Laudo Arbitral de Derecho

TRIBUNAL ARBITRAL: SN A

Karim Cecilia Zambrano Rivas \“‘-\_\ -

Luis Enrique Ames Peralta

EXPEDIENTE 045-2018 | SNA-OSCE
José Rodrigo Rosales Rodrigo

ARBITRAJE BAJO LA ADMINISTRACION Y REGLAS DEL SISTEMA NACIONAL
DE ARBITRAJE DEL ORGANISMO SUPERVISOR DE LAS CONTRATACIONES
DEL ESTADO - SNA/OSCE
(EXPEDIENTE 045-2018 (SNA-OSCE)

Contrato 137-2014-MTC/20 - Para la Supervision de la Obra Mejoramiento
de la carretera Rodriguez de Mendoza - empalme ruta PE-5N (La Calzada),

Tramo Selva Alegre, empalme ruta PE-5N (La Calzada).
Derivado del Concurso Publico 0016-2014-MTC/20

LAUDO ARBITRAL EMITIDO EN UNANIMIDAD

ALPHA CONSULT S.A.
(CONSULTORA)

'S
PROGRAMA ESPECIAL DE INFRAESTRUCTURA DE TRANSPORTE NACIONAL
- PROVIAS NACIONAL
(PROVIAS)
TRIBUNAL ARBITRAL
Karim Cecilia Zambrano Rivas (Presidenta designada por el OSCE)
Luis Enrique Ames Peralta (Arbitro designado por la CONSULTORA)
José Rodrigo Rosales Rodrigo (Arbitro designado por PROVIAS)
Rosa Lucia Guerra Cardenas
Secretaria Arbitral OSCE

Controversias relacionadas con la liquidacién del Contrato

25 de mayo de 2022

Pagina 1 de 78



Laudo Arbitral de Derecho

TRIBUNAL ARBITRAL: N A

Karim Cecilia Zambrano Rivas \\“-\.\ e

Luis Enri A Peralt
uis snrique Zmes Teraita EXPEDIENTE 045-2018 | SNA-OSCE
José Rodrigo Rosales Rodrigo

RESOLUCION VEINTIDOS

En Lima, a los 25 dias de mayo de 2022, el Tribunal Arbitral, luego de haber
realizado las actuaciones arbitrales de conformidad con la Ley y las normas
aplicables, revisados los argumentos sometidos a su consideracion y deliberado
en torno a las pretensiones formuladas por la empresa CONSULTORA, dicta el

siguiente laudo:
L. RELACION CONTRACTUAL Y CONVENIO ARBITRAL

1. El 25 de noviembre de 2014 las partes suscribieron el contrato 137-
2014-MTC/20 [el cual en lo sucesivo sera referido como, el CONTRATO]
para la Supervision del Mejoramiento de la carretera Rodriguez de
Mendoza - empalme ruta PE-5N (La Calzada), Tramo Selva Alegre,

empalme ruta PE-5N (La Calzada).

2. En la clausula vigésima cuarta del CONTRATO las partes establecieron un

convenio arbitral, en los siguientes términos y alcances:
«CLAUSULA VIGESIMA CUARTA:

241 Las partes acuerdan que las controversias que surjan,
sobre la ejecucién interpretaciéon, resolucion,
inexistencia, ineficacia, nulidad o invalidez del Contrato,
se resolveran mediante conciliacién y/o arbitraje, con
excepcion de aquellas referidas en el Articulo 23 de la

Ley Organica del Sistema Nacional de Control y de la

Pagina 2 de 78



Laudo Arbitral de Derecho

TRIBUNAL ARBITRAL:

Karim Cecilia Zambrano Rivas
Luis Enrique Ames Peralta
José Rodrigo Rosales Rodrigo

24.2

24.5

24.6

SNA,

EXPEDIENTE 045-2018 | SNA-OSCE

Contraloria General de la Republica, Ley 27785, y sus
modificatorias, asi como las demas que por su

naturaleza sean excluidas por Ley.

Sin perjuicio de lo anterior, el enriquecimiento sin
causa, asi como las materias que sean de fuentes de
obligaciones distintas del presente Contrato no seran

materia arbitrable.

Cualquiera de las partes tiene el derecho a iniciar el
arbitraje administrativo a fin de resolver las
controversias que se presenten durante la etapa de
ejecucion contractual dentro del plazo de caducidad
previsto en los articulos 144, 170, 175, 176, 177, 179,
181, 184, 199, 201, 209, 210, 211 y 212 de EL
REGLAMENTO en concordancia a lo dispuesto en el
numeral 52.2 del articulo 52 de LA LEY...

Las reglas aplicables al proceso arbitral seran las
vigentes al momento de la suscripcién del presente

Contrato.

Las partes acuerdan que el proceso arbitral sera de tipo
institucional, el mismo que se realizara bajo la
organizacion, administracién y Reglamento y normas

complementarias del ORGANISMO SUPERIOR DE

Pagina 3 de 78



Laudo Arbitral de Derecho

TRIBUNAL ARBITRAL:

Karim Cecilia Zambrano Rivas
Luis Enrique Ames Peralta
José Rodrigo Rosales Rodrigo

24.7

SNA

EXPEDIENTE 045-2018 | SNA-OSCE

CONTRATACIONES DEL ESTADO... Sin perjuicio de lo

establecido en el presente Convenio Arbitral.

Por normas complementarias se entiende... a los
Estatutos, Codigos de Etica, Reglamento de Aranceles y
Pagos y demas aplicables por el Centro Institucional

para el desarrollo del proceso arbitral.

En caso de que el monto de la cuantia de la(s)
controversia(s), sefialada(s) en la solicitud de arbitraje,
sea(n) mayor a 50 (cincuenta) Unidades Impositivas
Tributarias, vigentes a la fecha de la referida solicitud,
la(s) controversia(s) sera(n) resuelta(s) por un

Tribunal Arbitral Colegiado...» [Cita parcial].

3. Conforme al convenio arbitral previamente citado, las partes pactaron

resolver las controversias indeterminadas derivadas de la ejecucién del

CONTRATO a través de un arbitraje institucional, nacional y de derecho,

bajo la administracion del Sistema Nacional de Arbitraje del Organismo

Supervisor de las Contrataciones del Estado - SNA/OSCE, institucion que

en lo sucesivo sera referido como, el CENTRO.

4, En atencién al referido convenio arbitral, y como consecuencia de las

controversias surgidas entre las partes en relacion con la liquidacion del

CONTRATO, el 19 de marzo de 2018, la CONSULTORA procedié a solicitar

ante el CENTRO el inicio del presente arbitraje.
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IL.

10.

DESIGNACION DEL TRIBUNAL

En su escrito de inicio de arbitraje, la empresa CONSULTORA designé
como arbitro al Dr. Luis Enrique Ames Peralta, cuya aceptacidn al cargo

adjunté a la misma.

El 18 de mayo de 2018 PROVIAS absolvié el inicio de arbitraje y, a su vez,

designd como arbitro al Dr. José Rodrigo Gonzales Rodrigo.

El 17 y 18 de septiembre de 2018, la Secretaria Arbitral del CENTRO
comunico a los doctores José Rodrigo Gonzales Rodrigo y Luis Enrique
Ames Peralta, respectivamente, sus designaciones como arbitros

efectuadas por las partes.

El 21 y 24 de septiembre de 2018, los doctores José Rodrigo Gonzales
Rodrigo y Luis Enrique Ames Peralta, respectivamente, cursaron a la

Secretaria Arbitral del CENTRO sus respectivas aceptaciones al cargo.

El 31 de diciembre de 2018, mediante la Resolucion 267-2018-
OSCE/DAR, la Direccion de Arbitraje del CENTRO designd a la Dra. Karim
Cecilia Zambrano Rivas como tercer arbitro y presidente del Tribunal

Arbitral.

El 29 de enero de 2019, la Dra. Karim Cecilia Zambrano Rivas cursé a la
Secretaria Arbitral del CENTRO su aceptaciéon al cargo, quedando

validamente constituido el Tribunal Arbitral.
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II1. ACTUACIONES ARBITRALES

11. El 19 de marzo de 2018, la empresa CONSULTORA presento6 su escrito de

demanda, en mérito del cual formulé las pretensiones que se transcriben

a continuacion:

PRIMERA PRETENSION

Que se declare consentida la liquidacién elaborada por la
empresa CONSULTORA, remitida a PROVIAS mediante Carta
006-2017.AC. SSALA.OL; y, como consecuencia de ello, se pague
a la empresa CONSULTORA la suma de S/ 524,065.27
(quinientos veinticuatro mil sesenta y cinco con 27/100 soles),

mas los intereses legales calculados hasta la fecha de pago.

SEGUNDA PRETENSION
Que se condene a PROVIAS al reconocimiento y pago de los
mayores costos derivados de la renovacion de las garantias de

fiel cumplimiento y adelanto.

PRETENSION ACCESORIA A LA SEGUNDA PRETENSION

Que se ordene a PROVIAS que en un plazo maximo de 10 dias de
notificado el laudo, realice la devolucion de las cartas fianza que
garantizaron el fiel cumplimiento del contrato y el adelanto

otorgado.

TERCERA PRETENSION

Pagina 6 de 78



Laudo Arbitral de Derecho

TRIBUNAL ARBITRAL:

NA

Karim Cecilia Zambrano Rivas \\“-\.\ e

Luis Enrique Ames Peralta

EXPEDIENTE 045-2018 | SNA-OSCE

José Rodrigo Rosales Rodrigo

Que se ordene a PROVIAS que, en un plazo maximo de diez dias
de notificado con el laudo, emita a favor de la empresa
CONSULTORA el certificado de conformidad por el Servicio

prestado.

CUARTA PRETENSION PRINCIPAL

Que PROVIAS asuma los costos del presente arbitraje.

12. El 18 de mayo de 2018 PROVIAS absolvié la demanda interpuesta por la

empresa CONSULTORA, interponiendo las pretensiones que se

transcriben a continuacién, via reconvencion:

PRIMERA PRETENSION

Que el Tribunal Arbitral declare aprobada y consentida la
liquidacion del CONTRATO elaborada por PROVIAS y que se
encuentra contenida en la Resolucion Directoral 1507-2017-

MTC.

SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL

Que el Tribunal Arbitral ordene a la empresa CONSULTORA
pagar a favor de PROVIAS el importe de S/1'294,369.13 (un
millén doscientos noventa y cuatro mil trescientos sesenta y
nueve con 13/100 Soles) como saldo a favor en virtud de la
liquidacion del CONTRATO, a la que se debera sumar los
intereses legales desde el dia siguiente de notificada la

liquidacion por correo electronico.
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13.

14.

15.

16.

- TERCERA PRETENSION PRINCIPAL
Que el Tribunal Arbitral determine, que la liquidaciéon de
CONTRATO presentada mediante Carta 0006-2017.AC. SSALA.
OL-2014.CSC/RL por la empresa CONSULTORA a PROVIAS
adolece de defectos y errores en su elaboracidn que la invalidan,
al contener conceptos que fueran observados por el 6rgano de
control institucional (OCI-MTC) a través del Informe de

Auditoria 054-2016-2-5204.

Pese a encontrarse debidamente notificada, la empresa CONSULTORA no
cumplié con absolver las pretensiones interpuestas por PROVIAS via
reconvencion dentro de los plazos aplicables, motivo por el cual la
Direccion de Arbitraje del CENTRO, comunicé a las partes que se tenia

por no contestada la misma.

El 12 de marzo de 2019, en la sede institucional del CENTRO, se celebrd
la «Audiencia de Instalacion» del Tribunal Arbitral. En dicho acto se

precisaron las direcciones de las partes y las reglas aplicables al arbitraje.

El 13 de marzo de 2019 la empresa CONSULTORA precisd su postura en
relacion con las materias puestas a conocimiento. Estos argumentos

fueron absueltos por PROVIAS el 29 de abril de 2019.

Estando definida la posicién de las partes con la presentacion de sus
respectivos actos postulatorios, el 12 de septiembre de 2019, en
audiencia, se tuvieron por admitidos todos los medios probatorios

presentados por las partes hasta ese momento y, se determinaron las
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materias controvertidas objeto de andlisis a través del presente laudo, en

los siguientes términos:

- PRIMER PUNTO CONTROVERTIDO
Determinar si corresponde declarar consentida la liquidaciéon
del CONTRATO cursa a PROVIAS por parte de la empresa
CONSULTORA mediante la Carta 006-2017.AC. SSALA.OL-2014.
CSC/RL; y, de ampararse lo anterior, si corresponde ordenar a
PROVIAS pagar a la empresa CONSULTORA la suma de S/ 524
065.27 (quinientos Veinticuatro Mil Sesenta y Cinco con 27/100
Soles), mas los intereses legales calculados hasta la fecha

efectiva de pago.

- SEGUNDO PUNTO CONTROVERTIDO
Determinar si corresponde ordenar a PROVIAS que reconozcay
pague a la empresa CONSULTORA los mayores costos derivados
de la renovacion de las cartas fianzas otorgadas para garantizar
el fiel cumplimiento del CONTRATO y la amortizacion total de

los adelantos otorgados.

- TERCER PUNTO CONTROVERTIDO
De ampararse el segundo punto controvertido, determinar si
corresponde ordenar a PROVIAS devolver a la empresa

CONSULTORA las cartas fianzas de fiel cumplimiento y adelanto.

- CUARTO PUNTO CONTROVERTIDO
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Determinar si corresponde ordenar a PROVIAS emitir a favor de
la empresa CONSULTORA el certificado de conformidad del

servicio.

- QUINTO PUNTO CONTROVERTIDO
Determinar si corresponde declarar aprobada y consentida la
liquidacién del contrato elaborada por PROVIAS y que se
encuentra contenida en la Resoluciéon Directoral 1507-2017-

MTC.

