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DEMANDANTE:
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EXPEDIENTE ARBITRAL:
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LAUDO ARBITRAL DE DERECHO

Consorcio Vial Ambo (conformado por las
empresas Constructora Santa Fe Ltda. Sucursal
del Perd, Grinor S.A. Sucursal del Pera y JE
Construcciones Generales S.A.) CONSORCIO
VIAL AMBO (En adelante también Consorcio/
Consorcio Vial Ambo/ CVA)

Proyecto Especial de Infraestructura de
Transporte Nacional - Provias Nacional del
Ministerio de Transportes y Comunicaciones -
PROVIAS NACIONAL (En adelante también
Provias Nacional/ Provias/ Entidad)

Institucionaly de Derecho

Irma Isabel Rivera Ramirez (Presidente)

Ignacio Torterola (arbitro)

Daniel Trivefio Daza (arbitro)

Claudia Rojas Ventura

Secretaria Arbitral del Centro de Analisis y

Resolucion de Conflictos de PUCP.

2196-158-19

En Lima, a los 9 dias del mes de julio del afio dos mil veinticinco (2025), el Tribunal

Arbitral, luego de haber realizado las actuaciones arbitrales de conformidad con la

ley y las normas establecidas, escuchados los argumentos sometidos a su

consideracioén y deliberando en torno a los argumentos planteados por las partes,

dicta el siguiente laudo:
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I. Partes:

Demandante:

Domicilio procesal electrénico:

Demandando:

Domicilio procesal electrénico:

Il. ELConvenio Arbitral:

Expediente N° 2196-158-19

¢

Consorcio Vial Ambo (conformado
por las empresas Constructora
Santa Fe Ltda. Sucursal del Peru,
Grinor S.A. Sucursal del Peru y JE
Construcciones Generales S.A.)
CONSORCIO VIAL AMBO

Romina.Segura@echecopar.com
CarolinaAnnette.Ortiz@echecopar.c
om
JuanCarlos.Moron@echecopar.com
Roxana.Gayoso@echecopar.com
aandia@saceem.com
raul@bafur.com.pe
adonnangelo@saceem.com
mauricio.rodriguez@santafegrupo.c
om

aaltez@consorcioambo.com.pe
rvarillas@consorcioambo.com.pe
rramos@consorcioambo.com.pe

Proyecto Especial de
Infraestructura de Transporte
Nacional - Provias Nacional del
Ministerio de Transportes vy
Comunicaciones -  PROVIAS
NACIONAL

arbitraje2020@mtc.gob.pe
dortiz@mtc.gob.pe
jiimenezu@mtc.gob.pe
kloarte-prov@mtc.gob.pe
kloarteppmtc@gmail.com
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1. El convenio arbitral estd recogido en la clausula Trigésimo Octava del
Contrato de Ejecucion de Obra N° 073-2018-MTC/20 (en adelante, el
Contrato):

CLAUSULA TRIGESIMO OCTAVA: CONVENIO ARBITRAL

38.1. Las controversias que surjan entre las partes durante la ejecucion del contrato se resuelven mediante conciliacion
o arbitraje, segun el acuerdo de las partes.

38.2. Las partes acuerdan que las controversias que surjan, sobre la ejecucion interpretacion, resolucion, inexistencia,
ineficacia, nulidad o invalidez del Contrato, se resolveran mediante conciliacion ylo arbitraje, con excepcion de
aquellas referidas en el Articulo 23° de la Ley Organica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria
General de la Republica, Ley N° 27785, y sus modificatorias, asi como las demas que por su naturaleza sean
excluidas por Ley.

Sin perjuicio de lo anterior, las pretensiones referidas al enriquecimiento sin causa o indebido, pago de
indemnizaciones o cualquier ofra que se derive u origine en la falta de aprobacion de prestaciones adicionales o de
la aprobacion parcial de estas, por parte de la Entidad o de la Contraloria General de la Republica, segin
corresponda, no pueden ser sometidas a conciliacion, arbitraje, ni a otros medios de solucion de controversias
establecidos en LA LEY y EL REGLAMENTO, correspondiendo en su caso, ser conocidas por el Poder Judicial.

g,
13 ’505

8.3. Cualquiera de las partes tiene el derecho a iniciar el arbitraje administrativo a fin de resolver las controversias que
se presenten durante la etapa de ejecucion contractual dentro del plazo de caducidad previsto en los articulos
122°, 146°, 152°, 168°, 170°, 177°, 178°, 179° de EL REGLAMENTO, o en su defecto, en el inciso 45.2 del
articulo 45° de LA LEY. El arbitraje sera de tipo institucional.

2 U.& 525

38.4. Facultativamente, cualquiera de las partes tiene derecho a solicitar una conciliacion dentro del plazo de caducidad
correspondiente, segun lo sefialado en el articulo 183° de EL REGLAMENTO, sin perjuicio de recurrir al arbitraje,
en caso no se llegue a un acuerdo entre ambas partes o se llegue a un acuerdo parcial. Las controversias sobre
nulidad de EL CONTRATO sélo pueden ser sometidas a arbitraje.

38.5. Si la Conciliacion concluyera por inasistencia de una o ambas partes, con acuerdo parcial o sin acuerdo, las partes
podran someter a la competencia arbitral la solucion definitiva de las controversias. Para tal efecto, cualquiera de
las partes debera iniciar el arbitraje, dentro del plazo de treinta (30) dias habiles siguientes de concluida la
Conciliacion. El vencimiento del plazo antes indicado, sin que se haya iniciado el arbitraje, implicara la renuncia a
las pretensiones fijadas en la solicitud de Conciliacion.

38.6. Las reglas aplicables al proceso arbitral seran las vigentes al momento de la suscripcion del presente Contrato.

38.7. Las partes acuerdan que el proceso arbitral sera de fipo institucional, el mismo que se realizard bajo la
organizacion, administracion y reglas del Centro de Analisis y Resolucion de Conflictos de la Pontifica Universidad
Catélica del Pert; sin perjuicio de lo establecido en el presente Convenio Arbitral.
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Por normas complementarias se entiende, enunciativamente, a los Estatutos, Cédigos de Etica, Reglamento de
Aranceles y Pagos y demas aplicables por el Centro Institucional para el desarrollo del proceso arbitral.
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38.8. En caso que el monto de la cuantia de la (s) controversia (s), sefialada (s) en la solicitud de arbitraje, sea(n) mayor
a 50 (cincuenta) Unidades Impositivas Tributarias, vigentes a la fecha de la referida solicitud, la (s) controversia (s)

. sera (n) resuelta (s) por un Tribunal Arbitral Colegiado.
38.9. Si el monto de la cuantia de la (s) controversia (s) sefialada (s) en la solicitud de arbitraje es igual o menor a 50
(cincuenta) Unidades Impositivas Tributarias - UIT, vigentes a la fecha de la referida solicitud, la (s) controversia (s)

A

sera (n) resuelta (s) por Arbitro Unico.
38.10. En caso que la (s) controversia (s) sefialadas en la solicitud de arbitraje, verse (n) sobre materia de cuantia

indeterminable, ésta (s) debera (n) ser resuelta (s) por un Tribunal Arbitral Colegiado.

38.11. Las partes contaran con un plazo no menor de veinte (20) dias habiles para presentar su escrito de demanda,

contestacion de demanda, reconvencion o contestacion a la reconvencion, segin corresponda. El mismo plazo
regira para la presentacion de medios de defensa, cuestiones previas, cuestionamientos probatorios o

i excepciones.

Ao

g &

NT0S 12. En caso se ofrezca una pericia de parte o se actle una pericia de oficio, dicha labor debe ser encomendada por
R0AD &/ el Tribunal Arbitral o Arbitro Unico a persona natural o juridica de reconocida especialidad en la materia. Una vez
P presentado el dictamen o Informe Pericial correspondiente, la(s) parte(s) debera absolverlo o formular sus

observaciones en un plazo no menor de veinte (20) dias habiles.

38.13. En caso que cualquiera de las partes o ambas soliciten al Tribunal Arbitral o Arbitro Unico una pericia o cuando
el Tribunal Arbitral o Arbitro Unico solicite de oficio una Pericia, se dispondra la ejecucion de la misma, debiendo
asumir proporcionalmente cada parte el costo final de dicha actuacion probatoria 0 en iguales proporciones,
respectivamente, segln corresponda. Para estos efectos, el Tribunal Arbitral o Arbitro Unico tendré en cuenta la

propuesta de puntos a analizar que las partes proporcionen.
§/  3814. Enel caso de Arbitro Unico y del Presidente del Tribunal Arbitral Colegiado, la designacion la realizara el Centro

i Institucional determinado. En el caso de designacion de los otros dos arbitros del Tribunal Arbitral Colegiado, se
i realizara por cada una de las partes, en los plazos establecidos en el Centro Institucional.
i 38.15. Cuando exista un proceso arbitral en curso y surja una nueva controversia relativa al mismo Contrato se
F procedera de acuerdo con el numeral 45.8 del articulo 45° de LA LEY.
38.16. Las partes no le confieren al Tribunal Arbitral Colegiado o al Arbitro Unico la posibilidad de ejecutar el Laudo.

38.17, El Laudo arbitral emitido es definitivo e inapelable y obligatorio para las partes desde el momento de su
nofificacion, pudiendo ser anulado de acuerdo con el numeral 45.9 del articulo 45° de LA LEY.
38.18. En caso que por falta de los pagos correspondientes, el Arbitro Unico o el Tribunal Arbitral Colegiado, segin
corresponda, determine el archivo o la terminacion de las actuaciones arbitrales, segin la denominacion del
Reglamento aplicable, ello implicara la culminacién del proceso arbitral y, en consecuencia, el consentimiento de

los actos que fueron materia del referido proceso.
38.19. Las reglas de la Internacional Bar Association s6lo podran ser aplicadas para todos los efectos del arbitraje si

existe un acuerdo previo y por escrito entre las partes.
38.20. En caso se inicie un proceso arbitral en el cual la controversia verse sobre la Liquidacion del Contrato, el
Tribunal debera suspender su pronunciamiento sobre el fondo y la emisién de Laudo alguno, de existir

controversias pendientes de resolver.
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38.21. Respecto de la interposicion del Recurso de Anulacion del Laudo Arbitral, las partes deberan ponerse de

acuerdo antes de la firma del presente contrato, sobre si constituiré o no requisito de admisibilidad de dicho recurso
la presentacion de recibo de pago, comprobante de deposito bancario, fianza solidaria por el monto laudado o
cualquier otro tipo de carga o derecho a favor de la parte vencedora, creado o por crearse. En caso de no existir
acuerdo entre las partes, la presentacion de los documentos referidos no constituira requisito de admisibilidad para
el referido recurso, no obstante lo indicado en el Reglamento del Centro Institucional.

La presentacion de recibo de pago, comprobante de depésito bancario o fianza solidaria por el monto laudado o
cualquier tipo de carga o derecho a favor de la parte vencedora, creado o por crearse, no sera necesaria para
requerir la suspension de los efectos del Laudo Arbitral ante el Poder Judicial, no obstante lo indicado en el
Reglamento del Centro Institucional,

El Laudo arbitral emitido es inapelable, definitivo y obligatorio para las partes desde el momento de su notificacion,
segun lo previsto en el inciso 45.9 del articulo 45 de la Ley de Confrataciones del Estado.

