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Notificacion N° 0125

Nro. Expediente 816-220-15

Secretario Arbitral Andrea Pozo Horna

Demantante(s) Consorcio Santiago Il
Demandado(s) PROVIAS DESCENTRALIZADO |, Procuraduria del MTC
Titulo Motificacion del laudo arbitral - Res. N* 25
- il Motificacidn del laudo arbitral - Res. N® 25
Destinatario PROVIAS DESCENTRALIZADO

Jr. Zorritos N° 1203, Mesa de Partes de Procuraduria Publica del Ministerio de Transportes y Comunicaciones

Rivpecion Lagel (Edificio Circular 1° Piso) LIMA-LIMA-LIMA

Se adjunta:

1. Matificacion del laudo arbitral Res. No 25.docx
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Lima, 3 de septiembre de 2018

Sefiores

Procuraduria Publica del Ministerio de Transportes y Comunicaciones —
Provias Descentralizado

Jr. Zorritos N° 1203

Lima. -

Referencia: Consorcio Santiago Il - Provias Descentralizado
(Exp. N° 816-220-15)

De mi consideracion:

Tengo a bien dirigirme a ustedes a fin de remitirles un original de la Resolucion
N° 25 de fecha 29 de agosto de 2018, a fojas 56, la cual contiene el laudo arbitral
emitido en algunas pretensiones por unanimidad por los arbitros Alfredo Fernando
Soria Aguilar, Ives Daniel Becerra Naccha y Braulio Ivan Rosillo Larios, recaido en
el proceso seguido entre el Consorcio Santiago Il y Provias Descentralizado.

Asimismo, se adjunta el voto en discordia emitido por el arbitro Braulio lvan Rosillo
Larios sobre algunas pretensiones, de fecha 29 de agosto de 2018, a fojas 3.

e S

Sin otro particular, quedo de ustedes. [

¥
rshL RIRARU RA PV Bl

Atentamente, 1
03 8EP 2018

/ L'.‘"”“ IDO.EN LAFECHA |

llf.r m -
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CONSORCIO SANTIAGO Il - PROVIAS DESCENTRALIZADO

LAUDO DE DERECHO

DEMANDANTE: CONSORCIO SANTIAGO IlI, (conformado por las
empresas Neptuno Contratistas Generales SAC y
Eralma Constructora S.A.C) (en adelante, Consorcio
o demandante)

DEMANDADO: PROVIAS DESCENTRALIZADO DEL MINISTERIO
DE TRANSPORTES Y COMUNICACIONES (en
adelante, Provias o demandado)

TIPO DE ARBITRAJE: Institucional y de Derecho

TRIBUNAL ARBITRAL: Alfredo Fernando Soria Aguilar
(Presidente del Tribunal Arbitral, designado por la
Corte de Arbitraje del Centro PUCP)
Ives Daniel Becerra Naccha
(Arbitro designado por el Consorcio)
Braulio Ivan Rosillo Larios
(Arbitro designado por Provias)

SECRETARIA ARBITRAL: Andrea Pozo Horna
Secretaria Arbitral del Centro de Resolucion de
Conflictos de la Pontificia Universidad Catdlica del
Peru

Resolucion N° 25

En Lima, a los 29 dias del mes de agosto del afio dos mil dieciocho, el Tribunal Arbitral,
luego de haber realizado las actuaciones arbitrales de conformidad con la ley y las
normas establecidas por las partes, escuchados los argumentos sometidos a su
consideraciéon y deliberado en torno a las pretensiones planteadas en la demanda y
contestacién de la demanda, dicta el siguiente laudo para poner fin, por decision de las
partes, a la controversia planteada.

I EXISTENCIA DEL CONVENIO ARBITRAL E INSTALACION DEL TRIBUNAL
ARBITRAL

1.1. El Convenio Arbitral

Esta contenido en la Clausula Décimo Octava del Contrato de Ejecucion de Obra N° 064-
2015-MTC/21 “Rehabilitacion del Camino Vecinal Santiago De Chuco — El| Zuro — Calipuy
(Long. 46.22 km.).
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1.2. Cuestion Previa

El 19 de octubre de 2015, la Corte de Arbitraje designé al abogado Alfredo Soria Aguilar
como Arbitro Unico, en atencién a lo dispuesto en el convenio arbitral.

Posteriormente, por acuerdo entre las partes, se acumuld al presente expediente las
solicitudes de arbitraje de los expedientes 827-231-15, 850-254-15, 860-264-15, 878-282-
15y 894-298-15.

En atencién al aumento de la cuantia de la controversia por las acumulaciones aprobadas
y al acuerdo entre las partes, el presente arbitraje seria resuelto por un Tribunal
conformado por tres miembros y no por un Arbitro Unico. Asi pues, las partes designaron
a su arbitro de parte.

Respecto al presidente del Tribunal Arbitral, las partes manifestaron encontrarse de
acuerdo con que el abogado Alfredo Soria Aguilar, designado por la Corte de Arbitraje del
Centro, ostente la calidad de Presidente del Tribunal Arbitral.

1.3. Instalacion del Tribunal Arbitral

El dia 29 de abril de 2016, se reunieron el abogado Alfredo Soria Aguilar, en calidad de
Presidente del Tribunal Arbitral, el abogado Luis Felipe Pardo Narvéez y el abogado
Braulio Ivan Rosillo Larios, en calidad de arbitros, y la abogada Fiorella Vanessa
Casaverde Cotos, en calidad de Secretaria Arbitral del Centro de Analisis y Resolucién de
Conflictos de la Pontificia Universidad Catélica del Pert (en adelante, Centro); con la
asistencia del Consocio y Provias.

L. NORMATIVIDAD APLICABLE AL ARBITRAJE

Conforme a lo establecido en el Acta de Instalacién, son de aplicacion las siguientes
normas: el Reglamento de Arbitraje del CENTRO (en adelante, REGLAMENTO), el
Decreto Legislativo N° 1017, Ley de Contrataciones del Estado (en adelante, LCE) y su
Reglamento (en adelante, RLCE), aprobado por Decreto Supremo N° 184-2008-EF y, en
forma supletoria, el Decreto Legislativo N° 1071, Decreto Legislativo que norma el
Arbitraje (en adelante, LA).

. DE LA DEMANDA ARBITRAL PRESENTADA POR CONSORCIO

31 Con fecha 27 de mayo de 2016, el Consorcio presenté su demanda arbitral,
sefialando las siguientes pretensiones:

Primera pretension principal. - Que, el Tribunal Arbitral declare la invalidez de la
Resolucion Directoral N® 561-2015-MTC/21, procediendo a aprobar la Ampliacion
de Plazo Parcial N° 05, solicitada mediante Carta N° 089-2015-CSII-RO.

Como consecuencia de amparar dicha pretensién, que se ordene a Provias el
pago de los mayores gastos generales provenientes de dicha ampliacion que
ascienden a la suma de S/. 40,403.00.
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Segunda pretension principal. - Que, el Tribunal Arbitral declare la invalidez de
la Resolucién Directoral N° 578-2015-MTC/21, procediendo a aprobar la
Ampliaciéon de Plazo Parcial N° 06, solicitada mediante Carta N° 092-2015-CSlI-
RO.

Como consecuencia de amparar dicha pretensiéon, que se ordene a Provias el
pago de los mayores gastos generales provenientes de dicha ampliacién que
ascienden a la suma de S/. 23,087.43.

Tercera pretension principal. - Que, el Tribunal Arbitral declare la invalidez de la
Resolucion Directoral N° 612-2015-MTC/21, procediendo a aprobar la Ampliacion
de Plazo N° 07, solicitada mediante Carta N° 093-2015-CSII-RO.

Como consecuencia de amparar dicha pretension, que se ordene a Provias el
pago de los mayores gastos generales provenientes de dicha ampliacion que
ascienden a la suma de S/. 34,631.15.

Cuarta pretension principal. - Que, el Tribunal Arbitral declare la invalidez de la
Resoluciéon Directoral N° 656-2015-MTC/21, procediendo a aprobar la Ampliacion
de Plazo N° 08, solicitada mediante Carta N° 094-2015-CSlI-RO.

Como consecuencia de amparar dicha pretensién, que se ordene a Provias el
pago de los mayores gastos generales provenientes de dicha ampliacién que
ascienden a la suma de S/. 52,002.27.

Quinta pretension principal. — Que, el Tribunal Arbitral declare invalida la
Resolucian Directoral N° 768-2015-MTC/21 que declaro resuelto el Contrato.

Sexta pretension principal. — Que, el Tribunal Arbitral declare la validez de la
resolucion parcial efectuada por el Consorcio, comunicada a través de la carta
notarial N® 304810.

Pretension accesoria de la sexta pretension principal. — Que, se ordene a
Provias que en la liquidacién del Contrato reconozca una indemnizacion
ascendente a S/. 14,493.95 que equivale al 50% de la utilidad prevista para las
Partidas No Ejecutadas materia de resolucién.

Octava (sic) pretension principal. - Que, se ordene a Provias el pago de la suma
de S/. 789,235.31 por la ejecucion de mayores metrados por replanteo de obras
preliminares, obras de arte y transporte.

Novena (sic) pretension principal. - Que, se le ordene a Provias que cumpla con
cancelar los honorarios y gastos arbitrales derivados del presente proceso arbitral.

Respecto a las cuestiones generales del contrato, el demandante indica que el
contrato esta vinculado a la ejecucion de un saldo de obra, es decir, la culminacion
de los trabajos realizados por otro contratista que por diversas razones no pudo
concluir con la misma. El saldo de obra consistia en la rehabilitacion del Camino
Vecinal “Santiago de Chuco — EL Zuro — Calipuy” con una longitud de 46.22 Km, y
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comprendia entre otros trabajos, la reposicion del afirmado y la ejecucion de
trabajos tales como puentes, pontones, pases de agua, alcantarillas, badenes, etc.
(Obras de Arte y Drenaje).

Asimismo, el demandante afirma que el Expediente Técnico de la Obra contenia
diversos defectos. El Consorcio se centra en los problemas de la Partida 03.02
(Reposicién del afirmado) y de la Partida 4 vinculadas a las Obras de Arte.

Respecto a la Partida 03.02 (Reposicion del Afirmado), el Consorcio indica que
se presentaron principalmente dos problemas en |la ejecucion de dicha partida:

i. La cantera Zorobago que el Expediente Técnico identificaba como fuente
para obtener material, no tenia ni la calidad ni la cantidad suficiente para
alcanzar los objetivos del contrato, por lo que se intentd acceder a una
cantera de propiedad municipal, lo que origind muchos problemas.

i. El Expediente Técnico asumia un nivel de desgaste del afirmado que era
muy inferior al que realmente existia, motivo por el cual recomendaba
realizar rellenos de entre 5 y 7 cm, cuando lo técnicamente recomendable
era por lo menos de 15 cm.

Respecto a lo problemas con la cantera, el demandante manifiesta que, una vez
advertido el problema con la cantera que definia el expediente técnico, fue
necesario solicitar a la Municipalidad de Santiago de Chuco el acceso al material
de la Cantera Municipal, tal como se advierte en la Carta N° 032-2015-CSII-RO del
25 de mayo de 2015.

Sin embargo, tal como se advierte de la Anotacién N° 154 del Cuaderno de Obra
del 13 de junio de 2015, la Municipalidad intenté cobrar 40 soles por metro cubico
de material, cuando el monto presupuestado en el contrato por el Consultor era de
S/. 4.00.

La parte demandante afirma que, a fin de solucionar ese problema (Asiento N° 179
de la Supervision), se programé una reunion entre Provias, la Municipalidad, la
Supervision y el Contratista para el 26 de junio de 2015. Al 29 de junio de 2015, la
Municipalidad aun no autorizaba el acceso (Asiento N° 188 del Contratista).
Ademas, el demandante menciona que de la carta N° 026-2015-MTC/ 21.LBT se
puede apreciar que Provias era consciente del problema y de la afectacion que iba
a causar a los plazos del contrato.

Al no llegar a un acuerdo con la Municipalidad para el uso de |la cantera municipal,
el Consorcio sefiala que la Supervisién, a solicitud de Provias, elaboré un informe
especial en el que concluyé que para dar transitabilidad a la via deberia de
ejecutarse la reconformacion de la plataforma sin adicionar material nuevo y evitar
mayores costos al Estado sobre una via que requiere una intervencion nueva a
nivel de afirmado (Asiento N° 217). Ello, el demandante indica que implicaba un
cambio de las especificaciones técnicas, lo que, a su vez, requeria que se apruebe
un adicional y un deductivo vinculados, los que el Consorcio se comprometio a
realizar.
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Respecto a los problemas con el nivel de reposicion de afirmado que
consideraba el expediente técnico, el Consorcio sefiala que ademas del
problema antes descrito, el nivel de reposicién que establecia el expediente era
claramente insuficiente y antitécnico, tal como se advirtid casi desde el inicio del
contrato.

Asi pues, el demandante sefiala que el 5 de mayo de 2015, a pocos dias de
iniciada la obra, anoté en el cuaderno de obra lo siguiente:

*Asiento N° 033 Del Contratista Mié 06 may 15

Asunto: Incompatibilidad del Expediente Técnico con la Partida 03.02
Reposicion de afirnado

El expediente técnico sefiala que el camino a rehabilitar se encuentra en
mal estado por falta de mantenimiento periédico, debiendo restituir en su
gran parte el material afirmado en su totalidad, ademas de bachear, debido
a las deformaciones, hundimientos, abultamientos que presenta. En ese
sentido, consideramos que sera insuficiente la reposicién de 5 cm y 7cm de
espesor, trabajo que no garantizard la calidad que requiere las
especificaciones técnicas del expediente, en ese sentido se solicita a la
supervision la verificacion y pronunciamiento.”

El problema de la insuficiencia de un afirmado, el Consorcio indica que es
reconocido implicitamente por el propio Proyectista, quien al absolver consultas de
la entidad respecto de esta partida (Carta N° 006-2015/CONSORCIO VIA
INGENIEROS) sefala que:

“Respecto al tiempo pasado desde la elaboracién del estudio del saldo de
obra, es comprensible el dafio causado en el afirmado, cabe indicar que el
proyecto actual corresponde a un saldo de obra y respecto a los
planteamientos que se tenga en la actualidad corresponde a la evaluacion
de supervisor de obra ..."

Como ya sefialé el demandante, dados los problemas con la Municipalidad para el
acceso a la cantera y en atencién a las deficiencias del Expediente Tecnico,
mediante Asiento N° 2017 del 7 de julio de 2015, la Supervision instruyé al
Consorcio para implementar una nueva solucién técnica.

Es asi que, en cumplimiento de lo indicado por la Supervision, el Consorcio sefiala
que el 22 de julio de 2015 presentd el Expediente para el Adicional N° 01 y el
Deductivo Vinculado N° 01 (Asientos 242 y 243 del Cuaderno de Obra y Cartas N°
074-2015-CSlI-RO y 075-2015-CSlI-RO).

Sin embargo, el demandante menciona que el 7 de agosto de 2015, mediante
Oficio N° 1302-2015-MTC/21, Provias denegé la solicitud del Adicional N° 01 y su
Deductivo Vinculado N° 01, generando ello una situacion de incertidumbre en la
obra, pues no podia ejecutarse la Partida 03.02 ni de la forma prevista en el
expediente técnico ni de acuerdo a la forma que habia establecido la Supervision.
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El demandante considera importante indicar que Provias tampoco proponia una
forma de ejecucion.

Ademas, el demandante afirma que la decision de Provias fue tomada de modo
irregular mediante un simple Oficio, pese a que la normativa de contrataciones del
Estado indica claramente que esas decisiones deben ser adoptadas
necesariamente mediante Resolucion del Titular del Pliego.

Ante eso, el Consorcio, a través de su residente, hizo la anotacion N° 279 en el
Cuaderno de Obra indicando que:

H Se requeria instrucciones respecto a la forma en que se iba a proceder con
relacion a la Partida 03.02. Ademas, conforme a lo previsto en el Articulo
196° del Reglamento, pidié a la Supervisién elevar la consulta a Provias.

ii. Se le hizo notar a Provias que no era legalmente correcto que la decisién de
no aprobar adicionales y deductivos estuviese en un simple oficio, sino que
era necesario que se hiciese a través de una Resolucion del Titular del
Pliego.

El Consorcio menciona que el 10 de agosto de 2015 la Supervision alcanzé su
consulta a Provias mediante Carta N° 048-2015-AMC/SUPERVISION CALIPUY.

A partir de la denegatoria, el demandante manifiesta que su personal técnico tuvo
reuniones casi diarias con el personal de Provias en Lima, con el fin de encontrar
una solucién. En dichas reuniones el personal de Provias manifestd estar de
acuerdo en la busqueda de una solucion, planteandose en los dias sucesivos
diversas estrategias de solucion conjunta.

El demandante resalta que el 26 de agosto de 2015, se emitid la Resolucion
Ministerial N° 492-2015-MTC/01.02, corrigiendo el error que habia cometido al
denegar las solicitudes de Adicional N° 01 y deductivo Vinculante N° 01. Ademas,
en la Resolucién Ministerial se sefialé que debia sancionarse a los funcionarios del
Ministerio de Transportes y Comunicaciones que habian causado la demora en
tomar la decision. El demandante precisa que esa resolucion tampoco indicéd que
se iba a hacer con la Partida 03.02 y sus sucesoras.

El Consorcio menciona que el plazo contractual vencia el 6 de septiembre de
2015, por lo que era urgente tomar una decision al respecto. Pasaron los dias y
Provias no tomaba una decisién, por lo que, a cinco dias para que acabe el plazo
contractual, el Consorcio anoté en el cuaderno de obra el cierre parcial de la
causal (ausencia de instrucciones para ejecutar la Partida 03.02), con la finalidad
de solicitar una ampliacién parcial del plazo contractual. Sin embargo, Provias
declaré improcedente la solicitud de ampliacién de plazo, argumentando que la
falta de definicién de una solucién para la ejecucion de la Partida N° 03.02 no
generaba derecho a ninguna ampliacion.

Respecto a los problemas vinculados al Adicional N°03, el demandante
recalca que el expediente técnico tenia innumerables deficiencias, lo cual era de
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conocimiento de Provias y la Supervision, quienes ademas estaban de acuerdo en
la necesidad de aprobar los adicionales respectivos, tal como se puede apreciar
del Informe N° 533-2015-MTC/21 LBT, elaborado por Provias, donde también
reconoce la necesidad de ejecutar todos esos trabajos adicionales.

El Consorcio sefiala que, de modo coordinado con la Supervision y Provias,
gjecutd todos los trabajos adicionales, mientras en paralelo se iban realizando las
gestiones necesarias para aprobar tales trabajos.

El demandante menciona que, tal como se aprecia del Oficio N° 489-2015-
MTC/21.UGTR, Provias le encomendé la preparacion del Expediente Técnico del
Adicional N° 03, el cual contendria todos los trabajos adicionales que comentan.
Sin embargo, el demandante afirma que Provias nunca concluyd los tramites
formales de aprobacién del Adicional N® 03.

El Consorcio precisa que ejecutaron todos los trabajos adicionales y la prueba de
ello es cuando Provias realizé la diligencia de “Constatacion Fisica de Obra” el 19
de noviembre de 2015.

El demandante afirma que la ejecucién de todos esos trabajos es un claro ejemplo
de enriquecimiento indebido por parte de Provias, pues es claro que este dltimo ha
obtenido ventajas de los trabajos realizados y, por el contrario, el Consorcio se
empobrecid por ejecutar trabajos que no fueron pagados. El Consorcio afirma que
el monto total de esos trabajos es de  S/. 798,235.31.

Respecto a la primera pretension principal, el Consorcio recalca que, mediante
anotacion en el Cuaderno de Obra N° 375 y la Carta N° 085-2015-CSII-RO de
fecha 3 de setiembre de 2015, presentd su solicitud de ampliacién N° 05, por un
periodo adicional de 14 dias, puesto que no habia por parte de Provias
pronunciamiento e instrucciones para la ejecucién de la Partida 03.02 (Reposicién
de Afirmado).

El 21 de setiembre de 2015, mediante Resolucion Directoral N° 561-2015-MTC/21,
Provias declar6 improcedente la solicitud de Ampliacion de Plazo N°® 05,
argumentando que el Consorcio no habia realizado su solicitud conforme a los
articulos 196° y 201° del RLCE:

E La anotacién recogida en el Asiento N° 350 del Cuaderno de Obra no se
dirigié a la Supervision de la Obra, conforme al procedimiento establecido
en el articulo 196° del RLCE.

ii. La solicitud de Ampliacion de Plazo careceria de sustento.