- SEXTO PUNTO CONTROVERTIDO
Determinar si corresponde ordenar a la empresa CONSULTORA
pagar a favor de PROVIAS la suma de S/ 1 294 369.13 (un millén
doscientos noventa y cuatro mil trescientos sesenta y nueve con
13/100 Soles) mas intereses legales desde el 26 de diciembre de
2017, como saldo a su favor en virtud de la liquidacion del

CONTRATO.

- SEPTIMO PUNTO CONTROVERTIDO
Determinar, sobre la base del Informe de Auditoria 054-2016-2-
52047, si la liquidaciéon del CONTRATO que la empresa
CONSULTORA cursé a PROVIAS mediante la Carta 006-2017.
AC.SSALA.OL-2014.CSC/RL adolece de defectos y errores que la

invalidan.

- OCTAVO PUNTO CONTROVERTIDO
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17.

18.

19.

20.

21.

22.

Determinar a quién y en qué proporciéon deben ser asumidos los

costos arbitrales.

El 29 de octubre de 2019, en audiencia, las partes expusieron oralmente
sus posturas iniciales sobre las materias controvertidas puestas a

conocimiento.

El 14 de noviembre de 2019, PROVIAS expuso de manera escrita

mayores argumentos en relacion con las materias controvertidas.

El 16 de septiembre de 2021, en audiencia, las partes expusieron
oralmente sus posturas iniciales sobre las materias controvertidas

puestas a conocimiento.

El 15 y 16 de diciembre de 2021, la empresa CONSULTORA y PROVIAS
respectivamente, presentaron de manera escrita sus argumentos finales

sobre las materias controvertidas puestas a conocimiento.

El 17 de febrero de 2022, en audiencia, las partes expusieron oralmente
sus argumentos finales sobre las materias controvertidas puestas a
conocimiento. En dicho acto se otorg6 a las partes el plazo de 10 dias a
efectos que presenten por escrito sus conclusiones a los temas tratados

en la diligencia.

El 1 y 4 de marzo de 2022, PROVIAS y la empresa CONSULTORA,
respectivamente, presentaron de manera escrita sus conclusiones a los

temas tratados en la Audiencia llevada a cabo el 17 de febrero de 2022.
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23.

IV.

24.

Habiéndose desarrollado todas las actuaciones previstas en las reglas

aplicables al arbitraje, mediante la Resolucion 21 del 5 de abril de 2022,

se dispuso el cierre de la etapa de instruccion y se dio inicio al computo

del plazo para laudar de veinte (20) dias habiles, prorrogable

automaticamente por quince (15) dias habiles adicionales.

CONSIDERACIONES INICIALES

Previo al analisis de la materia controvertida puesta a conocimiento es

pertinente dejar constancia de lo siguiente:

()

(i)

(iii)

El Tribunal Arbitral se constituyé conforme a lo establecido en
el convenio arbitral suscrito por las partes, no habiéndose
objetado su composicion ni formulada recusacion alguna frente

a cualquiera de sus integrantes.

Se llevaron a cabo todas las actuaciones establecidas para el
desarrollo del arbitraje y las necesarias para emitir el presente
pronunciamiento, dentro de las cuales las partes han tenido

oportunidad suficiente para ejercer su derecho de defensa.

Las partes han tenido oportunidad suficiente para reconsiderar
cualquier decision emitida por el Tribunal Arbitral, distinta a la
presente, que se hubiere dictado con inobservancia de una regla
inmersa en el reglamento de arbitraje del CENTRO o una
disposicion del Decreto Legislativo 1071 que norma el arbitraje

[cuerpo normativo que en lo sucesivo sera referido como, la LEY
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(iv)

v)

(vi)

(vii)

DE ARBITRAJE], habiéndose producido la renuncia a objetar la

validez del laudo por esos motivos.

El Tribunal Arbitral inicamente se pronunciara sobre los puntos
o materias en controversia delimitados en el transcurso del
arbitraje. Constituyen materias incontrovertidas los hechos
afirmados por una de las partes y admitidos por la otra en el
transcurso de las actuaciones arbitrales y aquellos supuestos en

los cuales la Ley establece una presuncion iuris et de iure.

El Tribunal Arbitral es de la postura que, en principio, la carga
de la prueba corresponde a quien alega un determinado hecho
para sustentar o justificar una determinada posicién, de modo

que logre crear conviccion respecto de tales hechos.

Los medios probatorios aportados por las partes, en virtud del
principio de adquisiciéon o comunidad de la prueba pertenecen
al arbitraje por lo que pueden usados incluso para probar hechos

que vayan en contra de la parte que las ofrecid.

Constituye un criterio unanimemente aceptado que los jueces
(extensible a los arbitros) no estan obligados a exponer y refutar
en sus sentencias o laudos cada uno de los argumentos de las
partes ni a resefiar el modo en que ha ponderado cada una de las
pruebas producidas. La eventual ausencia de mencién en este
laudo de algin argumento, pieza o fundamento indicado por las

partes no implica que el Tribunal Arbitral haya dejado de
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25.

26.

sopesar y valorar todos los elementos de juicio que le han sido

aportados.

(viii)  El Contrato suscrito por las partes se rige y sera interpretado de
conformidad con Ley de Contrataciones de la Republica del Pery,
aprobada mediante Decreto Legislativo 1017 y modificada por
Ley 29873 [cuerpo normativo al cual en lo sucesivo nos
referiremos como, la LCE] y, su Reglamento, aprobado por
Decreto Supremo 184-2008-EF y modificado por los Decretos
Supremos 138-2012-EF y 080-2014-EF [cuerpos normativos al

cual en lo sucesivo nos referiremos como, el RLCE].

Habiéndose desarrollado todas las actuaciones arbitrales establecidas en
las reglas aplicables y no existiendo vicio alguno que afecte la validez del

presente arbitraje, el Tribunal Arbitral emite el presente Laudo.

HECHOS RELACIONADOS CON EL ORIGEN DE LA CONTROVERSIA

A efectos de brindar contexto a la controversia puesta a conocimiento,
resulta pertinente hacer un recuento de los hechos que han sido
aceptados pacificamente por las partes y que dieron origen a la

controversia:

- El 25 de noviembre de 2014 las partes celebraron el CONTRATO
en virtud del cual la empresa CONSULTORA se obligé frente a
PROVIAS a Supervisar la ejecucién del Mejoramiento de la

carretera Rodriguez de Mendoza por 440 dias calendario y, a su
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vez, PROVIAS se oblig6 frente a la empresa CONSULTORA a
pagar como contraprestacion la suma de S/ 6'258,649.71 (seis
millones doscientos cincuenta y ocho mil seiscientos cuarenta y

nueve con 71/100 soles).

Debido a que la obra se vio interrumpida por causas externas al
CONTRATO, las partes procedieron a iniciar el procedimiento de

liquidacién de esta.

En el marco de la liquidacion del CONTRATO las partes se
cursaron diversas comunicaciones sin arribar a un acuerdo
sobre el resultado que debe arrojar la misma, controversia que
ha sido puesta a conocimiento de este Tribunal Arbitral en

virtud del convenio arbitral que suscribieron.

VL ANALISIS DE LOS PUNTOS CONTROVERTIDOS

27. Efectuada las precisiones anteriores, corresponde analizar la materia

controvertida puesta a conocimiento. A efectos de evitar repeticiones

dicho analisis lo efectuaremos como sigue.

§ La liquidacién del contrato

28. Teniendo en cuenta que los siguientes puntos controvertidos se

encuentran relacionados factica y juridicamente resulta conveniente

analizarlos de manera conjunta:

Pagina 15 de 78



Laudo Arbitral de Derecho

TRIBUNAL ARBITRAL: N A

Karim Cecilia Zambrano Rivas \\“-\.\ e

Luis Enri A Peralt
uis snrique Zmes Teraita EXPEDIENTE 045-2018 | SNA-OSCE
José Rodrigo Rosales Rodrigo

PRIMER PUNTO CONTROVERTIDO

Determinar si corresponde declarar consentida la liquidacion del
CONTRATO cursa a PROVIAS por parte de la empresa CONSULTORA
mediante la Carta 006-2017.AC.SSALA.OL-2014.CSC/RL; y, de ampararse lo
anterior, si corresponde ordenar a PROVIAS pagar a la empresa
CONSULTORA la suma de S/ 524 065.27 (quinientos Veinticuatro Mil
Sesenta y Cinco con 27/100 Soles), mas los intereses legales calculados

hasta la fecha efectiva de pago.

QUINTO PUNTO CONTROVERTIDO

Determinar si corresponde declarar aprobada y consentida la liquidacion
del contrato elaborada por PROVIAS y que se encuentra contenida en la

Resolucién Directoral 1507-2017-MTC.

SEXTO PUNTO CONTROVERTIDO

Determinar si corresponde ordenar a la empresa CONSULTORA pagar a
favor de PROVIAS la suma de S/ 1 294 369.13 (un millén doscientos
noventa y cuatro mil trescientos sesenta y nueve con 13/100 Soles) mas
intereses legales desde el 26 de diciembre de 2017, como saldo a su favor

en virtud de la liquidacion del CONTRATO.

SEPTIMO PUNTO CONTROVERTIDO

Determinar, sobre la base del Informe de Auditoria 054-2016-2-52047, si
la liquidacion del CONTRATO que la empresa CONSULTORA cursé a
PROVIAS mediante la Carta 006-2017.AC.SSALA.OL-2014.CSC/RL adolece

de defectos y errores que la invalidan.
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29. Esencialmente las partes argumentan lo siguiente en relacién con los

puntos controvertidos antes citados:
- POSTURA DE LA EMPRESA CONSULTORA

La empresa CONSULTORA sostiene que, el 11 de diciembre de
2017, remiti6 a PROVIAS su propuesta de liquidacién del
CONTRATO. Ante ello sostiene que, de conformidad con la
norma Reglamentaria aplicable, PROVIAS tenia hasta el 26 de
diciembre del mismo afio para formular observaciones a la

misma o emitir su propia liquidacidn.

Sostiene que PROVIAS, el dia del vencimiento y fuera del horario
de oficina, les remitié via correo electronico la Resoluciéon
Directoral 1507-2017-MTC/20 que contiene su propuesta de
liquidacion. Asimismo, sefiala que dicha Resolucion Directoral
también le fue notificada de manera fisica en sus oficinas el 27

de diciembre de 2017.

En postura de la empresa CONSULTORA, la notificacion
electrénica efectuada por PROVIAS el 26 de diciembre de 2017
no resulta valida en la medida que, si bien la Ley 27444 [en lo
sucesivo, la LPAG] regula la notificacién via correo electrénico,
exige que ésta sea realizada a los administrados en dia y hora
habil; o, en todo caso, al resultar fuera de horario de oficina,

resultaria valida a partir del 27 de diciembre de 2017.
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Asi, en postura de la empresa CONSULTORA, al no resultar valida
la notificacién electrénica efectuada por PROVIAS o resultar
valida a partir del 27 de diciembre de 2017, lo que sigue es tener
presente la notificacion efectuada fisicamente el 27 de diciembre
de 2017 que, al ser igual del 27 de diciembre de 2017, resultaria
que PROVIAS emiti6 de manera extemporanea su
pronunciamiento, trayendo como consecuencia que su
propuesta de liquidaciéon quede o se entienda consentida o

aprobada.

La empresa CONSULTORA destaca que la LPAG le es aplicable al
CONTRATO, tan es asi que es el marco juridico sefialado
expresamente en las Bases Integradas del procedimiento de
seleccion que dio lugar a la suscripciéon del CONTRATO. Ademas,
destaca que las entidades del estado, como lo es PROVIAS, s6lo
pueden exteriorizar su voluntad a través de actos
administrativos, siendo muestra de ello la emisiéon de la
Resolucion Directoral 1507-2017-MTC/20 y, como tal, su
actuacion y la emision de dichos actos administrativos se rigen

por la LPAG.

La empresa CONSULTORA sostiene que, si bien PROVIAS ha
seflalado que en anteriores oportunidades les ha notificado de
manera electronica fuera del horario de oficina, cada una de esas
notificaciones fueron efectuadas en el marco de la relacion
contractual entre PROVIAS y la empresa ejecutora de la Obra (en

el marco de las solicitudes de ampliaciones de plazo de dicho
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contrato), mas no en el marco del CONTRATO objeto de analisis
en el presente arbitraje. De este modo, la institucién de los actos
propios invocada por PROVIAS sobre la base de dichas

notificaciones no resultaria aplicable.

La empresa CONSULTORA sostiene que, consentida su
liquidacion como postula, el resultado (juridico y econémico) es
su derecho al cobro del resultado de esta; esto es, que PROVIAS
le pague la suma de S/ 524,065.27 (Quinientos Veinticuatro Mil
Sesentay Cinco con 27/100 Soles). Monto al cual debe agregarse

los intereses legales hasta la fecha efectiva del pago.

En cuanto a la invalidez alegada por PROVIAS respecto de su
liquidacion por presuntamente haberse detectado «defectos y/o
errores» en la misma por parte del Organo de Control
Institucional (OCI), en principio, la empresa CONSULTORA
sefiala que tales «defectos y/o errores» versan unicamente
sobre los pagos efectuados a su favor en virtud de las
valorizaciones 11 y 12, correspondientes a los meses de
diciembre de 2015 y enero de 2016, no obstante PROVIAS ha
desconocido no sélo esas valorizaciones en la liquidacién sino

ademas las valorizaciones 13 y 14.

La empresa CONSULTORA destaca que, la observacion del pago
por parte del Organo de Control Institucional (OCI) se basa en el
hecho incuestionable de que la Obra se encontraba paralizada

durante los referidos meses de diciembre y enero; es decir, para
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el Organo de Control Institucional (OCI) no se encontraria

justificado el pago en tanto no hubo ejecuciéon de Obra. En

postura de la empresa CONSULTORA las conclusiones del

Organo de Control Institucional (OCI) y los consecuentes

descuentos efectuados por PROVIAS no son acordes al

CONTRATO sustancialmente, por lo siguiente:

En virtud del contrato Unicamente se encuentran
vinculados ellos y PROVIAS. La relacién entre PROVIAS
y la empresa ejecutora de la Obra es una relacion

juridico contractual distinta.