Ill. Instalacion del Tribunal Arbitral

Como miembros del Tribunal Arbitral se designaron a:

El abogado Ignacio Torterola como arbitro de parte demandante, quien
acepto su designacién mediante comunicacién del 18 de junio de 2019.

El abogado Daniel Triveno Daza como arbitro de parte demandada, quien
aceptd su designacion mediante comunicacién del 17 de junio de 2019.

La abogada Irma Isabel Rivera Ramirez como presidenta del Tribunal
Arbitral, quien aceptd su designacion mediante comunicacion del 6 de
agosto de 2020.

Adicionalmente, se designé a Claudia Rojas Ventura como Secretario
Arbitral.

IV. Administracion del arbitraje y derecho aplicable al proceso arbitral

7.

Conforme a lo establecido en la Decision No. 2, en el que se hizo referencia
a la voluntad de las partes expresada en el Contrato, el arbitraje fue
administrado de conformidad con los Reglamentos y Lineamientos de
Trabajo de la Unidad de Arbitraje del Centro de Analisis y Resolucion de
Conflictos de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru (“en adelante el
“Reglamento PUCP”).

En virtud de lo anterior, las partes se sometieron incondicionalmente al
Reglamento PUCP, a las reglas definidas en la Decisidon No. 2, al Cédigo de
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9.

Etica y Politica Antisoborno del Centro, asi como a las decisiones del
Tribunal Arbitral y del Centro.

Asi mismo, la ley aplicable al presente tramite sera la ley peruana.

V. Lugary sede del arbitraje

10.

Como lugar del arbitraje y sede la ciudad de Limay como sede institucional.
el local del Centro de Arbitraje, situado en Calle Esquilache N° 371, San
Isidro, Lima; sin perjuicio de ello, las actuaciones arbitrales se realizaran de
manera virtual.

VI. Resumen de las actuaciones arbitrales:

11.

12.

13.

14.

15.

El 5 de octubre de 2020, se profirid la Decisiéon No. 1, mediante la cual el
Tribunal Arbitral acept6 las dos solicitudes de acumulacién de pretensiones
formuladas por el Consorcio Vial Ambo por haberse presentado antes de la
conclusion de la etapa probatoria.

El 5 de octubre de 2020, se profirid la Decision No. 2, mediante la cual el
Tribunal establecié las reglas del proceso, fijé6 plazos para demanda y
contestacion, reguld presentacion de escritos, audiencias y cierre de
actuaciones, y otorgd quince dias habiles a Provias Nacional para acreditar
lainscripcion del Tribunal en el SEACE.

EL11 de diciembre de 2020, se profirid la Decisidon No. 3, mediante la cual se
remitieron a Provias Nacional los documentos de identidad de los arbitros
extranjeros y se le concedio un plazo adicional de quince dias habiles para
completar la inscripcion de los arbitros en el SEACE.

El 15 de febrero de 2021, se profirié la Decisién No. 4, mediante la cual se
admitio a tramite la demanda arbitral del Consorcio Vial Ambo, se tuvieron
por ofrecidos sus medios probatorios y se corrié traslado a Provias Nacional
por cuarenta y cinco dias habiles, otorgandole ademas quince dias
adicionales para acreditar la inscripcion de los arbitros en el SEACE.

El 22 de marzo de 2021, se profirid la Decisidon No. 5, mediante la cual el

Tribunal tuvo por cumplida la inscripcidn de los miembros del Tribunal
Arbitral en el SEACE a cargo de Provias Nacional.
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16.

17.

18.

19.

20.

21.

22.

23.

El 6 de septiembre de 2021, se profirié la Decisién No. 7, mediante la cual se
suspendio el arbitraje por quince dias por falta de pago de honorarios,
advirtiéndose que, de persistir el incumplimiento, el expediente seria
archivado.

El 18 de enero de 2022, se profirid la Decision No. 10, mediante la cual se
tuvo por cumplidos requerimientos probatorios de Provias Nacional, se tuvo
por ofrecido el Informe Especial N° 01-2021 con sus anexos y se corrid
traslado al Consorcio Vial Ambo y a Provias Nacional por cinco dias habiles
para pronunciarse.

El 25 de enero de 2022, se profirié la Decisidon No. 11, mediante la cual, al
resolver un recurso de reconsideraciéon del Consorcio Vial Ambo, se
ampliaron a cuarentay cinco dias héabiles los plazos de traslado fijados en la
Decision No. 10 y se exhortd al Consorcio a acreditar el pago de saldos
pendientes.

El 7 de julio de 2022, se profirié la Decisién No. 13, mediante la cual el
Tribunal determind los puntos controvertidos, ordend la presentaciéon de
documentos faltantes por ambas partes y anuncié que el calendario de
audiencias se fijaria una vez cumplidos los requerimientos documentales.

EL 10 de agosto de 2022, se profirié la Decision No. 14, mediante la cual se
tuvo por cumplido un requerimiento de Provias Nacional, se concedié al
Consorcio Vial Ambo un udltimo plazo de cinco dias para remitir
documentacion pendientey se le corrio traslado para pronunciarse sobre un
informe.

El 3 de octubre de 2022, se profirié la Decisidon No. 15, mediante la cual se
tuvo por presentada la pericia de parte del Consorcio Vial Ambo y se corrid
traslado de esta a Provias Nacional para emitir su opinién y observaciones.
Asimismo, se otorgé al Consorcio Vial Ambo un plazo adicional para que
informe si ya contaba con la Carta N° 019-2018-CVA.

El 2 de noviembre de 2022, se profirié la Decisidon No. 16, mediante la cual
se requirio al Consorcio justificar la relevanciay custodia de la Carta N° 019-
2018-CVA solicitada en exhibiciéon y se dispuso la custodia del pedido por la
Secretaria Arbitral.

EL 11 de noviembre de 2022, se profirié la Decisidon No. 17, mediante la cual
se tuvo por cumplido el requerimiento anterior del Consorcio, se corrid
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24.

25.

26.

27.

28.

29.

30.

31.

traslado a Provias Nacional por diez dias habiles para pronunciarse sobre la
solicitud de exhibicion y se mantuvo la custodia documental.

El 28 de diciembre de 2022, se profirio la Decisidon No. 18, mediante la cual
se concedid al Consorcio Vial Ambo treinta dias habiles para absolver las
observaciones realizadas a la pericia del ingeniero Guillermo Vega.

El3de marzo de 2023, se profirid la Decisidon No. 19, mediante la cual se tuvo
por absueltos los traslados vinculados a la pericia y se anuncid que la
oposicién de Provias Nacional a la exhibiciéon de la Carta N° 019-2018-CVA
seria resuelta en una decisién posterior.

EL 15 de agosto de 2023, se profirid la Decisidon No. 20, mediante la cual se
declaré fundada la oposicidon de Provias Nacional y se inadmitio la solicitud
de exhibicion de la Carta N° 019-2018-CVA por incumplir los requisitos
procesales y por su presentacion extemporanea.

El 12 de septiembre de 2023, se profirié la Decision No. 21, mediante la cual
se admitio el recurso de reconsideracion del Consorcio Vial Ambo contra la
Decisidon No. 20, se corrid traslado a Provias Nacional por cinco dias y se
confirmaron datos de correo electrénico del Consorcio Vial Ambo.

EL 10 de noviembre de 2023, se profirié la Decisidon No. 22, mediante la cual
sedeclaré infundado el recurso de reconsideraciéon del Consorcio Vial Ambo
y se ratificé la inadmisién de la exhibicidon de la Carta N© 019-2018-CVA.

EL 15 de febrero de 2024, se profirio la Decision No. 23, mediante la cual se
fijo el cronograma de audiencias (ilustracion de hechos y sustentacidn
pericial) y se otorgd a las partes cinco dias para proponer distribucion de
tiempos.

El 1 de abril de 2024, se profirié la Decisién No. 24, mediante la cual se
precisaron los tiempos de las audiencias de abril, se tuvo por cumplido el
mandato para la propuesta de tiempos del Consorcio Vial Ambo y se dejo
constancia del silencio de Provias Nacional.

ElL 10 de mayo de 2024, se profirié la Decisidon No. 25, mediante la cual se
declar6 el cierre de la etapa probatoria, se concedieron veinte dias habiles
para presentar alegatos escritos, se convocé audiencia de informes orales
para el 3de julio de 2024 y se prohibid la presentacidon de nuevas pruebas.
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32.

33.

34.

35.

36.

37.

38.

39.

El 21 de mayo de 2024, se profirié la Decisién No. 26, mediante la cual se
aprobaron las propuestas de tiempos de ambas partes para la audiencia de
informes orales, se actualizo la informacidn de contacto de Provias Nacional
y se instruyo a la Secretaria sobre los formularios de participacion.

El 19 de junio de 2024, se profirid la Decision No. 27, mediante la cual se
tuvieron por presentados los alegatos y se corrio traslado al Consorcio Vial
Ambo de un pedido de admisidon de pruebas de su contraparte pese al cierre
probatorio.

El 26 de junio de 2024, se profirié la Decisién No. 28, mediante la cual se
suspendio la audiencia de informes orales del 3 de julio del 2024, se otorgd
al Consorcio Vial Ambo un plazo adicional de cinco dias para pronunciarse
sobre las nuevas pruebas y se anuncié que el Tribunal evaluaria su
admisibilidad.

Mediante Decision N° 29, notificada a las partes el 25 de julio de 2024, el
Tribunal Arbitral resolvi6 no admitir como medios probatorios los
documentos ofrecidos por Provias Nacional mediante escrito de fecha 11 de
junio de 2024. Asimismo, se dispuso reprogramar la audiencia de informes
orales para el 27 de agosto de 2024.

Con la Decision N° 30, notificada el 20 de agosto de 2024, el Tribunal Arbitral
dispuso correr traslado al Consorcio Vial Ambo de la reconsideracién
formulada por Provias Nacional contra la Decision N° 29. Asimismo, se
dispuso suspender la audiencia de informes orales.

Con la Decision N° 31, notificada el 31 de octubre de 2024, se declard
infundada la reconsideracion de Provias Nacional contra la Decision N° 29y
se encomendé a la secretaria arbitral coordinar con las partes la nueva fecha
de audiencia de informes orales.

El 14 de enero de 2025 a las 10:00 a.m. con la presencia de los
representantes de ambas partes se llevd a cabo la Audiencia de Informes
Orales en la cual se otorg6 el uso de la palabra tanto al contratista como a la
Entidad.

Mediante Decisidon N° 32, notificada a las partes el 24 de febrero de 2025, se

dispuso otorgar a las partes un plazo adicional de 10 dias habiles para que
presenten un resumen final de lo discutido en audiencia.
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40. Con la Decision N° 33, notificada el 28 de abril de 2025, el Tribunal Arbitral
dispuso tener por presentadas las conclusiones por ambas partes, declarar
el cierre de las actuaciones arbitrales y fijar el plazo para laudar en 50 dias
habiles los cuales vencerian el 9 de julio de 2025.