Respecto a la existencia de la causal, el demandante afirma que dado que la
Partida 03.02 era inejecutable en las condiciones establecidas en el Expediente
Técnico se llegé a una especie de acuerdo que concluyé con la recomendacion
técnica de la Supervision, lo cual origind la presentacion de las solicitudes de
Adicional N° 01 y su vinculante Deductivo N° 01. Sin embargo, cuando el 7 de
agosto de 2015 Provias no aprueba tal adicional, se produce una paralizacién de
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los trabajos por causa no atribuible al contratista sino a la entidad, dado que, en un
contrato de obra, la responsabilidad del Expediente Técnico es de la entidad.

Entonces, el demandante indica que no pudo continuar con la partida de afirmado
y cOn sus sucesoras, las cuales eran un componente esencial del contrato,
afectando claramente la Ruta Critica (su incidencia en el Contrato era de alrededor
del 18%).

El demandante precisa que, desde el momento que no se pudo ejecutar la obra,
se encuentran ante una de las causales de ampliacion de plazo que establece el
articulo 200° del RLCE.

Respecto al cumplimiento de las formalidades, el demandante sefiala que, para
la ampliacién de plazo, la norma establece las siguientes formalidades:

i. Que desde el inicio de la causal y durante su ocurrencia, se anote en el
Cuaderno de Obra las circunstancias que ameritan la ampliacion.

ii. Que se solicite ante el Supervisor el plazo adicional necesario, cuantificado y
sustentado, dentro de los quince dias posteriores de concluido el hecho,
salvo que la causal vaya a persistir vencido dicho plazo, caso en el cual
puede pedirse una ampliacion parcial.

El demandante afirma que el inicio de la causal se anoté el 7 de agosto de 2015 en
el Asiento 277 y se reiterd durante su duracién (Asientos 289, 294, 299, 303, 329,
330, 342, 347, 351, 353, 354, 368, 369).

Ademas, toda vez que el plazo del contrato vencia el 6 de setiembre de 2015, el
Consorcio menciona que el 1 de septiembre de 2015 anoté el cierre parcial de la
causal que aun continuaba. Posteriormente, el 3 de septiembre de 2015, el
demandante hace la anotacion N° 375 solicitando |la ampliacion y, en la misma
fecha, mediante Carta N° 089-2015-CSlI-R, presenta la solicitud a la Supervision,
cuantificando y sustentando dicha ampliacion.

Respecto a los argumentos errados de Provias para denegar la ampliacion, el
Consorcio sefiala que Provias tiene una interpretacion errada del RLCE, pues,
segun ellos, la existencia de una consulta por ocurrencias en la obra, aun cuando
determine la paralizacion o atrasos de la misma, no genera derecho a ampliacion
de plazo.

Asi también, el Consorcio menciona que Provias sostiene que en la medida que el
articulo 196° del RLCE les da un plazo de 15 dias para absolver las consultas que
el Supervisor no pudo resolver, no hay derecho a ampliaciéon de plazo si responde
dentro de ese plazo, incluso si la obra estaba paralizada.

El demandante recalca que es un hecho factico y debidamente probado que desde
el 7 de agosto de 2015 existe una paralizaciéon por causa imputable a Provias. Sin
embargo, para Provias, como el Oficio del 7 de agosto de 2015 no puede tener
efectos juridicos, por no ser la forma de actuacién administrativa correcta (se
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requeria una Resolucion del Titular del Pliego), el hecho de que a partir de esa
fecha hasta el 26 de agosto de 2015 (cuando recién se emite el acto administrativo
correcto) no se haya podido avanzar la obra no generaria derecho a una
ampliacién de plazo, lo cual el demandante considera que contraviene lo dispuesto
en el articulo 200° del RLCE.

Ademas, el demandante manifiesta que, aunque el articulo 196° del RLCE
establece que la demora en contestar las consultas genera derecho a ampliacion
de plazo, ello no implica que, si la obra estuvo paralizada desde la fecha de la
consulta o antes, el Contratista no deba recibir una ampliacién por dicha
paralizacion.

Asi pues, el Consorcio considera que la interpretaciéon correcta de la norma debe
ser la siguiente:

i Cuando se realiza una consulta pueden ocurrir dos cosas: *Que mientras se
realiza la consulta, el Contratista puede seguir con los trabajos (por ejemplo,
si la consulta en la construccion de un colegio fuese sobre las
especificaciones del techo y recién se estan construyendo las cimentaciones,
obviamente el contratista puede seguir excavando y cimentando); o *Que la
consulta esté vinculada a un trabajo que debe empezar justo en ese
momento (o que ya esté atrasado al momento de la consulta), y que no se
pueda continuar trabajando mientras no se conteste |la consulta.

i. En el primer caso (el del colegio), la falta de respuesta inmediata de la
Entidad no puede generar un derecho a la ampliacién de plazo, porque no se
esta paralizando la obra, pero, en el segundo caso, si debe paralizarse la
obra y, por tanto, el plazo de ampliacion debe correr desde el momento
mismo que debe pararse y no recién cuando venzan los quince dias.

El demandante indica que Provias también se equivoca en su Resolucion que
deniega la ampliacion de plazo cuando dice que la consulta se realiza recién en el
Asiento N° 350 del Cuaderno de Obra, pues como ya se ha sefialado, la solicitud
de instrucciones se realizé el 7 de agosto de 2015; ello, puede ser corroborado
revisando el cuaderno de obra.

Respecto a la segunda, tercera y cuarta pretensién principal, el Consorcio
manifiesta que el Unico motivo que Provias alega para denegar las ampliaciones
de plazo N° 6, 7 y 8 es que la presentacion de las solicitudes fue extemporanea,
de acuerdo a los sefialado en el articulo 201° del RLCE.

El Consorcio indica que el plazo contractual vencia el 6 de septiembre de 2015,
pero, siendo que con la ampliacién de plazo N° 5 el plazo se vio ampliado en 14
dias, el plazo contractual se amplié hasta el 20 de septiembre de 2015.

Asi, el demandante alega que, teniendo que el nuevo plazo contractual a partir de
la aprobacion de la ampliacién N° 5 es hasta el 20 de septiembre de 2015, su carta
N° 092-2015-CSII-RO de fecha 14 de setiembre de 2015, mediante la cual solicitan
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la ampliacion de plazo N° 6 por 8 dias adicionales, resulta ser procedente, pues la
causal que motivd la denegatoria ya no existe mas.

De igual manera sucede con la ampliacion de plazo N° 7 solicitada mediante Carta
N°® 093-2015-CSlII-RO y recibida con fecha 28 de septiembre de 2015, pues con la
ampliacién de plazo N° 6 el nuevo plazo contractual se extendié hasta ese mismo
dia, 28 de septiembre de 2015.

Asi también, la ampliaciéon de plazo N° 7 que prolonga 12 dias la vigencia del
contrato, es decir hasta el 10 de octubre de 2015, al igual que la ampliacion de
plazo N° 8, solicitada a través de la anotacion N° 507 del Cuaderno de Obra del
mismo 10 de octubre de 2015 y luego formalizada mediante Carta N° 094-2015-
CSII-RO, tampoco serian extemporaneas.

Respecto a la quinta pretension principal sobre la Resolucion Directoral N°
768-2015-MTC/21 que deviene en invalida debido a que el monto de las
penalidades no llega al 10% del monto del contrato, el demandante afirma que
al determinarse que todas las ampliaciones de plazo deben ser aprobadas por
parte de Provias, el Tribunal Arbitral debera concluir que dicha Resolucién
Directoral y la resolucién del contrato contenida en ese documento devienen en
invalidas, ya que estando las ampliaciones de plazo N° 5, 6, 7 y 8 aprobadas, los
dias que sobrepasan el plazo otorgado y que merecen penalidad, no llegan a
acumular un monto equivalente al 10% del monto del contrato.

En la Resolucion Directoral se especifica que la cantidad de dias retrasados es
igual a 43. Pero, una vez aprobadas las ampliaciones de plazo N* 5, 6 ,7 y 8, el
total de dias acumulados seria 49 dias, por lo que la Resolucion Directoral deviene
en invalida al resultar inexistente su sustento.

Respecto a la quinta pretensidn principal sobre la Resoluciéon Directoral N°
768-2015-MTC/21 que deviene en invalida debido a que no es posible resolver
un contrato cuya obligacidon principal ya se ha ejecutado, el Consorcio
manifiesta que dicha Resolucion le fue notificada el 12 de noviembre de 2015, sin
embargo, casi un mes antes, el 19 de octubre de 2015, todas las partidas
ejecutables del contrato ya habian sido concluidas, es decir la obra se encontraba
terminada, conforme se desprende de la Anotacién N° 538.

Asi pues, el 22 de octubre de 2015, la Supervision realizé la verificacion
correspondiente y anoté en el Asiento N° 540 que los trabajos han sido concluidos
de acuerdo a las especificaciones técnicas del proyecto, exceptuandose las
partidas de pavimentos y sus vinculantes, las cuales fueron material del adicional
de obra N° 04, el cual no se pudo tramitar al ser extemporaneo, por haber la
entidad denegado la solicitud de ampliacién de plazo de obra N° 05 mediante RD
N° 561-2015-MTC/21. Por tanto, ese dia se extendié el respectivo certificado de
terminacion de obra, el cual fue firmado por el jefe de la supervisién y el residente
de obra, declarando que término de obra real es el 19 de octubre de 2015.

El Consorcio indica que, al dia siguiente de la firma del Certificado de terminacion
de Obra, la Supervision comunicé a Provias tal hecho. Entonces, antes que
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Provias notifique la resolucién del Contrato, la obligacién del Consorcio ya se
habia ejecutado en su totalidad, por lo que la decisién de |la Entidad de resolver el
contrato es invélida. Es mas, el 19 de noviembre de 2015, cuando Provias lleva a
cabo su diligencia de Constatacién Fisica de Obra, la Entidad pudo constatar que
la totalidad de la obra estaba concluida.

Respecto a la resolucién del contrato que deviene en invalida por no
ajustarse a los principios de la administracién publica, el Consorcio resalta
que la discrecionalidad con la que cuenta Provias esta delimitada normativamente,
por lo que no puede actuar con libertad irrestricta. En ese sentido, en lo que
respecta al presente proceso arbitral, la Ley que establece esos limites es la LCE
y, en el caso de la contratacion estatal, ésta debera sujetarse a los Principios
establecidos en el articulo 4° de la LCE, principalmente al principio de eficiencia.

La decisién de Provias, segun el Consorcio, no comulga con lo establecido en el
principio de eficiencia, pues no solo no resulta ser eficaz resolver un contrato que
ya se ha culminado, sino que resulta ser innecesario e irrazonable.

Adicionalmente, el Consorcio sefala que los principios de la LCE no son los unicos
que debe respetar Provias, sino ademéas debe tenerse en cuenta los Principios
especificados en el articulo 4° de la Ley de Procedimiento Administrativo General,
principalmente el Principio de razonabilidad.

El Consorcio sefiala que el Principio de razonabilidad es claro al establecer que las
decisiones de la autoridad administrativa deben responder a lo estrictamente
necesario para la satisfaccion de su cometido. Sin embargo, Provias resolvié el
contrato, pese a no existir cometido alguno, actuando asi en contra de lo
establecido en el Principio de razonabilidad.

A mayor abundancia, el demandante alega que en la Resolucién Directoral N° 768-
2015-MTC/21, Resolucién por medio de la cual Provias resuelve el contrato, la
propia entidad sefiala que la penalidad, sin ninguna de las ampliaciones en
controversia aprobadas, suma un total de S/ 1'081,473.22, siendo que la penalidad
maxima (10% del monto del Contrato) es equivalente a S/ 452,709.80.

Al respecto, el Consorcio opina que Provias, a través de su inactividad, autorizé la
gjecucion del contrato, aun estando en causal de resolucion. Esto se determina por
la razén de que Provias, pudiendo resolver el Contrato al primer dia que la
penalidad rebasé el maximo establecido por el RLC espero 24 dias adicionales
para resolverlo, lo cual demuestra que no hubo buena fe en su accionar.

El Consorcio indica que, la finalidad de la resolucién contractual en un contrato de
obra es que, justamente, se termine de ejecutar la obra. No obstante, en el
presente caso, es imposible cumplir con la finalidad establecida por |a Ley, pues el
Consorcio ya habia culminado con su obligacién contractual.

Respecto a la sexta pretension principal, el demandante sefala que el 28 de
octubre del 2015, mediante carta notarial, solicité a Provias cumplir en el plazo de
24 horas, de acuerdo a lo sefialado en el articulo 169° del RLCE, con su obligacién
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de decidir la elaboracion del expediente técnico del adicional referido a la Partida
N® 03.02, pues hasta dicha fecha no se habia decidido sobre ello.

Conforme al articulo 169° del RLCE, el Consorcio tenia la posibilidad de otorgar a
Provias un plazo no mayor a 5 dias, por lo que decidié otorgarle un dia de plazo
para que cumpla con su obligacion.

Ademas, el Consorcio resalta que el articulo 169° del RLCE establece dos
regimenes distintos de plazos para las entidades y para los contratistas; mientras
que el contratista puede otorgar hasta 5 dias de plazo para que las entidades se
pronuncien sobre las causales de resolucién que les sean imputadas (sea en
contratos de obra, consultoria, bienes o servicios), las entidades deben otorgar,
necesariamente, un plazo de 15 dias en el caso de contratos de obra, mientras
que para cualquier otro contrato se aplica lo mismo que para los contratistas, es
decir, hasta 5 dias.

En ese sentido, es incorrecto el argumento de Provias sobre que el Consorcio
debié concederles 15 dias de plazo para subsanar, pues como contratista, solo
pueden dar hasta un plazo maximo de 5 dias, siendo que el plazo de 15 dias que
Provias indica que el Consorcio debi6 respetar, sélo corresponde a los casos en
que la entidad es la que quiere resolver el Contrato. Asi pues, toda vez que
Provias no cumplié con subsanar su incumplimiento en el plazo otorgado, la
Resolucién Parcial de Contrato realizada por el Consorcio, mediante la carta del 2
de noviembre de 2015, es totalmente valida y conforme a derecho.

Respecto de la pretension accesoria a la sexta pretension principal, el
demandante indica que como consecuencia de la declaracion de validez de su
resolucion parcial de contrato, conforme con lo dispuesto en el articulo 209°del
RLCE, debe ordenarse a Provias el pago de S/. 14.493.95, equivalente al 50% de
la utilidad prevista para las Partidas No Ejecutadas.

Respecto a la naturaleza arbitrable de las controversias por enriquecimiento
sin causa, el Consorcio afirma que, a pesar de que en el numeral 18.4 de la
Clausula Décimo Octava del Contrato se establece que no se someteran a
arbitraje las controversias que se reclamen por via de enriquecimiento sin causa,
se debe tener en cuenta lo sefialado en el primer parrafo del articulo 52° de la LCE
que establece que las controversias surgidas entre las partes sobre la ejecucion,
interpretacion, resolucion, inexistencia, ineficacia, nulidad o invalidez del contrato
se resolveran mediante conciliacién o arbitraje.

Entonces, si bien el enriquecimiento sin causa corresponde a una fuente de
obligaciones distinta al contrato, aquel esta intimamente ligado al contrato, pues la
causa del enriquecimiento sin causa y del consiguiente empobrecimiento se
generan a partir del contrato.

Asi pues, el Consorcio indica que la finalidad de la norma de contrataciones es que
todo lo relacionado y derivado del contrato sea arbitrable (a excepcion de lo
sefialado en la norma expresamente). Por esa razén, de acuerdo al principio de
kompetenz-kompetenz, el Consorcio solicita que se considere como materia
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arbitrable el enriquecimiento sin causa derivado del presente Contrato, a pesar de
que, erréneamente, en el Contrato se consigna como materia no arbitrable.

DE LA CONTESTACION A LA DEMANDA ARBITRAL PRESENTADA POR
PROVIAS

Con fecha 11 de agosto de 2016, Provias present6 su contestacion de la demanda
arbitral.

Respecto a los antecedentes, el demandado indica que suscribio el Contrato N°
064-2015-MTC/21 con el Consorcio para la ejecucion del saldo de la obra:
“Rehabilitacion Del Camino Vecinal Santiago De Chuco — El Zuro — Calipuy (Long.
46.22km.)", por un plazo de 120 dias calendario y por el monto de S/
4'527,098.01, incluido |.G.V.

Provias, mediante Resoluciones Directorales N° 267 y N° 276-2015-MTC/21 del 3
de junio y 8 de junio del 2015, declaré improcedentes las Ampliaciones de Plazo
N® 01 y N° 02 para la ejecucién de la obra. Asimismo, mediante Resoluciones
Directorales N° 485 y N° 500-2015-MTC/21 del 27 agosto del 2015 y 1 septiembre
de 2015, Provias aprobé las Ampliaciones de Plazo N° 03 y N° 04 por 11 y 04 dias
calendario, difiriéndose el vencimiento del plazo contractual al 6 de septiembre de
2015.

También, mediante Resoluciones Directorales N° 561, N° 578 y N° 612-2015-
MTC/21, del 21 de septiembre de 2015, 25 de septiembre de 2015 y 12 de octubre
de 2015, respectivamente, Provias declard improcedentes las Ampliaciones de
Plazo N° 05, N° 06 y N° 07. De igual manera, mediante Resolucién Directoral N°
656-2015-MTC/21 de fecha 27 octubre de 2015, declardé improcedente la
Ampliacién de Plazo N° 8.

El demandado indica que, mediante Carta Notarial N° 304765 de fecha 29 de
octubre de 2015, el Consorcio les otorgé el plazo de 24 horas para implementar
todos los mecanismos que permitan ejecutar la Partida 03.02 y sus sucesoras,
bajo apercibimiento de resolucién parcial del contrato. Asi, mediante Carta Notarial
N° 304810 de fecha 2 de noviembre de 2015, el Consorcio procede a resolver
parcialmente el contrato.

Respecto a la primera pretension principal, el demandado sefiala que la
declaracion de improcedencia de la Ampliacion de plazo N° 5 trajo como
consecuencia que el plazo contractual culminara el 6 de septiembre de 2015,

Ademas, el demandado indica que debe tenerse en cuenta que, mediante Oficio
N°® 489-2015-MTC/21.UGTR del 21 de agosto del 2015, absolvié la consulta hecha
por el supervisor de la obra, quien a través de la Carta N° 053-2015-
AMC/SUPERVISION CALIPUY de fecha 20 de agosto de 2015 traslado la consulta
hecha por el Consorcio en el Asiento N° 321 del cuaderno de obra, sobre quién
estd encargado de la elaboracion del Expediente Técnico de las Prestaciones
Adicionales.

Calle 21 (Av. E. Canaval y Moreyra) N® 751 — 745, primer piso, Urb. Corpac, distrito de San Isidro
6267400 / 6267420
Pagina 13 de 56

<~



CENTRO DE
ARBITRAJE 7

4.8.

49.

4.10.

4.11.

4.12.

4.13.

L
PORTIFICIA
UNIVERSIDAD

CATOLICA Exp. 816-220-15

i,

-

Provias menciona que, en atencién a la consulta antes mencionada, el
administrador de contratos de la entidad, a través de su Informe N° 125-2016-
MTC/21.UGTR.MADN de fecha 21 de agosto de 2015, recomendé a la gerencia de
la UGTR que sea el contratista quien se encargue de la elaboracion del Adicional
de Obra N° 03, debido a que ellos conocian la situacién de la obra en ese
momento y contaban en obra con todos los recursos para ello.

Por lo expuesto, Provias manifiesta que, dentro del plazo, atendié la consulta
hecha por la supervision. Por su parte, el Consorcio tomé conocimiento de la
respuesta, tal como se puede advertir del Asiento N° 331 de fecha 21 de agosto de
2018 del Cuaderno de Obra.

Ademas, prueba de que el Consorcio conocié la respuesta de Provias es el
Asiento N° 334 del Cuaderno de Obra, en el que el Consorcio comunico a la
supervision lo siguiente:

“Que mediante carta N° 087-2015-CSll de fecha 22.08.2015 se ha
adjuntado el Informe N° 05-2015-CSI/I-JGR-AR en donde se adjunta la
memoria descriptiva de los mayores metrados por replanteo en partidas de
obras preliminares, obras de arte y transporte, ante la denegatoria del
adicional N° 02, se hace indispensable contar con la opinion de la
supervisién y proyectista para volver a presentar un nuevo adicional de
obra para poder culminar la obra, siendo su aprobacién necesaria e
indispensable para conseguir el objetivo y metas del proyecto, se le solicita
Su revision y pronunciamiento”

Provias menciona que, pese a que la consulta del Consorcio fue atendida
oportunamente, el demandante manifiesta en su primera pretension principal
haber cumplido con las formalidades exigidas para solicitar una ampliacion de
plazo e indica el inciso de la causal, haciendo mencién a su anotacién N° 277.