Ante la paralizacion del Ejecutor de Obra, ellos siguieron
ejecutando las prestaciones a su cargo; asi, entre otras
labores, sostiene que presentaron informes quincenales
y mensuales a PROVIAS, realizaron anotaciones en el
cuaderno de obra y absolvieron todas las consultas que
la empresa ejecutora y PROVIAS realizaron. Asi, las
valorizaciones 11, 12, 13 y 14 se encontrarian
debidamente respaldadas por las prestaciones que

habrian ejecutado.

De acuerdo con los Términos de Referencia, no podian
unilateralmente decidir respecto de la reduccion de
nuestras prestaciones y/o uso de recursos utilizados

para su cumplimiento.
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> Si bien en los meses marzo valorizaron un menor monto
ello obedeceria a la reduccién de los recursos utilizados
para la prestacién del servicio a solicitud de PROVIAS
(Oficio 159-2016-MTC/20.5). En los meses de
diciembre y enero PROVIAS no habria solicitado tal
reduccion de recursos y, por tanto, ellos no podian

efectuarlo de manera unilateral.

Con relacién a la liquidacién propuesta por PROVIAS la empresa
CONSULTORA reitera que la notificacion fue efectuada de
manera invalida o, cuanto menos, de manera extemporanea, por

lo que no surte efectos frente a ellos.

Sin perjuicio de lo anterior, precisan que, aun en el supuesto
negado de que se concluya que la Resolucion Directoral que
contiene la liquidacién del Contrato propuesta por PROVIAS
haya sido notificado validamente, a través de la Carta 007-
2017.AC. SSALA.OL, y dentro del plazo correspondiente, habrian
comunicado a PROVIAS su oposicién a la misma, con lo cual no

la dejaron consentir como demanda PROVIAS que sea declarada.

En cuanto a la aprobaciéon de la liquidacion propuesta por
PROVIAS, la empresa CONSULTORA destaca que los conceptos

puntualmente en controversia son:

7/

x4 La inclusién de las valorizaciones 11 a la 14, respecto de

las cuales reitera sus argumentos por los cuales sostiene
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que le corresponden dichos pagos y por, tanto, deben

ser incorporados en la liquidacion del CONTRATO.

Reajustes y deducciones. La diferencia sostiene que
radica en la aplicacién del Indice de Precios al
Consumidor en la féormula de reajuste. Destacan que
ellos abrian aplicado el indice base de 2011 mientras

que PROVIAS de 20009.

La empresa CONSULTORA destaca que el indice base
aplicable es el del aflo 2011 y no de 2009, teniendo en

cuenta que el Contrato es del afio 2014.

Contraprestacién por la elaboracion del expediente del
saldo de Obra requerido por PROVIAS a través del Oficio
1648-2016-MTC/20.5 y aprobado mediante Resolucion
Directoral 383-2017-MTC/20; y, contraprestacion
correspondiente al servicio prestado durante la etapa
de liquidacion del contrato de Obra requerida por

PROVIAS mediante Oficio 1146-2016-MTC/20.5.

Destaca que estos servicios fueron prestados
debidamente y no fueron objetados por PROVIAS en la

etapa de liquidacién ni en el transcurso del arbitraje.

Pago de intereses. Que es consecuencia del

reconocimiento de los pagos anteriores.
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Sobre la base de lo anterior, la empresa CONSULTORA postula
que la liquidacién de PROVIAS no debe ser aprobada, antes bien,
es su propuesta de liquidaciéon la que, al estar acorde al

CONTRATO, debe estar aprobada o consentida.
- POSTURA DE PROVIAS

PROVIAS sostiene que la controversia en relacién con el
consentimiento de la liquidacion del CONTRATO propuesto por
la empresa CONSULTORA descansa basicamente en la validez de
la notificacion electrénica que efectué el 26 de diciembre de
2017 con su propuesta de liquidacion contenida en la Resoluciéon

Directoral 1507-2017-MTC/20.

A su entender la controversia radica puntualmente en
determinar si Unicamente se podian efectuar notificaciones
electronicas de 8 de la mafiana a 6 de la tarde, conforme lo

postula la empresa CONSULTORA.

Para PROVIAS en la clausula vigésima octava del CONTRATO, no
se ha hecho referencia o incorporado una limitacion de horarios
determinados para cursar notificaciones, por lo que resultaria
errada la interpretacién propuesta por la empresa

CONSULTORA.

PROVIAS destaca que la interpretacién de la incorporacién de un

horario para las notificaciones es invocada por la empresa
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CONSULTORA sobre la base de la presunta aplicacién al
CONTRATO de la LPAG, la cual sostiene que no seria aplicable.

Aunado a lo anterior, PROVIAS sostiene que la invocacién de un
horario determinado para las notificaciones seria contraria a la
conducta desplegada por la empresa CONSULTORA en el
transcurso de la ejecucion del CONTRATO en donde en
reiteradas oportunidades se habrian efectuado notificaciones
pasadalas 18:00 horas sin objecién alguna, no resultando acorde
a la buena fe que dicha exigencia se haga para un acto tan

importante como lo es la liquidacién del CONTRATO.

De este modo, PROVIAS sostiene que este aspecto debe ser
analizado teniendo en cuenta lo previsto en el CONTRATO, a
cuyas estipulaciones libre y voluntariamente se sometieron con
la empresa CONSULTORA y los actos propios desplegados por
ambas en la ejecucion del CONTRATO.

Sobre la base de lo anterior, PROVIAS afirma que es valida la
notificaciéon que efectuaron electréonicamente a las 20:44 horas
del 26 de diciembre de 2017, con su propuesta de liquidaciéon
contenida en la Resolucion Directoral 1507-2017-MTC/20y, por
tanto, no se habria producido el consentimiento invocado por la
empresa CONSULTORA respecto de su propuesta de liquidacién
del CONTRATO, ni procedente el pago demandado como

consecuencia de ello.
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Sin perjuicio de lo anterior, PROVIAS sostiene que la propuesta
de liquidacién que la empresa CONSULTORA les cursé seria
invalida en la medida que adoleceria de ‘defectos y errores’ en
su elaboraciéon en tanto considera conceptos y montos que
habrian sido observados por el Organo de Control Institucional

(oci).

PROVIAS sostiene que el Organo de Control Institucional (OCI)
encontré que ellos habian pagado valorizaciones a favor de la
empresa CONSULTORA a pesar de estar paralizada la ejecucién
de la Obra, ocasionandoles perjuicios econdmicos. Las referidas
valorizaciones observadas son la 11 y 12, de diciembre de 2015
y enero de 2016, respectivamente, por un total de S/ 609,225.48

(seiscientos nueve mil doscientos veinticinco con 48/100 Soles).

PROVIAS sostiene que el Organo de Control Institucional (OCI)
determind la observacion previamente sefialada sobre la base de

las siguientes consideraciones, que hizo y hace suyas:

X La Ejecucion de la Obra estaba paralizada desde el mes
de diciembre de 2015 en tanto el contrato de obra se

resolvio.

<> La valorizacién de Supervision 11 del mes de diciembre
2015, porlasumade S/ 366,458.86 (trescientos sesenta
y seis mil cuatrocientos cincuenta y ocho con 86/100

Soles), fue sustentada por la empresa SUPERVISORA
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con la consignacion de personal profesional, técnico y
auxiliar (33 personas) y utilizacion de equipos en
cantidades que no guardan coherencia con la

paralizacion de la obra.

La valorizacién de Supervisién 12 del mes de enero de
2016, por la suma de S/ 242,766.62 (doscientos
cuarenta y dos mil setecientos sesenta y seis con 62/100
Soles), fue sustentada por la empresa SUPERVISORA
con la consignacién de personal profesional, técnico y
auxiliar (22 personas) para labores de supervision

cuando la obra se encontraba paralizada.

La valorizacion de Supervision 13 del mes de febrero
2016, el Supervisor so6lo consider6 los recursos
absolutamente necesarios para monitorear el estado de
la obra por la suma de S/ 90,169.56 (noventa mil ciento

sesenta y nueve con 56/100 Soles).

Mediante el Informe Técnico 002-2016/GAD del 2 de
octubre de 2016, el Ingeniero civil de la comision
auditora determiné que en los periodos de diciembre
2015 y enero 2016 es incongruente que el supervisor
emplee la cantidad de profesionales especialistas,
personal técnico auxiliares de campo, laboratorio y
equipos de medicién y ensayos de campo, consignadas

en dichas valorizaciones, en comparacién con las
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valorizaciones de octubre y noviembre de 2015, en

plena ejecucién de obra.

Asimismo, identifica los recursos (personal y quipos),
cuya presencia esta justificada en las actividades
descritas en los citados informes, cuando la obra estuvo
paralizada, y en consideracién con los recursos
reportados por el supervisor en el informe mensual 12
del mes de febrero de 2016, en el cual considerd sélo 6
personas en el mismo estado de paralizacién de la obra

de los meses anteriores.

Los desembolsos efectuados en las valorizaciones 11 y
12 contravienen el articulo 180 del LRCE y las clausulas

décima tercera y décima cuarta del CONTRATO.

Ahondando un poco mas en las conclusiones del Organo de

Control Institucional (OCI), PROVIAS manifiesta que se debe

tener en cuenta que la funcidn genérica del supervisor consiste

en controlar los trabajos que se realizan en la obra, cautelando

directa y permanentemente la correcta ejecucion de esta y el

cumplimiento del contrato. Asi, el contrato de supervision seria

accesorio al contrato de ejecucion de obra, en tanto que puede

requerirse los servicios de un supervisor en la medida que se

ejecute una obra, de ahi que los eventos que afectan la ejecuciéon

de la obra también afectaran las labores del supervisor.
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Sobre la base de lo anterior, PROVIAS sostiene que, si la obra se
encontraba paralizada desde diciembre de 2015, no habia mayor
trabajo de supervision que la empresa CONSULTORA efectue,
con excepcion de monitorear el estado de la Obra. Pese a esa
situacién, PROVIAS sostiene que la empresa CONSULTORA ha
cobrado en las valorizaciones 10 y 11, correspondiente a
diciembre de 2015 y enero de 2016, personal y equipo en
cantidades que no guardan coherencia con la paralizacién de la

Obra.

PROVIAS sostiene que los recursos valorizados en febrero de
2016, mes en el que el supervisor en atenciéon al estado de
paralizaciéon de la obra recién racionaliza los recursos a lo
absolutamente necesarios para monitorear el estado de la obra,
en comparacion a los meses de diciembre 2015 y enero 2016

(obra paralizada), se redujeron de manera significativa.

La reduccidon de la contraprestacion de febrero de 2016, en
postura de PROVIAS, evidencia que la empresa CONSULTORA
era consiente que, debido al estado de paralizacion de la obra, no
era necesario el uso de todos sus recursos (personal y equipo),
sin embargo, valorizé recursos en las valorizaciones 11 y 12,
correspondiente a los meses de diciembre 2015 y enero 2016,

como si la obra estuviera en ejecucion.

PROVIAS destaca que si bien la empresa CONSULTORA pretende

justificar el pago realizado alegando que, ante la paralizacion del
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ejecutor de obra, siguieron cumpliendo con sus actividades de
supervision (elaboraron las fichas quincenales, informes de
control ambiental, se tramitaron las valorizaciones de obra,
informes especiales y los informes de supervision de dichos
meses), de la revision de los informes mensuales 10 y 11,
correspondiente a los meses de diciembre 2015 y enero 2016
(Informacion de especialistas), se evidenciaria que las labores
descritas por ciertos especialistas no estaban sustentadas
fehacientemente, ya que no se acreditaba ni sustentaba la
ejecucion de las partidas de obra relacionadas a la supervision

de su especialidad durante ese mes.

PROVIAS sostiene que, en los Términos de Referencia, que
forman parte integrante de los documentos contractuales, se
establecié que el monto de los servicios sera cancelado por la
valorizacion mensual que corresponda, sobre la base de los
servicios efectivamente prestados y debidamente evidenciados
en la Supervision de la ejecucion de la Obra y en conformidad
con la propuesta técnica y econémica con que se otorgd la buena

pro.

Sobre la base de lo anterior, PROVIAS sostiene que, en tanto las
valorizaciones no estarian respaldadas en servicios prestados
efectivamente a su favor, quedaria demostrado que la empresa
CONSULTORA no ejecut6 el contrato de acuerdo con el principio
de la buena fe, entendida ésta como actuar leal a fin de que las

prestaciones se cumplan de la manera que resulte mas
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beneficiosas para la contraparte; y, sobre todo, quedaria

demostrado que dichos pagos no son acordes al CONTRATO y,

por tanto, no deben ser incorporados a la liquidacién.

PROVIAS sostiene que la liquidacién que ellos elaboraron es

acorde con las obligaciones y derechos derivados del

CONTRATO, y que, si bien la empresa CONSULTORA indica que

contiene errores, tales argumentos no tendrian sustento alguno

por lo siguiente:

R/
L X4

Los reajustes de cada una de las valorizaciones se
efectuaron utilizando el factor de reajuste previsto en
las clausulas quinta y seta del CONTRATO; esto es, bajo
su postura, los indices Generales de Precios al
Consumidor (INEI - LIMA) y no a nivel nacional como

postula la empresa CONSULTORA.