VII. Posiciones de las Partes’:

VIl.1. Demanda presentada por Consorcio Vial Ambo:

41. Consorcio Vial Ambo presenté las siguientes pretensiones de la demanda:

EN RELACION CON LOS PEDIDOS DE AMPLIACION DE PLAZO:
PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL:

Que se deje sin efecto la Resoluciéon Directoral N.° 294-2019-MTC/20 del 6 de
febrero de 2019, al haberse cumplido las condiciones contractuales y legales para
la aprobacién de nuestra Solicitud Ampliacion de Plazo N.° 1y, en consecuencia,
se aprueben los 64 dias calendarios solicitados.

PRETENSION ACCESORIA A LA PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL:

Que se ordene a PROVIAS pagar al CVA la suma de S/ 3'273,369.01 (Tres millones
doscientos setenta y tres mil trescientos sesenta y nueve con 001/100 Soles), por
concepto de Mayores Gastos Generales, ylasumade S/ 2'609,273.38 (Dos millones
seiscientos nueve mil doscientos setenta y tres y 38/100 Soles), por concepto de
Costos Directos, derivados de nuestra Solicitud de Ampliacion de Plazo N.° 1, mas
IGV, reajustes e intereses moratorios con la tasa de interés legal, contados a partir
de la fecha en la que el demandado fue notificado con la peticién de arbitraje hasta
la fecha efectiva del pago.

PRETENSION SUBORDINADA A LA PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL:

Que, en el supuesto en que se declare infundada la Primera Pretensidn Principal, se
declare que el atraso generado en la Obra, por la imposibilidad de utilizar area
definida para el polvorin en Expediente Técnico, no es atribuible al CVA Yy, por ende,

" Las posiciones de las partes pueden ser citadas textualmente, parafraseadas y/o resumidas para
efectos metodoldgicos sin que ello implique que no se han tomado en cuenta todas las alegaciones
de las partes.
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no corresponde que PROVIAS aplique penalidad por mora, por el periodo del 25 de
setiembre de 2018 hasta el 1 de febrero de 2019.

SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL:

Que se deje sin efecto la Resolucion N.° 977-2019-MTC/20 del 31 de mayo de 2019,
al haberse cumplido las condiciones contractuales y legales para la aprobacion de
nuestra Solicitud Ampliacion de Plazo N.° 2y, en consecuencia, se otorgue al CVA
los 15 dias calendarios solicitados.

PRETENSION ACCESORIA A LA SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL:

Que se ordene a PROVIAS a pagar al CVA la suma de S/ 767,195.85 (Setecientos
sesenta y siete mil ciento noventa y cinco con 85/100 Soles), por concepto de
Mayores Gastos Generales, y la suma de S/ 995,140.18 (Novecientos noventa y
cinco mil ciento cuarenta y 18/100 Soles), por concepto de Costos Directos,
derivados de nuestra Solicitud de Ampliaciéon de Plazo N.° 2, mas IGV, reajustes e
intereses moratorios con la tasa de interés legal, contados a partir de la fecha en
que el demandado fue notificado con la peticidon de arbitraje hasta la fecha efectiva
del pago.

PRETENSION SUBORDINADA A LA SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL:

Que, en el supuesto en que se declare infundada la Segunda Pretension Principal,
se declare que el atraso generado en la Obra, por la falta de liberacidon de accesos
de Canteras Yanamayo y Rupay, no es atribuible al CVAy, por ende, no corresponde
que PROVIAS aplique penalidad por mora por el periodo del 10 de noviembre de
2018 al 27 de abril de 2019.

TERCERA PRETENSION PRINCIPAL:

Que se deje sin efecto la Resolucion N.° 1277-2019-MTC/20 del 2 de julio de 2019,
al haberse cumplido las condiciones contractuales y legales para la aprobacion de
nuestra Solicitud Ampliaciéon de Plazo N.° 3y, en consecuencia, se otorgue al CVA
los 26 dias calendarios solicitados.

PRETENSION ACCESORIA A LA TERCERA PRETENSION PRINCIPAL:

Que, el Tribunal Arbitral ordene a PROVIAS a pagar al CVA la suma de S/
1'329,806.14 (Un millén trescientos veintinueve mil ochocientos seis con 14/100
Soles), por concepto de Mayores Gastos Generales, y la suma de S/ 1'538,377.20
(Un millén quinientos treinta y ocho mil trescientos sesentay siete y 20/100 Soles),
por concepto de Costos Directos, derivados de nuestra Solicitud de Ampliacion de
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Plazo N.° 3, mas IGV, reajustes e intereses moratorios con la tasa de interés legal,
contados a partir de la fecha en la que el demandado fue notificado con la peticién
de arbitraje hasta la fecha efectiva del pago.

PRETENSION SUBORDINADA A LA TERCERA PRETENSION PRINCIPAL:

Que, en el supuesto en que se declare infundada la Tercera Pretension Principal, se
declare que el atraso generado en la Obra, por la imposibilidad de extraer los
agregados de las canteras Yanamayo y Rupay para su uso en la Obra, no es
atribuible al CVA 'y, por ende, no corresponde que PROVIAS aplique penalidad por
mora por el periodo del 14 de noviembre de 2018 al 27 de abril de 2019.

EN RELACION CON LAS PENALIDADES APLICADAS DISTINTAS A LA DE MORA:
CUARTA PRETENSION PRINCIPAL:

Que se declare que la postergacién del inicio del plazo de ejecucion de OBRA, por
causas no atribuibles al CVA configura un supuesto de caso fortuito o fuerza mayor
y/o un supuesto que justifica que el CVA no haya contado con el integro de los
profesionales de la Ofertay por ende que haya solicitado su cambio unaveziniciada
la ejecucion.

PRIMERA PRETENSION ACCESORIA A LA CUARTA PRETENSION PRINCIPAL:

Que, como consecuencia de que se declare fundada la pretensién principal
precedente, se declare que no cabe penalizar al CVA por el cambio de los
profesionales de la Oferta y/o no contar con ellos una vez iniciada la ejecucion
cuando menos hasta la sustitucion del referido profesional con la aprobacion del
reemplazo por PROVIAS debido a la especializacidon requerida de los profesionales.

SEGUNDA PRETENSION ACCESORIA A LA CUARTA PRETENSION PRINCIPAL:

Que, como consecuencia de que se declare fundada la cuarta pretension principal,
solicitamos se dejen sin efecto las penalidades aplicadas al CVA por los supuestos
regulados en los numerales 19.1, 19.2 y 19.4 de las Clausula Décima Novena del
Contrato.

PRIMERA PRETENSION SUBORDINADA A LA CUARTA PRETENSION PRINCIPAL:

Que, en caso se decida que corresponde aplicar al CVA penalidad por
incumplimiento injustificado, solicitamos que se declare que, de acuerdo con el
Contrato y la normativa de contrataciones con el Estado aplicable, no cabe aplicar

Pagina 12 de 177

¢



CENTROLE

ANALISIS Y RESOLUCION Expediente N° 2196-158-19

~¥ DECONFLICTOS

PUCP

por un mismo supuesto de manera concurrente las penalidades 19.1, 19.2y 19.4
sino solo la que corresponda por tipicidad.

SEGUNDA PRETENSION SUBORDINADA A LA CUARTA PRETENSION PRINCIPAL:

Que el Tribunal Arbitral reduzca equitativamente las penalidades impuestas, de
conformidad con el articulo 1346 del Cédigo Civil.

QUINTA PRETENSION PRINCIPAL:

Que, solicitamos se deje sin efecto las penalidades 19.1, 19.2 y 19.4 aplicadas al
CVA por el cambio del Ingeniero de Calidad de la Oferta.

PRIMERA PRETENSION SUBORDINADA A LA QUINTA PRETENSION PRINCIPAL:

Que, en caso se decida que corresponde aplicar al CVA penalidad por el cambio del
Ingeniero de Calidad de la Oferta solicitamos que se declare que de acuerdo con el
Contratoy la normativa aplicable no cabe aplicar por el mismo supuesto de manera
concurrente las penalidades 19.1, 19.2 y 19.4, sino la que corresponda por
tipicidad.

SEGUNDA PRETENSION SUBORDINADA A LA QUINTA PRETENSION PRINCIPAL:

Que, en caso se decida que corresponde aplicar al CVA penalidad por el cambio del
Ingeniero de Calidad de la Oferta solicitamos se reduzca los montos descontados
bajo concepto penalidad, de acuerdo a lo siguiente:

e No cabe aplicar penalidad alguna durante el periodo que PROVIAS evalua a
los profesionales sustitutos, desde la presentacion de la solicitud de cambio
y hasta su aprobacion.

e No cabe penalizar el mismo supuesto con mas de una penalidad sino que
debe aplicarse solo la que corresponda por tipicidad.

e No cabe tampoco considerar dentro del calculo aquellos dias que, de
acuerdo con el Contrato, el profesional, no debe estar en obra como los
periodos de descanso, etc. indicados en las bases.

e Ningun plazo anterior a la comunicacién del pedido de cambio producto de
la terminacién del vinculo.

SEXTA PRETENSION PRINCIPAL:

Que se deje sin efecto las penalidades aplicadas al CVA por el supuesto
incumplimiento indicado en el numeral 19.7 de la Clausula Décima Novena del
Contrato, en atencion a que no se ha cumplido el procedimiento previsto para su
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aplicacién, y que el Calendario de movilizacién y/o de utilizacién de equipo no
guardaba correspondencia con el avance real de la obra al momento de la
medicion.

PRETENSION SUBORDINADA A LA SEXTA PRETENSION PRINCIPAL:

Que, en caso se decida que corresponde aplicar al CVA penalidad indicada en el
numeral 19.7 de la clausula décimo novena, por incumplimiento injustificado,
solicitamos que se reduzcan las penalidades impuestas, de conformidad con el
articulo 1346 del Codigo Civil.

SETIMA PRETENSION PRINCIPAL:

Que se ordene a PROVIAS efectuar la devolucién mediante una valorizacién o al
momento de la liquidacién de los siguientes montos descontados al CVA por
concepto de la penalidad 19.1, 19.2, 19.4, 19.7, 19.8.

CON RELACION AL DESCUENTO O REDUCCION DE LOS GASTOS GENERALES
VARIABLES EN LAS VALORIZACIONES:

OCTAVA PRETENSION PRINCIPAL:

Que se declare que, de acuerdo con el Contrato y la normativa aplicable, ante un
incumplimiento del Contratista en la dedicacién de los profesionales asignados a
la obra, solo cabe la aplicaciéon de penalidades de acuerdo con la Clausula Décimo
Novena, segun corresponda, y no la reduccién de los gastos generales que forman
parte de la Oferta del CVA.

NOVENA PRETENSION PRINCIPAL:

Que se ordene a PROVIAS pagar mediante una valorizacion el integro de los montos
que bajo concepto de gastos generales ha descontado al CVA mediante las
valorizaciones que se acompanfan a esta demanday que descuente justificado en
un supuesto incumplimiento de la dedicacién de los profesionales asignados a la
obra; que esta sujeto a penalidad del 19.2.