De la revisién del asiento N° 277, en cuyo contenido el Consorcio indica como
causal de la solicitud de Ampliacion de Plazo N° 5 lo establecido en el articulo
207° del RLC, Provias aprecia que la causal planteada por el demandante esta
relacionada a la demora de la entidad en pronunciarse sobre la procedencia del
Presupuesto Adicional N® 01 y el Deductivo Vinculante N° 01. Sin embargo, la
entidad comunicé la improcedencia de lo solicitado, mediante Oficio N® 1302-2015-
MTC/21 de fecha 7 de agosto de 2018, hecho que fue observado por el Consorcio,
quien dejo constancia en el Asiento N® 277 de que la decision debe ser suscrita
por el titular del pliego, por lo que, posteriormente, el Ministerio de Transportes y
Comunicaciones emitié la Resolucion Ministerial N° 492-2015-MTC/01.02 de fecha
20 de agosto de 2015 y notificada al Consorcio el 24 de agosto de 2015, tal como
se puede apreciar del Asiento N° 348 de fecha 26 de agosto de 2015, fecha en la
que el Consorcio manifesté haber tomado conocimiento de la referida Resolucion
Ministerial, a través de la cual se declaré Improcedente |a solicitud de autorizacion
del Adicional N° 01 y Deductivo N° 01,

Bajo ese contexto, Provias precisa que, dada la demora en pronunciarse sobre la
improcedencia de la solicitud del Adicional N° 01 y Deductivo N° 01, de acuerdo a
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lo establecido en el articulo 207° del RLCE, era procedente aprobar una
ampliacién de plazo, cuya causal tenia como inicio el 7 de agosto de 2015 (fecha
en la que se comunicé a través de Oficio N° 1302-2015-MTC/21 la improcedencia
del Adicional N° 01 y Deductivo N° 01) y término el 24 de agosto de 2015 (fecha
en que se notificé la Resolucion Ministerial N° 492-2015-MTC/01.02), por lo tanto
le correspondia al Consorcio una ampliacién de plazo de 18 dias calendario.

Ademas, Provias menciona que, de acuerdo a lo establecido en el articulo 201°
del RLCE, el Consorcio debia de solicitar, cuantificar y sustentar su solicitud de
ampliacién de plazo. En ese sentido, dado que la causal culminé el 24 de agosto
de 2015, el Consorcio tuvo como fecha limite hasta el 8 de septiembre de 2015.
Sin embargo, el contratista no presenté su solicitud de ampliacién de plazo en la
fecha del 8 de septiembre de 2015, renunciando asi a su derecho de obtener 18
dias calendarios de ampliacion de plazo, que le correspondia sin ninguna objecion.

Provias considera inexplicable que el Consorcio haya solicitado la ampliacién de
plazo N° 5, a través de la Carta N° 089-2015-CSII-RO de fecha 2 de septiembre de
2015, bajo la causal de falta de pronunciamiento e instrucciones por parte de la
Entidad para la ejecucion de la Partida 03.02 (Reposicion de Afirmado), causal
muy diferente a la planteada en la demanda arbitral.

El demandado sefiala que de la demanda se puede apreciar que el Consorcio
sustenta su solicitud de ampliacion de plazo en lo siguiente:

“El Consorcio Santiago Il al haber tomado conocimiento de lo informado
por la entidad con el Oficio N° 1302 -2015-MTC/21 de fecha 07 de Agosto
del 2015, segin su anotacion N° 279 del Cuaderno de Obra de fecha
07.08.2015 traslada la consulfta a la entidad solicitando instrucciones
respecto a las acciones a tomar en relacion a la ejecucion de la partida
03.02, del mismo modo la Supervision emite la consulta a la Entidad
mediante Carta N° 048-2015-AMC/SUPERVISION CALIPUY de fecha
10.08.2015 y es recepcionada por la Oficina de Coordinacién Zonal de La
Libertad el dia 10/08/2015, sobre las indicaciones a seguir respecto a la
partida 3.02 Reposicién de afirmado.”

Bajo ese escenario, Provias recalca que el Consorcio afirma: "Que de hecho la
demora en la atencién a las consultas realizadas sobre la indicacion de las
instrucciones a sequir sobre la partida 03.02 Reposicion de afirnado, imposibilita
la ejecucién total de los trabajos contractuales, lo que altera el CAO Vigente y
genera relraso de obra”.

Segun Provias, el demandante considera que, a la fecha de solicitada la
ampliacién de plazo N° 05 (07.09.2015), la Entidad no se habia pronunciado
respecto a las consultas realizadas sobre las instrucciones a seguir sobre la
partida 03.02 Reposicion de Afirmado, por lo que corresponde una ampliacion de
plazo parcial de 14 dias calendarios correspondientes al periodo del 19 de agosto
de 2015 al 1 de septiembre de 2015.
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Sobre el particular, el demandado considera que el Consorcio no ha tenido en
cuenta que, a través de Carta N° 031-2015-MTC/21.LBT de fecha 10 de agosto de
2015 y recepcionada por el supervisor el 11 de agosto de 2015, la Oficina de
Coordinacién Zonal da respuesta a la consulta hecha por el supervisor de obra
mediante la Carta N° 048-2015- AMC/SUPERVISION de fecha 10 de agosto de
2018 sobre las instrucciones para la ejecucién de la partida 03.02 (Reposicion de
Afirmado). Asi pues, la consulta planteada fue debidamente absuelta y, a su vez,
el supervisor hizo de conocimiento del Consorcio la absolucién de la consulta.

Respecto a la segunda, tercera y cuarta pretension principal, Provias sefiala
que la Ampliacién del Plazo N° 5 fue correctamente rechazada, razon por la cual el
plazo contractual vencié el 6 de septiembre de 2015. En esa linea, las solicitudes
de Ampliacién de Plazo N° 6, 7 y 8 se realizaron fuera del plazo contractual, por lo
gue fueron debidamente rechazadas.

Respecto a la quinta y sexta pretension principal, el demandado refiere que al
haberse denegado correctamente las Ampliaciones de Plazo N° 5, 6, 7 y 8, |la obra
concluyod el 6 de septiembre de 2015. Por tanto, desde ese momento se generaron
penalidades imputables al Consorcio, alcanzandose el 10% del monto contractual,
situacion que habilité a la entidad la posibilidad de resolver el contrato.

Respecto a la pretension accesoria a la sexta pretension principal, el
demandado sefiala que, al encontrarse su actuacién dentro del marco legal y
haber resuelto correctamente el contrato, no corresponde ningin tipo de
indemnizacion a favor del Consorcio.

Por otro lado, respecto al enriquecimiento indebido sefialado por el Consorcio,
Provias deduce excepcién de incompetencia del Tribunal Arbitral, ya que
expresamente se ha excluido de la jurisdiccion arbitral cualquier controversia que
tenga como causa un enriquecimiento indebido.

Respecto a la octava pretension principal, Provias precisa que por Resolucion
Ministerial N° 492-2015-MTC/01.02 de fecha 20 de agosto de 2015, se declard
improcedente la solicitud de autorizacion del Adicional N° 01, Deductivo N° 01 y
Adicional N°® 2, por las siguientes razones:

i. El costo de los materiales no puede ser objeto de modificacion por parte del
contratista durante la ejecucion del contrato, debiendo mantenerse los
precios ofertados en su propuesta econémica.

ii. No se ha dado cumplimiento a los lineamientos y formalidades que exige la
normativa de contratacién plblica para este tipo de supuestos, como lo
constituye la anotacion en el cuaderno de obra, asi como la definicién de
quien estara a cargo de la elaboracion del Expediente Técnico
correspondiente al adicional de obra submateria.

iii. Se ha tomado conocimiento que parte de los trabajos sobre los que versa
el Presupuesto Adicional N* 01 y N° 02 han sido ejecutados por el
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Consorcio, hecho que devela la imposibilidad de su reconocimiento, puesto
que, conforme al ordenamiento aplicable, para la ejecucién de un adicional
de obra se requiere de su aprobacion previa.

Ademas, Provias aduce que el Consorcio pretende que se apruebe un adicional de
manera indirecta, por lo que deduce excepciéon de incompetencia, ya que de
acuerdo a la LCE y su reglamento dichas materias no son arbitrables.

Respecto a la novena pretension principal, el demandado sefala que, al
carecer fundamento técnico-legal, correspondera que se condene al Consorcio al
pago de las costas y costos que se generen del presente proceso.

DE LA RECONVENCION PRESENTADA POR PROVIAS DESCENTRALIZADO

Mediante escrito de fecha 11 de agosto de 2016, Provias presenta reconvencion,
sefialando como pretensiones las siguientes:

Primera pretensién principal: Que se declare la nulidad y/o ineficacia de |la Carta
Notarial N° 304765 de fecha 29 de octubre de2015, por la cual el Consorcio otorgd
el plazo maximo de 24 horas para subsanar el supuesto incumplimiento
relacionado a la Partida 03.02.

Segunda pretension principal: Que se declare la nulidad y/o ineficacia de la
Carta Notarial N® 304810 de fecha 2 noviembre de 2015, por la cual el Consorcio
dispuso resolver parcialmente el Contrato N° 064-2015-MTC/21 por supuestas
causas imputables a |a entidad.

DE LA CONTESTACION DE LA RECONVENCION PRESENTADA POR EL
CONSORCIO

Con fecha 26 de septiembre de 2016, el Consorcio presenté su contestacion a la
reconvencién planteada por Provias.

Respecto a la excepciéon de incompetencia, el Consorcio indica que en la
demanda que presentaron no han solicitado al Tribunal Arbitral que evalue las
razones por las que los adicionales no fueron aprobados, ni que ordene a Provias
emita el acto administrativo de aprobacion de dichos adicionales, ya que no son
materias arbitrables.

Asimismo, sefiala que lo Unico solicitado es que se pague los diversos trabajos
gue, para mitigar las protestas de los pobladores donde se desarrollaba la obra,
fueron realizados con el conocimiento y anuencia de la Entidad

Segun el Consorcio, en el Decreto Legislativo 1071 es imposible que las partes
acuerden eximir del ambito del arbitraje una o mas materias, dado que se trata de
una norma de orden publico, contra la que es imposible pactar. Por tanto, en
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aplicacion del principio de kompetenz-kompetenz, solicita que el Tribunal declare
su propia competencia.

Respecto a la reconvencion, Provias solo se ha limitado a sefialar cuales son las
pretensiones reconvencionales sin argumento alguno, solo haciendo referencia a
los argumentos esgrimidos a lo largo de la contestacién de la demanda.

De la lectura de la contestacion, el Consorcio aprecia que no existe linea alguna en
la que se expligue por qué serian nulas o ineficaces las Cartas Notariales,
mediante las cuales el Consorcio resuelve parcialmente el contrato. Por tanto, en
aplicacion supletoria de lo dispuesto por el numeral 4 del articulo 427 del Cédigo
Procesal Civil, corresponde al Tribunal Arbitral declarar improcedente la
reconvencion, por no existir conexién légica entre los hechos y el petitorio.

INCORPORACION DEL DOCTOR IVES DANIEL BECERRA NACCHA AL
TRIBUNAL ARBITRAL

Mediante la Resolucion Administrativa N° 1 de fecha 5 de septiembre de 2016, la Corte de
Arbitraje del Centro aceptd la renuncia del doctor Luis Felipe Pardo Narvaez y, en
consecuencia, otorgd un plazo para que el Consorcio designe a su arbitro de parte
sustituto. ElI Consorcio designé como arbitro de parte sustituto al doctor Ives Daniel
Becerra Naccha, quien acepté el cargo encomendado.

VIII.

FIJACION DE PUNTOS CONTROVERTIDOS

El 21 de diciembre de 2016, se realizé la Audiencia de Fijacion de Puntos Controvertidos
con la presencia de las partes, fijandose los siguientes puntos controvertidos:

Respecto del escrito de demanda presentado el 27 de mayo del 2016:

Sobre la Primera Pretension Principal: Determinar si corresponde o no declarar
la ineficacia o invalidez de la Resolucion Directoral N° 561-2015-MTC/21 y, en
consecuencia, aprobar la Ampliacién de Plazo Parcial N° 05. Asi tambien,
determinar si corresponde ordenar a Provias el pago de los mayores gastos
generales provenientes de dicha ampliacion que ascienden a la suma de S/.
40,403.00.

Sobre la Segunda Pretension Principal: Determinar si corresponde o no
declarar la ineficacia o invalidez de la Resoluciéon Directoral N° 578-2015-MTC/21
y, en consecuencia, aprobar la Ampliacion de Plazo Parcial N° 06. Asi también
ordenar a Provias el pago de los mayores gastos generales provenientes de dicha
ampliacién que ascienden a la suma de S/. 23,087.43.

Sobre la Tercera Pretension Principal: Determinar si corresponde o no declarar
la ineficacia o invalidez de la Resolucién Directoral N* 612-2015-MTC/21 vy, en
consecuencia, aprobar la Ampliacién de Plazo N° 07. Asi también determinar si
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corresponde ordenar a Provias el pago de los mayores gastos generales
provenientes de dicha ampliaciéon que ascienden a la suma de S/. 34,631.15.

Sobre la Cuarta Pretension Principal: Determinar si corresponde o no declarar
la ineficacia o invalidez de la Resolucién Directoral N° 656-2015-MTC/21 y, en
consecuencia, aprobar la Ampliacién de Plazo N° 08. Asi también determinar si
corresponde ordenar a Provias el pago de los mayores gastos generales
provenientes de dicha ampliacién que ascienden a la suma de S/. 52,002.27

Sobre la Quinta Pretensién Principal: Determinar si corresponde o no declarar
ineficaz o invalida la Resolucién Directoral N° 768-2015-MTC/21 que declaro
resuelto el Contrato.

Sobre la Sexta Pretension Principal: Determinar si corresponde o no declarar la
eficacia o validez de la resolucién parcial del contrato comunicada a través de la
carta notarial N* 304810.

Sobre la Primera Pretension Accesoria a la Sexta Pretension Principal:
Determinar si corresponde o no como consecuencia de ampararse la sexta
pretensiéon principal, ordenar a Provias reconozca una indemnizacion ascendente
a S/. 14,493.95, en la liquidacion del Contrato, lo cual equivale al 50% de la
utilidad prevista para las partidas no ejecutadas materia de resolucion.

Sobre la Séptima Pretension Principal: Determinar si corresponde o no ordenar
a Provias el pago de la suma de S/. 789,235.31 por la ejecucion de mayores
metrados por replantec de obras preliminares, obras de arte y transporte.

Sobre la Octava Pretension Principal: Determinar si corresponde o no ordenar a
Provias que cumpla con cancelar los honorarios y gastos arbitrales derivados del
presente proceso arbitral.

Respecto del escrito de contestacion de demanda y reconvencion presentado el 11
de agosto de 2016:

Sobre la Primera Pretension Principal: Determinar si corresponde o no, declarar
la nulidad y/o ineficacia de la Carta Notarial N° 304765 del 29 de octubre del 2015,
por la cual el Consorcio otorgd a la entidad el plazo maximo de 24 horas para
subsanar el supuesto incumplimiento relacionado a la Partida 03.02.

Sobre la Segunda Pretension Principal: Determinar si corresponde o no
declarar la nulidad y/o ineficacia de la Carta Notarial N° 304810 de fecha 02
noviembre.2015, por la cual el Consorcio dispuso resolver parcialmente el
Contrato N° 064-2015-MTC/21 por causas imputables a Provias.

Respecto de las costas y costos, el Tribunal Arbitral determinara su distribucién.

El Tribunal Arbitral dejé establecido que se reserva el derecho de analizar los puntos
controvertidos en el orden que considere mas caonveniente a los fines de resolver la
controversia y no necesariamente en el orden previamente establecido.
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Asimismo, declaré que, si al resolver uno de los puntos controvertidos llegase a la
conclusién de que carece de objeto pronunciarse sobre otro u otros, podria omitir
pronunciarse sobre ellos motivando su decision.

El Tribunal Arbitral dejé expresa constancia que los puntos controvertidos pueden ser
ampliados, de conformidad con el articulo 48 del Reglamento de Arbitraje literal b).

Finalmente, respecto a la determinacion de los puntos controvertidos y a las reglas
establecidas por el Tribunal Arbitral, las partes expresaron su conformidad.

En la misma audiencia se admitieron como medios probatorios los documentos ofrecidos
tanto por el demandante como por el demandado, consistentes en:

Demanda

» Los documentos ofrecidos en el acapite Ill "Medios Probatorios” identificados como
anexos del 1-A al 1-NN.

Contestacion a la demanda

« Mediante el escrito de contestacion de demanda, Provias Descentralizado se
reservo el derecho de presentar medios probatorios en un escrito posterior, sin
embargo, a la fecha no lo ha hecho.

IX. CIERRE DE LA ETAPA PROBATORIA Y ALEGATOS

Mediante el Acta de Fijacion de Puntos Controvertidos, el Tribunal Arbitral declard el
cierre de la etapa probatoria y otorgé a las partes el plazo de cinco (5) dias habiles, a fin
de que presenten sus alegatos escritos.

Habiendo las partes presentado sus alegatos escritos, mediante la Resolucion N° 8, se
tuvieron por presentados los alegatos por las partes.

X. AUDIENCIA DE INFORME ORAL

Con fecha 15 de diciembre 2017, se realizd la Audiencia de Informes Orales con la
participacién del Tribunal Arbitral, Provias y el Consorcio; con la finalidad de que las
partes informen oralmente sus alegatos finales.

Xl PLAZO PARA LAUDAR

Mediante Resolucion N° 23, notificada a las partes el 6 de junio de 2018, el Tribunal
Arbitral declaré que el arbitraje se encontraba en estado para laudar, por lo que fijo el
plazo de treinta (30) dias habiles, prorrogables por treinta (30) dias habiles adicionales,
para emitir el laudo arbitral.
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XII.

PRORROGA DEL PLAZO PARA LAUDAR

Mediante la Resolucién N° 24, notificada a las partes el 11 de julio de 2018, el Tribunal
Arbitral consideré conveniente hacer uso del derecho de la prorroga y amplio el plazo para
la emisién del laudo en treinta (30) dias habiles adicionales, contado a partir del dia habil
siguiente de vencido el término original.

XIIl.

13.1

13.2

13.3

XIV.

14.1

ASPECTOS PRELIMINARES

El Tribunal arbitral sefiala que resolvera la presente controversia a partir de los
medios probatorios ofrecidos y admitidos, merituando todas las pruebas actuadas,
aun cuando estas no sean mencionadas en forma expresa, analizando lo qué se
ha pretendido demostrar con cada una de dichas pruebas otorgandole un valor
probatorio, verificando si respaldan los hechos y pretensiones descritos por las
partes.

En este estado, el Tribunal Arbitral, antes de analizar las materias controvertidas,
procede a confirmar los siguientes aspectos:

. El proceso arbitral se constituyé con arreglo a la Ley de Contrataciones y
Adquisiciones con el Estado y su Reglamento, al que las partes se
sometieron incondicionalmente.

. En el proceso arbitral no se produjo recusacién alguna contra los arbitros que
conforman el Tribunal Arbitral.

. Las partes presentaron su demanda y contestacion de la demanda, dentro
de los plazos establecidos.

. Las partes han tenido la facultad y el ejercicio pleno a su derecho de
defensa, asi como para ofrecer y actuar sus medios probatorios, alegatos e
informes orales.

. El Tribunal Arbitral ha procedido a laudar dentro de los plazos legales y
acordados con las partes durante el proceso arbitral.

Corresponde al Tribunal Arbitral pronunciarse respecto de cada uno de los puntos
controvertidos teniendo en cuenta el mérito de la prueba aportada al arbitraje para
determinar, en base a la valoracion conjunta de ellas, asi como a los fundamentos
expuestos por cada parte, las consecuencias juridicas que, de acuerdo a derecho,
se derivan para las partes en funcién de lo que haya sido probado o no en el
marco del arbitraje.

ANALISIS DE LA MATERIA CONTROVERTIDA

Corresponde al Tribunal Arbitral pronunciarse respecto de cada uno de los puntos
controvertidos teniendo en cuenta el mérito de la prueba aportada al arbitraje para
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determinar, en base a la valoracién conjunta de ellas, asi como a los fundamentos
expuestos por cada parte, las consecuencias juridicas que, de acuerdo a derecho,
se derivan para las partes en funcién de lo que haya sido probado o no en el
marco del arbitraje.