No se considerd en la liquidacion todos los recursos que
la empresa CONSULTORA present6 en las
valorizaciones de diciembre 2015 y de enero a marzo de
2016, debido a que en ellas se habria valorizado todos
los recursos como si estuvieran en etapa de ejecuciéon
normal de la obra, y no paralizada. Destaca que estos
montos si bien fueron pagados oportunamente,
mediante la liquidacién debe efectuarse el reajuste

correspondiente.
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Se otorgaron conformidad y gestionaron el pago de las
valorizaciones 11 y 12, por un total de S/ 609 225.48
(seiscientos nueve mil doscientos veinticinco con
48/100 Soles), a favor de la empresa CONSULTORA,
monto que no debian cancelarse, a pesar de que la
ejecucion de la obra se encontraba paralizada desde
diciembre de 2015; contraviniendo lo dispuesto en el
articulo 180 del RLCE y las clausulas décima tercera y

décima cuarta del CONTRATO.

De este modo, PROVIAS concluye que ha cumplido de acuerdo

con lo establecido en el articulo 179 del RLCE, y no debe efectuar

pago alguno a la empresa CONSULTORA monto alguno, sino que

es ésta quien debe pagar el monto de la Liquidacion aprobada

con Resoluciéon Directoral 1507-2017-MTC/20; esto es, la suma

de S/ 1'294,369.13 (un millén doscientos noventa y cuatro mil

trescientos sesenta y nueve con 13/100 Soles) incluido IGV.

30. De lo expuesto por las partes en relaciéon con los puntos controvertidos

bajo analisis se advierte con claridad que la controversia estad en

determinar si alguna de las propuestas de liquidaciones que las partes se

han cursado mutuamente ha quedado consentida y, por consiguiente,

corresponde ordenar el pago del resultado que cualquiera de éstas arrojo

o, en su defecto, determinar si la liquidacién propuesta por PROVIAS

debe ser aprobada y la liquidacién propuesta por la empresa

CONSULTORA ser declarada invalida.
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31. Para analizar la controversia suscitada entre las partes, resulta

conveniente traer a la vista lo prescrito en el articulo 179 del RLCE:

«Articulo 179. -

El contratista presentara a la Entidad la liquidacién del
contrato de consultoria de obra dentro de los quince
(15) dias siguientes de haberse otorgado Ila
conformidad de la Gltima prestacion. La Entidad debera
pronunciarse respecto de dicha liquidacién y notificar
su pronunciamiento dentro de los quince (15) dias
siguientes de recibida; de no hacerlo, se tendra por

aprobada la liquidacién presentada por el contratista.

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

formuladas por la Entidad.

En el caso que el contratista no acoja las observaciones
formuladas por la Entidad, deberd manifestarlo por
escrito dentro del plazo previsto en el parrafo anterior.
En tal supuesto, dentro de los quince (15) dias habiles
siguientes, cualquiera de las partes debera solicitar el

sometimiento de esta controversia a conciliaciéon y/o
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arbitraje, segin corresponda, en la forma establecida en

los articulos 214 y/o 215.

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

consentida.

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

contratista.

En el caso de que la Entidad no acoja las observaciones
formuladas por el contratista, debera manifestarlo por
escrito dentro del plazo previsto en el parrafo anterior.
En tal supuesto, dentro de los quince (15) dias habiles
siguientes, cualquiera de las partes debera solicitar el
sometimiento de esta controversia a conciliacién y/o
arbitraje, segin corresponda, en la forma establecida en

los articulos 214 y/o 215.
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Toda discrepancia respecto de la liquidacién, incluso las
controversias relativas a su consentimiento o al
incumplimiento de los pagos que resulten de la misma,
se resuelve mediante conciliaciéon y/o arbitraje, sin

perjuicio del cobro de la parte no controvertida.

Las controversias en relacién con los pagos que la
Entidad debe efectuar al contratista podran ser
sometidas a conciliacion y/o arbitraje dentro del plazo
de quince (15) dias habiles siguientes de vencido el
plazo para hacer efectivo el pago de acuerdo con lo

previsto en el contrato.

Una vez que la liquidacion haya quedado consentida, no
procede ninguna impugnacién, salvo las referidas a
defectos o vicios ocultos, las que seran resueltas
mediante conciliaciéon y arbitraje, de acuerdo con el

plazo sefialado en el articulo 177 del Reglamento.»

32. De la norma antes citada y, siguiendo al desarrollo normativo del

Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado, se puede sefialar

que la liquidacién del contrato consiste en un proceso de calculo técnico,

bajo las condiciones normativas y contractuales. Asi, el articulo

mencionado establece una serie de plazos con la finalidad de dar por

concluida la etapa de ejecucion contractual y la consecuente extincion de

las obligaciones.
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33.

34.

35.

36.

Aun cuando la norma no lo sefiale expresamente, en la medida que la
liquidacion contiene el balance econémico del CONTRATO, ésta requiere
ser aprobada por las partes para que sea vinculante y las obligue. Caso
contrario, se estaria ante un supuesto de modificacién unilateral del
CONTRATO; como no cabe modificacidn unilateral del CONTRATO, sigue
que la falta de acuerdo en la liquidaciéon debera ser resuelta por este

Tribunal Arbitral, en virtud del convenio arbitral suscrito por las partes.

En caso la liquidacion del CONTRATO hubiera sido acordada entre las
partes configura un acto juridico, segtin ésta es definido en el articulo 140
del Codigo Civil como la manifestacidon de voluntad destinada a crear,

regular, modificar o extinguir relaciones juridicas.

En ese sentido, la liquidacién del contrato para que sea vinculante y
exigible a las partes requiere el consentimiento de ambas. El
consentimiento es un concepto juridico que hace referencia a la
exteriorizaciéon de la voluntad entre dos o varias personas para aceptar
derechos y obligaciones. Su principal marco de actuacidn es el Derecho
Civil y, en especial, el derecho de las obligaciones y de contratos, en los
cuales el consentimiento desempefia un papel fundamental en el marco

de la autonomia de la voluntad.

En la legislacién peruana, a la que se han sometido las partes, la
institucion bajo comentario se encuentra previsto en los articulos 1352

y 1373 del CODIGO CIVIL:

«Articulo 1352. -
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37.

38.

Los contratos se perfeccionan por el consentimiento de las
partes, excepto aquellos que, ademas, deben observar la forma

sefialada por la ley bajo sancion de nulidad...

Articulo 1373. -

El contrato queda perfeccionado en el momento y lugar en que

la aceptacion es conocida por el oferente.»

Asi, el consentimiento se define como el concurso entre la oferta y la
aceptacion sobre la cosa y la causa que han de constituir el negocio
juridico; por lo cual se considera un requisito esencial para la
formalizacion de los contratos y para cualquier otra asunciéon de
derechos y obligaciones que requiera voluntariedad, como es la
aceptacion de herencias, contraer matrimonios o, como el presente caso,
contraer derechos y obligaciones derivados de la liquidacion del

CONTRATO.

Con el animo de dotar de celeridad a la obtencién de un consenso entre
las partes respecto de la liquidacién del CONTRATO, la normativa de
contratacion estatal citado supra ha previsto presupuestos
especificos en los que, dentro de un procedimiento con plazos
delimitados, ante el silencio o la inaccion, dota de efectos
vinculantes para las partes del resultado de la liquidacion del
CONTRATO propuesta por cualquiera de ellas, considerandola

consentida o aprobada.
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39.

40.

41.

42.

La disposicidon encuentra justificacion en lo prescrito en el articulo 142

Codigo Civil vigente, el cual prescribe lo siguiente:

«Articulo 142. -

El silencio importa manifestacion de voluntad cuando la ley o

bien el acuerdo le atribuyen ese significado.»

De este modo, en los contratos suscritos en el ambito de la normativa de
contratacion estatal, como el que es materia de andlisis, es la norma
reglamentaria, la que ha previsto una forma de dotar al silencio o la
inacciéon de cualquiera de las partes frente a una liquidacién de contrato
el significado de consentimiento [aceptacién o aprobacién] haciéndola

vinculante y de obligatorio cumplimiento.

Es del todo errado asumir que la manifestacion unilateral de la voluntad
de cualquiera de las partes obligue a la contraria. Lo que hace que la
liquidacion tenga efectos vinculantes y, por tanto, sea de obligatorio
cumplimiento, es la aceptacion o acuerdo de ésta. A falta de acuerdo, en
virtud del convenio arbitral suscrito, tendra que ser este Tribunal
Arbitral quien dirima esa controversia, teniendo en cuenta el

planteamiento de las partes.
En el caso bajo andlisis ambas partes manifiestan que, en aplicacién de

los plazos previstos en el articulo 179 del RLCE citado supra, las

propuestas de liquidaciones han quedo consentidas o aprobadas. Para

Pagina 37 de 78



Laudo Arbitral de Derecho

TRIBUNAL ARBITRAL: N A

Karim Cecilia Zambrano Rivas \\\.___ —

Luis Enrique Ames Peralta

EXPEDIENTE 045-2018 | SNA-OSCE

José Rodrigo Rosales Rodrigo

43.

44,

analizar este aspecto es pertinente traer a colacidn los actos desplegados

por las partes en el marco de la liquidaciéon del CONTRATO:

CONSULTORA
manifiesta a PROVIAS su
CONSULTO[?A desacuerdo con su
cursa a PROVIAS propuesta de liquidacién
su propuesta de e indica que su
liquidacién propuesta es la correcta
26.12.17 17.1.18
11.12.17 29.12.17
PROVIAS CONSULTORA
cursa de manera inicia los
electrénica a la mecanismos de
CONSULTORA su solucion de conflictos
propuesta de previstos en el
liquidacién CONTRATO

De lalinea de tiempo traida a la vista en relacién con el procedimiento de
liquidacion seguido por las partes queda en claro que la empresa
CONSULTORA luego de recibida la propuesta de liquidacién por parte de
PROVIAS comunicé a ésta, 3 dias después, su desacuerdo con los
resultados, con lo cual, el consentimiento demandado por PROVIAS no se

ha producido.

Conforme se ha sefialado en los considerandos precedentes, para que la
liquidacién quede -o se entienda- consentida no se quiere el silencio o la
inaccion. Es el silencio o la inaccion finalmente el que se traduce en
manifestacion de voluntad «positiva» o de aceptacion de la liquidacion

presentada por su contraparte.
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45.

46.

47.

48.

49.

Dado que en el presente caso no se ha dado el silencio requerido
normativamente para que opere el consentimiento en relacién con la
propuesta de liquidacién cursada por PROVIAS, corresponde desestimar

el extremo de la primera pretension de la reconvencion.

Para el caso del consentimiento de la liquidacién propuesta por la
empresa CONSULTORA se ha suscitado el mismo caso; esto es, PROVIAS
se ha pronunciado dentro del plazo establecido normativamente, con lo
cual, en principio, tampoco se ha dado el consentimiento cuya

declaracion se demanda.

Sefialamos en principio por que la empresa CONSULTORA ha sefialado
que la notificacién del pronunciamiento por parte de PROVIAS en el
marco de la liquidacion del CONTRATO no seria valida, en la medida que
habria sido efectuada electronicamente fuera del horario de oficina.
Postula la empresa consultora como sustento normativo las

disposiciones de la LPAG.

Ciertamente en el presente caso nos encontramos ante los denominados
«Contratos Administrativos», pero ello no implica que PROVIAS ejerza
frente a la empresa CONSULTORA sus potestades administrativas y que
emita actos administrativos en el marco del CONTRATO, para que la

LPAG resulte aplicable.

El contrato administrativo, al igual que el contrato privado, se encuentra
inmerso dentro de la doctrina general del contrato, no constituyendo un

ambito paralelo ni diferente. La esencia de la concepcién misma del
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50.

51.

contrato no varia cuando se esta frente a contratos vinculados con la
actividad del 6rgano administrativo contratante. Si bien los elementos
juridicos-administrativos pueden ser mas intensos en los contratos
administrativos, aquello sélo constituye una especie dentro del género

de los contratos.

En efecto, las disposiciones de la LCE y el RLCE tienen por objeto regular
las relaciones contractuales que se instauran entre las entidades y los
proveedores o contratistas, desde los requisitos y procedimiento para el

perfeccionamiento de los contratos, hasta la culminacién de estos.

En contraposicion a los fines de la LCE y el RLCE, la LPAG regula las
actuaciones de la funciéon administrativa del Estado y el procedimiento
administrativo comun, como se desprende del articulo II de su Titulo

Preliminar:

«Articulo II. - Contenido

1. La presente Ley contiene normas comunes para las
actuaciones de la funcion administrativa del Estado y,

regula todos los procedimientos administrativos

desarrollados en las entidades, incluyendo los

procedimientos especiales.

2. Las leyes que crean y regulan los procedimientos

especiales no podran imponer condiciones menos
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favorables a los administrados que las previstas en la

presente Ley.

Las autoridades administrativas, al reglamentar los
procedimientos especiales, cumpliran con seguir los
principios administrativos, asi como los derechos y
deberes de los sujetos del procedimiento, establecidos

en la presente Ley» [énfasis agregado].

52. De este modo, resulta discutible que la LPAG sea una norma compatible

con la normativa de contratacion estatal -la LCE y el RLCE- y, por tanto,

aplicables supletoriamente al CONTRATO suscrito por las partes. No

obstante, aun teniendo en cuenta esta duda, no se debe perder de vista

que la nota caracteristica del acto administrativo es que éste sea

emitido en el marco de una relacion de derecho publico.

Especificamente el articulo 1 de la LPAG define al acto administrativo

como sigue:

«Articulo 1. - Concepto de acto administrativo

1.1

1.2

Son actos administrativos, las declaraciones de las
entidades que, en el marco de normas de derecho
publico, estan destinadas a producir efectos juridicos
sobre los intereses, obligaciones o derechos de los

administrados dentro de una situacién concreta.

No son actos administrativos:
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53.

1.2.1 Los actos de administraciéon interna de las
entidades destinados a organizar o hacer
funcionar sus propias actividades o servicios.
Estos actos son regulados por cada entidad, con
sujecion a las disposiciones del Titulo
Preliminar de esta Ley, y de aquellas normas

que expresamente asi lo establezcan.

1.2.2  Los comportamientos y actividades materiales

de las entidades» [Enfasis agregado].