SOBRE EL PROCEDIMIENTO DE APROBACION DE CAMBIO DE PROFESIONALES:
DECIMA PRETENSION PRINCIPAL:
Se declare que, de acuerdo al Contrato y la normativa aplicable, es valida la

presentacion de solicitudes de reemplazo de profesionales ante PROVIAS y que

Pagina 14 de 177



CENTROLE

ANALISIS Y RESOLUCION ;
) DECONFLICTOS Expediente N° 2196-158-19

PUCP \\-—'/
esta tiene la obligacidon de pronunciarse sobre las mismas dentro de ocho (8) dias
de presentadas.

UNDECIMA PRETENSION PRINCIPAL:

Se declare que las solicitudes de reemplazo de profesionales presentadas por el
CVA mediante Cartas N.° 042-2020-CVA-RO, N.° 043-2020-CVA-RO y N.° 044-2020-
CVA-RO, presentadas directamente a PROVIAS, quedaron aprobadas por la Entidad
debido a su falta de pronunciamiento dentro del plazo legal correspondiente, de
conformidad con el articulo 162 del RLCE.

DUODECIMA PRETENSION PRINCIPAL:

Que se declare que cualquier atraso o impacto en plazo producto de este cambio
del proceder de PROVIAS o cuestionamiento a la participacién de los profesionales
es atribuible PROVIAS y por ende no justifica la aplicacién de penalidad alguna al
respecto o de cualquier sancidn que pudiera pretender aplicar PROVIAS al CVA.

PRETENSION ACCESORIA A LAS PRETENSIONES PRINCIPALES, ACCESORIAS
Y/0 SUBORDINADAS:

Que se reconozcay pague los intereses legales sobre los montos que este Tribunal
Arbitral ordene pagar a favor del CVA.

DECIMO TERCERA PRETENSION PRINCIPAL:

Se solicita se condene a PROVIAS al pago de Costos y Costas del arbitraje

42. Las anteriores pretensiones se sustentan en los siguientes hechos alegados
por Consorcio Vial Ambo:

43. El Consorcio Vial Ambo sostiene, en sintesis, que los atrasos y sobrecostos
que enfrenta la obra “Mejoramiento de la Carretera Oyon-Ambo, Tramo |” son
imputables exclusivamente a Provias Nacional y no al contratista. Desde el
inicio del contrato —cuya ejecucion se difirié de enero a septiembre de 2018
por incompatibilidades del Expediente Técnico y falta de liberacién de
areas— el Consorcio Vial Ambo advierte que la Entidad incumplié sus
obligaciones de saneamiento, acceso y habilitacion de areas auxiliares
(polvoriny canteras), generando unaruta criticaimposible de cumplir dentro
del plazo original de 720 dias.
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44.

45.

46.

47.

48.

A partir de esos hechos, el Consorcio solicité diecinueve ampliaciones de
plazo; sin embargo, Provias Nacional rechazd sistematicamente dichas
solicitudes. En esta demanda se controvierten tres de esas denegatorias: (i)
64 dias por imposibilidad de usar el area de polvorin, (ii) 15 dias por falta de
accesos a las canteras Yanamayo y Rupay, y (iii) 26 dias por la anulacién de
las licencias de extraccion en dichas canteras. El Consorcio Vial Ambo pide
que se declaren nulas las resoluciones directorales que rechazaron esos
pedidos, se aprueben las ampliaciones y se reconozcan los mayores gastos
generales (aprox. S/ 5.37 millones) y costos directos (aprox. S/ 5.14 millones)
asociados.

Paralelamente impugna la imposicién y los descuentos de penalidades
distintas a la de mora. Alega que el cambio o ausencia de profesionalesy la
no movilizacién de ciertos equipos se debieron al diferimiento del inicio de
obra y a circunstancias de fuerza mayor, por lo que las penalidades de los
numerales 19.1, 19.2, 19.4y 19.7 del contrato resultan improcedentes o, en
su defecto, deben reducirse por falta de razonabilidad y doble aplicacion
concurrente. Asi mismo, solicita se ordene la devolucion de los montos ya
descontados bajo esos conceptos.

Reclama, ademas, que Provias Nacional ha descontado gastos generales
variables en las valorizaciones aduciendo la misma supuesta ausencia de
personal, practica que —sostiene— es ilegal porque ese rubro forma parte
del precio contratado y solo podria ajustarse en la liquidacién final ante una
eventual reduccién del plazo, lo que no ha ocurrido.

Finalmente, el Consorcio Vial Ambo pide que se declare valido el
procedimiento seguido para el reemplazo de profesionales: las solicitudes
se presentan directamente a la Entidad, la cual tiene ocho dias para
pronunciarse; si no lo hace, opera la aprobacion tacita segun el articulo 162
del RLCE. Provias Nacional desconocié este mecanismo, afectando la
continuidad de la obra.

En consecuencia, el Consorcio Vial Ambo solicita: (1) se aprueben las tres
ampliaciones de plazo y los pagos conexos; (2) se dejen sin efecto o se
reduzcan las penalidades aplicadas; (3) se devuelvan los gastos generales 'y
penalidades descontadas; (4) se reconozca la validez de los cambios de
profesionales; (5) se paguen intereses legales sobre todas las sumas
ordenadas; y (6) se impongan a Provias Nacional las costas y costos del
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arbitraje, toda vez que su conducta habria sido la causa determinante de la
controversia.

VIl.2. Contestacion de Provias Nacional a la demanda presentada por

49.

50.

51.

52.

Consorcio Vial Ambo y demanda de reconvencion

En su escrito de contestaciéon de demanda, Provias Nacional niega y
contradice integramente las pretensiones del Consorcio Vial Ambo (CVA).
Sostiene que las tres solicitudes de ampliacion de plazo (AP-01, AP-02 y AP-
03) fueron desestimadas validamente mediante las Resoluciones
Directorales N.° 294-2019-MTC/20, 977-2019-MTC/20y 1277-2019-MTC/20,
argumentando que el contratista incumplié requisitos formales esenciales,
como la falta de anotacidn oportuna y adecuada en el cuaderno de obra del
inicio y fin de las circunstancias que motivaban la ampliacién, asi como la
presentacion de solicitudes por representantes sin poderes suficientes.

Ademas, Provias Nacional detalla que los atrasos alegados por el Consorcio
Vial Ambo eran imputables a este ultimo, citando ejemplos concretos como
la falta de recursos para ejecutar partidas predecesoras, el impago a
comuneros que generé problemas sociales y la consiguiente
indisponibilidad de accesos a canteras, la ausencia de frentes de trabajo, y
la no instalacién oportuna de plantas de concreto y chancadora, a pesar de
haber transcurrido meses desde la liberacidn de las areas.

Provias Nacional enfatiza que, al no haberse concedido las ampliaciones de
plazo, tampoco corresponde el reconocimiento de mayores gastos
generales, ya que el Consorcio Vial Ambo no acredito la estructura de costos
de su oferta ni la relacién causal exigida por los articulos 171y 171-A del
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado. Se sefala que la carga
de la prueba recae en el contratista, quien no aporté medios probatorios
suficientes para sustentar sus pretensiones econdmicas, limitdandose a
declaraciones unilaterales sin respaldo documental sobre los gastos
generales variables.

Respecto a las penalidades aplicadas (incisos 19.1, 19.2, 19.4y 19.7 de la
clausula décimo novena del contrato), Provias Nacional sostiene que estas
son objetivas, razonables, congruentes y proporcionales, en cumplimiento
del articulo 134 del Reglamento. Se fundamenta que el Consorcio Vial Ambo
carecia del personal clave y del equipo ofertado segun la planificacion
contractual, sustituy6 profesionales sin autorizacién previa de la Entidad y
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53.

54.

55.

56.

57.

58.

permitié que el reemplazante iniciara funciones antes de la aprobacidn
correspondiente. Provias Nacional rechaza que estos hechos constituyan
caso fortuito o fuerza mayor, argumentando que la interposicion de recursos
de apelacion, las incompatibilidades del expediente técnico y la renuncia
del personal son situaciones ordinarias, previsibles y resistibles, conforme a
la doctrina y a la Opinidén N° 017-2020/DTN del OSCE, que precisa que la
renuncia de un trabajador es un hecho previsible y no exime de
responsabilidad al empleador.

Asimismo, Provias Nacional resalta que la aplicacion de penalidades
responde ala configuracion objetiva de los supuestos contractuales, sin que
se hayan acreditado eximentes de responsabilidad, y que la clausula penal
cumple con la finalidad de garantizar el cumplimiento de las obligaciones
contractuales, fijando anticipadamente el monto de los dafios y perjuicios
en caso de incumplimiento. Se menciona que la imposiciéon de penalidades
se basa en informes de supervision y cuadros de control de descuentos
debidamente sustentados.

Por todo lo anterior, Provias Nacional solicita que todas las pretensiones del
Consorcio VialAmbo sean declaradas infundadas y que se impongan costas
y costos al demandante, conforme al principio de vencimiento y a lo
dispuesto en el articulo 73 del Decreto Legislativo N° 1071.

En su demanda reconvencional, Provias Nacional formula cuatro
pretensiones principales y una accesoria.

Primero, pide que se declare la plena validez de las Resoluciones
Directorales que rechazaron las ampliaciones de plazo, por haber sido
emitidas conforme al articulo 3del TUO de la Ley 27444, cumpliendo con los
requisitos de autoridad competente, motivacion suficiente, objeto y
finalidad publica, y procedimiento regular.

Segundo, solicita la declaracién de validez de las penalidades ya cobradas
bajo los incisos 19.1, 19.2 y 19.4, al haberse configurado los supuestos
contractuales y legales sin que medien eximentes, y por haberse verificado
objetivamente los incumplimientos.

Tercero, requiere que se declare igualmente valida la propia cldusula penal
(décimo novena) por cumplir con el articulo 134 del Reglamento, al
establecer penalidades objetivas, razonables y proporcionales, con
procedimientos claros de verificaciény calculo.
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60.

Cuarto, pretende que se confirme la validez del Oficio N.° 053-2020-
MTC/20.22.2, que canaliza las solicitudes de sustituciéon de especialistas a
través de la Supervision, en atencién al rol de ésta como control técnico
permanente y asesor de la Entidad para evaluar la razonabilidad de los
cambios y la eventual aplicacion de penalidades. Como pretensioén
accesoria, exige que el Consorcio Vial Ambo asuma integramente las costas
y costos del arbitraje, conforme a la normativa aplicable.

Provias Nacional presento las siguientes pretensiones de la demanda:

Primera pretensidon principal: Se declare la validez de la Resolucion
Directoral N° 294-2019-MTC/20, de la Resolucién Directoral N° 977-2019-
MTC/20y de la Resolucion Directoral N° 1277-2019-MTC/20.

Segunda pretension principal: Se declare la validez de las penalidades
aplicadas en atencion a los incisos 19.1, 19.2 y 19.4 de la clausula décimo
novena del Contrato de Ejecucién de Obra N° 073-2018-MTC/20.

Tercera pretension principal: Se declare la validez de los incisos 19.1, 19.2y
19.4 de la cldusula décimo novena del Contrato de Ejecuciéon de Obra N°
073-2018- MTC/20.