Debe tenerse en cuenta, en relacion con las pruebas aportadas al arbitraje que en
aplicacién del Principio de “Comunidad o Adquisicion de la Prueba”, las pruebas
ofrecidas por las partes, desde el momento que fueron presentadas y admitidas
como medios probatorios, pasaron a pertenecer al presente arbitraje y, por
consiguiente, pueden ser utilizadas para acreditar hechos que incluso vayan en
contra de los intereses de |a parte que la ofrecid.

Sobre la excepcién de incompetencia formulada por Provias mediante su escrito de
contestacion de demanda

14.3 Al respecto, es importante tener en consideracién lo que el Decreto Legislativo

14.4

14.5

14.6

1071, Ley de Arbitraje (en adelante LA) establece en sus articulos.
El numeral 1 del articulo 41 de la LA establece:

“1. El tribunal arbitral es el anico competente para decidir sobre su propia
competencia, incluso sobre las excepciones u objeciones al arbitraje
relativas a la inexistencia, nulidad, anulabilidad, invalidez o ineficacia del
convenio arbitral o por no estar pactado el arbitraje para resolver la materia
controvertida o cualesquiera otras cuya estimacion impida entrar en el
fondo de la controversia. Se encuentran comprendidas en este ambito las
excepciones por prescripcion, caducidad, cosa juzgada y cualquier otra que
tenga por objeto impedir la continuacion de las actuaciones arbitrales.”

Conforme con lo expresado por la citada norma, el Tribunal Arbitral esta facultado
para decidir sobre su propia competencia. Siendo esto asi, procedera a resolver la
excepcién de incompetencia.

Provias cuestiona la competencia del Tribunal Arbitral respecto de lo siguiente:

(i) En la Pretension Accesoria a la Sexta Pretension Principal deduce
excepcién de incompetencia respecto de la figura del enriquecimiento
indebido o sin causa, la cual ha sido excluida expresamente de la
jurisdiccion arbitral.

(i) En la Sétima’ Pretension Principal deduce excepcion de incompetencia
pues el Contratista pretende que se le apruebe un adicional de forma

! En el escrito de demanda se enumerd erroneamente como Octava pretension, lo cual fue corregido al
establecer en los puntos controvertidos que se trata de la Sétima pretension.
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14.7

14.8

14.9

14.10

14.11

14.12

indirecta, lo cual no es admitido por la Ley de Contrataciones del Estado y
su Reglamento pues las prestaciones adicionales son materia no arbitrable;

Excepcion de incompetencia respecto de la figura del enriquecimiento
indebido o sin causa (Pretension Accesoria a la Sexta Pretension Principal)

En este punto, es importante tener en cuenta que la normatividad aplicable sefiala
las materias susceptibles de ser sometidas a arbitraje. Asi, el numeral 52.1 del
articulo 52 de la LCE indica que:

‘52.1. Las controversias que surjan entre las partes sobre la ejecucion,
interpretacion, resolucion, inexistencia, ineficacia, nulidad o invalidez del
contrato, se resuelven mediante conciliacién o arbitraje, segun el acuerdo
de las partes. La conciliacion debe realizarse en un centro de conciliacién
publico o acreditado por el Ministerio de Justicia.”

El numeral citado establece que las controversias que surjan entre las partes sobre
asuntos derivados del contrato pueden ser sometidas a conciliacién o arbitraje,
asimismo, se debera tener en cuenta lo pactado entre las partes.

A su vez, el numeral 1 del articulo 13 de la LA indica lo siguiente:

“1. El convenio arbitral es un acuerdo por el que las partes deciden someter
a arbitraje todas las controversias o ciertas controversias que hayan
surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una determinada relacion
juridica contractual o de otra naturaleza.”

Conforme con la citada norma, mediante el convenio arbitral las partes de una
relaciéon juridica deciden someter a arbitraje las controversias que estan
relacionadas al contrato en si mismo. Cabe mencionar que, asi como las partes
pueden sefialar las controversias que van a someter a arbitraje, también pueden
definir aquellas que no podran ser sometidas a arbitraje.

Siendo esto asi, corresponde tener en cuenta lo que sefala el convenio arbitral del
Contrato materia del presente arbitraje. Asi, el numeral 18.4 de la Clausula Décimo
QOctava - convenio arbitral del Contrato dispone lo siguiente:

“18.4 De conformidad con el articulo 52 de la Ley de Contrataciones del
Estado se somete a arbitraje las controversias sobre la ejecucion,
interpretacion, resolucion, inexistencia, ineficacia, nulidad o invalidez del
contrato. No _se sometera a arbitraje las controversias derivadas de ofras
fuentes de obligaciones distintas al presente contrato, entre ellas, las que
se reclamen por via de enriguecimiento sin causa.”(El subrayado es
agregado)

El Tribunal Arbitral concluye que lo pactado resulta vinculante para las partes, por
ello, habiéndose pactado que las controversias relacionadas a la figura del
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enriquecimiento sin causa no podran ser sometidas a arbitraje, el Tribunal Arbitral
no tiene competencia para pronunciarse respecto de enrigquecimiento sin causa o
indebido.

Sin perjuicio de lo anterior, corresponde verificar si es que la Pretension Accesoria
a la Sexta Pretension Principal versa respecto de materias que no son materia
arbitrable.

La Pretension Accesoria a la Sexta Pretension Principal de la demanda sefala
literalmente lo siguiente:

“251. RESPECTO DE LA PRETENSION ACCESORIA A LA SEXTA
PRETENSION PRINCIPAL: DEBE RECONOCERSE UNA INDEMNIZACION
EQUIVALENTE AL 50% DE LA UTILIDAD PREVISTA EN LAS PARTIDAS NO
EJECUTADAS

Como consecuencia de la declaracion de validez de nuestra resolucién parcial
comunicada a través de la carta notanial N° 304810 (anexo 1-G), se debe ordenar
a PROVIAS DESCENTRALIZADO que, de conformidad con lo establecido por el
articulo 209 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, pague la
suma de S/. 14,493.95 que equivale al 50% de la utilidad prevista para las Partidas
No Ejecutadas materia de resolucion sefialada’.

Conforme se verifica en el texto de la Pretension Accesoria a la Sexta Pretension
Principal citada, dicha pretensién no se sustenta en el enriquecimiento indebido o
enriquecimiento sin causa, sino en lo previsto por el articulo 209 del Reglamento
de la Ley de Contrataciones del Estado, por lo que corresponde que el Tribunal
Arbitral declare INFUNDADA la excepcion de incompetencia planteada respecto
de la Pretensién Accesoria a la Sexta Pretensién Principal.

Excepcion de incompetencia respecto de aprobar por via indirecta un
adicional (Sétima Pretension Principal?)

Provias argument6é que los temas que versan sobre prestaciones adicionales no
son materia arbitrable. En virtud de lo sefialado, Provias indica que el Tribunal
Arbitral no es competente para pronunciarse respecto de las decisiones, esto es,
de las aprobaciones o denegatorias que Provias realizd durante la ejecucion del
Contrato.

Cabe precisar que para resolver la presente excepcién el tribunal arbitral se
limitard a evaluar y se pronunciard exclusivamente sobre los fundamentos de la
pretension y los esgrimidos para sustentar la excepcion. En tal sentido el

2 Referida erréneamente como Octava pretension en la demanda.
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pronunciamiento sobre la excepcion no restringe la atribucién del Tribunal Arbitral
para evaluar la procedencia de la pretension bajo analisis.

Al respecto, el numeral 41.5 de la LCE establece lo siguiente:

“41.5. La decision de la Entidad o de la Contraloria General de la
Republica de aprobar o no la ejecucion de prestaciones adicionales. no
puede ser sometida a arbitraje. Tampoco pueden ser sometidas a arbitraje
las controversias referidas a la ejecucion de las prestaciones adicionales de
obra y mayores prestaciones de supervision que requieran aprobacion
previa de la Contraloria General de la Republica.” (El subrayado es
agregado)

De acuerdo al citado numeral, las decisiones relacionadas a las aprobaciones o
denegatorias de las prestaciones adicionales no pueden ser sometidas a arbitraje.

Conforme con el numeral 40 del Anexo de Definiciones del Reglamento de la Ley
de Contrataciones del Estado, se entiende como prestacién adicional a "aquella no
considerada en el expediente técnico, ni en el contrato, cuya realizacién resulta
indispensable y/o necesaria para dar cumplimiento a la meta prevista de la obra
principal.”

El Consorcio sostiene que no han solicitado al Tribunal Arbitral que evalie las
razones por las que los adicionales no fueron aprobados, ni que ordene a Provias
emita el acto administrativo de aprobaciéon de dichos adicionales, ya que no son
materias arbitrables.

Al respecto, el Tribunal Arbitral verifica del texto de la demanda que,
efectivamente, Consorcio no ha solicitado que se evallen las razones por las que
los adicionales no fueron aprobados, ni que ordene a Provias emita el acto
administrativo de aprobacion de dichos adicionales.

Conforme se verifica en el texto de la presente Pretension Principal, ésta no se
sustenta en discutir las razones por las que los adicionales no fueron aprobados, ni
que ordene a Provias emita el acto administrativo de aprobacion de dichos
adicionales, por lo que corresponde que el Tribunal Arbitral declare INFUNDADA la
excepcion de incompetencia referida a aprobar por via indirecta un adicional
planteada respecto de la Sétima Pretension Principal®.

Primera pretension principal de la demanda

3 Referida errdneamente como Octava pretension en la demanda.
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Determinar si corresponde o no declarar la ineficacia o invalidez de la Resolucion
Directoral N° 561-2015-MTC/21 y, en consecuencia, aprobar la Ampliacion de
Plazo Parcial N° 05. Asi también, determinar si corresponde ordenar a Provias el
pago de los mayores gastos generales provenientes de dicha ampliacion que
ascienden a la suma de S/. 40,403.00.

En virtud a la primera pretension de la demanda, el Tribunal Arbitral realizara el
andlisis correspondiente. Este extremo de la controversia esta referido a
determinar si corresponde declarar o no la ineficacia o invalidez de la Resolucion
Directoral N°® 561-2015-MTC/21 y, por tanto, realizar la aprobacién de la
ampliacion del plazo N 5°. Asimismo, se analizara si corresponde ordenar a
Provias el pago de mayores gastos a favor del Consorcio.

La presente controversia tiene como tema central la procedencia o no de las
ampliaciones de plazo solicitadas por el Consorcio. Por tanto, corresponde tener
en cuenta lo que la LCE y el RLCE establecen respecto de las ampliaciones de
plazo.

El numeral 41.6 del articulo 41 de la LCE indica que: “El contratista puede solicitar
la ampliacion del plazo pactado por atrasos y paralizaciones ajenas a su voluntad
debidamente comprobados y que modifiquen el cronograma contractual.”

A su vez, respecto de la ampliacién del plazo, el RLCE establece lo siguiente:
“Articulo 175.- Ampliacién del plazo contractual

Procede la ampliacién del plazo en los siguientes casos:

1. Cuando se aprueba el adicional, siempre y cuando afecte el plazo.
En este caso, el contratista ampliara el plazo de las garantias que
hubiere otorgado.

2. Por atrasos o paralizaciones no imputables al contratista.

3. Por atrasos o paralizaciones en el cumplimiento de la prestacion del
contratista por culpa de la Entidad; y,

4. Por caso fortuito o fuerza mayor.

El contratista debera solicitar la ampliacién dentro de los siete (7)
dias héabiles siguientes a la notificacion de la aprobacién del adicional o
de finalizado el hecho generador del atraso o paralizacion.

La Entidad debe resolver sobre dicha solicitud y notificar su decision al
contratista en el plazo de diez (10) dias habiles, computado desde el
dia siguiente de su presentacion. De no existir pronunciamiento
expreso, se tendra por aprobada la solicitud del contratista, bajo
responsabilidad del Titular de la Entidad.

En virtud de la ampliacién otorgada, la Entidad ampliaré el plazo de los
contratos directamente vinculados al contrato principal.
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Las ampliaciones de plazo en contratos de bienes o para la prestacion
de servicios darén lugar al pago de los gastos generales debidamente
acreditados. En el caso de la consultoria de obras, debe pagarse al
contratista, ademas del gasto general variable, el costo directo.

Cualquier controversia relacionada con la ampliacién del plazo por
parte de la Entidad podra ser sometida a conciliacion y/o arbitraje
dentro de los quince (15) dias habiles posteriores a la comunicacion de
esta decision’”.

“Articulo 200.- Causales de ampliacion de plazo

De conformidad con el articulo 41 de la Ley, el contratista podra solicitar

la ampliacion de plazo pactado por cualguiera de las siguientes causales

ajenas a la voluntad del contratista, siempre que modifiquen la ruta critica

del programa de ejecucion de obra vigente al momento de la solicitud de

ampliacion:

1. Atrasos y/o paralizaciones por causas no atribuibles al contratista.

2. Atrasos y/o paralizaciones en el cumplimiento de sus prestaciones por
causas atribuibles a la Entidad.

3. Caso fortuito o fuerza mayor debidamente comprobada.

4. Cuando se aprueba la prestacion adicional de obra. En este caso, el
contratista ampliara el plazo de las garantias que hubiere otorgado.™

"Articulo 201.- Procedimiento de ampliacion de plazo

Para que proceda una ampliacion de plazo de conformidad con lo
establecido en el articulo precedente, desde el inicio y durante la
ocurrencia de la causal, el contratista, por intermedio de su residente,
debera anotar en el cuaderno de obra las circunstancias que a su criterio
ameriten ampliacion de plazo. Dentro de los quince (15) dias siguientes
de concluido el hecho invocado, el contratista o su representante legal
solicitara, cuantificara y sustentard su solicitud de ampliacion de plazo
ante el inspector o supervisor, segun corresponda, siempre que la demora
afecte la ruta critica del programa de ejecucion de obra vigente y el plazo
adicional resulte necesario para la culminacién de la obra. En caso que el
hecho invocado pudiera superar el plazo vigente de ejecucion contractual,
la solicitud se efectuaré antes del vencimiento del mismo.

El inspector o supervisor emitira un informe expresando opinién sobre la
solicitud de ampliacion de plazo y lo remitira a la Entidad, en un plazo no
mayor de siete (7) dias, contados desde el dia siguiente de presentada la
solicitud. La Entidad resolvera sobre dicha ampliacion y notificaré su
decision al contratista en un plazo maximo de catorce (14) dias, contados
desde el dia siguiente de la recepcion del indicado informe. De no emitirse
pronunciamiento alguno dentro del plazo sefalado, se considerara
ampliado el plazo, bajo responsabilidad de la Entidad.
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Toda solicitud de ampliacion de plazo debe efectuarse dentro del plazo
vigente de ejecucion de obra, fuera del cual no se admitira las solicitudes
de ampliaciones de plazo.

Cuando las ampliaciones se sustenten en causales diferentes o de
distintas fechas, cada solicitud de ampliacion de plazo debera tramitarse y
ser resuelta independientemente, siempre que las causales diferentes no
correspondan a un mismo periodo de tiempo sea este parcial o total.

En tanto se trate de causales que no tengan fecha prevista de conclusién,
hecho que debera ser debidamente acreditado y sustentado por el
contratista de obra, la Entidad podra otorgar ampliaciones de plazo
parciales, a fin de permitir que los contratistas valoricen los gastos
generales por dicha ampliacion parcial, para cuyo efecto se seguira el
procedimiento antes sefialado.

La ampliacion de plazo obligara al contratista a presentar al inspector o
supervisor un calendario de avance de obra valonizado actualizado y la
programacion PERTCPM correspondiente, considerando para ello sélo las
partidas que se han visto afectadas y en armonia con la ampliacién de
plazo concedida, en un plazo que no excedera de diez (10) dias contados
a partir del dia siguiente de la fecha de notificacion al contratista de la
Resolucién que aprueba la ampliacion de plazo. El inspector o supervisor
debera elevarlos a la Entidad, con los reajustes concordados con el
residente, en un plazo méximo de siete (7) dias, contados a partir de la
recepcion del nuevo calendario presentado por el contratista. En un plazo
no mayor de siete (7) dias, contados a partir del dia siguiente de la
recepcién del informe del inspector o supervisor, la Entidad debera
pronunciarse sobre dicho calendario, el mismo que, una vez aprobado,
reemplazara en todos sus efectos al anterior. De no pronunciarse la
Entidad en el plazo sefalado, se tendra por aprobado el calendario
elevado por el inspector o supervisor.

Cualquier controversia relacionada con el pronunciamiento de la Entidad
respecto a las solicitudes de ampliacién de plazos podra ser sometida a
conciliacién y/o arbitraje dentro de los quince (15) dias habiles posteriores
a la comunicacion de esta decision."

14.28 De las normas antes citadas, se aprecia que las ampliaciones de plazo pueden ser
solicitadas por los contratistas. Dichas solicitudes solo procederan cuando se /
presenten las causales establecidas por la norma y se haya afectado y/o
modificado el cronograma contractual. Asimismo, el contratista debera seguir con
el procedimiento establecido en la normatividad aplicable.

14.29 Ahora bien, sefalados los articulos que son de aplicacién, corresponde realizar el
analisis al caso concreto.
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Sobre el Expediente Técnico

Al respecto, el numeral 24 del Anexo Unico del RLCE sefiala que el Expediente
Técnico es un documento que contiene las cuestiones necesarias para la
adecuada ejecucion de la obra. Asi, indica que es:

“El conjunto de documentos que comprende: memoria descriptiva,
especificaciones técnicas, planos de ejecucion de obra, metrados,
presupuesto de obra, fecha de determinacion del presupuesto de obra,
Valor Referencial, andlisis de precios, calendario de avance de obra
valonizado, férmulas polinémicas y, si el caso lo requiere, estudio de suelos,
estudio geolégico, de impacto ambiental u otros complementarios.”

De los medios de prueba aportados, se tiene que el Expediente Técnico contuvo
errores y, por tanto debié ser modificado para la adecuada ejecucion de la obra.

Uno de los problemas relevantes para el analisis consiste en la incompatibilidad de
las especificaciones técnicas (de la partida 03.02 reposicion del afirmado) respecto
del verdadero estado de la zona en donde se ejecutarian los trabajos
correspondientes.

Dicho problema fue conocido de forma temprana por el Consorcio y comunicado al
Supervisor, quien posteriormente lo evidenciaria mediante una anotacion en el
cuaderno de obra*. Por tanto, existiendo dicha incompatibilidad, resultaba
contraproducente para alcanzar la finalidad del Contrato que el Consorcio ejecute
los trabajos conforme las especificaciones técnicas erréneas del Expediente.

Queda claro entonces, que eran necesarias nuevas especificaciones técnicas para
la ejecucién de los trabajos contenidos en la partida 03.02- reposicion de afirmado.

Sobre la solicitud de ampliacién de plazo
Por lo mencionado en el punto precedente, se sabe que el Consorcio quedo
instruido por la supervision para la presentacion de una propuesta de trabajos
adicionales y correspondientes deductivos®.

Es asi que, conforme a las indicaciones de la supervision, el Consorcio presento
las propuestas correspondientes al adicional y al deductivo por medio de las cartas
N 074-2015-CSII-RO y N 075-2015-CSII-RO®, las cuales son declaradas
improcedentes por Provias mediante el Oficio N 1302-2015-MTC/217 de fecha 07
de agosto de 2015. Cabe precisar, que de la lectura del referido oficio, no se ha
observado alguna especificacion técnica aportada por Provias para la ejecucion de
la partida en mencién (03.02).

* Anotacion en el cuaderno de obra N 207 de fecha 7 de julio de 2015. (Anexo 1-M de la Demanda)
* Anotacion en el cuaderno de obra N 217 de fecha 10 de julio de 2015. (Anexo 1-N de la Demanda)

5 Cartas N°® 074-2015-CSII-RO (Anexo 1-N de la Demanda) y N 075-2015-CSII-RO (Anexo [-M de la
Demanda).
7 Oficio N° 1302-2015-MTC/217 (Anexo 1-P de la Demanda)
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14.37 Ante la denegatoria de Provias y a causa de la falta de instrucciones técnicas para

14.38

14.39

14.40

14.41

14.42

14.43

14.44

la elaboracion de la partida 03.02, el residente de obra procede a solicitar las
instrucciones correspondientes mediante la anotacion 279 en el cuaderno de obra®
el 7 de agosto de 2015.