Tanto MORON URBINA?, HUAPAYA? como MELGARE]O3 consideran que
el requisito de la relacion de derecho publico se cumple cuando una
entidad hace ejercicio de una potestad publica o, lo que es lo mismo,
ejerciendo funcion administrativa. De este modo, para que un acto de la
Administracion Publica califique como un acto administrativo, debera de
cumplir con los requisitos sefialados en el Articulo 1 de LPAG, dentro de

los cuales se encuentra el del ejercicio de una funciéon administrativa por

MORON URBINA, Juan Carlos. [2001]. Los Actos Administrativos en la nueva Ley del Procedimiento
Administrativo General. Derecho & Sociedad, [17], p. 245. Recuperado

https://revistas.pucp.edu.pe/index.php.

HUAPAYA TAPIA, Ramén Alberto. Propuesta de una nueva interpretacién del concepto de Acto
Administrativo contenido en la Ley de Procedimiento Administrativo General. Revista del Circulo de Derecho
Administrativo [9]. p. 126. Recuperado

https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article /view/16889.

MELGAREJO DAVILA, Rafael. Los sujetos del procedimiento administrativo. En: Sobre la Ley del
Procedimiento Administrativo General. MARAVI SUMAR, Milagros [compiladora]. Fondo Editorial de la UPC.
p. 247.
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54.

55.

parte de las entidades, la cual podra manifestarse como una actividad de

mando, sancion, ejecucion o resoluciéon de controversias.

De la revision de la Resolucién Directoral 1507-2017-MTC/20 cursado
por PROVIAS a la empresa CONSULTORA se advierte que fue emitida en
calidad de contraparte contractual, mas no en ejercicio de sus
atribuciones como administraciéon publica, motivo por el cual resulta
inadecuado reconocerle la calidad de acto administrativo. Notemos que
la Resolucién Directoral 1507-2017-MTC/20 emitida por PROVIAS no
contiene orden, sancion, ejecucion de precepto legal o resoluciéon de

controversia alguna.

La fuente de las potestades que la administracién esta obligada a ejercer
en el marco de su funcion administrativa es la Ley o, por derivacion de
esta, la norma reglamentaria. Es asi como se brinda sentido a los
privilegios relacionados con los actos administrativos. Sobre el

particular, HUAPAYA# sefiala que:

El «caracter regulador» del acto administrativo es definido por el autor de la siguiente manera: «... el acto
administrativo tiene un aspecto mucho mas importante que el de constituir un parametro necesario para el
control de la actuacién administrativa ... enfatizamos en sefialar, siguiendo claro estd a BOCANEGRA, que la
funcién primordial del acto administrativo es su caracter regulador, creador de relaciones juridicas entre

administracion y administrados sometidas al Derecho administrativo.

Esta nocién se explica en la medida que el acto administrativo es un instrumento para el ejercicio de las
potestades administrativas, siempre de ejercicio unilateral, en la medida que la concrecién de los poderes
abstractos que la norma confiere a la Administracién, se logra a través de la emisién de declaraciones de
voluntad unilaterales destinadas a regular situaciones juridicas de los particulares, en el marco de normas de
derecho administrativo, y para un caso individualizado perfectamente. De tal suerte que, como consecuencia
de esta funcién primordial, concreta y estricta del acto administrativo, esto es, su caracter regulador, opera
ademas, una funcidén estabilizadora, la que se expresa en otorgar seguridad y estabilidad a las relaciones
juridicas que son objeto de una regulacién concreta, en la medida que se trata de declaraciones no realizadas
en virtud a un libre albedrio o voluntad de las entidades, sino que se trata de actos estrictos de aplicacidn del
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«Los actos administrativos deben dictarse en el ejercicio de una
potestad de Derecho Publico: Este tltimo dato sefala el caracter

atributivo de la potestad para dictar actos administrativos.

Esta potestad o poder debe provenir de una ley, por ejercicio de
un sistema de vinculacion positiva a la legalidad, en la medida
que se busca modificar la realidad en funcién a la emisiéon de un

acto de contenido decisorio sobre la esfera del particular...».

56. Asi, los actos administrativos son una concreciéon de un mandato legal o

reglamentario que tiene como finalidad generar cambios en la esfera

juridica de un particular con fines «regulatorios», afirmandose por medio

de ellos la autoridad administrativa. Sin embargo, la fuente de la emision

de la Resolucion Directoral 1507-2017-MTC/20 en controversia emana

del CONTRATO.

57. En linea con lo antes seflalado, respecto de la transicion entre la

actuacion de la Administracion por medio de actos administrativos hacia

contratos, GASPAR ARINOS ha sefialado lo siguiente:

«En principio, es muy cierto que el modo de expresién ordinario
de la Administraciéon Publica es el acto administrativo. Puede
hacerlo también a través de normas o de actuaciones materiales,

pero el centro lo ocupa el acto, que es ejecucién de la norma y

derecho al caso concreto, en este caso, al universo de relaciones juridicas entabladas entre la administraciéon

y los administrados». p. 121.

5 «El enigma del contrato administrativo». Revista de Administracién Publica 172. p. 87-88.
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58.

59.

titulo legitimador de la actuacion material. Es l6gico, por tanto,
que en todo lo que podemos llamar la «génesis» del contrato o
contrato in fieri la Administracién manifieste su voluntad
mediante actos sucesivos que estan sometidos, como todos los

actos, a la normativa dictada al efecto...

Ahora bien, una vez formalizado el contrato, cualesquiera que

sean los términos de este, éste se convierte en la norma primera

a aplicar a esa relacién. El acuerdo de voluntades, tal como

quedd plasmado en el contrato, es el que determina el contenido
obligacional, porque en eso consiste esencialmente la esencia de
todo contrato: en la fuerza del contractus-lex...» [cita parcial y

énfasis agregado].

De lo citado anteriormente resulta evidente que la naturaleza de derecho
publico de la relaciéon entre la empresa CONSULTORA [postor] y
PROVIAS [administracién] en el marco de un proceso de licitacién o
contratacion, se desplaza hacia una relacion entre contratantes regida

por el CONTRATO y en el marco de una relacion de derecho privado.

En esta linea de analisis, el CONTRATO suscrito por las partes no es -ni
tiene porqué ser- una excepcion a lo anterior; siendo asi, como lo hemos
sefialado, los actos desarrollados por las partes en virtud del CONTRATO,
entre ellos las notificaciones que PROVIAS efectu6 a la empresa
CONSULTORA, no estan sujetos a las disposiciones contenidas en la
LPAG, antes bien, en tanto se esta frente a una relaciéon contractual, las

decisiones tomadas por las partes se deberan regir por las obligaciones

Pagina 45 de 78



Laudo Arbitral de Derecho

TRIBUNAL ARBITRAL:

Karim Cecilia Zambrano Rivas

Luis Enrique Ames Peralta

José Rodrigo Rosales Rodrigo

60.

SNA

EXPEDIENTE 045-2018 | SNA-OSCE

y derechos asumidos con la suscripcion del CONTRATO y las

disposiciones inmersas en la normativa de contratacién estatal a las

cuales éstas han decidido voluntariamente someterse®.

En relacién con las notificaciones, en el CONTRATO las partes han

pactado lo siguiente:

«CLAUSULA VIGESIMA OCTAVA: NOTIFICACIONES

28.1

28.2

Para los fines del presente Contrato, constituyen formas

validas de comunicacion las gue se efectden través de

los medios electrénicos, como son: fax y/o correo
electronico, para lo cual se utilizaran los numeros
telefénicos y direcciones electrdnicas indicados por EL
SUPERVISOR en la introduccion del presente Contrato
y/o en la declaracion jurada de datos contenida en su

Propuesta Técnica.

Para este fin la Cédula de Notificaciéon como Anexo 7,
con sus antecedentes, transmitida por cualesquiera de
los medios electrénicos sefialados precedentemente
debera consignar obligatoriamente la fecha cierta en
que ésta es notificada, oportunidad a partir de la cual

surtira efectos legales» [énfasis agregado].

Los contratos tienen fuerza de ley entre las partes, ello se encuentra garantizada por las sanciones para los

casos de inejecucion de contrato. Dicha fuerza obligatoria es complementada la inmutabilidad del contrato.
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61.

62.

63.

De la literalidad de la cldusula vigésima octava del CONTRATO no se
advierte que se haya establecido un limite de horarios para llevar a cabo
validamente las notificaciones electronicas. A fin de poder postular
validamente de que se debia respetar un limite horario se debié incluir
una prevision expresa en el CONTRATO o cualquiera de sus partes
integrantes. Interpretar que PROVIAS estaba obligada a notificar en
horarios determinados no encuentra asidero en la letra del pacto

inmerso en la clausula vigésima octava del CONTRATO?.

De este modo, en la medida que no resulta exigible el cumplimiento de
un horario para las notificaciones, sigue que la notificaciéon de la
Resoluciéon Directoral 1507-2017-MTC/20 es valida, con lo cual, el
consentimiento de la liquidacién del CONTRATO propuesto por la
empresa CONSULTORA tampoco se ha producido, deviniendo en

infundada la primera pretension principal de la demanda.

No habiendo operado el consentimiento de las liquidaciones que las
partes se han cursado mutuamente como propuesta, lo que corresponde,
en virtud de lo demandado por PROVIAS, es analizar si su propuesta de
liquidacion debe ser aprobada. Para tales efectos corresponde analizar si
los conceptos y montos consignados en dicha propuesta de liquidacién
responde a las obligaciones y derechos asumidos por las partes con la
suscripciéon del CONTRATO y las normas que la regulan (la LCE y el
RLCE).

De conformidad con los articulos 168 y 1361 del CODIGO CIVIL, La interpretacién literal tiene prevalencia
respecto de los demas métodos de interpretacién.
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64.

La empresa CONSULTORA sostiene que la liquidacién propuesta por
PROVIAS no debe ser aprobada en la medida que no seria acorde al
CONTRATO. Sustancialmente sostiene lo siguiente: (i) no se habria
incorporado las valorizaciones 11 a la 14 y sus respectivos reajustes y
deductivos; (ii) los montos incorporados por reajustes y deductivos de
los pagos parciales efectuados no corresponderian a lo pactado en el
CONTRATO; (iii) no se habria incorporado la contraprestaciéon por la
elaboracién del expediente del saldo de Obra y la elaboracién de la
liquidacion de la Obra; y, (iv) no se habria incorporado el pago de

intereses legales correspondientes:
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65. Sobre la base de las observaciones formuladas por la empresa

CONSULTORA y la absolucién de PROVIAS, analizaremos si la liquidacién

propuesta por ésta ultima debe ser aprobada, conforme lo demanda.
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66.

67.

Las valorizaciones 11 ala 14

Las valorizaciones 11 a la 13, correspondiente a los meses de diciembre
de 2015 y enero y febrero de 2016, son valorizaciones pagadas
oportunamente por PROVIAS a la empresa CONSULTORA. Para que este
pago se dé, como bien lo sefiala el Informe de Auditoria 054-2016-2-
5204 emitido por el Organo de Control Interno, PROVIAS, a través de su
area respectiva (que para efectos practicos es lo mismo), ha emitido la
conformidad de los servicios prestados® por la empresa CONSULTORA.
Para el caso de la valorizacién 14, correspondiente al mes de marzo de
2016, el escenario es distinto, aunque los une una comun observacion
por parte de PROVIAS, la efectiva prestacién del SERVICIO durante

dichos meses.

En efecto, pese haber otorgado la conformidad, PROVIAS sostiene que los
pagos efectuados a razon de las valorizaciones 11 ala 13 no responden a
los servicios efectivamente prestados, sino mas bien que provendrian de
un actuar de mala fe de la empresa CONSULTORA. Para concluir ello
sostiene que resulta incongruente que la empresa CONSULTORA emplee
en la etapa de paralizacion de la Obra los mismos recursos (cantidad de
personal y equipos) que cuando la obra se encuentra en ejecucion, y
cobre una contraprestacion similar; asimismo, sostiene que, en buena fe,

la empresa CONSULTORA, enterada de la resolucion del contrato de obra

De conformidad con la cldusula quinta del CONTRATO los pagos serian efectuados de acuerdo con lo
establecido en los términos de referencia, esto es, sobre la base de los servicios efectivamente prestados; y,
de conformidad con los establecido en los articulos 180 y 181 del RLCE, esto es, luego de emitida la
conformidad del Servicio.
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68.

69.

70.

inmediatamente debi6 de reducir los recursos asignados a la Supervision

de ésta a efectos de proteger razonablemente sus intereses.

La buena fe puede ser concebida como un principio general del derecho
privado, que remite a un conjunto de directivas que no han sido
expresadas en el acuerdo contractual, relativas a la lealtad, honestidad y
consideracidon reciproca que las partes contratantes pueden esperar
razonablemente en su comportamiento mutuo, en atencion a la especial
relacion que se ha formado entre ellas en virtud del contrato. Ese
estandar de conducta es el estandar del contratante leal y honesto, el que
esencialmente implica honrar la confianza que supone la especial
relacién de intercambio y cooperacion que subyace al contrato, de modo
de no comportarse abusivamente y no defraudar las legitimas
expectativas de comportamiento de la parte contraria, en atencién a la

finalidad econdémica o el propésito practico que subyace a la convencion.

Si bien en virtud de la buena fe deudor y acreedor tienen el deber de
colaboracion para alcanzar la finalidad buscada de la manera que
convenga mejor a los reciprocos intereses de ambos, ésta no puede
alterar lo estipulado en el CONTRATO. Ello es asi en la medida que el
cumplimiento de la obligacién contractual constituye la mas basica
expectativa de comportamiento de las partes contratantes, de ahi que la
sola infracciéon del contrato constituya la mas pura y elemental

inobservancia a la buena fe contractual.

Asi, como sefiala LEYSSER LEON, cuando el principio de la buena fe

contractual es usado como un criterio interpretativo de los alcances de
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las obligaciones de las partes, es utilizado de manera supletoria a lo
establecido en el CONTRATO; esto es, cuando la voluntad negocial de

éstas no es clara®.