Cuarta pretension principal: Se declare la validez del Oficio N° 053-2020-
MTC/20.22.2. mediante el cual se comunicé al CONSORCIO VIALAMBO que
toda solicitud de cambio de especialistas se efectia mediante la
Supervisiéon de obra, debido a que en su calidad de asesor técnico de la
Entidad debe evaluar la razonabilidad del cambio, si corresponde aplicar
penalidades y si constituye un supuesto de caso fortuito o fuerza mayor. ®

Pretensién accesoria: Solicitamos que el CONSORCIO VIALAMBO asuma el
pago de los costos y costas arbitrales que genere la tramitacidn del presente
proceso arbitral.

VIl.3. Contestacion de Consorcio Vial Ambo a la demanda presentada por

61.

Provias Nacional

Consorcio Vial Ambo sostiene que las supuestas “pretensiones” de la
contraparte no son genuinas acciones reconvencionales, sino una
reiteracion de argumentos y defensas orientadas, fundamentalmente, a
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62.

63.

64.

justificar la validez de ciertos actos y resoluciones directorales en disputa,
asi como la imposicion de penalidades al Consorcio Vial Ambo.

Sobre las Resoluciones Directorales que denegaron las solicitudes de
ampliacion de plazo N.° 1, 2y 3, el CVA cuestiona la validez y eficacia de las
Resoluciones Directorales N.° 294-2019-MTC/20, N.° 977-2019-MTC/20 y
N.° 1277-2019-MTC/20, mediante las cuales Provias Nacional declaré
improcedentes las solicitudes de ampliacién de plazo (SAP) por 64, 15y 26
dias, respectivamente.

Para el CVA, dichas resoluciones vulneran el contrato y el Reglamento de la
Ley de Contrataciones del Estado (RLCE) porque (i) en cada SAP, el
Consorcio justificd que existia una causal de atraso no atribuible a él, que
afectaba la ruta critica y condicionaba la terminacién de la obra, (ii) el CVA
si cumplié con anotar la ocurrenciay el fin de cada causal en el cuaderno de
obra, tal como exigen el Contrato y el articulo 170 del RLCE, (iii)) PROVIAS
habria desconocido pruebas que demuestran la falta de disponibilidad de
areas clave (como el polvorin y las canteras Yanamayo y Rupay), asi como
omisiones municipales que dificultaron la extraccién de material y (iv) la
denegatoria de las SAP generd un efecto negativo en el progreso de la obra,
pues no se actualizé el cronograma ni se reconocieron los mayores costosy
gastos generales que el CVA alega tener derecho a percibir.

Sobre la validez y aplicacion de las penalidades distintas a la de mora
(cladusula decimonovena, incisos 19.1, 19.2 y 19.4 del Contrato)
PROVIAS solicita que se declare la validez de tales penalidades y su
imposicién al CVA. Este, a su vez, sostiene que (i) Las penalidades no
cumplen los requisitos de objetividad, razonabilidad, congruencia y
proporcionalidad establecidos en el articulo 134 del RLCE, (ii) existen
circunstancias no atribuibles al CVA (caso fortuito, fuerza mayor y
postergacién del inicio de la obra de enero a setiembre de 2018) que
justifican las modificaciones en el personal y la ausencia temporal de
profesionales, o que impiden concluir que haya incumplimientos
injustificados, (iii) PROVIAS aplico las penalidades sin un analisis adecuado
de cada caso particular y sin respetar el propio procedimiento previsto en el
Contrato, pues en ocasiones no existieron informes que fundamentaran los
descuentos y no se valord la concurrencia de supuestos de caso fortuito o
fuerza mayory (iv) el CVA cuestiona especialmente la penalidad 19.4 sobre
el reemplazo de profesionales ofertados antes de completarse el 50% del
plazo, aduciendo que la renuncia o la enfermedad de dicho personal puede
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66.

constituir eventos de caso fortuito o fuerza mayor, y que, en todo caso, ello
no justifica tantas imposiciones simultaneas de penalidad.

Sobre el procedimiento de aprobacion de cambios de profesionales
PROVIAS emiti6 el Oficio N.© 53-2020-MTC/20.22.2, por el cual devolvié las
solicitudes de reemplazo de profesionales presentadas directamente por el
CVA. El Consorcio sefiala que (i) el contrato no contiene un procedimiento
especifico de reemplazo de profesionales, por lo que se aplica el articulo
162 del RLCE, segun el cual la autorizacidon de sustitucion se solicita
directamente a la Entidad, y, de no existir pronunciamiento en ocho dias, la
sustitucion se considera aprobada, (ii) desde el inicio de la ejecucion, las
solicitudes de cambio de personal se habian tramitado ante PROVIAS sin
objecién. Pese a ello, en enero de 2020, la Entidad cambié de criterio y exigio
que el tramite se hiciera primero via la Supervisiéon, pasados mas de doce
meses de obra, (iii) PROVIAS omitié pronunciarse oportunamente, de modo
que, conforme al RLCE, los reemplazos han quedado aprobados de pleno
derecho. Sin embargo, la postura adoptada por PROVIAS generé obstaculos
adicionales en la ejecucidn, retrasos y cuestionamientos sobre la validez de
los profesionales que ya estaban reemplazando al personal original.

Sobre los costos y costas del arbitraje el CVA solicita que, dada la
improcedencia de las pretensiones de PROVIAS y la existencia de conductas
que habrian motivado este proceso (tales como las denegatorias infundadas
de las solicitudes de ampliaciéon de plazo y la imposicidon injustificada de
penalidades), la Entidad sea obligada a asumir la totalidad de las costas y
costos arbitrales.

VIll. Cuestiones Controvertidas en el Tramite Arbitral y Consideraciones
Previas:
67.En tal sentido, de los escritos de demanda, contestacién de demanda,

reconvencion y contestacion de la reconvencion, de conformidad con la
Decision N° 13 (con la cual se fijaron las cuestiones controvertidas), se
desprenden las siguientes cuestiones controvertidas:

@® Primera Cuestion Controvertida referida a la Primera Pretension
Principal de la Demanda: Que el Tribunal Arbitral determine si
corresponde o no dejar sin efecto la Resolucion Directoral N° 294-
2019-MTC/20 del 6 de febrero de 2019, al haberse cumplido las
condiciones contractuales y legales para la aprobaciéon de la
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Solicitud de Ampliacién de Plazo N° 1 y, en consecuencia, se
aprueben los 64 dias calendarios solicitados.

@® Segunda Cuestion Controvertida referida a la Pretension
Accesoria a la Primera Pretension Principal de la Demanda: Que
el Tribunal Arbitral determine si corresponde o no ordenar a Provias
Nacional pagar al Consorcio Vial Ambo la suma de S/. 3,273,369.01
(Tres millones doscientos setenta y tres mil trescientos sesenta y
nueve con 001/100 soles), por concepto de Mayores Gastos
Generales, y la suma de S/.2,609,273.38 (Dos millones seiscientos
nueve mil doscientos setentay tres y 38/100 soles), por concepto de
Costos Directos, derivados de la Solicitud de Ampliaciéon de Plazo N°©
1, mas IGV, reajustes e intereses moratorios con la tasa de interés
legal, contados a partir de la fecha en la que el demandado fue
notificado con la peticion de arbitraje hasta la fecha efectiva del pago.

® Tercera Cuestion Controvertida referida a la Pretension
Subordinada a la Primera Pretensién Principal de la Demanda:
Que, en el supuesto en que se declare infundada la Primera
Pretensién Principal, el Tribunal Arbitral determine si corresponde o
no declarar que el atraso generado en la Obra, por laimposibilidad de
utilizar area definida para el polvorin en Expediente Técnico, no es
atribuible al Consorcio Vial Ambo y, por ende, no corresponde que
Provias Nacional aplique penalidad por mora, por el periodo del 25 de
setiembre de 2018 hasta el 1 de febrero de 2019.

@® Cuarta Cuestion Controvertida referida a la Segunda Pretension
Principal de la Demanda: Que el Tribunal Arbitral determine si
corresponde o no dejar sin efecto la Resolucién N° 977-2019-MTC/20
del 31 de mayo de 2019, al haberse cumplido las condiciones
contractuales y legales para la aprobacién de la Solicitud de
Ampliacién de Plazo N° 2y, en consecuencia, se otorgue al Consorcio
Vial Ambo los 15 dias calendarios solicitados.

® Quinta Cuestion Controvertida referida a la Pretension Accesoria
a la Segunda Pretension Principal de la Demanda: Que el Tribunal
Arbitral determine si corresponde o no ordenar a Provias Nacional
pagar al Consorcio VialAmbo la sumade S/. 767,195.85 (Setecientos
sesenta y siete mil ciento noventa y cinco con 85/100 soles) por
concepto de Mayores Gastos Generales, y la suma de S/. 995,140.18
(Novecientos noventay cinco mil ciento cuarentay 18/100 soles), por
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concepto de Costos Directos, derivados de la Solicitud de \\-—'/
Ampliacién de Plazo N° 2, mas IGV, reajustes e intereses moratorios
con la tasa de interés legal, contados a partir de la fecha en que el
demandado fue notificado con la peticidn de arbitraje hasta la fecha
efectiva del pago.

@® Sexta Cuestion Controvertida referida a la Pretension
Subordinada a la Segunda Pretension Principal de la Demanda:
Que, en el supuesto en que se declare infundada la Segunda
Pretensioén Principal, el Tribunal Arbitral determine si corresponde o
no declarar que el atraso generado en la Obra, por la falta de
liberacién de accesos de Canteras Yanamayo y Rupay, no es
atribuible al Consorcio Vial Ambo vy, por ende, no corresponde que
Provias Nacional aplique penalidad por mora por el periodo del 10 de
noviembre de 2018 al 27 de abril de 2019.

@® Séptima Cuestion Controvertida referida a la Tercera Pretension
Principal de la Demanda: Que el Tribunal Arbitral determine si
corresponde o no dejar sin efecto la Resolucién N° 1277-2019-
MTC/20 del 2 de julio de 2019, al haberse cumplido las condiciones
contractuales y legales para la aprobacion de la Solicitud de
Ampliacién de Plazo N° 3y, en consecuencia, se otorgue al Consorcio
Vial Ambo los 26 dias calendarios solicitados.

® Octava Cuestion Controvertida referida a la Pretension Accesoria
a la Tercera Pretension Principal de la Demanda: Que el Tribunal
Arbitral determine si corresponde o no ordenar a Provias Nacional
pagar al Consorcio Vial Ambo la suma de S/. 1°329,806.14 (Un milldn
trescientos veintinueve mil ochocientos seis con 14/100 soles), por
concepto de Mayores Gastos Generales, y la suma de S/.
1’538,377.20 (Un milléon quinientos treinta y ocho mil trescientos
sesenta y siete y 20/100 soles), por concepto de Costos Directos,
derivados de la Solicitud de Ampliacion de Plazo N°© 3, mas IGV,
reajustes e intereses moratorios con la tasa de interés legal,
contados a partir de la fecha en la que el demandado fue notificado
con la peticion de arbitraje hasta la fecha efectiva del pago.

® Novena Cuestion Controvertida referida a la Pretension
Subordinada a la Tercera Pretension Principal de la Demanda:
Que, en el supuesto en que se declare infundada la Tercera
Pretension Principal, el Tribunal Arbitral determine si corresponde o
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no declarar que el atraso generado en la Obra, por laimposibilidad de \\-—'/
extraer los agregados de las canteras Yanamayo y Rupay para su uso
en la Obra, no es atribuible al CVA 'y, por ende, no corresponde que
Provias Nacional aplique penalidad por mora por el periodo del 14 de
noviembre de 2018 al 27 de abril de 2019.