Posteriormente, el supervisor, mediante Carta N 048-2015-AMC/SUPERVISION
CALIPUY de fecha 10 de agosto de 2015° eleva la consulta realizada por el
Consorcio a Provias con el fin de obtener las instrucciones técnicas pertinentes.

Asi, mediante Resolucion Ministerial N°492-3015-MTC/01.02 de fecha 20 de
agosto de 2015, Provias se pronuncia nuevamente al respecto y decide reiterar la
improcedencia de las solicitudes del adicional y del deductivo correspondiente™.
De la lectura de dicha Resolucion, tampoco se observan instrucciones técnicas
sobre la ejecucion de la partida 03.02-reposicién del afirmado.

Siendo esto asi, se sabe que el Consorcio realizé diversas consultas sobre las
instrucciones técnicas para la ejecucion de la partida 03.02 sin obtener respuesta
alguna. Dichas consultas las realizé mediante anotaciones en el cuaderno de
obra'.

En vista de que, el Consorcio no tuvo las instrucciones técnicas correspondientes,
no pudo seguir con la ejecucién de la obra pues, la partida 03.02 era sumamente
necesaria para la ejecucion de las partidas siguientes. Por tanto, la falta de
instrucciones técnicas generaron que el Consorcio no pueda continuar ejecutando
la partida 03.02 y demas partidas vinculadas a la partida 03.02, lo cual fue ajeno a
la voluntad del contratista.

Segun el numeral 41.6 del articulo 41 de la LCE, el contratista puede solicitar una
ampliacion de plazo cuando se encuentre ante un atraso y/o paralizacion ajena a
su voluntad que modifique el cronograma contractual.

Asimismo, respecto de las causales de ampliacién de plazo, el numeral 3 del
articulo 175 del RLCE dispone que procede la ampliacién de plazo “Por atrasos o
paralizaciones en el cumplimiento de la prestacién del contratista por culpa de la
Entidad”. De igual manera, el numeral 2 del articulo 200 del RLCE sefiala que el
contratista puede solicitar una ampliacion de plazo cuando se deba a “Atrasos y/o
paralizaciones en el cumplimiento de sus prestaciones por causas atribuibles a la
Entidad.”

En el presente caso, se encuentra acreditado que existe una incompatibilidad entre
el Expediente Técnico y el estado real de la zona en donde se ejecutarian los

E Anotacion en el cuaderno de obra N° 277 y N° 279 de fecha 7 de agosto de 2015. (Anexo 6-AB de los

alegatos

presentado mediante Escrito N 6 por Provias)

¥ Carta N° 048-2015-AMC/SUPERVISION CALIPUY (Anexo 1-Q de la Demanda)
10 Resolucion Ministerial N 492-3015-MTC/01.02 (Anexo 16 de los alegatos complementarios presentado

por Provias)
' Anotaciones en el cuaderno de obra (Anexo 6-AB de los alegatos presentado mediante Escrito N° 6 por

Provias)
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trabajos. Ante ello, correspondia la dacién de nuevas especificaciones técnicas, de
lo contrario, la ejecucion de la obra conforme al Expediente erréneo resultaria
contraproducente para la finalidad del Contrato. Todo ello conforme a los diversos
medios de prueba aportados, como el Informe Especial elaborado por la
supervision en donde se concluye que, de acuerdo al estado real de la zona, las
especificaciones técnicas reales son distintas a las contenidas en el Expediente
Técnico: “4. De acuerdo a los valores obtenidos en el presente informe se
concluye que se necesita una capa uniforme de rodadura con una estructura de
AFIRMADO con un espesor de 0.15m"?. Cabe sefialar, que en el Expediente
Técnico el espesor del material (afirmado) es menor al sefialado por la supervision
y por el Consorcio. A su vez, la supervision también solicit a Provias las
indicaciones técnicas mediante el asiento N° 280 del cuaderno de obra™.

Siendo esto asi, de los medios de prueba se concluye que el Consorcio emitid
diversas consultas sobre dicho problema sin tener respuesta alguna, debiendo
entenderse por tal a instrucciones precisas que resuelvan la duda o controversia
técnica sometida a consulta. Provias emitié un Oficio mediante el cual denegaba
las solicitudes de nuevos adicionales y deductivo, asimismo, emitié una Resolucion
Ministerial reiterando la denegatoria. Sin embargo, ningun documento indico las
instrucciones técnicas necesarias para la ejecucion de la partida 03.02.

Al no tener las indicaciones técnicas, el Consorcio no pudo ejecutar la partida
03.02 ni las siguientes dependientes de la partida mencionada, generando una
afectacion al cronograma de la obra. Por tanto, la causal se configura por la
demora en la dacién de indicaciones técnicas por parte de Provias para que el
Consorcio pueda ejecutar los trabajos correspondientes.

Provias indicé en su contestacion de demanda que si se pronuncié respecto de las
consultas emitidas por el Consorcio. Asi, expresa que el inicio de la causal fue el 7
de agosto de 2015 y el término de la misma fue el 24 de agosto de 2015, fecha en
la que Provias emitid la Resolucion Ministerial mediante la cual deniega las
solicitudes de adicionales y deductivos. Es preciso mencionar, que también emitié
un Oficio de fecha anterior a la Resolucién indicando su decisién de declarar
improcedente el adicional 01 y deductivo 01, dicha decisién no cumplié con la
formalidad establecida en la ley, sin embargo, evidencia desde el momento de su
notificacién cual seria la decisién de Provias respecto de los deductivos y
adicionales (sobre la partida 03.02). Por tanto, sefiala Provias que le correspondia
al Consorcio solicitar una ampliacién de 18 dias dentro del plazo establecido en el
articulo 201 del Reglamento pero no lo hizo dentro del periodo, perdiendo su
derecho a la ampliacién. No obstante, cabe considerar que las consultas del
Consorcio fueron absueltas por Provias mediante la Carta N° 031-2015-
MTC/21.LBT'™ entre ofras, toda vez que previamente se habia concluido que las

12 Carta N° 061-2015-AMC/SUPERVISION CALIPUY (Anexo 10 de los Alegatos Complementarios
presentados por Provias)
13 Anotaciones en el cuaderno de obra (Anexo 6-AB de los alegatos presentado mediante Escrito N° 6 por

Provias)

14 Carta N° 031-2015-MTC/21, LBT (Anexo 5 de los Alegatos Complementarios presentados por Provias)
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especificaciones técnicas para la partida 03.02 eran incompatibles y, por ende,
incorrectas para la ejecucién de los trabajos. De la lectura de la Resolucion
Ministerial y del Oficio, se tiene que Provias solo denegd el deductive 01 y el
adicional 01 sin adjuntar ninguna especificacion y/o instruccion técnica respecto de
cdmo se realizarian los trabajos de la partida 03.02., reposicion de afirmado. A
criterio del Tribunal Arbitral, la autorizacién de seguir con el Expediente Técnico
original para la ejecucién de los trabajos no puede constituir absolucion de la
consulta planteada por el Consorcio ni mucho menos alguna instruccién técnica
pues, ya se habia manifestado que dicho expediente era inadecuado para la
ejecucion de las prestaciones a cargo del Consorcio.

Cabe afirmar entonces, que se generé una causal de ampliacion de plazo
referente a la falta de instrucciones técnicas para la ejecucion de la partida 03.02
por parte de Provias, lo cual generd una afectaciéon al cronograma contractual.
Dicha afectacién se evidencia en el sentido de que la no ejecucion de la partida
03.02 por falta de indicaciones técnicas imposibilité la ejecucién de las partidas
vinculadas.

Conforme con lo mencionado, la falta de especificaciones técnicas por parte de
Provias corresponde a una causal de ampliacion de plazo, toda vez que es un
hecho imputable a Provias que no ha permitido la ejecucion de algunas partidas
vinculadas a la partida 03.02, lo cual no es imputable al Consorcio y que modifica
y/o afecta el cronograma contractual.

Respecto a las formalidades para la solicitud de ampliacion de plazo, mediante
carta N° 089-2015-CSII-RO de fecha 3 de septiembre de 2015, el Consorcio
presentd su solicitud de Ampliacion de Plazo N° 5 indicando la causal de falta de
pronunciamiento e instrucciones técnicas para la ejecucién de la Partida 03.02-
Reposicion del Afirmado, hecho que, conforme a lo desarrollado en los puntos
precedentes, corresponde a un suceso imputable a Provias.

De acuerdo al primer parrafo del articulo 201 del RLCE:

“Para que proceda una ampliacion de plazo de conformidad con lo
establecido en el articulo precedente, desde el inicio y durante la ocurrencia
de la causal, el coniratista, por intermedio de su residente, debera anotar
en el cuaderno de obra las circunstancias que a su crterio ameriten
ampliacion de plazo.”

Acorde con la norma citada, para que proceda la solicitud de ampliacién de plazo,
el Consorcio tuvo que realizar la anotacién correspondiente en el cuaderno de obra
sobre las circunstancias de la causal durante el inicio, ocurrencia y término de la
misma.

De los medios de prueba aportados, se tiene que el Consorcio, por medio de su
residente de obra, realizé las anotaciones correspondientes acerca del inicio de la
causal (Asiento 279 del cuaderno de obra). Asimismo, durante la ocurrencia de las
circunstancias, se realizaron las anotaciones 289, 290, 294, 299, 303, 307, 310,
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313, 318, entre otras, mediante las cuales el Consorcio solicitd instrucciones
técnicas para la ejecucion de la partida 03.02. Respecto al término de la causal, el
Consorcio, antes de que plazo contractual cuimine, realizé la anotacion N° 369 en
el cuaderno de obra, indicando el término de la causal, asimismo, sefialé que iba a
proceder con la elaboracion de la solicitud de ampliacion correspondiente’. Por
consiguiente, el Consorcio cumplié con lo establecido en la normatividad referente
al procedimiento de solicitud de ampliacién de plazo.

Luego de haber realizado el analisis correspondiente, se tiene que la solicitud de
ampliacién N° 5 fue elaborada conforme con los lineamientos establecidos en la
normatividad, tanto en el supuesto aplicado como en el procedimiento seguido por
lo que corresponde declarar fundada la presente pretension en lo relativo a
declarar la ineficacia de la Resolucién Directoral N° 561-2015-MTC/21 y fundada
también en lo referido a aprobar la ampliacion de plazo N° 5.

Respecto al pago de mayores gastos, el articulo 202 del RLCE indica lo siguiente:

“Articulo 202.- Efectos de la modificacion del plazo contractual

Las ampliaciones de plazo en los contratos de obra daran lugar al pago
de mayores gastos generales variables iguales al numero de dias
correspondientes a la ampliacién multiplicados por el gasto general variable
diario, salvo en los casos de prestaciones adicionales de obra.

Sélo cuando la ampliacion de plazo sea generada por la paralizacién
total de la obra por causas ajenas a la voluntad del contratista, dara lugar al
pago de mayores gastos generales variables debidamente acreditados, de
aquellos conceptos que forman parte de la estructura de gastos generales
variables de la oferta econémica del contratista o del valor referencial,
segun el caso.

En el supuesto que las reducciones de prestaciones afecten el plazo
contractual, los menores gastos generales variables se calcularan
siguiendo el procedimiento establecido en el parrafo precedente.

En virtud de la ampliacién otorgada, la Entidad ampliara el plazo de los
otros contratos celebrados por ésta y vinculados directamente al contrato
principal."”

Conforme el articulo citado, cabe el reconocimiento y pago de mayores gastos
generales variables cuando se haya aprobado una ampliacion de plazo
contractual, siempre que se encuentren debidamente acreditados.

!5 Anotaciones en el cuaderno de obra. (Anexo 6-AB de los alegatos presentado mediante Escrito N 6 por

Provias)
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Asimismo, el Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (En
adelante, OSCE) sefiala en su Opinién N° 175-2015/DTN que “e/ efecto econémico
de la ampliacién del plazo de ejecucién de obra es el pago de mayores gastos
generales variables”.

El OSCE define a los mayores gastos generales variables como “aquellos costos
indirectos que se originan por el incremento del plazo de ejecucion de una obra”.

Conforme con lo descrito, si la ampliacion de plazo, solicitada por el Consorcio,
debe ser aprobada, también corresponde que Provias reconozca y pague los
mayores gastos generales variables que se generaron debido a la ampliacion del
plazo contractual, siempre que se encuentren debidamente acreditados.

Hay que precisar que el pago de estos conceptos debera realizarse conforme a los
gastos que se encuentren debidamente acreditados, como lo expresa el articulo
202 del RLCE, toda vez que la causal de la ampliacién de plazo se motiva en una
paralizacion.

De acuerdo con lo mencionado, el reconocimiento y pago de mayores gastos
generales variables debe realizarse conforme con los documentos que acrediten
los gastos en los que incurrié realmente el Consorcio durante la ocurrencia de la
circunstancia que ameritd la ampliacion del plazo contractual.

El Tribunal Arbitral, tras analizar las pruebas presentadas en la presente
controversia, concluye que no ha sido aportada ni ofrecida ninguna prueba que
permita acreditar cuales han sido los mayores gastos derivados de la ampliacion
de plazo N° 5, ni tampoco prueba alguna que permita determinar su cuantificacion,
por lo que corresponde que este colegiado declare infundada la presente
pretensién en lo relativo al pago de mayores generales provenientes de la
ampliacion de plazo N° 5.

Por todo lo expuesto, el Tribunal Arbitral declara FUNDADA la presente pretension
de la demanda respecto de declarar la ineficacia de la Resolucién Directoral N°
561-2015-MTC/21 mediante la cual se declaré la improcedencia de la ampliacion
de plazo N° 5, declarando también FUNDADA la presente pretension de la
demanda respecto de aprobar la ampliacién de plazo N° 5 por el plazo de 14 dias
calendario. Asimismo, el Tribunal Arbitral declara INFUNDADA la presente
pretension de la demanda respecto de ordenar a Provias realizar el pago al
Consorcio por concepto de mayores gastos generales provenientes de la
ampliacién de plazo N° 5.

Segunda Pretension Principal de la Demanda

“Determinar si corresponde o no declarar la ineficacia o invalidez de la Resolucién
Directoral N° 578-2015-MTC/21 y, en consecuencia, aprobar la Ampliacion de
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Plazo Parcial N° 06. Asi también ordenar a Provias el pago de los mayores gastos
generales provenientes de dicha ampliacién que ascienden a la suma de S/.
23,087.43."

En vista que el Tribunal Arbitral declaré fundada la primera pretension principal de
la demanda respecto a la aprobacion de la ampliacion de plazo N° 5, se tiene
como consecuencia la modificacién del plazo contractual, ampliandolo en 14 dias
calendario. Por tanto, la fecha de término del plazo del Contrato no es el dia 6 de
septiembre de 2015 sino el dia 20 de septiembre de 2015.

Conforme con lo anterior, el Consorcio solicitdé la ampliacién de plazo N°* 6
mediante la Carta N° 092-2015-CSII-RO de fecha 14 de septiembre de 2015.

Respecto a la ampliacién de plazo, el articulo 41 de la LCE y los articulos 175 y
200 del RLCE sefalan que el contratista puede solicitar ampliaciones de plazo
cuando se den atrasos y/o paralizaciones ajenas o no imputables al contratista y
gue modifiquen el cronograma contractual.

Como se analizé en la primera pretensién principal, en el presente caso se genero
una paralizacion de la obra por la falta de especificaciones técnicas para la
elaboracion de los trabajos de la partida 03.02. Ello en virtud de que se habia
concluido que el Expediente Técnico presentaba errores en las especificaciones y,
por tanto, los trabajos no podian ser ejecutados conforme dichas indicaciones
errdneas. Provias tenia que proporcionar al Consorcio las instrucciones técnicas
necesarias para los trabajos, sin embargo, Provias nunca lo hizo. Esto generd que
el Consorcio no pueda cumplir con las prestaciones debidas. Cabe precisar, que la
falta de instrucciones técnicas afectaba el cronograma contractual, toda vez que el
Consorcio no tenia las especificaciones técnicas necesarias para ejecutar la
partida 03.02, este hecho tuvo como consecuencia que tampoco se puedan
ejecutar las partidas vinculadas a la partida 03.02.

Por tanto, se concluye que el Consorcio se encontraba en uno de los supuestos
establecidos en el articulo 41 de |la LCE, asi como en el articulo 200 del RLCE.

Respecto de las formalidades establecidas la normatividad, el primer parrafo del
articulo 201 del RLCE establece lo siguiente:

“Para que proceda una ampliacién de plazo de conformidad con lo
establecido en el articulo precedente, desde el inicio y durante la ocurrencia
de la causal, el contratista, por intermedio de su residente, debera anotar
en el cuadermno de obra las circunstancias que a su crterio ameriten
ampliacion de plazo. Dentro de los quince (15) dias siguientes de concluido
el hecho invocado, el contratista o su representante legal solicitara,
cuantificaréd y sustentaré su solicitud de ampliacién de plazo ante el
inspector o supervisor, segin corresponda, siempre que la demora afecte
la ruta critica del programa de ejecucion de obra vigente y el plazo adicional
resulte necesario para la culminacién de la obra. En caso que el hecho
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invocado pudiera superar el plazo vigente de ejecucion contractual, la
solicitud se efectuara antes del vencimiento del mismo.”

Conforme con la disposicion citada, para que proceda la solicitud de ampliacion de
plazo, es necesario que el contratista realice las anotaciones exigidas en el
cuaderno de obra. Asimismo, se debera realizar la presentacion de la solicitud
formal dentro de los 15 dias siguientes a la terminacion de la causal.

De los medios de prueba aportados por ambas partes, se concluye que el
Consorcio cumplié con realizar las anotaciones requeridas acorde al articulo 201
del RLCE'. Por tanto, el Consorcio efectué las anotaciones correspondientes a los
pedidos de instrucciones técnicas que solicité a Provias constantemente.

A través de la Resolucién Directoral N 578-2015-MTC/2, Provias declara la
improcedencia de la solicitud de ampliacion N° 6. En dicha resolucién Provias
indica que la solicitud presentada por el Consorcio carece de los requisitos
establecidos en la normatividad, toda vez que fue presentada de forma
extemporanea, es decir, fuera del plazo.

El tercer parrafo del articulo 201 del RLCE sefiala que “Toda solicitud de
ampliacién de plazo debe efectuarse dentro del plazo vigente de ejecucion de
obra, fuera del cual no se admitira las solicitudes de ampliaciones de plazo.”
Siendo esto asi, una solicitud de ampliacién de plazo no procede en los casos en
los que haya sido presentada fuera del plazo contractual.

Al respecto, con la aprobacién de la ampliacién de plazo N° 5 se modifico la fecha
de término del contrato, extendiéndose hasta el dia 20 de septiembre de 2015. En
consecuencia, el Tribunal Arbitral concluye que habiendo el Consorcio presentado
la solicitud de ampliacion N° 6, mediante la Carta N° 092-2015-CSII-RO, el dia 14
de septiembre de 2015, lo hizo dentro del plazo contractual y por ende, dicha
solicitud no fue presentada de forma extemporanea.

Conforme con lo expresado, la solicitud de ampliaciéon N° 6 fue elaborada de
acuerdo con lo establecido en la normatividad aplicable, por lo que corresponde
declarar fundada la presente pretension en lo relativo a declarar la ineficacia de la
Resolucién Directoral N° 578-2015-MTC/21 y fundada también en lo referido a
aprobar la ampliacién de plazo N° 6.

Si la ampliacion de plazo N° 6, solicitada por el Consorcio, debe ser aprobada,
también corresponde que Provias reconozca y pague los mayores gastos
generales variables que se generaron debido a la ampliacién del plazo contractual,
siempre que se encuentren debidamente acreditados. Ello en virtud de la
aplicacion del articulo 202 del Reglamento en donde se reconoce que es deber de

1% Anotaciones en el cuaderno de obra. (Anexo 6-AB de los alegatos presentado mediante Escrito N° 6 por

Provias)
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una Entidad el pago de mayores gastos generales variables cuando se ha
realizado una ampliacién de plazo. El pago debera estar referido a los gastos que
el Consorcio haya acreditado.

El Tribunal Arbitral, tras analizar las pruebas presentadas en la presente
controversia, concluye que no ha sido aportada ni ofrecida ninguna prueba que
permita acreditar cudles han sido los mayores gastos derivados de la ampliacion
de plazo N° 6, ni tampoco prueba alguna que permita determinar su cuantificacion,
por lo que corresponde que este colegiado declare infundada la presente
pretensién en lo relativo al pago de mayores generales provenientes de la
ampliacién de plazo N° 6.