71. En el caso bajo analisis, con relaciéon a la prestacién del Servicio, las

partes han pactado, entre otros, lo siguiente:

TERMINOS DE REFERENCIA

«20.5 En caso el Supervisor no cuente con los recursos
(personal y equipo) ofertados para el control de la obra
se le aplicara una Penalidad equivalente al 10 % de la
Valorizacion del mes en el que se detecta la falta...» [Cita

parcial].

CONTRATO

«CLAUSULA VIGESIMA: OTRAS PENALIDADES

20.1 Procede igualmente la aplicacion de penalidades
distintas a las mencionadas en el articulo 165 de EL
REGLAMENTO, las cuales deberan estar establecidas en

el presente Contrato y las Bases Integradas del

9 LEON HILARIO, Leysser Luggi. «La buena fe en la negociacién de los contratos: Apuntes comparatisticos sobre
el articulo 1362 del Cédigo Civil peruano y su presunto papel como fundamento de la responsabilidad
precontractual». Themis 49. p. 142 (pie de pagina).
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72.

73.

Concurso Publico, en virtud de lo estipulado en el

articulo 166 de EL REGLAMENTO...

20.6 En caso EL SUPERVISOR no cuente con los recursos
(personal y equipo) ofertados para el control de la obra
se le aplicara una Penalidad equivalente al 10 % de la
Valorizacion del mes en el que se detecta la falta...» [Cita

parcial].

De lo antes citado se aprecia con claridad que, durante el plazo de
ejecucion del servicio, y mientras las partes no modifiquen de mutuo
acuerdo los términos del CONTRATO y sus partes integrantes, la empresa
SUPERVISORA se encontraba obligada a contar con los recursos
(personal y equipo) ofertados para el control de la Obra, siendo que, el
hecho de no hacerlo se encuentra sancionado con la aplicaciéon de una

penalidad.

Estando a la claridad del pacto inmerso en el CONTRATO suscrito por las
partes, el criterio interpretativo alegado por PROVIAS, a la luz del
principio de la buena fe, no resulta amparable; y, aun cuando queramos
entenderla asi, esta no seria acorde a la concepcion de buena fe
contractual constituido en el CODIGO CIVIL, sino todo lo contrario.
Interpretar que la empresa CONSULTORA debia decidir
unilateralmente una reduccion de recursos implica una infraccion
del CONTRATO y, por tanto, la mas pura y elemental inobservancia

a la buena fe contractual.
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74.

75.

76.

Si bien PROVIAS ha sefialado que la conducta de la empresa
CONSULTORA es contradictoria, teniendo en cuenta que ésta redujo su
personal dos meses después de resuelto el contrato de Obra y no desde
el inicio, tal contradicciéon, a la luz del Oficio 159-2016-MTC/20.5, es
inexistente. El 29 de enero de 2016 (poco menos de dos meses de
resuelto el Contrato de Obra) PROVIAS requiri6 a la empresa
CONSULTORA, mediante el referido Oficio 159-2016-MTC/20.5, la
reduccion de recursos, siendo evidentemente aceptada por ésta sin
objecion alguna; esto es, la reduccién de recursos resulta congruente con
las coordinaciones efectuadas por las partes en el transcurso de la

ejecucion del CONTRATO1O.

Este mismo Oficio 159-2016-MTC/20.5 nos da cuenta de que PROVIAS
se encontraba perfectamente informado que la empresa CONSULTORA
continuaba prestando el Servicio con los recursos previstos en el
CONTRATO, y no fue sino hasta la entrega de dicha comunicacion (29 de
enero de 2016) que requiere el cumplimiento del Servicio con menores

recursos a los que se venian empleando.

PROVIAS no decide finalizar la prestacién del SERVICIO, sino que
requiere a la empresa CONSULTORA la continuacion de éste, pero con
menos recursos. De ahi que en el presente caso no se encuentra en
discusiéon la prestaciéon del Servicio por parte de la empresa

CONSULTORA a favor de PROVIAS, sino silo pagado (lo que se debe pagar

10

Al ser ello un acuerdo entre las partes configura un acto juridico segin eta es definido en el articulo 140 del
Cédigo Civil como la manifestacion de voluntad destinada a crear, regular y modificar relaciones juridicas

patrimoniales o extrapatrimoniales.
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77.

78.

79.

para el caso de la valorizaciéon 14) resulta congruente con los recursos

que se debian utilizar para la prestacion del Servicio.

Bajo las consideraciones expuestas, es dable arribar a la conclusiéon de
que la reduccién de recursos alegada por PROVIAS para los meses de
diciembre de 2015 y enero de 2016 sobre la base del principio de la
buena fe no resulta amparable. Los recursos empleados encuentran
justificacion en el CONTRATO, en virtud del cual la empresa
CONSULTORA se encontraba obligada a prestar el servicio con los

recursos (personal y equipo) ofertados para el control de la obra.

El siguiente argumento de PROVIAS descansa en que los informes donde
se detallan las actividades desarrolladas por la empresa CONSULTORA
(Informacion de especialistas) evidenciarian que las labores descritas
por ciertos especialistas no estaban sustentades fehacientemente, ya que
no se acreditaba ni sustentaba la ejecucién de las partidas de obra
relacionadas a la supervision de su especialidad durante ese mes y, por

tanto, la empresa CONSULTORA no debe cobrar por ello.

Para analizar lo argumentado por PROVIAS resulta pertinente precisar
que, en nuestro Coédigo Civil se mantiene la tradicional clasificacién
basada en la prestacion, dividiéndolas en obligaciones con prestacién de
dar, hacer y no hacer. Sobre dichas clases de obligaciones por razén de la

prestacion, ALBALADE]JO!! expresa lo siguiente:

ALBALADE]O, Manuel. Derecho de Obligaciones, Edisofer S.L., Madrid, Espafia, 2004, pag. 35.
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«La obligacién positiva de dar es la encaminada a trasmitir la
propiedad u otro derecho real, o a entregar una cosa, aun sin
transmitir un derecho real sobre ella (por ejemplo, la obligacién
de entregar la cosa el arrendador al arrendatario, o de
devolvérsela -entregarla- éste a aquel, o el comodatario al

comodante, etc.) ...

La obligacién positiva de hacer es toda aquella cuya prestacién

consiste en una actividad -trabajo manual o intelectual, servicios

u obras- diversa a la de dar.

La obligacion negativa es, segin he dicho, aquella cuya
prestacidn consiste en una omision: bien, simplemente no hacer
(no montar determinada clase de negocio, por ejemplo), bien
tolerar al acreedor haga algo, sin oponerse (por ejemplo, el
vecino saque agua de nuestro pozo) ...» [Cita parcial y énfasis

agregado].

80. La relevancia o trascendencia de la distincion entre las obligaciones de

dar, hacer y no hacer tiene una importancia practica y doctrinaria, puesto

que la identificacién de la modalidad a la que una prestacion pertenezca

dara lugar a determinar y conocer el régimen juridico al que esta sujeto,

asi como toda la categoria de obligaciones que por el mismo seran

exigibles.

81. En el presente caso, como bien lo sefala PROVIAS, la funcién del

supervisor consiste en controlar los trabajos que se realizan en la obra,
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82.

83.

cautelando directa y permanentemente la correcta ejecucion de esta y el
cumplimiento del contrato. Siendo asi, se tiene como contenido de la
obligacion la realizacién de un servicio que involucra el esfuerzo del
hombre. Si bien las partes han establecido como obligacién Ila
presentacion de diversos informes por parte de la empresa
CONSULTORA, ello solo constituye un medio de informacién de la

prestacion de los servicios, cual obligacién accesoria.

Lo anterior resulta congruente con la forma de pago pactada por las
partes, que va en relacidn con los recursos utilizados para la prestacion
efectiva del Servicio. Este Tribunal Arbitral advierte que PROVIAS
confunde servicio efectivamente prestado con la realizacién de un
informe especifico de una actividad especifica cual contrato constituido
con una obligaciéon de dar y no uno de hacer en donde el contenido de la
obligacion involucra unicamente el esfuerzo y la participacion del
personal asignado por la empresa CONSULTORA para la prestacion del
Servicio, tal y como se establece en la clausula 15.3 del CONTRATO en
sintonia con la clausula 20.6 relativo a la presencia obligatoria del

personal ofertado.

PROVIAS sefiala basicamente que las labores descritas por la empresa
CONSULTORA en los informes mensuales no sustentan la presencia de
determinados especialistas en la prestacion del Servicio en los meses de
paralizacién de la Obra. Las observaciones se encuentran resumidos en
el siguiente cuadro inmerso en el escrito de PROVIAS del 14 de

noviembre de 2019 como sigue:
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PERSONAL l_’ROEESIONAi. DESCRIPCION Y EVALUAGION DE ACTIVIDADES
De acuerdo al repore gel especalista, no se avidencian actvidades :
desarrollagas en el presente mes en su especialidad. por lo que ro se
considera justificada ta presencia del Especizlista en relaciones comunitarias :
en ol referido pericdg.

. Descripeidn de Actividades:

E informe del espectalsta en arqueologia no evidencrs el desarmlto de

ackvidades en el relendo periodo de paralizac:on, toda vez que no habia
: | partigas en ejecucion para moniorear en arqueniogia
: Especiabsia er arqueciogia
Evafuaclén de Actividades;
Se considera que ia presencia del Especalista er arqueciogia no ha sido
justificada en el refends pericda

Descripcion de Actividades:

El informe de actividades del especialista en geologia y geolecria reporta
simiar informacion a la que fue reponada en ef informe mensual n.° 10 de
diciembre de 2015

g et 1+ eovoeeeeeeeemsnnen

. Especialista en gevlogia y geotecnia
. Evaluacidn de Actividades:

; Se considera que la presencla del Especlalista en geologia y geolecnia no

| fue justificada razonablemente en el referido periodo i

1 i} | Dascripeion de Actividades:

: ! Elinferme del espacialista indica lo siguienta
- introduccion

Obyetivo.

Dates generales dal proyecto

Programa de satud wcal (No reporta aclivaad:

Programa de segundad v:al {No rgpena aclividad).

Especilista en seguridad y sakud - Zg%?”rgg\da; de prevencidn da perdidas y contingentias (NG repora

acuRsConAl - FPrograma de salud ocupacional (NG repona actvidag).

Evaluacion de Actividades:

Lo descriip por el espedialisla en su reporle de attivicades na evidencia sl
desarrolta de acciones en el presente mes ya que la ohra continuaba
paralizada, por o que se considera injustificada la presencia del Especiatisia |
an seguridad y salud ocupacianal en et refendo penode. i

Dascripeion da Actividades:
El informe gel especisista ndica los siguientes aspeclos
. Introduccidn

Acividades constructivas & inledergncias € hace mencion g Iag
interferencias que han ocasicnado la paralizagitn de |a chra, y
aenfeenlamento de los  pobladores con el contratila por la
axplotacion ge canteras
Segudamenie, ef repone de aclividades detalla los mismos
punios que luerea indicados en el informe del mes anlenor

Zspeciaksta en relaciones
cormunitanas

Evaluacién de Actlvidadaes:

84. Del extracto de la postura de PROVIAS se advierte con claridad que la
Unica objecidn esta en si la presencia de determinados especialistas se
encuentra justificada. A la luz de las consideraciones previamente
expuestas, la presencia de dichos profesionales encuentra justificacion
en el CONTRATO, en virtud del cual la empresa CONSULTORA se
encontraba obligada a prestar el servicio con los recursos (personal y

equipo) ofertados para el control de la obra, con independencia de si
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85.

86.

87.

actividades desarrolladas en dichos meses sean minimas o maximas

respecto de lo efectuado en meses anteriores.

De este modo, estando a que la empresa CONSULTORA si prest6 servicios
de supervision en los meses de diciembre de 2015 y enero y febrero de
2016 con los recursos (personal y equipo) ofertados -siendo esto lo
entendido, dado que PROVIAS dio la conformidad respectiva y posterior
pago-, éstos si deben formar parte de la liquidacién del CONTRATO en
los términos liquidados por la empresa CONSULTORA.

Reajustes v deductivos

Otro aspecto controvertido respecto a la aprobacién de la liquidacién
propuesta por PROVIAS es lo relativo a los reajustes y deductivos. La
controversia se centra basicamente en el indice de precios al consumidor
aplicable al CONTRATO; mientras que laempresa CONSULTORA sostiene
que el indice de precios al consumidor aplicable es el publicado por el
Instituto Nacional de Estadistica e Informatica (INEI) en el afio 2011,

PROVIAS sostiene que es el publicado en 2009.

Para analizar la controversia suscitada entre las partes debemos acudir
al CONTRATO. En él, en relacién con los reajustes y deductivos, las partes

han pactado lo siguiente:
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CLAUSULA SEXTA: REAJUSTES

6.1  Teniendo en cuenta lo establecido en el articulo 49° de EL REGLAMENTO, y numeral 2.12 Reajustes de
los Pagos, Capitulo Il Del Proceso de Seleccion de la Seccion Especifica de las Bases Integradas del
Concurso Publico las valorizaciones del componente en moneda nacional que presente LA
SUPERVISION DE OBRA se reajustaran de acuerdo a la formula siguiente:

~~—_ Pr=[Po x (Ir/lo)] - [(A/C) x Po x (Ir - la)/(1a)] - [(A/C) x Po]

Donde:
Pr= Monto de la Valorizacion reajustada.
Po=  Monto de la Valorizacién correspondiente al mes de servicio, a precios del al mes del Valor
Referencial (febrero 2014
r= ndice General de Precios al Consumidor I-LIMA) a la fecha de Valorizacion.
D lo= Indice General de Precios al Consumidor (INEI-LIMA) al mes de la fecha del Valor Referencial
9 febrero 2014)

la dice General de Precios al Consumidor (INEI-LIMA) a la fecha de pago del Adelanto.
elanto en Efectivo entregado.