@® Décima Cuestion Controvertida referida a la Cuarta Pretension
Principal de la Demanda: Que el Tribunal Arbitral determine si
corresponde o no declarar que la postergacion delinicio del plazo de
ejecucion de Obra, por causas no atribuibles al Consorcio Vial Ambo
configura un supuesto de caso fortuito o fuerza mayor y/o un
supuesto que justifica que el Consorcio Vial Ambo no haya contado
con el integro de los profesionales de la Oferta y por ende que haya
solicitado su cambio una vez iniciada la ejecucion.

® Undécima Cuestion Controvertida referida a la Primera
Pretension Accesoria a la Cuarta Pretension Principal de la
Demanda: Que, como consecuencia de que se declare fundada la
Cuarta Pretensién Principal, el Tribunal Arbitral determine si
corresponde o no declarar que no cabe penalizar al Consorcio Vial
Ambo por el cambio de los profesionales de la Oferta y/o no contar
con ellos una vez iniciada la ejecuciéon cuando menos hasta la
sustitucion del referido profesional con la aprobaciéon del reemplazo
por Provias Nacional debido a la especializacion requerida de los
profesionales.

® Duodécima Cuestion Controvertida referida a la Segunda
Pretension Accesoria a la Cuarta Pretension Principal de la
Demanda: Que, como consecuencia de que se declare fundada la
Cuarta Pretensién Principal, el Tribunal Arbitral determine si
corresponde o no dejar sin efecto las penalidades aplicadas al
Consorcio Vial Ambo por los supuestos regulados en los numerales
19.1, 19.2y 19.4 de las Clausulas Décima Novena del Contrato.

@® Décimo Tercera Cuestion Controvertida referida a la Primera
Pretension Subordinada a la Cuarta Pretension Principal de la
Demanda: Que, en caso se decida que corresponde aplicar al
Consorcio Vial Ambo penalidad por incumplimiento injustificado, el
Tribunal Arbitral determine si corresponde o no declarar que, de
acuerdo con el Contrato y la normativa de contrataciones con el
Estado aplicable, no cabe aplicar por un mismo supuesto de manera
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concurrente las penalidades 19.1, 19.2 y 19.4 sino solo la que
corresponda por tipicidad.

@® Décimo Cuarta Cuestion Controvertida referida a la Segunda
Pretension Subordinada a la Cuarta Pretension Principal de la
Demanda: Que el Tribunal Arbitral determine si corresponde o no
reducir equitativamente las penalidades impuestas, de conformidad
con el articulo 1346 del Codigo Civil.

@® Décimo Quinta Cuestion Controvertida referida a la Quinta
Pretension Principal de la Demanda: Que el Tribunal Arbitral
determine si corresponde o no dejar sin efecto las penalidades 19.1,
19.2 y 19.4 aplicadas al Consorcio Vial Ambo por el cambio del
Ingeniero de Calidad de Oferta.

@® Décimo Sexta Cuestion Controvertida referida a la Primera
Pretension Subordinada a la Quinta Pretensién Principal de la
Demanda: Que, en caso se decida que corresponde aplicar al
Consorcio Vial Ambo penalidad por el cambio del Ingeniero de
Calidad de la Oferta, el Tribunal Arbitral determine si corresponde o
no declarar que, de acuerdo con el Contrato y la normativa aplicable,
no cabe aplicar por el mismo supuesto de manera concurrente las
penalidades 19.1, 19.2y 19.4, sino la que corresponda por tipicidad.

@® Décimo Sétima Cuestion Controvertida referida a la Segunda
Pretension Subordinada a la Quinta Pretension Principal: Que, en
caso se decida que corresponde aplicar al Consorcio Vial Ambo
penalidad por el cambio de Ingeniero de Calidad de Oferta, el Tribunal
Arbitral determine si corresponde o no reducir los montos
descontados bajo concepto de penalidad, de acuerdo con lo
siguiente:

O No cabe aplicar penalidad alguna durante el periodo que
Provias Nacional evalla a los profesionales sustitutos, desde
la presentacion de la solicitud de cambio hasta su
aprobacion.

O No cabe penalizar el mismo supuesto con mas de una
penalidad, sino que debe aplicarse solo la que corresponda
por tipicidad.

O No cabe tampoco considerar dentro del calculo aquellos dias
que, de acuerdo con el Contrato, el profesional, no debe estar
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en la obra como los periodos de descanso, etc. indicados en
las Bases.

O Ningun plazo anterior a la comunicacién del pedido de cambio
producto de la terminacién del vinculo.

@® Décimo Octava Cuestion Controvertida referida a la Sexta
Pretension Principal de la Demanda: Que el Tribunal Arbitral
determine si corresponde o no dejar sin efecto las penalidades
aplicadas al Consorcio Vial Ambo por el supuesto incumplimiento
indicado en el numeral 19.7 de la Clausula Décima Novena del
Contrato, en atencién a que no se ha cumplido el procedimiento
previsto para su aplicacion, y que el Calendario de movilizacion y/o
de utilizacién de equipo no guardaba correspondencia con el avance
real de la obra al momento de la medicion.

@® Décima Novena Cuestion Controvertida referida a la Pretension
Subordinada a la Sexta Pretension Principal de la Demanda: Que,
en caso se decida que corresponde aplicar al Consorcio Vial Ambo la
penalidad indicada en elnumeral 19.7 de la clausula décimo novena,
por incumplimiento injustificado, el Tribunal Arbitral determine si
corresponde o no reducir las penalidades impuestas, de
conformidad con el articulo 1346 del Cédigo Civil.

@® Vigésima Cuestion Controvertida referida a la Sétima Pretension
Principal de la Demanda: Que el Tribunal Arbitral determine si
corresponde o no ordenar a Provias Nacional efectue la devolucién
mediante una valorizacion o al momento de la liquidacion de los
montos descontados al Consorcio Vial Ambo por concepto de la
penalidad 19.1, 19.2,19.4y 19.7.

® Vigésima Primera Cuestion Controvertida referida a la Octava
Pretension Principal de la Demanda: Que el Tribunal Arbitral
determine si corresponde o no declarar que, de acuerdo con el
Contrato y la normativa aplicable, ante un incumplimiento del
Contratista en la dedicacién de los profesionales o por su ausencia
en la obra, solo cabe la aplicacién de la penalidad 19.2 de acuerdo
con la Clausula Décimo Novena, segun corresponda, y no la
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reduccién de los gastos generales que forman parte de la Oferta del
Consorcio Vial Ambo.

@® Vigésima Primera Cuestion Controvertida referida a la Novena
Pretension Principal de la Demanda: Que el Tribunal Arbitral
determine si corresponde o no ordenar a Provias Nacional pagar
mediante una valorizacidon el integro de los montos que bajo
concepto de gastos generales ha descontado al Consorcio Vial Ambo
mediante las valorizaciones que se acompafnaron alademanday que
descuente justificado en un supuesto incumplimiento de la
dedicacion de los profesionales asignados a la obra que esta sujeto a
penalidad 19.2.

@® Vigésima Segunda Cuestion Controvertida referida a la Décima
Pretension Principal de la Demanda: Que el Tribunal Arbitral
determine si corresponde o no declarar que, de acuerdo al Contrato
y la normativa aplicable, es valida la presentacién de solicitudes de
reemplazo de profesionales ante Provias Nacionaly que esta tiene la
obligacion de pronunciarse sobre las mismas dentro de ocho (8) dias
de presentadas.

@® Vigésima Tercera Cuestion Controvertida referida a la Undécima
Pretension Principal de la Demanda: Que el Tribunal Arbitral
determine si corresponde o0 no declarar que las solicitudes de
reemplazo de profesionales presentadas por el Consorcio Vial Ambo
mediante Cartas N° 042-2020-CVA-RO, N° 043-2020-CVA-RO y N°
044-2020-CVA-RO, presentadas directamente a Provias Nacional
quedaron aprobadas por la Entidad debido a su falta de
pronunciamiento dentro del plazo legal correspondiente, de
conformidad con el articulo 162 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado.

@® Vigésima Cuarta Cuestion Controvertida referida a la Duodécima
Pretension Principal de la Demanda: Que el Tribunal Arbitral
determine si corresponde o no declarar que cualquier atraso o
impacto en el plazo producto de este cambio del proceder de Provias
Nacional o cuestionamiento a la participacion de los profesionales
es atribuible a Provias Nacional y por ende no justifica la aplicacién
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de penalidad alguna al respecto o de cualquier sancién que pudiera
pretender aplicar Provias Nacional al Consorcio Vial Ambo.

@® Vigésima Quinta Cuestion Controvertida referida a la Pretension
Accesoria a las Pretensiones Principales, Accesorias y/o
Subordinadas de la Demanda: Que el Tribunal Arbitral determine si
corresponde que se reconozcay pague los intereses legales sobre los
montos que se ordene a pagar a favor del Consorcio Vial Ambo.

@® Vigésima Sexta Cuestion Controvertida referida a la Décimo
Tercera Pretension Principal de la Demanda: Que el Tribunal
Arbitral determine si corresponde o0 no condenar a Provias Nacional
al pago de Costos y Costas del Arbitraje.

@® Vigésima Séptima Cuestion Controvertida referida a la Primera
Pretension Principal de la Reconvencidén: Que el Tribunal Arbitral
determine si corresponde o no declarar la validez de la Resolucion
Directoral N° 294-2019-MTC/20, de la Resolucién Directoral N° 977-
2019-MTC/20y de la Resolucién Directoral N°© 1277-2019-MTC/20.

@® Vigésimo Octava Cuestion Controvertida referida a la Segunda
Pretension Principal de la Reconvencidén: Que el Tribunal Arbitral
determine si corresponde o no declarar la validez de las penalidades
aplicadas en atencion a los incisos 19.1, 19.2 y 19.4 de la clausula
décimo novena del Contrato de Ejecucién de Obra N° 073-2018-
MTC/20.

® Vigésimo Novena Cuestion Controvertida referida a la Tercera
Pretension Principal de la Reconvencidn: Que el Tribunal Arbitral
determine si corresponde o no declarar la validez de los incisos 19.1,
19.2 y 19.4 de la clausula décimo novena del Contrato de Ejecucion
de Obra N° 073-2018-MTC/20.

@® Trigésima Cuestion Controvertida referida a la Cuarta Pretension
Principal de la Reconvencion: Que el Tribunal Arbitral determine si
corresponde o no declarar la validez del Oficio N° 053-2020-
MTC/20.22.2. mediante el cual se comunicé al Consorcio Vial Ambo
que toda solicitud de cambio de especialistas se efectlia mediante la
Supervisiéon de Obra, debido a que en su calidad de asesor técnico de
la Entidad debe evaluar la razonabilidad del cambio, si corresponde
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aplicar penalidades y si constituye un supuesto de caso fortuito o
fuerza mayor.

@® TrigésimaPrimera Cuestion Controvertidareferida ala Pretension
Accesoria de la Reconvencion: Que el Tribunal Arbitral ordene al
Consorcio Vial Ambo que asuma el pago de los costos y costas
arbitrales que genere la tramitacion del presente proceso arbitral.