Por todo lo expuesto, el Tribunal Arbitral declara FUNDADA la presente pretension
de la demanda respecto de declarar la ineficacia de la Resolucion Directoral N°
578-2015-MTC/21 mediante la cual se declaré la improcedencia de la ampliacion
de plazo N° 6, declarando también FUNDADA la presente pretension de la
demanda respecto de aprobar la ampliacién de plazo N° 6 por el plazo de 8 dias
calendario. Asimismo, el Tribunal Arbitral declara INFUNDADA la presente
pretension de la demanda respecto de ordenar a Provias realizar el pago al
Consorcio por concepto de mayores gastos generales provenientes de la
ampliacién de plazo N° 6.

Por todo lo expuesto, el Tribunal Arbitral declara FUNDADA la presente pretension
de la demanda respecto de declarar la ineficacia de la Resoluciéon Directoral N°
578-2015-MTC/21, mediante la cual se declaré la improcedencia de la ampliacién
de plazo N° 6, declarando también FUNDADA la presente pretension de la
demanda respecto de aprobar la ampliacion de plazo N° 6 por el plazo de 8 dias
calendario. Asimismo, el Tribunal Arbitral declara INFUNDADA la presente
pretension de la demanda respecto de ordenar a Provias realizar el pago al
Consorcio por concepto de mayores gastos generales provenientes de la
ampliacién de plazo N° 6.

Tercera Pretension Principal de la Demanda

14.79

Determinar si corresponde o no declarar la ineficacia o invalidez de la Resolucion
Directoral N° 612-2015-MTC/21 y, en consecuencia, aprobar la Ampliacion de
Plazo N°® 07. Asi también determinar si corresponde ordenar a Provias el pago de
los mayores gastos generales provenientes de dicha ampliacion que ascienden a
la suma de S/. 34,631.15.

Dado que la ampliacion de plazo N 6 fue aprobada por el Tribunal Arbitral, el plazo
contractual se modificd. El nimero de dias de la ampliacion N* 6 es de 8 dias
calendario. Por tanto, como consecuencia de la ampliacion de plazo N° 6, la fecha
del término del Contrato se extendié hasta el 28 de septiembre de 2015.

Calle 21 (Av. E. Canaval y Moreyra) N°® 751 = 745, primer piso, Urb. Corpac, distrito de San Isidro
6267400 / 6267420
Pagina 37 de 56

A

—



. PONTIFICIA
M | UNIVERSIDAD

CENTRO DE 1 8
Ry | St e A Exp. 816-220-15

ARBITRAJE

14.80 Hecha esta precision, corresponde analizar la solicitud de ampliacién de plazo N° 7
(Carta N 093-2015-CSlI-RO) mediante la cual el Consorcio solicité una ampliacion
de 12 dias calendario.

14.81 Al igual que las solicitudes de ampliacion de plazo 5 y 6, la solicitud de ampliacion
de plazo 7 de fecha 28 de septiembre de 2015 también se fundamenta en la falta
de pronunciamiento e instrucciones técnicas para la ejecucion de la partida 03.02-
reposicion del afirmado. Como se concluyé en los apartados anteriores, Provias no
proporcioné las especificaciones técnicas necesarias para la ejecucion de la
partida 03.02. Este suceso generé una paralizacién de la obra, toda vez que el
Consorcio no tenia las indicaciones necesarias. Al no poder ejecutar la partida
03.02, se concluye que el Consorcio se vio obstaculizado para ejecutar las demas
partidas vinculadas a la partida en mencion, generandose una afectacion al
cronograma contractual.

14.82 Sobre las formalidades a seguir para la presentacion de una solicitud de
ampliaciéon de plazo, el RLCE ha establecido en el primer parrafo de su articulo
201 lo siguiente:

“Para que proceda una ampliacion de plazo de conformidad con lo
establecido en el articulo precedente, desde el inicio y durante la ocurrencia
de la causal, el contratista, por intermedio de su residente, debera anotar
en el cuaderno de obra las circunstancias que a su criterio ameriten
ampliacion de plazo. Dentro de los quince (15) dias siguientes de concluido
el hecho invocado, el contratista o su representante legal solicitara,
cuantificara y sustentara su solicitud de ampliacién de plazo ante el
inspector o supervisor, segtin corresponda, siempre que la demora afecte
la ruta critica del programa de ejecucién de obra vigente y el plazo adicional
resulte necesario para la culminacion de la obra. En caso que el hecho
invocado pudiera superar el plazo vigente de ejecucion contractual, la
solicitud se efectuara antes del vencimiento del mismo.”

14.83 De acuerdo con la normatividad citada, se deberan realizar las anotaciones
correspondientes en el cuaderno de obra sobre el inicio, durante la ocurrencia y el
término de la causal. Solo asi procederd la ampliacion de plazo solicitada.
Ademas, se debera presentar de manera formal la solicitud dentro de los 15 dias
posteriores a la terminacién de la causal.

14.84 Respecto de dichas formalidades, de los medios de prueba aportados, se tiene
que el Consorcio cumplié con realizar las anotaciones en el cuaderno de obra
exigidas por la normatividad'’. Asimismo, mediante Carta N* 083-2015-CSII-RO de
fecha 28 de septiembre, el Consorcio cumple con presentar formalmente su /
solicitud de ampliacion de plazo N 7.

14.85 Provias declara la improcedencia de la ampliacién N° 7 mediante la Resolucién
Directoral N° 612-2015-MTC/21. En dicha resolucion, Provias sefiala que la
solicitud de ampliacién de plazo N° 7 es declarada improcedente debido a que

7 Anotaciones en el cuaderno de obra. (Anexo 6-AB de los alegatos presentado mediante Escrito N 6 por
Provias)
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deviene en extemporanea. Sin embargo, con la aprobacién de la ampliacién de
plazo N° 6, la fecha de término contractual se extendié hasta el 28 de septiembre
de 2015. El Consorcio presento la solicitud de ampliacién de plazo N° 7 el 28 de
septiembre de 2015, esto es, cuando el Contrato aun se encontraba vigente. Por
consiguiente, la solicitud de ampliacion de plazo N° 7 no deviene en
extemporanea, ello en virtud de lo establecido en el tercer parrafo del articulo 201
del Reglamenta.

14.86 Conforme con lo expresado, la solicitud de ampliacion N° 7 fue elaborada de
acuerdo con lo establecido en la normatividad aplicable, por lo que corresponde
declarar fundada la presente pretension en lo relativo a declarar |a ineficacia de la
Resolucién Directoral N° 612-2015-MTC/21 y fundada también en lo referido a
aprobar la ampliacion de plazo N° 7.

14.87 Si la ampliacién de plazo N° 7, solicitada por el Consorcio, debe ser aprobada,
también corresponde que Provias reconozca y pague los mayores gastos
generales variables que se generaron debido a la ampliacién del plazo contractual,
siempre que se encuentren debidamente acreditados. Ello en virtud de la
aplicacion del articulo 202 del Reglamento en donde se reconoce que es deber de
una Entidad el pago de mayores gastos generales variables cuando se ha
realizado una ampliacién de plazo. El pago debera estar referido a los gastos que
el Consorcio haya acreditado.

14.88 El Tribunal Arbitral, tras analizar las pruebas presentadas en la presente
controversia, concluye que no ha sido aportada ni ofrecida ninguna prueba que
permita acreditar cuales han sido los mayores gastos derivados de la ampliacion
de plazo N° 7, ni tampoco prueba alguna que permita determinar su cuantificacion,
por lo que corresponde que este colegiado declare infundada la presente
pretension en lo relativo al pago de mayores generales provenientes de la
ampliacién de plaze N° 7.

14.89 Por todo lo expuesto, el Tribunal Arbitral declara FUNDADA la presente pretension
de la demanda respecto de declarar la ineficacia de la Resolucién Directoral N°
612-2015-MTC/21 mediante la cual se declaré la improcedencia de la ampliacion
de plazo N° 7, declarando también FUNDADA la presente pretension de la
demanda respecto de aprobar la ampliacion de plazo N° 7 por el plazo de 12 dias
calendario. Asimismo, el Tribunal Arbitral declara INFUNDADA la presente
pretension de la demanda respecto de ordenar a Provias realizar el pago al i
Consorcio por concepto de mayores gastos generales provenientes de la
ampliacion de plazo N° 7.

Cuarta Pretensioén Principal de la Demanda
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Determinar si corresponde o no declarar la ineficacia o invalidez de la Resolucion
Directoral N° 656-2015-MTC/21 y, en consecuencia, aprobar la Ampliacion de
Plazo N° 08. Asi también determinar si corresponde ordenar a Provias el pago de
los mayores gastos generales provenientes de dicha ampliacién que ascienden a
la suma de S/. 52,002.27

Puesto que el Tribunal Arbitral declaré fundada la tercera pretensién y, por ende,
aprobd la ampliacion de plazo N 7, se concluye que el plazo contractual se
modificd. Asi, la fecha de terminacién del Contrato se extendidé hasta el 10 de
octubre de 2015. Ello en vitud de la extensién de 12 dias calendario
correspondiente a la ampliacion de plazo N° 7.

El fundamento de la solicitud de la ampliacion de plazo N° 8 es la falta de
pronunciamiento e instrucciones técnicas para la ejecucion de la partida 03.02-
Reposicién del afirmado. De acuerdo con todo lo desarrollado en los puntos
precedentes, tal suceso generd una paralizacién de obra, ya que el Consorcio, por
falta de especificaciones técnicas, no pudo realizar los trabajos contenidos en la
partida 03.02-Reposicion de afirmado. Dado que el Consorcio no pudo ejecutar la
partida 03.02, las partidas vinculadas a la mencionada tampoco se pudieron
ejecutar. Esto generé, evidentemente, una afectacion en el cronograma
contractual. Este hecho ocasioné la presencia de una causal de ampliacion de
plazo conforme con lo establecido en el numeral 2 del articulo 200 del RLCE. Por
tanto, el Consorcio fundamenté su solicitud de ampliacién de plazo conforme a las
causales sefialadas en la normatividad.

De acuerdo con lo desarrollado en los puntos controvertidos anteriores, para que
proceda una ampliacion de plazo, es necesario que el contratista efectle las
anotaciones exigidas en el cuaderno de obra (inicio, durante y terminacién de la
causal). De igual manera, otro requisito relevante es la presentacion formal de la
solicitud de ampliacion de plazo, dicha solicitud debera ser presentada dentro de
los 15 dias posteriores a la fecha del término de la circunstancia que nos lleva al
supuesto de ampliacién de plazo. Todo ello conforme al primer parrafo del articulo
201 del RLCE™,

Respecto del plazo para la presentacion de la solicitud, el tercer parrafo del
articulo 201 del RLCE establece que “Toda solicitud de ampliacion de plazo debe

18

“Para que proceda una ampliacion de plazo de conformidad con lo establecido en el articulo

precedente, desde el inicio y durante la ocurrencia de la causal, el contratista, por intermedio de su
residente, deberd anotar en el cuaderno de obra las circunstancias que a su criterio ameriten ampliacién de
plazo. Deniro de los quince (15) dias siguientes de concluido el hecho invocado, el contratista o su
representante legal solicitard, cuantificard y sustentard su solicitud de ampliacién de plazo ante el inspector
o supervisor, segtin corresponda, siempre que la demora afecte la ruta critica del programa de ejecucion de
obra vigente y el plazo adicional resulte necesario para la culminacion de la obra. En caso que el hecho
invecado pudiera superar el plazo vigente de ejecucion contractual, la selicitud se efectuard antes del
vencimiento del mismo.”
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efectuarse dentro del plazo vigente de ejecucién de obra, fuera del cual no se
admitird las solicitudes de ampliaciones de plazo”.

Ahora bien, es preciso mencionar que el Consorcio realizé la anotacion
correspondiente en el cuaderno de obra. En dicha anotacién, el Consorcio
manifesté que procederia con la elaboracion de la solicitud de ampliacion N° 8.

El Consorcio solicitdé la ampliacién de plazo N° 8 por medio de la Carta N° 094-
2015-CSlI-RO. Dado que la fecha de la carta mencionada no ha sido sefialada en
los escritos de demanda ni en la contestacion de la demanda, corresponde tomar
en consideracion la informacion sefialada en la Resolucion Directoral N 656-2015-
MTC/212° mediante la cual Provias declara improcedente la solicitud de ampliacién
N° 8. Siendo esto asi, en dicha Resolucién Directoral, se indica que la fecha de
recepcion de la carta fue el 13 de octubre de 2015.

Corresponde precisar que, en el caso de la solicitud de ampliacion N° 8, el
Consorcio soélo realiza una anotacién en el cuaderno de obra indicando que se
procedera con la elaboracién de la solicitud, dicho esto, cabe resaltar que no se
encuentra ninguna manifestacion sobre la presentacién de la solicitud, como si lo
hizo con las demas solicitudes de ampliacién de plazo. A partir de esto y de la
fecha sefialada en la Resolucion Directoral, se interpreta que el Consorcio no
presento la solicitud de ampliacion de plazo N° 8 como maximo el 10 de octubre de
2015, fecha del vencimiento del plazo contractual, sino que lo hizo de forma
posterior a esa fecha.

Por todo lo expuesto en el punto precedente, se concluye que la solicitud de
ampliacién de plazo N° 8 deviene en extemporanea, toda vez que fue presentada
luego del vencimiento del plazo contractual. Como consecuencia de la
improcedencia de la solicitud de ampliacién de plazo N° 8 por extemporanea, no
corresponde el pago de mayores gastos generales variables a favor del Consorcio.

El Tribunal arbitral declara INFUNDADA la presente pretensién y, por tanto,
resuelve que no corresponde declarar la ineficacia ni la invalidez de la Resolucién
Directoral N° 656-2015-MTC/21 mediante la cual se declaré la improcedencia de la
ampliacién de plazo N° 8. Asimismo, el Tribunal Arbitral indica que no corresponde
el pago de mayores gastos generales variables derivado de la solicitud de
ampliacién de plazo N° 8.

1% Asiento N° 507 del Contratista , de fecha 10 de octubre 2015, Cuaderno de Obra (Anexo 1-]J de la
Demanda)
20 Resolucion Directoral N° 656-2015-MTC/21 (Anexo 1-E de la Demanda)
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Quinta Pretension Principal de la Demanda

e Determinar si corresponde o no declarar ineficaz o invalida la Resolucion Directoral
N° 768-2015-MTC/21 que declaro resuelto el Contrato.

14.99 Puesto que el presente punto controvertido versa sobre la resolucion de Contrato
por la acumulacion del monto maximo de penalidades, corresponde verificar lo
que el Contrato establece sobre dicha figura. Asi, la clausula décimo quinta del
Contrato indica lo siguiente:

“CLAUSULA DECIMO QUINTA DEL CONTRATO: Resolucién del

contrato

Cualquiera de las partes podra resolver el contrato, de conformidad con los
articulos 40, inciso c), y 44 de la Ley de Contrataciones del Estado, y los
articulos 167 y 168 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado. De darse el caso, LA ENTIDAD procedera de acuerdo a lo
establecido en los articulos 169 y 209 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado.”

14.100 Asimismo, es importante tener en consideracion lo que la Ley y su Reglamento
establecen. Al respecto, el literal c) del articulo 40 de la LCE indica lo siguiente:

“c) Resolucién de contrato por incumplimiento: En caso de incumplimiento
por parte del contratista de alguna de sus obligaciones, que haya sido
previamente observada por la Entidad, y no haya sido materia de
subsanacion, esta Ultima podré resolver el contrato en forma total o parcial,
mediante la remisién por la via notarial del documento en el que se
manifieste esta decision y el motivo que la justifica. Dicho documento sera
aprobado por autoridad del mismo o superior nivel jerarquico de aquella
que haya suscrito el contrato. El contrato queda resuefto de pleno derecho
a partir de la recepcion de dicha comunicacién por el contratista. EI
requerimiento previo por parte de la Entidad podra omitirse en los casos
que sefiale el Reglamento. Igual derecho asiste al confratista ante el
incumplimiento por la Entidad de sus obligaciones esenciales, siempre que
el contratista la haya emplazado mediante carta notarial y esta no haya
subsanado su incumplimiento.”

De acuerdo a la disposicion citada, cabe la resolucion de contrato por
incumplimiento de prestaciones de la Entidad o del contratista.

14.101 Por su parte, el articulo 168 del RLCE establece las causales de resolucion de
contrato por incumplimiento en los siguientes términos:

“Articulo 168.- Causales de resolucién por incumplimiento

La Entidad podra resolver el contrato, de conformidad con el inciso c) del
articulo 40 de la Ley, en los casos en que el contratista:
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1. Incumpla injustificadamente obligaciones contractuales, legales o
reglamentarias a su cargo, pese a haber sido requerido para ello.

2. Haya llegado a acumular el monto maximo de la penalidad por mora o

el monto méximo para otras penalidades, en la ejecucion de la prestacién a
SuU cargo; o

3. Paralice o reduzca injustificadamente la ejecucién de la prestacion,
pese a haber sido requerido para corregir tal situacion.

El contratista podra solicitar la resolucién del contrato, de conformidad
con el inciso c) del articulo 40 de la Ley, en los casos en que la Entidad
incumpla injustificadamente sus obligaciones esenciales, las mismas que
se contemplan en las Bases o en el contrato, pese a haber sido requerido
conforme al procedimiento establecido en el articulo 169.” (El subrayado es
agregado)

14.102 Conforme al articulo citado, una Entidad puede resolver el contrato cuando el
contratista haya acumulado el monto maximo de penalidades (por mora u otras
penalidades) en la ejecucién de sus prestaciones, monto que puede ser igual o
mayor al 10% del monto total del contrato.

14,103 Sobre el procedimiento de resolucién de contrato a seguir, el articulo 169 del
RLCE indica lo siguiente:

"Articulo 169.- Procedimiento de resolucion de Contrato

Si alguna de las partes falta al cumplimiento de sus obligaciones, la
parte perjudicada debera requerila mediante carta notarial para que las
satisfaga en un plazo no mayor a cinco (5) dias, bajo apercibimiento de
resolver el contrato.

Dependiendo del monto contractual y de la complejidad, envergadura o
sofisticacion de la contratacién, la Entidad puede establecer plazos
mayores, pero en ningdn caso mayor a quince (15) dias, plazo este ultimo
que se otorgara necesariamente en el caso de obras. Si vencido dicho
plazo el incumplimiento continda, la parte perjudicada podra resolver el
contrato en forma total o parcial, comunicando mediante carta notarial la
decision de resolver el contrato.

No sera necesario efectuar un requernmiento previo cuando la resolucion

del contrato se deba a la acumulacion del monto maximo de penalidad por

mora, 0 por olras penalidades, o cuando la situacion de incumplimiento no
pueda ser revertida. En este caso, bastara comunicar al contratista

mediante carta notarial la decisién de resolver el contrato.
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En el caso de las contrataciones efectuadas a través de la modalidad de
Convenio Marco, las comunicaciones antes indicadas se deberan realizar a
través del SEACE.

La resolucion parcial sélo involucraré a aquella parte del contrato
afectada por el incumplimiento y siempre que dicha parte sea separable e
independiente del resto de las obligaciones contractuales, y que la
resolucion total del contrato pudiera afectar los intereses de la Entidad. En
tal sentido, el requerimiento que se efectue debera precisar con claridad
qué parte del contrato quedaria resuelta si persistiera el incumplimiento.

De no hacerse tal precision, se entendera que la resolucién sera total en
caso de persistir el incumplimiento." (El subrayado es agregado)

El citado articulo establece que la regla general a seguir para resolver el contrato
por incumplimiento es el requerimiento previo a la resolucién del contrato. Por
tanto, la parte afectada tiene que otorgarle a su contraparte un plazo para que
ésta subsane el incumplimiento. Sin embargo, para la resolucién por acumulacion
del monto méaximo de penalidades, el tercer parrafo del mencionado articulo
indica que no sera necesario el requerimiento en dicho supuesto.

Sobre calculo de penalidades, los articulos 165 y 166 del RLCE sefalan lo
siguiente:

“Articulo 165.- Penalidad por mora en la ejecucién de la prestacion

En caso de retraso injustificado en la ejecucion de las prestaciones
objeto del contrato, la Entidad le aplicara al contratista una penalidad por
cada dia de atraso, hasta por un monto maximo equivalente al diez por
ciento (10%) del monto del contrato vigente o, de ser el caso, del item que
debio ejecutarse. Esta penalidad sera deducida de los pagos a cuenta, del
pago final o en la liquidacién final; o si fuese necesario se cobrara del
monto resultante de la ejecucion de las garantias de fiel cumplimiento o por
el monto diferencial de propuesta.