Cc Monto del Contrato Principal

88. De lo antes citado se advierte con claridad que las partes han pactado una
férmula polinémica para reajustar la contraprestacion. Esta féormula
polinémica tomé como dato el indice general de precios al consumidor

de la ciudad de Lima.

89. Ahora bien, los indices al consumidos publicados por el Instituto

Nacional de Estadistica e Informatica (INEI) son los siguientes:

INDICES DE PRECIOS

(& indice de Precios al Consumidor de Lima Metropol\ta_na (Base 2009 = 100) Variacion Porcentual
Mensual, Acumulada y Anual

(@ indice de Precios al Consumidor a Nivel Nacional (Base Diciembre 2011 = 100) Variacion Porcentual
Mensual, Acumulada y Anual

[ Indice de Precios al por Mayor a Nivel Nacional (Base diciembre 2013 = 100), y Variacion Porcentual
Mensual y Acumulada

(@ ndice de Precios de Maquinaria y Equipo de Lima Metropolitana (Base diciembre 2013 = 100),
Variacion Porcentual Mensual y Acumulada

[ Indice de Precios de Materiales de Construccion de Lima Metropolitana (Base diciembre 2013 = 100)
Variacion Porcentual Mensual y Acumulada

@ Indices Unificados de Precios de la Construccién (Base Julio 1992 = 100) Variacion Porcentual
Mensual, Acumulada y Anual
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90.

91.

92.

93.

94,

De lo anterior se advierte con claridad que, de los indices al consumidor
publicados por el Instituto Nacional de Estadistica e Informatica (INEI),
s6lo el de 2009 es de la ciudad de Lima Metropolitana, siendo ésta la que

debe ser aplicada por las partes.

El indice de precios al consumidor cuya aplicacién ha sido postulada por
la empresa CONSULTORA (Base Diciembre de 2011 = 100) no es acorde
al CONTRATO en tanto es aquel indicador econémico elaborado y
publicado por el Instituto Nacional de Estadistica e Informatica (INEI)
sobre la variacién conjunta de los precios a nivel nacional y no de la

ciudad de Lima.

Bajo tales consideraciones, los reajustes y deductivos que deben ser
incorporados en la liquidacién del CONTRATO deben ser calculados
tomando en cuenta el indice de precios al consumidor de Lima

Metropolitana (Base 2009 = 100), conforme lo postula PROVIAS.

El expediente del saldo de Obra y la liquidacién de la Obra

Otro aspecto controvertido respecto a la aprobaciéon de la liquidacion
propuesta por PROVIAS es lo relativo al pago de la contraprestacién por
la elaboracion del expediente del saldo de Obra y la liquidacion del

contrato de Obra.

La empresa CONSULTORA sostiene que PROVIAS debia incorporar en la
liquidacién la contraprestacion por la elaboracién del expediente del

saldo de Obra y por la elaboracién de la liquidacién de la Obra. PROVIAS
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95.

96.

sobre este punto no ha sefialado argumento alguno por el cual la
contraprestacion a favor de la empresa CONSULTORA no deba ser

pagada.

En cuanto a la liquidacién del contrato de la obra objeto de supervision
por parte del CONSORCIO, teniendo en cuenta que su ejecucién se
encuentra dentro de los alcances del CONTRATO2 y su ejecucién a
conformidad de PROVIAS se encuentra probada, si debe se incorporado

en la liquidaciéon del CONTRATO.

En lo que respecta al pago de la contraprestacion por la elaboracion del
expediente del saldo de Obra, si bien igual su ejecucién a favor de
PROVIAS se encuentra probadal3, este Tribunal Arbitral no ha podido
verificar que dicha prestacién se encuentre dentro del los alcances del
CONTRATO. Para que pueda formar parte de la liquidacién del
CONTRATO subyace la necesidad de que su ejecucion haya sido
autorizada de manera previa por el titular de PROVIAS, de cara que, de
no haberlo hecho, no forma parte de la relacidn juridica contractual,

siendo ello ademas una materia no susceptible de arbitrabilidad# y, por

12

14

El numeral 3.1.3.16 de los Términos de Referencia del CONTRATO establecen lo siguiente:

«En caso de que el Contratista no entregue la liquidacion de Contrato de Obra en el plazo previsto en el Art
211 del Reglamento del Decreto Legislativo 1017 Ley de Contrataciones del Estado aprobado conel D S 138

2012 EF, es responsabilidad del Supervisor proyectar la liquidacién correspondiente en idéntico plazo»

PROVIAS aprobé el Expediente Técnico del Saldo de Obra el 1 de junio del 2017, mediante la Resolucién
Directoral 30-2017-MTC/20.

La ejecucién de prestaciones adicionales bajo la normativa de la contratacién estatal implica el ejercicio de
una potestad o prerrogativa ptblica de modificacién unilateral del contrato. Dicha potestad ha sido conferida
a la Entidad en reconocimiento de su calidad de garante del interés publico, para abastecerse de los bienes,
servicios u obras necesarios para el cumplimiento de las funciones que le ha conferido la Ley. Cabe resaltar
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97.

98.

99.

tanto, algo respecto del cual este Tribunal Arbitral pueda ejercer

validamente competencia para emitir una decision.

Bajo esta linea de andlisis, la contraprestacion por la elaboracion del
expediente del saldo de Obra no debe formar parte de la liquidacién del

CONTRATO.

El pago de intereses

Finalmente, como ultimo aspecto controvertido en relaciéon con la
liquidacion del CONTRATO es aquella referida al pago de intereses. Para
poder discutir acerca del pago de intereses tenemos que estar en
presencia de una demora o retraso en el pago oportuno de la

contraprestacion.

La empresa CONSULTORA pretende incorporar en la liquidacién el cobro
de intereses por la presunta demora en el pago de la contraprestacion
por la elaboracion del expediente del saldo de Obra y la liquidacion del
contrato de Obra. Conforme lo analizado en los considerandos
precedentes, solo el ultimo de ellos resulta exigible en el marco de la
liquidacion del CONTRATO y, por tanto, solo si nos encontramos ante una

demora en el pago de la contraprestaciéon por la elaboraciéon de la

que si bien el Estado ha decidido sustraerse de la de jurisdiccién ordinaria para someter sus controversias al
fuero arbitral -delimitando la manifestacién de voluntad y estableciendo un arbitraje forzoso para aquellas
controversias que surjan desde la suscripcién del contrato hasta la conformidad, liquidacién y pago, segun
corresponda- ha sido el propio Estado el que, ha decidido sustraer, mediante Ley, la arbitrabilidad de las
prestaciones adicionales, siendo materias no arbitrables.
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100.

101.

102.

103.

liquidacién del contrato de Obra se podra amparar el pago demandado

por la empresa CONTULTORA.

La empresa CONSULTORA no ha probado haber requerido el pago a
PROVIAS con anterioridad a la liquidacién que propuso en el marco de la
liquidacion del CONTRATO, con lo cual, se entiende que su cobro fue
efectuado recién a partir de su presentacion. Asi, en la medida que la
liquidacion del CONTRATO recién esta siendo delimitada a través del

presente laudo, no corresponde pago de interés moratorio alguno.

Bajo estos lineamientos, no corresponde incorporar en la liquidacién del
CONTRATO pago de intereses por una demora en el pago de la
contraprestacion por la elaboracion del expediente del saldo de Obray la

liquidacion del contrato de Obra.

La liquidacién propuesta por PROVIAS

En suma, del analisis de los aspectos controvertidos por las partes en
relacion con la liquidacién del CONTRATO se advierte que la liquidacion
propuesta por PROVIAS no es acorde al CONTRATO en la medida que no
incorpora las valorizaciones 11 a la 14 y la contraprestacion
correspondiente a la elaboracion del expediente del saldo de Obra y la

liquidacién del contrato de Obra.

Estando a lo anterior, no corresponde aprobar la liquidacién propuesta
por PROVIAS, deviniendo en infundada también este extremo de la

primera pretensién de la reconvencion.
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104.

105.

106.

107.

En cuanto al pago demandado por PROVIAS en relacién con la liquidacién
del CONTRATO, en la medida que no han sido aprobadas ninguna de las
liquidaciones propuestas por las partes y, careciendo de competencia
este Tribunal Arbitral para determinarla (no ha sido demandado por las
partes), no corresponde ordenar pago alguno, deviniendo en infundada

la segunda pretension de la reconvencion.

La liguidacion propuesta por la CONSULTORA

Por ultimo, PROVIAS ha demandado que se declare invalida la

liquidacién propuesta por la empresa CONSULTORA.

PROVIAS no ha argumentado cudl es la causal de invalidez en la que se
encuentra inmersa la propuesta de liquidacién de la empresa
CONSULTORA. La mera circunstancia de discrepar del contenido de la
posicién de la empresa CONSULTORA respecto de la liquidacion no

constituye per se una causal de nulidad o invalidez.

En el ordenamiento juridico peruano, la nulidad «es aquella sancion civil
que consiste en privar de efectos juridicos al negocio inadecuadamente
conformado, o para proteger de ellos a las partes intervinientes del
negocio, a los terceros y a la sociedad en general cuando estos efectos
constituyen atentados contra los intereses de aquellos a quienes la ley

protege»1s.

15

LOHMANN, Guillermo, El Negocio Juridico. Editora Juridica Grijley EIRL. 2da Edicién. Lima, 1994. pag. 526 -
529.
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108.

109.

110.

111.

En materia de nulidad existen ciertos principios que diferencian esta
figura de otras. Uno de estos es el denominado principio de legalidad.
Esta regla sefiala que las causales de nulidad de un negocio juridico

solamente pueden ser determinadas por ley:

«Las causales de nulidad y anulabilidad son establecidas por ley
[principio de legalidad]; no hay causales de nulidad o
anulabilidad establecidas por convenio; los magistrados estan
prohibidos de crear causales de nulidad o anulabilidad, pues
ellos deben administrar justicia con arreglo a la Constitucion y a

las leyes [art. 138 de la Const.].»

Dos de estas causales de nulidad son: [i] la nulidad expresa, regulada en
el articulo 219 [7] del Codigo Civil; y [ii] la nulidad tacita o virtual,
regulada en los articulos V'y 219 [8] de dicho cuerpo normativo. En el
caso que nos ocupa no se verifica ninguno de estos supuestos, ademas de

que ello no ha sido argumento y mucho menos probado por PROVIAS.

Este Tribunal Arbitral aprecia que la postura de las partes descansa en la
premisa errada de creer que la normativa de contratacién estatal
permite a las entidades o contratistas decidir unilateralmente los

alcances econémicos de la liquidacién del CONTRATO.

Esta premisa, los ha conllevado a entender que la propuesta de
liquidacion del CONTRATO que elaboraron debia ser sometida a
arbitraje para dejarla sin efectos o declararla nula, en vez de valorar lo

que prescribe textualmente el articulo 211 del RLCE: lo que se ventila en
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112.

113.

114.

arbitraje es la falta de acuerdo respecto de la liquidacién, para que, en
aplicacion del convenio arbitral suscrito, este Tribunal Arbitral dirima
dicha controversia haciendo que la liquidacién del Contrato se dé y sea
recién de obligatorio cumplimiento para las partes. No siendo este el

Caso.

Ambas propuestas de liquidacién elaboradas por las partes se
encuentran dentro del marco de la liquidacién del CONTRATO prevista
normativamente (RLCE) lo que no la hace vinculante y de obligatorio
cumplimiento. Lo que otorga fuerza vinculante u obligatoriedad es el
acuerdo de las partes respecto de la liquidacién del CONTRATO vy, a falta
de acuerdo, este aspecto debe ser decidido a través del arbitraje,

siguiendo el planteamiento de las partes.

De este modo, en el marco de la ejecucion del presente laudo, las partes
deberan obtener el resultado de la liquidacion, teniendo presente que
ningun concepto y monto puede ser variado o incorporado. Todos los
aspectos controvertidos de la liquidacion del CONTRATO, en el marco del

presente arbitraje, ya han sido plenamente dirimidos.

Sobre la base de lo anterior no corresponde declarar la invalidez de la
propuesta de liquidacién que la empresa CONSULTORA cursé a PROVIAS
en el marco de la liquidacién del CONTRATO, sin que ello signifique que
la misma tenga fuerza vinculante u obligatoria frente a PROVIAS,
deviniendo en infundada la tercera pretension principal de la

reconvencion.
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§ Las garantias del CONTRATO

115. Teniendo en cuenta que los siguientes puntos controvertidos se
encuentran relacionados factica y juridicamente resulta conveniente

analizarlos de manera conjunta:

SEGUNDO PUNTO CONTROVERTIDO

Determinar si corresponde ordenar a PROVIAS que reconozca y pague a la
empresa CONSULTORA los mayores costos derivados de la renovacion de
las cartas fianzas otorgadas para garantizar el fiel cumplimiento del

CONTRATO y la amortizacidn total de los adelantos otorgados.

TERCER PUNTO CONTROVERTIDO
De ampararse el segundo punto controvertido, determinar si corresponde
ordenar a PROVIAS devolver a la empresa CONSULTORA las cartas fianzas

de fiel cumplimiento y adelanto.

116.  Esencialmente las partes argumentan lo siguiente en relacion con los

puntos controvertidos antes citados:

- POSTURA DE LA EMPRESA CONSULTORA

La empresa CONSULTORA sostiene que, habiendo quedado

consentida su propuesta de liquidaciéon y no habiendo mas

obligaciones cuyo cumplimiento a su cargo garantizar con la
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carta fianza de fiel cumplimiento y de adelantos, las mismas le

deben ser devueltas por parte de PROVIAS.

Sobre la base del consentimiento de su propuesta de liquidacién
del CONTRATO la empresa consultora sostiene que PROVIAS ha
retenido indebidamente las referidas cartas fianzas de fiel
cumplimiento y adelantos, debiendo asumir los mayores costos
de su renovacion que se haya generado desde el consentimiento

de laliquidacién hasta la fecha efectiva de la devolucion de estas.

