que el Legislador
opta por aplicar una formula “tasada” en base a un Indice de Precios? La
respuesta es muy sencilla: reducir costos de transaccion.

Dado que determinar los Gastos Generales incurridos por el Contratista
resultaria extremadamente oneroso para las partes, y sujeto a mayor
discusién e interpretacion —incluso sobre la legitimidad de los gastos y la
validez de los documentos—, la Ley opté por la simplificacion de este
analisis sumamente discutible y cuestionable, asimilandolo al principio
subyacente a la figura juridica de la Penalidad, donde los Mayores Gastos
Generales se encuentran “tasados” en base a considerar que los mismos
se determinan en funcién al indice General de Precios al Consumidor del
INEI, como factor en la férmula de Gastos.

¢ Esto qué quiere decir? Que la opcion legislativa siempre estuvo motivada
a reducir costos de transaccion sobre la base de una “Tasacion” de los
Mayores Gastos Generales.

Por lo tanto, si la formula contiene componentes que no se basan en una
determinacion exacta de la realidad, sino en una “aproximacion tasada”
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11.

12.

¢ Cabe discutir si el Reglamento hizo la distinciéon entre Gastos Generales
Fijos y Gastos Generales Variables? En realidad, ello no fue objeto de
discusion, simplemente y nuevamente, se redujeron costos de transaccion
determinandose que no importaba la determinacién de Gastos Fijos y
Gastos Variables: ambos se encontraban incluidos en un solo concepto.

Esto parte de otro tipo lectura: El Legislador considerd que para la
autoridad y para las partes involucradas en la controversia resultaba
menos costoso fijar que los Gastos Fijos y Gastos Variables ingresaban a
un dnico concepto, antes que dejar abierta la posibilidad de discutir la
naturaleza, caracteristicas o tipos de Gastos Generales; ello, dado que
podria ocurrir que:

(i) ciertos Gastos Generales Fijos pudieran ser tomados como Gastos
Variables (en favor del Contratista); v,

(i) ciertos Gastos Generales Variables pudieran ser cuestionados como
Gastos Fijos (a favor de la Entidad).

Con ello, el Legislador opté por reducir las posibles controversias que
tendrian que afrontar el Estado y los Particulares (a través de otros
mayores arbitrajes), sefialando que tal distincion no seria objeto de
discusion.

Esta posicioén, fue ratificada a su vez con el Reglamento de la Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto
Supremo No. 084-2004-PCM, que en su articulo 261° dispuso lo siguiente:

“Articulo 261.- Célculo de Mayores Gastos Generales

En los contratos de obra a precios unitarios, el gasto
general diario se calcula dividiendo los gastos generales
directamente relacionados con el tiempo de ejecucién de
obra ofertado entre el numero de dias del plazo
contractual afectado por el coeficiente de reajuste
«Ip/lo», en donde «Ip» es el indice General de Precios al
Consumidor (Cédigo 39) aprobado por el Instituto
Nacional de Estadistica e Informatica — INE/
correspondiente al mes calendario en que ocurre la
causal de ampliacion del plazo contractual, e «lo» es el
mismo indice de precios correspondiente al mes del
valor referencial.

En los contratos de obra a suma alzada, el gasto general
diario se calcula dividiendo los gastos generales
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14.

directamente relacionados con el tiempo de egjecucion de
obra del presupuesto referencial multiplicado por el
factor de relacion entre el niumero de dias del plazo
contractual afectado por el coeficiente de reajuste
«Ip/lox, en donde «Ip» es el indice General de Precios al
Consumidor (Cédigo 39) aprobado por el Instituto
Nacional de Estadistica e Informatica — INEI
correspondiente al mes calendario en que ocurre la
causal de ampliacién del plazo contractual, e «lo» es el
mismo indice de precios correspondiente al mes del
valor referencial.

En el supuesto que las reducciones de prestaciones
afecten el plazo contractual, los gastos generales se
recalcularan conforme a lo establecido en los parrafos
precedentes.

En el caso de obras adicionales y prestaciones
adicionales de servicios de supervision de obras, los
gastos generales se determinaran considerando lo
necesario para su ejecucion.”

Sin embargo, la tendencia adoptada por el Legislador en la actualidad
(correspondiente al Reglamento de la Ley de Contrataciones con el
Estado), fue la de pasar por un proceso de diferenciacion previa, sin que
ello significara identificar los Costos o Gastos reales adoptados por el
Contratista (dado que continud aplicando el parametro promedio de Indice
General de Precios al Consumidor del INEI).

En ese sentido, la discusion originada por la nueva opcién legislativa no
generd dudas respecto de la interpretacion que deba darse al articulo 156°
del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
(Decreto Supremo No. 013-2001-PCM), dado que “tales dudas” nunca
existieron si no es hasta la dacion posterior del Reglamento de la Ley de
Contrataciones con el Estado (Decreto Supremo No. 184-2008-EF). Antes
de dicha norma, la aplicacién de la formula siempre tuvo una misma
lectura uniforme por los operadores juridicos.

Al no haber existido dudas en la lectura del articulo 156° del Reglamento

_ de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado —es decir, al haber

una lectura clara de dicha norma—, no nos encontramos frente a un
supuesto de ‘“interpretacioén juridica”, sino frente un supuesto de aplicacion
directa de la ley.
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16. En efecto, como bien sefiala Marcial RUBIO CORREA: “La teoria de la
interpretacion juridica, de esta manera, es la parte de la teoria general del
Derecho destinada a desentrafiar el significado altimo del contenido de las
normas juridicas cuando su sentido normativo no queda claro a partir del
analisis I6gico-juridico interno de la norma”, sefialando en nota al pie lo
siguiente: “(...) optamos en adelante por la concepcion de que sélo hay
problema de interpretacion cuando el sentido de la norma no queda claro,
bien de su lectura inicial, bien de su posterior cotejo con el caso que se va
a regular con ella”*.

17. Por todo lo anterior la decisién es que se declare fundada la Quinta
Pretension Principal planteada por el CONSORCIO.

18. Piendo asi, §e debe declarar FUNDADA la Quinta Pretensién Principal
lanteada poif el CONSORCIO.

7

ER CISC}BARR() VELIS
Arbitro

'* RUBIO CORREA, Marcial. El Sistema Juridico. Introduccién al Derecho. Lima: Pontificia
Universidad Catdlica del Perti — Fondo Editorial. Octava Edicion, 1999. P4gina 246.
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