En todos los casos, la penalidad se aplicara automaticamente y se
calculara de acuerdo con la siguiente formula:

Penalidad diaria = 0.10 x Monto
F x Plazo en dias

Donde F tendra los siguientes valores:

a) Para plazos menores o iguales a sesenta (60) dias, para bienes,
servicios y ejecucion de obras: F = 0.40.

b) Para plazos mayores a sesenta (60) dias:

b.1) Para bienes y servicios: F = 0.25.
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b.2) Para obras: F = 0.15.

Tanto el monto como el plazo se refieren, segun corresponda, al
contrato o item que debio ejecutarse o, en caso que estos involucraran
obligaciones de ejecucion periddica, a la prestacion parcial que fuera
materia de retraso.

Cuando se llegue a cubrir el monto maximo de la penalidad, la Entidad
podra resolver el contrato por incumplimiento.

Para efectos del céalculo de la penalidad diaria se considerara el monto
del contrato vigente.”

“Articulo 166.- Otras penalidades

En las Bases se podran establecer penalidades distintas a la
mencionada en el articulo precedente, siempre y cuando sean objetivas,
razonables y congruentes con el objeto de la convocatoria, hasta por un
monto maximo equivalente al diez por ciento (10%) del monto del contrato
vigente o, de ser el caso, del item que debié ejecutarse. Estas penalidades
se calcularan de forma independiente a la penalidad por mora.”

Por tanto, la resolucién de contrato por acumulacién de penalidades efectuada
por la Entidad procedera cuando el contratista haya acumulado el monto maximo
de penalidades. Asimismo, en este supuesto especifico, solamente bastara la
comunicacion de la Entidad al contratista sobre la acumulacion del monto
maximo de penalidades y su decision de resolver el contrato.

Aclarado los aspectos establecidos por la norma, corresponde analizar si la
resolucién de Contrato por acumulacion de penalidades efectuada por Provias
fue realizada conforme a las disposiciones de la LCE y el RLCE.

Conforme con lo resuelto en el primer, segundo, tercer y cuarto punto
controvertido, las ampliaciones de plazo 5, 6 y 7 fueron aprobadas. Por tanto, la
fecha del término del plazo contractual se extendié hasta el 10 de octubre de
2015 inclusive,

Siendo esto asi, Provias procede a resolver el Contrato por el supuesto de
acumulacién del monto maximo de penalidades por medio de la Resolucion
Directoral N® 768-2015-MTC/212" de fecha 12 de noviembre de 2015.

En la citada Resolucién Directoral, Provias indica que el monto por concepto de
penalidades aplicadas al Consorcio supera el 10% del monto total del Contrato,

21 Resolucidn Directoral N® 768-2015-MTC/21 (Anexo 1-F de la Demanda)
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encontrandose en el supuesto sefialado en el numeral 2 del articulo 168 del
RLCE2. Por lo que, decide resolver el Contrato invocando la causal mencionada.

Provias argumenta que el plazo contractual culminé el 6 de septiembre de 2015,
por tanto, el Consorcio acumuld penalidades a partir del 7 de septiembre de
2015.

Es importante mencionar que, de acuerdo al certificado de terminacion de obra®*,
el término real de la obra ocurrié el dia 19 de octubre de 2015. Asi, para Provias,
el Consorcio acumulé s/ 1'081,473.22 nuevos soles por concepto de penalidades
referentes a 43 dias de atraso injustificado.

14.110 Las penalidades se aplican, segun al articulo 165 del RLCE, cuando se ha
generado un retraso injustificado. Por ende, no corresponde la aplicacion de
penalidades en los casos en los que se haya realizado una ampliacion de plazo,
toda vez que las aprobaciones de ampliacion de plazo modifican el plazo
contractual, extendiendo el vencimiento de este. Por tanto, en el presente caso,
las aprobaciones de las ampliaciones de plazo N° 5, 6 y 7 implican una extension
de los plazos y consecuentemente, no existe un retraso injustificado en el
cumplimiento de prestaciones a cargo del Consorcio, hasta la fecha en que se
extendio el contrato, es decir, hasta el 10 de octubre de 2015 inclusive.

14.111 Como se menciond anteriormente, el plazo contractual se extendid hasta el 10 de
octubre de 2015 debido a las aprobaciones de las ampliaciones N° 5, 6 y 7. Por
tanto, el computo de los dias de retraso injustificado debe iniciar el 11 de octubre
de 2015 y no el 7 de septiembre del mismo afio. Por ende, habiéndose
acreditado con el certificado de terminacién de obra® que el término real de la
obra ocurrid el 19 de octubre de 2015, la aplicaciéon de penalidades debe ser
respecto de 9 dias de retraso injustificado y no de 43 dias.

14.112 Al realizar el calculo del monto de las penalidades acumuladas por el Censorcio,
el monto obtenido viene a ser una suma inferior al 10% del monto total del
contrato. Esto se observa en la siguiente operacion:

22 Articulo 168.- Causales de resolucién por incumplimiento

La Entidad podra resolver el contrato, de conformidad con el inciso c) del articulo 40 de la Ley, en los
casos en gue el contratista:

1. Incumpla injustificadamente obligaciones contractuales, legales o reglamentarias a su cargo, pese a
haber sido requerido para ello.

2. Hava llegado a acumular el monto mdximo de la penalidad por mora o el monto mdximo para otras
penalidades, en la efecucidn de la prestacidn a su cargo: o

3. Paralice o reduzca injustificadamente la ejecucion de la prestacion, pese a haber sido requerido para
corregir tal situacion.

El contratista podrd solicitar la resolucion del contrato, de conformidad con el inciso c) del articulo 40) de
la Ley, en los casos en que la Entidad incumpla injustificadamente sus obligaciones esenciales, las mismas
que se contemplan en las Bases o en el contrato, pese a haber sido requerido conforme al procedimiento
establecido en el articulo 169." (El subrayado es agregado)

23 Certificado de terminacion de obra (Anexo 1-MM de la Demanda)
* Anexo 1-MM de la Demanda.
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Formula: 0.10 x monto
F x Plazo en dias

Penalidad diaria:  0.10x 4’ 527, 098.01 =s/25, 150.54

0.15x120
Penalidad por 9 dias de retraso: 5/25, 150.54 x 9 (dias) = 5/226,354.86
10% del monto total = 452,709.80 > 226, 354.286 (penalidad a pagar)

14.113 Conforme al cuadro del numeral precedente, el monto de las penalidades que

14.114

14.115

14.116

Sexta

resultan aplicables al Consorcio por retraso injustificado en el cumplimiento de
sus prestaciones, ascenderia a la suma total de S/ 226,354.86, monto que,
evidentemente, es inferior al 10 % del monto total del Contrato. Por tanto, no se
cumple con el presupuesto sefialado en el numeral 2 del articulo 168 del RLCE
que exige que las penalidades acumuladas sean iguales o mayores al 10 % del
monto total del Contrato.

Por otro lado, Provias tampoco cumplié con seguir el procedimiento establecido
en la normatividad, toda vez que el parrafo del articulo 169 del RLCE exige que la
comunicacién de la resolucion por acumulacién de penalidades se realice
mediante una carta notarial®®. En el presente caso, Provias comunicé su decisian
de resolver el Contrato mediante la Resoluciéon Directoral N* 768-2015-MTC/21 y
no se encuentra acreditado en la presente controversia que se haya cumplido
con la notificacion mediante carta notarial que exige la norma.

Por consiguiente, no corresponde que Provias resuelva el Contrato invocando la
causal de acumulacion maxima de penalidades, dado que, conforme con lo
analizado, no se cumple en el presente caso y porque tampoco cumplio con la
formalidad del procedimiento exigido por la normatividad para resolver el
Contrato.

En tal sentido, el Tribunal Arbitral declara Fundada la presente pretension y, por
tanto, declara la ineficacia de la Resolucién Directoral N° 768-2015-MTC/21 que
resuelve el Contrato por acumulacién del monto maximo de penalidades.

pretension principal de la demanda, Primera Pretension Reconvencional y

Segunda pretensiéon Reconvencional

Determinar si corresponde o no declarar la eficacia o validez de la resolucion
parcial del contrato comunicada a través de la carta notarial N° 304810."

33 “No serd necesario efectuar un reguerimiento previo cuando la resolucion del contrato se deba a la
acumulacion del monto mdximo de penalidad por mora, o por otras penalidades, o cuando la situacion de
incumplimiento no pueda ser revertida. En este caso, bastard comunicar al contratista mediante carta

notarial

la decision de resolver el contrato.”
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e Determinar si corresponde o no, declarar la nulidad y/o ineficacia de la Carta
Notarial N° 304765 del 29 de octubre del 2015, por la cual el Consorcio otorgé a la
entidad el plazo maximo de 24 horas para subsanar el supuesto incumplimiento
relacionado a la Partida 03.02.

e Determinar si corresponde o no declarar la nulidad y/o ineficacia de la Carta
Notarial N° 304810 de fecha 02 noviembre.2015, por la cual el Consorcio dispuso
resolver parcialmente el Contrato N° 064-2015-MTC/21 por causas imputables a
Provias.”

14.117 Dado que la sexta pretension principal de la demanda, la primera pretension
reconvencional y la segunda pretension reconvencional estan vinculadas entre si,
el Tribunal Arbitral, en uso de sus facultades, decide analizar estos tres puntos
controvertidos en conjunto.

14.118 Una vez realizada dicha aclaracion, procedera a efectuar el analisis
correspondiente.

14.119 Este extremo de la controversia esta referido a analizar si corresponde declarar la
invalidez y/o ineficacia de la resolucion parcial por incumplimiento efectuada por
el Consorcio. Por ello, corresponde observar lo que el Contrato sefiala al
respecto. Asi, la clausula decimoquinta del Contrato indica lo siguiente:

“CLAUSULA DECIMO QUINTA DEL CONTRATO: Resolucién del contrato
Cualquiera de las partes podra resolver el contrato, de conformidad con los
articulos 40, inciso c), y 44 de la Ley de Contrataciones del Estado, y los
articulos 167 y 168 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado. De darse el caso, LA ENTIDAD procedera de acuerdo a lo
establecido en los articulos 169 y 209 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado.”

14.120 Asimismo, resulta importante tener en cuenta lo que la LCE y el RLCE disponen
sobre este tema.

14.121 Al respecto, el literal c) del articulo 40 de la LCE establece lo siguiente:

“c) Resolucién de contrato por incumplimiento: En caso de incumplimiento
por parte del contratista de alguna de sus obligaciones, que haya sido
previamente observada por la Entidad, y no haya sido materia de
subsanacion, esta dltima podréa resolver el contrato en forma total o parcial,
mediante la remisiéon por la via notarial del documento en el que se
manifieste esta decision y el motivo que la justifica. Dicho documento sera
aprobado por autoridad del mismo o superior nivel jerarquico de aquella
que haya suscrito el contrato. El contrato queda resuelto de pleno derecho
a partir de la recepcion de dicha comunicacion por el contratista. El
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requerimiento previo por parte de la Entidad podra omitirse en los casos
que sefiale el Reglamento. Igual derecho asiste al contratista ante el
incumplimiento por la Entidad de sus obligaciones esenciales, siempre que
el contratista la_haya emplazado mediante carta notarial y ésta no haya
subsanado su incumplimiento.” (El subrayado es agregado)

14.122 El literal citado indica que el contratista, al igual que la Entidad, posee el derecho
de resolver el contrato, destacando que esta resolucién procedera ante el
incumplimiento de la Entidad de obligaciones esenciales.

14.123 De igual manera, el articulo 168 del RLCE dispone lo siguiente:

“Articulo 168.- Causales de resolucion por incumplimiento

La Entidad podra resolver el contrato, de conformidad con el inciso c)
del articulo 40 de la Ley, en los casos en que el contratista:

1. Incumpla injustificadamente obligaciones confractuales, legales o
reglamentarias a su cargo, pese a haber sido requerido para ello.

2. Haya llegado a acumular el monto maximo de la penalidad por mora o
el monto méximo para otras penalidades, en la ejecucién de la prestacion a
Su cargo; o

3. Paralice o reduzca injustificadamente la ejecucién de la prestacion,
pese a haber sido requerido para corregir tal situacion.

El contratista podra solicitar la_resolucion del contrato, de conformidad
con el inciso c) del articulo 40 de la Ley_en los casos en que la Entidad

incumpla_injustificadamente sus obligaciones esenciales, las mismas gue
se contemplan en las Bases o en el contrato, pese a haber sido requerido

conforme al procedimiento establecido en el articulo 169.” (El subrayado es
agregado)

14.124 De acuerdo con la norma citada, el contratista puede resolver el contrato ante un
incumplimiento esencial e injustificado por parte de la Entidad.

Sobre la causal de resolucién de contrato por incumplimiento de Provias
invocada por el Consorcio /3

14.125 Como se desprende de la normativa citada, la resolucidon de contrato por
incumplimiento ejecutada por el contratista procede cuando se cumple el
supuesto en el que la Entidad ha incumplido injustificadamente una obligacion
esencial, siendo improcedente la resolucion de contrato por el incumplimiento de
cualquier otra obligacion que no cuente con dicha caracteristica.
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14.126 Sobre las obligaciones esenciales, el OSCE se ha pronunciado al respecto y ha
emitido la siguiente Opinién N° 027-2014/DTN en la cual indica que:

“(...) se puede inferir que una obligacién esencial es aquella cuyo
cumplimiento resulta indispensable para alcanzar la finalidad del contrato y,
en esa medida, satisfacer el interés de la contraparte; estableciéndose
como condicién adicional para tal calificacion que se haya contemplado en
las Bases o en el contrato. En otras palabras, es aquella cuyo
incumplimiento impide alcanzar la finalidad del contrato.”

14.127 Conforme lo reconoce expresamente la citada Opinidon N° 027-2014/DTN, las
obligaciones esenciales son aquellas obligaciones necesarias para el
cumplimiento de la finalidad de los contratos y deben estar contempladas en las
Bases o en el contrato.

14.128 Conforme con lo determinado en el andlisis de la primera pretension principal, el
Consorcio se vio imposibilitado de ejecutar los trabajos contenidos en la partida
03.02-Reposicién del afirmado y en las partidas vinculadas a esta. Este suceso
se generd debido a la falta de instrucciones técnicas, las cuales debian ser
proporcionadas por Provias. Ahora bien, es preciso indicar que el Consorcio
solicité dichas instrucciones mediante consultas.

14.129 Respecto de las consultas realizadas por el Consorcio, del articulo 196 del RLCE
se desprende que es deber de la Entidad, en este caso de Provias, la absolucién
de consultas dentro del plazo establecido para ello. Por tanto, se entiende que la
absolucion de consultas es un deber y/o una carga que pesa sobre Provias,
atendiendo a un deber de cooperaciéon o colaboracién para con el Consorcio,
pero no constituye el incumplimiento de una obligacion esencial.

14.130 A criterio del Tribunal Arbitral, la absolucién de consultas y, por ende, la entrega
de especificaciones técnicas son deberes que Provias debia realizar a titulo de
colaboracion con la ejecucion del Contrato.

Este deber de colaboracion del acreedor es un deber secundario® que coadyuva
al cumplimiento de las obligaciones principales pero que, en sentido estricto, no
son obligaciones.

6 De manera ilustrativa, Pamela Prado Lépez sostiene que: “Las prestaciones principales o primordiales del
contrato son aquellas que efectivamente los contratantes persiguen obtener, son la razon por la gue han
concluido la relacion contractual, en tanto gue los deberes secundarios de conducta son de naturaleza
funcional, pues tienen por objeto que las prestaciones principales se cumplan, de modo que se obtenga el fin
ultimo perseguido por el contrato.

Por tanto, nuestro postulado es que el deber de colaboracion del acreedor constituye un deber secundario o
Sfuncional, ya que permite a las partes obtener el cumplimiento de las principales prestaciones del contrato.
La caracteristica especial que este presenta, empero, es que se trata de un deber secundario o funcional que
tiene por finalidad que el otro contratante pueda, a su furno, ejecutar sus prestaciones principales o
primordiales”. En: PRADO LOPEZ, Pamela. La inobservancia al deber de colaboracién del acreedor en el
derecho chileno: un caso de incumplimiento contractual. Revista de Derecho (Valdivia). Volumen XXIX N°
2. P. 64,
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No se trata de una obligacién pues, como lo sostiene Barchi, “La cooperacion del
deudor esta dirigida a satisfacer un interés ajeno (el del acreedor); en cambio, la
cooperacién del acreedor en el cumplimiento se dirige a la satisfaccion del propio
interés"?’. Es decir, la colaboracion del acreedor para el cumplimiento de la
obligacién se dirige a la satisfaccion del interés del propio acreedor y no de su
contraparte, como ocurre en una obligacién.

Al no ser obligaciones sino deberes de colaboracion del acreedor para que el
deudor pueda cumplir sus prestaciones, no resulta aplicable el supuesto de
resolucion del contrato por incumplimiento de obligaciones esenciales y por ende,
no se ha configurado el supuesto sefialado en el articulo 168 del RLCE.

14.131 Por todo lo expuesto, el Tribunal Arbitral declara INFUNDADA la sexta pretension

principal de la demanda, por tanto, corresponde declarar la ineficacia de la
resolucién parcial del Contrato efectuada por el Consorcio mediante Carta
Notarial N* 304810.
Asimismo, declara FUNDADA la primera y segunda pretensién reconvencional,
toda vez que se ha dispuesto declarar la ineficacia de la resolucion de contrato
realizada por el Consorcio y, consecuentemente, la ineficacia de las Cartas
Notariales N° 304710 y 304810.

Primera Pretension Accesoria a la Sexta Pretension Principal de la Demanda

e Determinar si corresponde o no como consecuencia de ampararse la sexta
pretension principal, ordenar a Provias reconozca una indemnizacion ascendente
a S/ 14,493.95, en la liquidacion del Contrato, lo cual equivale al 50% de la
utilidad prevista para las partidas no ejecutadas materia de resolucion.

14.132 Al respecto, el articulo 170 del RLCE dispone lo siguiente:
“Articulo 170.- Efectos de la resolucion
Si la parte perjudicada es la Entidad, ésta ejecutara las garantias que el

contratista hubiera otorgado, sin perjuicio de la indemnizacion por los
mayores dafios y petrjuicios irrogados.

Si la parte perjudicada es el contratista, la Entidad debera reconocerle la
respectiva indemnizacion por los darios y perjuicios irrogados, bajo

responsabilidad del Titular de la Entidad.

Cualquier controversia relacionada con la resolucion del contrato podra
ser sometida por la parte interesada a conciliacion y/o arbitraje dentro de
los quince (15) dias habiles siguientes de comunicada la resolucion.
Vencido este plazo sin que se haya iniciado ninguno de estos

¥ BARCHI VELAOCHAGA, Luciano. ;Mora del acreedor?. Necesidad de algunas precisiones. EN: AA.VV,
Negocio juridico y responsabilidad civil. Estudios en memoria del profesor Lizardo Taboada Cédova. Grijley.
Lima. 2004, P, 651.
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procedimientos, se entendera que la resolucién del contrato ha quedado
consentida.” (El subrayado es agregado)

14.133 El articulo citado sefiala que, ante una resolucion por incumplimiento, si la parte

14.134

14.135

afectada es el contratista, tendra derecho a percibir indemnizacion por concepto
de dafios y perjuicios.

Puesto que el Tribunal Arbitral declard la ineficacia de la resolucion parcial del
Contrato por incumplimiento efectuado por el Consorcio, no corresponde el
reconocimiento y pago de una indemnizacién a favor de este, toda vez que se
dispuso a resolver el Contrato por incumplimiento cuando no estaba dentro del
supuesto sefialado en la norma.

Por consiguiente, el Tribunal Arbitral declara INFUNDADA l|a presente pretensién
y, por tanto, determina que no corresponde ordenar a Provias el pago de una
indemnizacion a favor del Consorcio.

Sétima? Pretension Principal de la Demanda

14.136

14.137

14.138

14.139

Determinar si corresponde o no ordenar a Provias el pago de la suma de S/.
789,235.31 por la ejecucion de mayores metrados por replanteo de obras
preliminares, obras de arte y transporte.

Este extremo de la controversia versa sobre el pago de mayores metrados por
replanteo de obras preliminares, obras de arte y transporte.

En el escrito de demanda, el Consorcio manifiesta que, debido a que el
Expediente Técnico presentaba errores, Provias reconoce la necesidad de
ejecutar trabajos adicionales. Dicho reconocimiento esta contenido en el Informe
N° 533-2015-MTC/21 LBT 2. Posteriormente, Provias encomendd la preparacién
del Expediente Técnico del adicional N° 03 al Consorcio.