POSTURA DE PROVIAS

PROVIAS sostiene que los adelantos otorgados no han sido
amortizados por completo y existe un saldo a su favor en virtud
de la liquidacién del CONTRATO por lo que la devolucion de las

referidas cartas fianzas no procede.

PROVIAS sostiene que es una obligacién prevista normativa que
las referidas garantias se encuentren vigentes hasta la
amortizacidn total de los adelantos y hasta el consentimiento de
la liquidacion del CONTRATO, presupuestos que no se habrian
dado.

117.  De lo expuesto por las partes en relacion con los puntos controvertidos

bajo andlisis se advierte con claridad que la controversia estd en

determinar si la devolucién de las garantias entregadas por la empresa

SUPERVISORA a PROVIAS en virtud del CONTRATO deben ser devueltas.
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118.

119.

120.

En materia civil, la garantia es un mecanismo juridico para proteger o
asegurar el compromiso de que una determinada obligaciéon sera
cumplida en tiempo y forma, que a criterio de este Tribunal Arbitral
alcanza las obligaciones de pago relacionadas a las obligaciones
contractuales cuyo cumplimiento se ha garantizado; esto es, a todas las
obligaciones inmersas en el CONTRATO para el caso de la garantia de fiel
cumplimiento, y la amortizacién total de los adelantos para el caso de la

garantia de adelantos.

Por lo anterior, en tanto no exista una liquidacién del CONTRATO
aprobada por las partes, no se activa la obligaciéon de devolucién de la
garantia de fiel cumplimiento, y justamente en este arbitraje se han
sometido controversias relacionadas a las discrepancias de las partes
respecto de la liquidacién del CONTRATO, empero si bien se han
dirimidos los aspectos controvertidos, no se ha otorgado a este Tribunal
Arbitral la posibilidad de determinar el resultado de ésta ni mucho

menos brindado los componentes técnicos necesarios.

De este modo, en ejecucion del laudo, una vez determinado el resultado
de la liquidacion sobre la base de los montos no controvertidos y los
dirimidos por este Tribunal Arbitral, PROVIAS debera determinar si
procede o no la devolucion de estas, sobre la base del resultado final que
obtenga, de suerte que, de resultar un saldo a favor de la empresa
CONSULTORA la misma debera ser automaticamente devuelta y de

resultar un saldo a favor de PROVIAS esta debera seguir el procedimiento
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121.

122.

normativamente previsto para procurarse el pago a su favor, de ser

necesario con la ejecucion de las mismas.

De este modo no corresponde por el momento ordenar a PROVIAS
devolver a la empresa CONSULTORA las cartas fianzas que otorgé para
garantizar el fiel cumplimiento del CONTRATO y la amortizacién total de
los adelantos, deviniendo en improcedente la pretension accesoria a la

segunda pretension principal.

Asimismo, no habiendo un incumplimiento contractual por parte de
PROVIAS en el marco de la liquidaciéon del CONTRATO y las reglas
previstas para la devolucién de las garantias, no existe los presupuestos
indispensables para que la pretension resarcitoria demandada por la
empresa CONSULTORA pueda prosperar!é, deviniendo en infundada la

segunda pretension principal de la demanda.

16

La obligacion de resarcir e indemnizar responden a categorias distintas que ciertamente tienen en comn la
determinacién de una compensacién econémica. El resarcimiento estd vinculado a la teoria de la
responsabilidad civil (nuestro Coédigo Civil ha establecido dos regimenes de responsabilidad civil:
responsabilidad por inejecucién de obligaciones u obligacional y responsabilidad extracontractual derivado
de actos ilicitos) que se encuentra guiada a resarcir via compensacién o equivalente actos ilicitos o
incumplimientos contractuales; por su parte, la obligacion de indemnizar esta vinculada a una disposicion
normativa que busca una compensacién econémica como consecuencia de un desequilibrio econdémico
causado.

En el campo contractual, la responsabilidad civil es consecuencia del incumplimiento de una obligacién
previamente pactada entre las partes (antijuridicidad), siempre y cuando haya generado dafios (dafio), esto
es, no basta que se incumpla la obligacién y que el incumplimiento sea imputable al deudor, es necesario
ademas, que el incumplimiento produzca una afectacion a su contraria; de ahf que, toda reclamacién de dafios
y perjuicios, aunque se funde en un derecho inobjetable a exigirlos, requiere la prueba de su existencia. Se
requiere también la presencia de los demas presupuestos de la responsabilidad civil como son: el nexo de
causalidad (causa directa e inmediata, no indirecta ni mediata) y el criterio de imputacién (dolo, culpa leve y
culpa inexcusable).
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§ La conformidad del servicio

123.  Ahora compete analizar el siguiente punto controvertido:

CUARTO PUNTO CONTROVERTIDO

Determinar si corresponde ordenar a PROVIAS emitir a favor de la empresa

CONSULTORA la constancia de prestacion.

124.  Esencialmente las partes argumentan lo siguiente en relaciéon con los

puntos controvertidos antes citados:

- POSTURA DE LA EMPRESA CONSULTORA

La empresa CONSULTORA sostiene que en el presente caso han
brindado el servicio a favor de PROVIAS de manera correcta por
lo que, en virtud de lo previsto en el articulo 178 del LRCE

PROVIAS les debe entregar la constancia de prestacion.

- POSTURA DE PROVIAS

PROVIAS no ha manifestado argumento alguno sobre este

extremo de las controversias puestas a conocimiento.

125.  De lo expuesto por las partes en relacion con los puntos controvertidos

bajo andlisis se advierte con claridad que la controversia estd en
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126.

127.

determinar si la constancia de prestacién requerida por la empresa

CONSULTORA debe ser emitida por PROVIAS o no.

En cuanto al otorgamiento de la Constancia de Prestacién el articulo 178°

del RLCE prescribe lo siguiente:

«Articulo 178.- Constancia de prestacion

Otorgada la conformidad de la prestacidon, el érgano de
administracion o el funcionario designado expresamente por la
Entidad es el Unico autorizado para otorgar al contratista, de
oficio o a pedido de parte, una constancia que debera precisar,
como minimo, la identificacion del objeto del contrato, el monto
correspondiente y las penalidades en que hubiera incurrido el

contratista.

Sdlo se podra diferir la entrega de la constancia en los casos en

que hubiera penalidades, hasta que éstas sean canceladas.»

De la norma antes citada se aprecia con claridad que la finalidad de la
emision de la Constancia de Prestacion es registrar el
comportamiento de los contratistas durante la ejecucion de un
contratol?, concretamente, si éste ejecuto el contrato conforme alo

pactado, o si la entidad le aplicé penalidades, ya sea la penalidad por

17

A mayor abundamiento véase la Opinién Nro. 196-2017 /DTN emitida por la Direccién Técnico Normativa del

OSCE. Recuperado de: http://portal.osce.gob.pe/osce/content/opiniones.
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128.

129.

130.

131.

mora regulada en el articulo 165 del RLCE u otras penalidades previstas

en las Bases de conformidad con el articulo 166 del mismo cuerpo legal.

Siendo que en presente caso el servicio ha sido culminado en su totalidad,
PROVIAS debera emitir la Constancia de Prestacién a favor de la empresa
CONSULTORA, una vez quede delimitada la liquidacién del CONTRATO
en el marco de la ejecucion del laudo, deviniendo en parcialmente

fundada la tercera pretension principal de la demanda.

§ Los costos arbitrales

El punto controvertido a analizar es el siguiente:

OCTAVO PUNTO CONTROVERTIDO

Determinar a quién y en qué proporcion deben ser asumidos los

costos arbitrales.

Independientemente de que este aspecto no haya sido sometido a
conocimiento de este Tribunal Arbitral, de conformidad con lo prescrito
en el articulo 70 de la LEY DE ARBITRAJE, éste es uno de los puntos
respecto de los cuales se emitir un pronunciamiento en a través del

presente laudo.

Para decidir acerca de la distribucion de los cotos arbitrales en la LEY de

ARBITRA]JE se ha previsto que se tenga presente lo pactado por las partes

Pagina 74 de 78



Laudo Arbitral de Derecho

TRIBUNAL ARBITRAL: N A

Karim Cecilia Zambrano Rivas \\“-\.\ e

Luis Enrique Ames Peralta

EXPEDIENTE 045-2018 | SNA-OSCE

José Rodrigo Rosales Rodrigo

132.

133.

134.

en el convenio arbitral, el resultado del laudo y, de ser el caso, una

distribucién distinta que resulte razonable.

En el presente caso, las partes no han pactado una forma de distribucién
de los costos arbitrales por lo que este aspecto debemos analizarlo
teniendo presente el resultado del laudo y, de manera discrecional, las

circunstancias para una distribucidn equitativa de tales costos.

Estando al resultado del laudo, resulta dable afirmar que no existe una
parte vencida y otra vencedora. Estando a ello, este Tribunal Arbitral
considera razonable que cada parte asuma los costos arbitrales,
correspondientes a sus pretensiones, decretados en el presente arbitraje
(Honorarios del Tribunal Arbitral y los costos administrativos del
CENTRO), que ascienden a S/ 42,748.04 (Cuarenta y dos mil setecientos
cuarenta y ocho con 04/100 soles) por concepto de Honorarios
Arbitrales y S/ 13,542.53 (Trece mil quinientos cuarenta y dos con
53/100 soles); a cargo del Contratista; y, los montos de S/ 52,544.90
(Cincuenta y dos mil quinientos cuarenta y cuatro con 90/100 soles) por
concepto de Honorarios Arbitrales y S/ 16,818.76 (Dieciséis mil
ochocientos dieciocho con 76/100 soles); a cargo de la Entidad conforme
ala Liquidaciéon de Gastos Arbitrales (REAJUSTE) de fecha 11 de febrero
de 2020, la misma que establecié los montos detallados de manera

separada para ambas partes.

En tanto ninguna de las partes ha presentado una liquidacién de los

demas costos arbitrales en los que hubieren incurrido con ocasién de
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este arbitraje, resulta acertado disponer que cada parte asuma en su

totalidad sus propios costos.
VIL.  DECISION

Por las consideraciones expuestas, el Tribunal Arbitral, dentro de plazo

correspondiente, en Derecho, LAUDA:

PRIMERO. - DECLARAR INFUNDADA la primera pretension principal de la
demanda, analizada en el primer punto controvertido. En consecuencia, no se
declara consentida la propuesta de liquidaciéon que la empresa CONSULTORA
cursé6 a PROVIAS mediante la Carta 006-2017-AC. SSALA.OL ni se ordena que
pague a la empresa CONSULTORA la suma de S/ 524,065.27 (quinientos
veinticuatro mil sesenta y cinco con 27/100 soles), mas los intereses legales

calculados hasta la fecha de pago.

SEGUNDO. - DECLARAR INFUNDADA la segunda pretension principal de la
demanda, analizada en el segundo punto controvertido. En consecuencia, no se
ordena a PROVIAS a indemnizar a la empresa CONSULTORA por el

mantenimiento de las garantias concedidas a razon del CONTRATO.

TERCERO. - DECLARAR IMPROCEDENTE la pretension accesoria a la segunda
pretension principal de la demanda, analizada en el tercer punto controvertido,
debiendo las partes proceder conforme a lo sefialado en el considerando 121 del

presente laudo.
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CUARTO. - DECLARAR FUNDADA EN PARTE la tercera pretension principal de
la demanda, analizada en el cuarto punto controvertido. En consecuencia, se
ordena a PROVIAS emitir a la empresa CONSULTORA la constancia de prestacién
una vez quede delimitada la liquidacién del CONTRATO.

QUINTO. - DECLARAR INFUNDADA la cuarta pretension principal de la
demanda, analizada en el octavo punto controvertido. En consecuencia, no se
condena a PROVIAS a asumir de manera integra los costos generados a razén del

presente arbitraje.

SEXTO. - DECLARAR INFUNDADA la primera pretension de la reconvencion,
analizada en el quinto punto controvertido. En consecuencia, no se declara
consentida ni aprobada la propuesta de liquidacién que PROVIAS cursé a la

empresa CONSULTORA mediante la Resolucién Directoral 1507-2017-MTC.

SEPTIMO. - DECLARAR INFUNDADA la segunda pretensién de la reconvencién,
analizada en el sexto punto controvertido. En consecuencia, no se ordena a la
empresa CONSULTORA pagar a favor de PROVIAS la suma de S/ 1'294 369.13 (un
milléon doscientos noventa y cuatro mil trescientos sesenta y nueve con 13/100
Soles) mas intereses legales desde el 26 de diciembre de 2017, como saldo a su

favor en virtud de la liquidacion del CONTRATO.

OCTAVO. - DECLARAR INFUNDADA la tercera pretension de la reconvencion,
analizada en el quinto punto controvertido. En consecuencia, no se declara
invalida la propuesta de liquidacién que la empresa CONSULTORA cursé a
PROVIAS mediante la Carta 006-2017-AC. SSALA.OL, lo que no significa que se le

reconozca a esta fuerza vinculante frente a PROVIAS.
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NOVENO. - DISPONER que cada parte asuma los costos arbitrales,
correspondientes a sus pretensiones, decretados en el presente arbitraje
(Honorarios del Tribunal Arbitral y los costos administrativos del CENTRO)
conforme a la Liquidacion de Gastos Arbitrales (REAJUSTE) de fecha 11 de
febrero de 2020 y, que cada una de las partes asuma en su totalidad sus propios
costos arbitrales en los que hayan incurrido o comprometido pagar en el ejercicio

de su defensa.

Notifiquese. -

J
L

=

KARIM CECILIA ZAMBRANO RIVAS

Presidente del Tribunal Arbitral

LUIS ENRIQUE AMES PERALTA
Arbitro

]OSE RODRIGO ROSALES RODRIGO
Arbitro
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