DECLARACIONES PRELIMINARES:

68. Previo a pronunciarse sobre la materia controvertida corresponde remarcar
lo siguiente:

v" El Tribunal Arbitral se ha instalado de conformidad con las normas
que regulan la contratacién estatal y de conformidad con lo regulado
en el convenio arbitral.

v" El contratista demandante presenté su demanda dentro del plazo
previsto ofreciendo las pruebas correspondientes.

v" La Entidad fue debidamente emplazada con la demanda quien
cumplié con contestarla y formular reconvencion.

v" El contratista fue debidamente emplazado con la reconvencion y
cumplié con contestarla.

v Ambas partes han tenido la oportunidad de presentar sus pruebas
habiendo contado con el pronunciamiento del colegiado admitiendo
o no los medios probatorios segin el caso con las razones
debidamente sustentadas.

v Ambas partes han tenido el derecho a informar sus posiciones
oralmente en las respectivas audiencias para lo cual fueron
debidamente notificadas de conformidad con el reglamento
aplicable.

v" Se han analizado todas las afirmaciones de las partes y todas las
pruebas admitidas al proceso otorgandoles el mérito que les

corresponde aun cuando no se haga expresa mencion de ellas en
este laudo.
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v" Se han atendido todos los pedidos de las partes no existiendo
cuestionamiento a actuacién arbitral alguna durante el proceso.

v' El presente laudo de derecho se emite dentro del plazo previsto en
las reglas del proceso.

SOBRE EL DERECHO A LA PRUEBA:

69. En primer lugar, este Tribunal Arbitral considera pertinente dejar en claro
algunos aspectos relevantes de contenido constitucionalmente protegido,
como el derecho a la prueba que forma parte del debido proceso, asi como
la forma en que analizard los medios probatorios aportados por las partes al
proceso para llegar a las conclusiones que le permitan laudar.

70. Es conocido por los operadores del derecho que existen derechos basicos
protegidos o contenidos dentro del debido proceso; uno de ellos es el
derecho a la prueba o a probar. Sobre ello, el Tribunal Constitucional, en su
sentencia recaida en el expediente 00768-2021-PA/TC PIURA, indicé lo
siguiente:

17. Este Tribunal ha delimitado el contenido del derecho a la prueba
sefAalando que: "Se trata de un derecho complejo que esta
compuesto por el derecho a ofrecer medios probatorios que se
consideren necesarios; a que estos sean admitidos, adecuadamente
actuados, que se asegure la produccion o conservacion de la prueba
a partir de la actuacion anticipada de los medios probatorios, y que
éstos sean valorados de manera adecuada y con la motivacion
debida, con el fin de darle el mérito probatorio que tengan en la
sentencia. La valoracion de la prueba debe estar debidamente
motivada por escrito, con la finalidad de que el justiciable pueda
comprobar si dicho mérito ha sido efectiva y adecuadamente
realizado" (STC N.°6712-2005-HC, F.J.15).

18. Asimismo, ha considerado que se vulnera el derecho a probar
cuando, habiéndose dispuesto en el propio proceso la actuacion o
incorporacion de determinado medio probatorio, ello no es llevado a

cabo (Cfr. STC N.°s 6075-2005-PHC, 0862-2008-PHC). En tal sentido,
es de precisar que si bien en el sexto fundamento de la STC N.° 0862-
2008-PHC se senala que el derecho a la prueba exige que se actuen
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71.

72.

aquellos medios probatorios cuya actuacion fue solicitada por
algunas de las partes y su actuacion haya sido aceptada por el érgano
jurisdiccional, habida cuenta de su relevancia para la dilucidacion de
la controversia, debe tenerse presente que el juez puede, mediante
resolucion debidamente motivada, sefalar las razones por las cuales
la actuacidn de dichos medios probatorios no se realizé o ya no era
necesatria.

20. Por ultimo, este Tribunal también ha precisado en la sentencia
emitida en el Expediente 02333-2004-HC/TC que el derecho a probar
se encuentra sujeto a determinados principios, como son los de que
su ejercicio se realice de conformidad con los valores de pertinencia,
utilidad, oportunidad y licitud. Ellos constituyen principios de la
actividad probatoria y, al mismo tiempo, limites a su ejercicio,
derivados de la propia naturaleza del derecho.

En tal sentido, del presente proceso se advierte que este Tribunal Arbitral ha
permitido a las partes presentar sus alegaciones y descargos, asi como
ofrecer los medios probatorios que sustentan sus posiciones, habiéndose
respetado el derecho a probar de las partes y, en el caso que no han sido
admitidos algunos medios probatorios, se ha indicado las razones por las
cuales no se han admitido ciertos documentos.

Finalmente, se debe tener presente que la prueba debe cumplir con
determinados principios, como lo indicé el Tribunal Constitucional, entre
ellos la pertinencia, utilidad, oportunidad y licitud.

SOBRE LA VALORACION PROBATORIA EFECTUADA POR EL TRIBUNAL ARBITRAL

EN ESTE ARBITRAJE:

73.

En segundo lugar, este arbitro unico considera pertinente precisar que la
valoracién probatoria en los paises del Civil Law se orienta hacia las reglas
de la sana critica o sistema de libre valoracion motivado. En ese sentido el
autor Jorge A. Rojas? nos indica que no existe un Unico sistema de valoracién
probatoria en el arbitraje, pero destaca la sana critica en paises del Civil Law:

2Rojas, J. La valoracion de la prueba en el arbitraje. Pag. 77. Madrid, 2024. Recuperado de:
https://revistes.udg.edu/quaestio-facti/article/download/23022/26620/29080
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“Como fuera sefhalado, en el arbitraje no existe un unico sistema de
valoracion de la prueba, baste senalar como ejemplo la diversidad
entre los sistemas del common law y los del civil law. Mientras en los
primeros predomina en el ambito civil el preponderance of evidence
(preponderancia de las pruebas), o el balance of probabilities o
preponderance of evidence (balance de probabilidades o
preponderancia de la evidencia), en los paises del civil law no existe
un equivalente a esos estandares de prueba y se utilizan reglas de
valoracion de la prueba, destacando entre ellas las reglas de la sana
critica entendido como sistema de libre valoracién motivado (Lluch
2012)”

74.En efecto, en el ambito nacional el D.L. 1071 Decreto Legislativo que norma
el arbitraje en su articulo 43 inciso 1 regula que el tribunal arbitral tiene la
facultad para determinar de manera exclusiva la admisién, pertinencia,
actuacidon y valor de las pruebas y para ordenar en cualquier momento la
presentacion o la actuacion de las pruebas que estime necesarios.

75.Asimismo, el articulo 197 del Cédigo Procesal Civil que establece lo
siguiente:

“Todos los medios probatorios son valorados por el juez en forma
conjunta, utilizando su apreciacion razonada. Sin embargo, en la
resolucion solo seran expresadas las valoraciones esenciales y

determinantes que sustentan su decision.”

76.La doctrina, sobre la valoracién de la prueba indica que:

“El Codigo Procesal Civil sigue la doctrina moderna en materia de
valoracion de la prueba de la valoracidon razonada o libre valoracidon o
sana critica. El sistema de sana critica es un proceso racional en
el que eljuez debe utilizar a fondo su capacidad de analisis logico
para llegar a un juicio o conclusion producto de las pruebas
actuadas en el proceso. Significa la libertad arreglada del juez a
través de cauces de racionalidad que tiene que justificarla utilizando
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el método analitico: estudiar la prueba individualmente y después la
relaciona en su conjunto (el resaltado es nuestro)®”

77.Es decir, dado que las partes en el iter del proceso efectuan diversas
alegaciones y aportan una diversidad de pruebas, el Tribunal Arbitral debe
elegir cuales de todos los hechos, alegaciones o pruebas, a sujuicio, son los
relevantes para resolver el caso.

Alencontrarnos en un arbitraje en el que se discuten hechos vinculados a un
contrato, la valoracién documentaria resultara esencial o fundamental para
poder obtener los insumos necesarios para tomar una decision. En efecto,
los documentos son en el fondo afirmaciones como lo menciona el profesor
Dellepiane:

“Consideramos util hacer notar que un documento no es otra cosa,

en ultimo analisis, que una serie de afirmaciones y que, por
consiguiente segln estas emanen de una de las partes
contendientes, o de un tercero extrafo al litigio, el documento en

cuestién como medio de prueba, equivaldra, sea a una confesion,

sea a un testimonio fijados, podria decirse; de manera que,
independientemente de los principios especiales de la critica que le
sean aplicables por razén de su naturaleza (por ejemplo las
operaciones dirigidas a averiguar la autenticidad o a determinar la
apocrificidad del documento), estara sujeto a ser asimilado, ya a

una confesion, ya a un testimonio, y a recibir el tratamiento

analitico-critico correspondiente segun el caso”*

(el resaltado y subrayado es nuestro)

78. De la misma manera, la falta de documentacion que sirva para desvirtuar la
posicion, alegacion o prueba de la parte contendora, implica, de
corresponder, la aplicacion del principio de la carga de la prueba segun la
cual aquel que alega debe probar.

79. Sobre ello es importante tener en cuenta la aplicacion de este principio de
la carga de la prueba, pues ello es determinante para que este colegiado
pueda, en estricto cumplimiento de sus funciones, evaluar con objetividad

3 Obando Blanco, R. La valoracion de la prueba. Juridica El Peruano. Martes 19 de febrero de 2013.
Lima, Pag. 3. Recuperado de:
https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/ef2060804f0af4da6ad22bdcae6e06e52/Basada+en+la+l
%C3%B3gica%2C+la+sana+critica%2C+la+experienciaty+el+proceso+civil.pdf?MOD=AJPERES&
CACHEID=ef2060804f0af4a6ad22bdcae6e06e52

44 Dellepaine, A. Nueva teoria de la prueba. Editorial Themis S.A. Bogota. 2014. Pag. 151.
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y conforme a las reglas de la sana critica, la suficiencia y pertinencia de las
pruebas presentadas por las partes.

SOBRE LA FALTA DE REFERENCIA DIRECTA O FALTA DE MENCION DE ALGUNO

DE LOS MEDIOS PROBATORIOS:

80.

81.

82.

Es importante recordar que para efectos de la emisién del presente laudo se
han analizado TODOS los medios probatorios admitidos al proceso, y por
ende que forman parte del expediente, sin embargo, no es OBLIGATORIO
que este Tribunal Arbitral haga referencia a TODOS y CADA UNO de los
medios probatorios aportados sino a aquellos que son, a su juicio,
necesarios o importantes para resolver la litis.

De igual forma, la casacion N° 3539-2017 Tacna publicada en el diario El
Peruano con fecha 30-05-2016 p. 77892 establece sobre el referido articulo
197 que: “(...) Si bien es cierto, el articulo 197 del Cdédigo Procesal Civil
prescribe que el juez no esta obligado a referirse a todas las pruebas en
su resoluciéon, no es menos verdad que si debe hacer mencién a las

esenciales y determinantes. Cuando ello no ocurre ocasiona déficit de

motivaciéon” (resaltado y subrayado es nuestro)

Por lo que el hecho de no hacer mencién a un documento o prueba del
expediente no implica la nulidad del laudo ni del razonamiento que ha
efectuado este Tribunal Arbitral.