Respecto de la aprobacién del Adicional N° 03, el Consorcio indica que Provias
“(...) a sabiendas que estabamos ejecutando los trabajos adicionales para evitar
mas conflictos con la poblacion, nunca concluyd con los tramites formales de
aprobacion del Adicional N° 03"

De acuerdo con lo mencionado por el Consorcio en su escrito de demanda, se
tiene que ejecutd trabajos adicionales sin haberse realizado la aprobacion del
Adicional N° 03.

Asi, mediante la presente pretension, el Consorcio solicita el reconocimiento de
dichos trabajos adicionales ejecutados, sustentando su pedido en la figura del
enriquecimiento indebido, toda vez que Provias no tiene el animo de reconocer el
pago de los trabajos adicionales ejecutados.

¥ Denominada erréneamente Octava Pretension Principal en la demanda.
2 Informe N° 533- 2015-MTC/21 LBT (Anexo 1-S de la Demanda)
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Sobre el particular, el Consorcio sefiala en su demanda que:

“(...) la ejecucion de todos esos trabajos constituye un claro ejemplo de
Enriquecimiento Indebido, pues es claro que la Entidad (y la poblacion
beneficiaria) han obtenido ventajas de los trabajos que hemos realizado, y
nuestro CONSORCIO por el contrario se empobrecid por ejecutar trabajos que no
fueron pagados.

El monto total de esos trabajos es de S/. 798,235.31"

Conforme con el numeral 1 del articulo 13 de la LA:

“1. El convenio arbitral es un acuerdo por el que las partes deciden someter
a arbitraje todas las controversias o ciertas controversias que hayan
surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una determinada relacion
Juridica contractual o de otra naturaleza.”

Conforme con la citada norma, mediante el convenio arbitral las partes de una
relacion juridica deciden someter a arbitraje las controversias que estan
relacionadas al contrato en si mismo. Cabe mencionar que, asi como las partes
pueden sefialar las controversias que van a someter a arbitraje, también pueden
definir aquellas que no podran ser sometidas a arbitraje.

Siendo esto asi, corresponde tener en cuenta lo que sefiala el convenio arbitral
del Contrato materia del presente arbitraje. Asi, el numeral 18.4 de la Clausula
Décimo Octava - convenio arbitral del Contrato dispone lo siguiente:

“18.4 De conformidad con el articulo 52 de la Ley de Contrataciones del
Estado se somete a arbitraje las controversias sobre la ejecucion,
interpretacion, resolucién, inexistencia, ineficacia, nulidad o invalidez del
contrato. No_se sometera a arbitraje las controversias derivadas de ofras
fuentes de obligaciones distintas al presente contrato, entre ellas, las que
se reclamen por via de enriquecimiento sin causa.”(El subrayado es

agregado)

El Tribunal Arbitral concluye que lo pactado resulta vinculante para las partes, por
ello, habiéndose pactado que las controversias relacionadas a la figura del
enriquecimiento sin causa no podran ser sometidas a arbitraje, el Tribunal Arbitral
no tiene competencia para pronunciarse respecto de enriquecimiento sin causa o
enriquecimiento indebido.

Dado que la presente pretension versa sobre la figura del enriquecimiento
indebido  (enriquecimiento sin causa), corresponde que se declare
IMPROCEDENTE la presente pretensién, como consecuencia de lo
expresamente pactado por las partes, que el Tribunal Arbitral no puede
desconocer.

En conclusién, el Tribunal Arbitral declara IMPROCEDENTE la presente
pretension y, por ende, NO CORRESPONDE que el Tribunal Arbitral se
pronuncie respecto de esta pretension.
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Octava Pretension Principal de la Demanda

14.146

14.147

14.148

14.149

14.150

14.151

Determinar si corresponde o no ordenar a Provias que cumpla con cancelar los
honorarios y gastos arbitrales derivados del presente proceso arbitral.

Respecto de los costos del arbitraje, el articulo 104 del REGLAMENTO del
CENTRO DE ANALISIS Y RESOLUCION DE CONFLICTOS DE LA
PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DEL PERU sefiala lo siguiente:

“Articulo 104°.-

Los arbitros se pronunciaran en el laudo que pone fin a la controversia
sobre la imputacion de los costos del arbitraje, atendiendo a lo establecido
en el convenio arbitral. De no existir acuerdo al respecto, los costos seran
de cargo de la parte que haya sido vencida en el arbitraje.

Sin perjuicio de ello, los arbitros podran disponer la distribucion de los
costos del arbitraje entre las partes, si lo considera atendible de acuerdo a
lo ocurrido en el arbitraje.”

Conforme a la disposicién citada, de no existir un acuerdo sobre la asuncion de
los costos en el pacto arbitral, la responsabilidad de ello recaera sobre la parte
vencida. Sin embargo, el Tribunal Arbitral puede disponer que los costos sean
asumidos de forma equivalente por las partes, es decir, que se realice una
distribucién de los gastos del presente proceso arbitral entre el Consorcio y
Provias.

De la revisién del convenio arbitral celebrado entre las partes, se advierte que las
mismas no han pactado nada en relacion a los costos del arbitraje, por lo que
corresponde que la distribucion de los mismos sea determinada por el Tribunal
Arbitral teniendo en cuenta las circunstancias del caso.

Asi, el Tribunal Arbitral estima que ambas partes han tenido motivos atendibles
para litigar, habiéndose presentado una diferencia interpretativa con contenido y
posiciones diversas. Por lo que, corresponde que el pago de los gastos arbitrales,
costas y costos resultantes del arbitraje, sean asumidos por cada una de las
partes.

En ese sentido, mediante Resolucién Administrativa N° 2, de fecha 16 de febrero
de 2017, se fij6 como honorarios netos de los arbitros y gastos administrativos
que corresponden al Centro de Arbitraje PUCP las sumas de s/ 39,000.00
(Treinta y nueve mil con 00/100 soles) y s/ 11,500.00 (once mil quinientos con
00/100 soles) respectivamente, los mismas que fueron asumidos por ambas
partes en proporciones iguales. Siendo esto asi, cada parte asumio s/ 25,250.00
(veinticinco mil doscientos cincuenta con 00/100 soles) no correspondiendo, por
ende, reembolso alguno entre las partes, por estos conceptos.

Por tanto, el Tribunal ordena que ambas partes asuman los costos y costas en
montos iguales.
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Primero: Declarar FUNDADA POR UNANIMIDAD la Primera Pretension de la demanda
respecto de declarar la ineficacia de la Resolucién Directoral N° 561-2015-MTC/21
mediante la cual se declaré la improcedencia de la ampliacion de plazo N* 5, declarando
también FUNDADA POR UNANIMIDAD la Primera pretension de la demanda respecto de
aprobar la ampliacién de plazo N° 5 por el plazo de 14 dias calendario. Asimismo, el
Tribunal Arbitral declara INFUNDADA POR UNANIMIDAD la Primera pretension de la
demanda respecto de ordenar a Provias realizar el pago al Consorcio por concepto de
mayores gastos generales provenientes de la ampliacion de plazo N° 5.

Segundo: Declarar FUNDADA POR UNANIMIDAD la Segunda Pretension de la
demanda respecto de declarar la ineficacia de la Resoluciéon Directoral N°® 578-2015-
MTC/21, mediante la cual se declaré |la improcedencia de la ampliacion de plazo N° 6,
declarando también FUNDADA POR UNANIMIDAD la Segunda Pretension de la
demanda respecto de aprobar la ampliacion de plazo N° 6 por el plazo de 8 dias
calendario. Asimismo, el Tribunal Arbitral declara INFUNDADA POR UNANIMIDAD la
Segunda pretension de la demanda respecto de ordenar a Provias realizar el pago al
Consorcio por concepto de mayores gastos generales provenientes de la ampliacion de
plazo N° 6.

Tercero: Declarar FUNDADA POR UNANIMIDAD la Tercera Pretension de la demanda
respecto de declarar la ineficacia de la Resolucion Directoral N° 612-2015-MTC/21
mediante |la cual se declaro la improcedencia de la ampliacion de plazo N° 7, declarando
también FUNDADA POR UNANIMIDAD la Tercera Pretension de la demanda respecto
de aprobar la ampliacion de plazo N° 7 por el plazo de 12 dias calendario. Asimismo, el
Tribunal Arbitral declara INFUNDADA POR UNANIMIDAD la Tercera Pretension de la
demanda respecto de ordenar a Provias realizar el pago al Consorcio por concepto de
mayores gastos generales provenientes de la ampliacién de plazo N° 7.

Cuarto: Declarar INFUNDADA POR UNANIMIDAD la Cuarta Pretension de la demanda
respecto de declarar la ineficacia o la invalidez de la Resolucion Directoral N® 656-2015-
MTC/21 mediante la cual se declaré la improcedencia de la ampliacién de plazo N° 8.
Asimismo, el Tribunal Arbitral declara POR UNANIMIDAD que no corresponde el pago de
mayores gastos generales variables derivado de la solicitud de ampliacién de plazo N° 8.

Quinto: Declarar FUNDADA POR UNANIMIDAD la Quinta Pretensién de la Demanda.
En consecuencia, CORRESPONDE declarar la ineficacia de la Resolucion Directoral N°
768-2015-MTC/21 mediante la cual Provias resuelve el Contrato por acumulacién de
penalidades.

Sexto: Declarar INFUNDADA POR MAYORIA |a Sexta Pretension de la Demanda. En
consecuencia, CORRESPONDE declarar la ineficacia de la resolucién parcial del Contrato
efectuada por el Consorcio mediante Carta Notarial N® 304810
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Séptimo: Declarar INFUNDADA POR MAYORIA la Primera Pretension Accesoria a la
Sexta Pretension de la demanda. En consecuencia, NO CORRESPONDE ordenar a
Provias el pago de una indemnizacion a favor del Consorcio.

Octavo: Declarar IMPROCEDENTE POR UNANIMIDAD la Sétima* Pretension Principal
de la demanda. En consecuencia, NO CORRESPONDE que el Tribunal Arbitral se
pronuncie respecto de esta pretension referida al pago por la ejecucion de mayores
metrados por replanteo de obras preliminares, obras de arte y transporte.

Noveno: Declarar FUNDADA POR MAYORIA la Primera Pretensién Reconvencional. Por
lo tanto, CORRESPONDE declarar la INEFICACIA de la Carta Notarial N° 304710
mediante la cual el Consorcio realiza el requerimiento a Provias.

Décimo: Declarar FUNDADA POR MAYORIA la Segunda Pretension Reconvencional.
Por consiguiente, CORRESPONDE declarar la INEFICACIA de la Carta Notarial N°
304810 mediante la cual el Consorcio resuelve parcialmente el Contrato.

Undécimo: Respecto de la Octava®' Pretension Principal de la demanda, el Tribunal
Arbitral declara POR UNANIMIDAD que los gastos arbitrales, costas y costos resultantes
del arbitraje, sean asumidos por cada una de las partes en proporciones iguales.

Notifiquese a las partes -
il. S

-

Alfredo Fernando Soria Aguilar
Presidente de Tribunal Arbitral

|
s - a - . -
Ives Daniel Beterra Naccha Braulio Ivan Rosillo Larios

Arbitro Arbitro

3 Denominada erréneamente Octava pretension principal en la demanda.
! Denominada erroneamente Novena Pretension Principal en la demanda.
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Resolucion N° 25

Lima, 29 de agosto de 2018

VOTO EN DISCORDIA DEL DR. BRAULIO IVAN ROSILLO LARIOS

El arbitro que suscribe el presente voto coincide con el voto suscrito en Mayoria en lo
concerniente a los Antecedentes, los Considerandos y la parte resolutiva de la
Primera, Segunda, Tercera, Cuarta, Quinta, Octava' y Novena? Pretensiones de la
demanda, asi como de la decision sobre costas y gastos del arbitraje.

Sin embargo, discrepa respetuosamente en torno a los considerandos y la parte
resolutiva de la Sexta Pretension Principal de la demanda, Primera Pretension
Reconvencional y Segunda Pretension Reconvencional.

Baso mi opinion en las siguientes razones:

1. En_relacion _con la_ Sexta Pretension Principal de la demanda, Primera
Pretension Reconvencional y Sequnda Pretensién Reconvencional:

Solicita el Consorcio, como Sexta Pretension Principal, el Tribunal Arbitral declare la
validez de la resolucion parcial del Contrato efectuada por el Consorcio, comunicada a
través de la carta notarial N° 304810.

Por su parte, via reconvencién, Provias presenté las siguientes pretensiones:

e Primera pretension principal: Que se declare la nulidad y/o ineficacia de la Carta
Notarial N° 304765 de fecha 29 de octubre de2015, por la cual el Consorcio otorgd
el plazo maximo de 24 horas para subsanar el supuesto incumplimiento
relacionado a la Partida 03.02.

» Segunda pretension principal: Que se declare la nulidad y/o ineficacia de la Carta
Notarial N° 304810 de fecha 2 noviembre de 2015, por la cual el Consorcio
dispuso resolver parcialmente el Contrato N° 064-2015-MTC/21 por supuestas
causas imputables a la entidad.

Como se precisa en el literal c) del articulo 40 de la LCE y el articulo 168 del RLCE, el
contratista puede resolver el contrato ante el incumplimiento esencial e injustificado
por parte de la Entidad.

Articulo 40 de la LCE:

o

¢) Resolucion de contrato por incumplimiento: En caso de incumplimiento por
parte del contratista de alguna de sus obligaciones, que haya sido previamente
observada por la Entidad, y no haya sido materia de subsanacién, esta ultima
podra resolver el contrato en forma total o parcial, mediante la remision por la via
notarial del documento en el que se manifieste esta decision y el motivo que la
justifica. Dicho documento sera aprobado por autoridad del mismo o superior nivel

! Denominada erroneamente Octava pretension principal en la demanda pues, en realidad, es la sétima pretension
de la demanda considerada en orden correlativo.

2 Denominada erréneamente Novena pretensién principal en la demanda pues, en realidad, es la octava pretension
de la demanda considerada en orden correlativo.
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Jerarquico de aquella que haya suscrito el contrato. El contrato queda resuelto de
pleno derecho a partir de la recepcién de dicha comunicacion por el contratista. El
requerimiento previo por parte de la Entidad podra omitirse en los casos que
sefiale el Reglamento. Igual derecho asiste al contratista ante el
incumplimiento por la Entidad de sus obligaciones esenciales, siempre que el
contratista la haya emplazado mediante carta notarial y ésta no haya subsanado
su incumplimiento” (el resaltado es agregado).

Articulo 168 del RLCE:

*Articulo 168.- Causales de resolucion por incumplimiento

La Entidad podra resolver el contrato, de conformidad con el inciso c) del articulo
40 de la Ley, en los casos en que el contratista:

1.  Incumpla injustificadamente obligaciones contractuales, legales o©
reglamentarias a su cargo, pese a haber sido requerido para ello.

2. Haya llegado a acumular el monto maximo de la penalidad por mora o el monto
maximo para otras penalidades, en la ejecucion de la prestacion a su cargo, o

3. Paralice o reduzca injustificadamente la ejecucion de la prestacion, pese a
haber sido requerido para corregir tal situacion.

El contratista podré solicitar la_resolucién del contrato, de conformidad con el
inciso_c) del articulo 40 de la Ley, en los casos en que la Entidad incumpla

injustificadamente sus obligaciones esenciales, las mismas que se
contemplan en las Bases o en el contrato, pese a haber sido requerido conforme

al procedimiento establecido en el articulo 169" (el resaltado es agregado).

Ahora bien, como ha indicado el Organismo Supervisor de las Contrataciones del
Estado (OSCE) en diversas opiniones, entre ellas, la Opinién N° 027-2014/DTN, *(...)

una obligacion esencial es aquella cuyo cumplimiento resulta indispensable para

alcanzar la finalidad del contrato y, en esa medida, satisfacer el interés de la
contraparte; estableciéndose como condicion adicional para tal calificacion que se

haya contemplado en las Bases o en el contrato. En otras palabras, es aquella cuyo
incumplimiento _impide alcanzar la_finalidad del contrato” (el resaltado es
agregada).

De esta manera, constituye una obligacién esencial aquella que es inherente al
contrato, sin la cual el contrato respectivo dejaria de ser tal, o que en su ausencia el
objeto de la relacién contractual no podria ser alcanzado.

Eso si, el elemento fundamental para calificar a una obligacion, a cargo de la entidad,
como esencial es su finalidad, que su ejecucion resulte imprescindible para alcanzar la
finalidad del contrato, es decir, cuyo incumplimiento impida al contratista ejecutar todas
las prestaciones a su cargo.

Toda obligacién, independientemente de su magnitud, cuya ejecucion sea
esencial para alcanzar la finalidad del contrato (es decir, para que el contratista

culmine todas las prestaciones a su cargo a satisfaccion de la entidad) debe calificar
como obligacién esencial.

En el Laudo Arbitral se considera que la resolucion del contrato por parte del
contratista no procede debido a que no se ha incumplido una prestacién esencial sino
solo el deber de colaboracién. Sin embargo, en mi modesta opinion, el incumplimiento
del deber de colaboracidn de la entidad impidié al contratista cumplir con la prestacion
a su cargo, toda vez que el Consorcio se vio imposibilitado de ejecutar los trabajos
contenidos en la partida 03.02-Reposicion del afirmado y en las partidas vinculadas a
esta. Ello, debido a que Provias no proporcioné las instrucciones técnicas necesarias
para ejecutar dichas partidas (las cuales fueron solicitadas consultas).
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Como bien sefala el articulo 196 del RLCE, es deber de la Entidad la absolucién de
consultas dentro del plazo establecido para ello. Por tanto, se entiende que la
absolucion de consultas es un deber y/o una carga que pesa sobre Provias,
atendiendo a un deber de cooperacién o colaboracién para con el Consorcio.

No obstante lo anterior, si bien tal absolucién de consultas la realiza la entidad a titulo
de deber de colaboracion con la ejecucion del Contrato, en el caso correspondiente a
la Sexta Pretension Principal de la demanda su_ejecucidon si_resultaba

imprescindible_para que el Consorcio ejecute correctamente la partida 03.02-
Reposiciéon_del afirmado y en las partidas vinculadas a esta. Por tal motivo,
considero que dicho deber de colaboracion, para el caso concreto, si califica
como una obligacién esencial a cargo de Provias.

Teniendo en cuenta lo descrito en los parrafos anteriores, el Consorcio si_se
encontraba en condiciones de solicitar la resolucion parcial del Contrato, al
cumplirse todos los requisitos previstos en el articulo 40 de la LCE y el articulo 168 del
RLCE.

De otro lado, en cuanto a la pretension accesoria a la sexta pretension principal, el
articulo 209° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, establece
textualmente que:

(...)

‘“En caso que la resolucion sea por causa atribuible a la Entidad, ésta
reconocera al contratista, en la liquidacion que se practique, el cincuenta por
ciento (50%) de la utilidad prevista, calculada sobre el saldo de obra que se
deja de ejecutar, actualizado mediante las formulas de reajustes hasta la fecha
en que se efectud la resolucion del contrato.”

Siendo que el contrato quedd resuelto por causas atribuibles a la entidad corresponde
reconocer al Consorcio una indemnizacion en los términos establecidos en la norma
antes citada.

En cuanto al monto de la indemnizacién, segun la propia norma antes citada.
Corresponde ser establecido en la liquidaciéon del contrato, quedando claro que no
debe exceder del monto pretendido en el presente proceso por el Consorcio

En consecuencia, el suscrito es de la opinion que se DECLARE INFUNDADA LA
SEXTA PRETENSION PRINCIPAL DEL CONSORCIO e INFUNDADAS LAS
PRETENSIONES FORMULADAS POR PROVIAS VIA RECONVENCION.
RESPECTO DE LA PRETENSION ACCESORIA A LA SEXTA PRETENSION
PRINCIPAL DE LA DEMANDA, EL SUSCRITO ES DE LA OPINION QUE DEBE
DECLARARSE FUNDADA DEBIENDO RECONOCERSE AL CONSORCIO, EN LA
LIQUIDACION DEL CONTRATO, EL 50% DE LA UTILIDAD PREVISTA
CALCULADA SOBRE EL SALDO DE OBRA DEJADO DE EJECUTAR, MONTO
QUE NO DEBE EXCEDER DE LO RECLAMADO EN LA REFERIDA PRETENSION
ACCESORIA OBJETO DEL PRESENTE VOTO EN SINGULAR.

(ranty i)

Braulio Ivan Rosillo Larios

Arbitro
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