IX. Analisis del Tribunal Arbitral:

PRETENSIONES SOBRE LA AMPLIACION DE PLAZO N° 1:

1.

Las pretensiones sobre la SAP (o solicitud de ampliacion de plazo N° 1) son
las siguientes:

Primera Cuestion Controvertida referida a la Primera Pretension
Principal de la Demanda: Que el Tribunal Arbitral determine si corresponde
o no dejar sin efecto la Resolucién Directoral N© 294-2019-MTC/20 del 6 de
febrero de 2019, al haberse cumplido las condiciones contractuales y
legales para la aprobacion de la Solicitud de Ampliacidon de Plazo N° 1y, en
consecuencia, se aprueben los 64 dias calendarios solicitados.
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Segunda Cuestiéon Controvertida referida a la Pretension Accesoria a la
Primera Pretension Principal de la Demanda: Que el Tribunal Arbitral

determine si corresponde o no ordenar a Provias Nacional pagar al
Consorcio Vial Ambo la suma de S/. 3,273,369.01 (Tres millones doscientos
setenta y tres mil trescientos sesenta y nueve con 001/100 soles), por
concepto de Mayores Gastos Generales, y la suma de S/.2,609,273.38 (Dos
millones seiscientos nueve mil doscientos setentay tresy 38/100 soles), por
concepto de Costos Directos, derivados de la Solicitud de Ampliaciéon de
Plazo N° 1, mas IGV, reajustes e intereses moratorios con la tasa de interés
legal, contados a partir de la fecha en la que el demandado fue notificado
con la peticidon de arbitraje hasta la fecha efectiva del pago

Tercera Cuestion Controvertida referida a la Pretension Subordinada ala
Primera Pretensidon Principal de la Demanda: Que, en el supuesto en que
se declare infundada la Primera Pretensién Principal, el Tribunal Arbitral
determine si corresponde o no declarar que el atraso generado en la Obra,
por la imposibilidad de utilizar area definida para el polvorin en Expediente
Técnico, no es atribuible al Consorcio Vial Amboy, por ende, no corresponde
que Provias Nacional aplique penalidad por mora, por el periodo del 25 de
setiembre de 2018 hasta el 1 de febrero de 2019.

2. En este caso, para la SAP 1 se analiza la Resolucion Directoral 294-2019-
MTC/20 (la que denegd la ampliacién de plazo N° 1) en esa Resolucién
Directoral se imputa el retraso al contratista, ademas que la Entidad
considerd que la anotacion delinicio de la causal no debid ser con el asiento
70 del 31.10.2018 sino el dia 02.11.18, fecha en la que se acabd la holgura
de la actividad de habilitacion del polvorin.

3. La Entidad, al absolver la pericia de parte del Consorcio Vial Ambo (con el
informe 235-2022-MTC/20.9.MANA de fecha 16 de noviembre de 2022),
indico que el inicio de la causal debio ser anterior a la fecha del inicio de la
habilitacion del polvorin, esto es el 25.09.18:
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Sin embargo, lo que el PERITO no ha precisado, que el Programa de Ejecucion de Obra Vigente,
que se visualiza lineas arriba parcialmente, permite determinar las fechas de inicio de
ejecucion de dichas partidas y son las siguientes:

Fecha de Inicio de ejecucion de obra 10/09/2018
Habilitacion de Polvorin 25/09/2018
Excavacién en explanaciones en Roca Fija 14/12/2018

Lo descrito lineas arriba, permite evidenciar que el Contratista, a la fecha del 25/09/2018, ha
debido de contar con todas las autorizaciones respectivas, para poder dar inicio a la ejecucion
de ésta actividad, lo cual no lo ha realizado el Contratista, POR ENCONTRARSE LA OBRA
ATRASADA.

La fecha de inicio de CAUSAL, ha debido de anotarse el 25/09/2018, de verificarse la
problematica de la ejecuciéon de la obra; Y DE VERIFICARSE que no existen condiciones para
poder iniciar esta actividad.

Asimismo, el Contratista de la Obra, anota como fecha de FINAL DE LA CAUSAL, la Anotacion
en el Asiento N° 171, de fecha 01 de febrero de 2019, donde el Contratista, ya no se refiere a la
problemdtica existente de la ubicacion del Polvorin en el km 162+710 de la Via Principal,
plantea otra solucién, contrata con la empresa PEVDEX CONTRATISTA SAC Y CONSTRUCTORA
AVALOS, para realizar los servicios de perforacion y voladura, asi como el control del polvorin,
transporte y manipulacion de explosivos, que es un Sub Contrato, de mayor envergadura, se

yicializo en lo cionicnte imagen verificar ol Acuntg

4. El contratista por su parte ha manifestado que existia una holgura de la
actividad habilitacion del polvorin. Dicha informacion fue indicada por el
propio contratista mediante su solicitud de ampliacion de plazo N° 1 de
acuerdo con lo siguiente:
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Asiento N° 091 del Contratista

Fecha: 14/11/2018

Asunto: DEMORA DE EJECUCION DE OBRA Y CALENDARIO DE AVANCE DE
OBRA VIGENTE

Referencia: PROGRAMA DE EJECUCION DE OBRA Y CALENDARIO DE AVANCE
DE OBRA VIGENTE

=

o]

CON@

En_concordancia _con el Programa de Ejecucion de Obra que sustenta el
Calendario de Avance de Obra vigente, aprobado por la Entidad, dejamos

8

e
CONSORCIO VIAL AMBO 0 = NJE

PRCIO
MBO

constancia que atin no es posible cumplir con la actividad de HABILITACION DE
POLVORIN que estuvo programada para ejecutarse el 25.SET.2018; esta
actividad cuenta con una holgura de 38 dias calendario y ya han transcurrido 50
dias calendario. por lo que esta actividad y las posteriores han pasado a ser
actividades criticas que, a la fecha, acumulan un atraso de 12 dias calendario, y
que continiia aumentando debido a que atin no se cuenta con autorizacion para realizar
esta habilitacion; asi mismo, si esta se iniciara hoy, el inicio de la partida 205.C
Excavacién en explanaciones en Roca Fija ya se estaria postergando hasta el
05.ENE.2019; en consecuencia, se demuestra que esta demora es causal de
ampliacion del plazo contractual porque ha modificado la ruta critica de la obra y ha
generado atraso de la cobra; y ademds, en los meses siguientes, no nos permitira
cumplir los importes de valorizacion previstos en el actual Calendario de Avance de
Obra vigente. A continuacién, se presenta el efecto de la mencionada modificacion de
la ruta critica de la obra.

ANEXO 11 DE LA CONTESTACION DE DEMANDA (PAGINA 43 DEL PDF
TITULADO ANEXO DEMANDA CVS 6 A 12)

5. Dicha informacién ha sido corroborada por el ing. Guillermo Martin Vega
Gonzales en la pericia de parte del Consorcio Vial Ambo, en la cual el

referido perito indico:

GUILLERMO VEGA

INGENIEROS

* Asiento No. 091 del Contratista del 14/11/2018 donde el Contratista deja
constancia que a dicha fecha adn no es posible cumplir conla actividad de
Habilitacién del Polvorin que estuvo programada ejecutarse el 25/09/2018 y que
luego de haberse consumido los 38 dias de holgura, a dicha fecha ya ha afectado

la ruta critica en 12 dias calendarios.
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+ Asiento No. 125 del Contratista del 14/12/2018 en donde el Contratista deja
registrado que a dicha fecha no era posible la ejecucion del la actividad
Habllitacion del Polvorin que estuvo programada ejecutarse el 25/09/2018, por lo
que luego de consumirse los 38 dias de holgura ya se ha afectado la ruta critica
en 80 dias calendarios.

« Asiento No. 170 del Contratista del 01/02/2019 en donde el Contratista deja
constancia que a dicha fecha no era posible cumplir con la actividad Habilitacion
del Polvorin que estuvo programada para ejecutarse el 25/09/2018 y que luego de
consumido la holgura de 38 dias ya se habia afectado la Ruta Critica del

Cronogrgma Contractual Vigente en 92 dias calendarios.

6. En su solicitud de ampliacidon de plazo N° 1 el contratista (anexo 11 de la
demanda) también manifesto lo siguiente:

A\

c.2) Fecha de inicio de |a circunstancia de la causal ,{" S
El inicio de la circunstancia fue registrado en el Cuaderno de Obra con fecha '\ ING.
31.0CT.2018, tal como consta en €l Asiento N° 070 de esa misma fecha del \-\-\’
Cuaderno de Obra, donde se comunica que con Carta N° 051-2018-CVA-RQO N
de fecha 30/10/2018 se dan a conocer los inconvenientes (zona inundable,
pasivo ambiental y cercania a una bocamina) que implicarian ubicar el polvorin
en |la zona indicada por el proyecto, y se propuso la ampliacién del area de
polvorin para alejarse de los 03 inconvenientes presentados; la cual debia
contar con todas las autorizaciones correspondientes y debian ser gestionadas

por la Supervision de Obra; por lo que se les solicitd agilizar esta gestion, dado
que, para poner operativo el polvorin se requerian de 30 a 45 dias por los
tramites administrativos de autorizacion ante la SUCAMEC, y afectaban los 2,
trabajos de la partida 205.C Excavacion en roca fija >
O
Ello sin perjuicio que incluse desde antes ya habiamos alertado de la situacion o]
a fin de buscar una pronta solucion. -
o

Consecuentemente se registré el Asiento N° 091 de fecha 14.NOV.2018, donde
se advierte que al no ser posible con la actividad de habilitacion del polvorin

15

Pagina 38 de 177



CENTRODE
ANALISIS Y RESOLUCION i - -

) DECONFLICTOS Expediente N° 2196-158-19 |
PUCP

que estuvo programado para ejecutarse el 25SET.2018 y que tenia una
holgura de 38 dias, y que ya pasaron 50 dias, esta actividad paso a ser critica;
asimismo refleja que por no efectuar la misma, implica el atraso del inicio de Ia
partida 205.C Excavacion en explanaciones en roca fija, lo cual demuestra que
esta modificando la ruta critica y ha generado atraso de la obra; por lo tanto,
conlleva a |a causal de la ampliacién plazo.

De igual forma, en adelante continuamos dejando constancia mediante
anotaciones del Cuaderno de Obra, citadas en el texto de la presente solicitud,
el impacto sufrido como consecuencia de no contar con el area de polvorin
prevista para el proyecto, situacion que impactada la ejecucion de una serie de
partidas y actividades sucesoras.

En ese sentido, se demuestra que |a falta de habilitacién del polvorin por las
limitaciones expuestas, modificado |a ruta critica del programa de ejecucion de
obra y ha generado atraso de la obra por causas no atribuibles al Contratista,
lo cual es causal de ampliacion del plazo contractual conforme a lo establecido
en el Art. 169° del RLCE.

(Pag. 49-50 del pdf titulado: “Anexos demanda CVA 6 a12)

7. Conforme indicé el contratista su inicio de la causal fue el 31 de octubre de
2018 con el asiento 070 del cuaderno de obray posterior a ello en el asiento
91 de fecha 14 de noviembre de 2018 indic6 que la actividad de habilitacion
del polvorin estuvo programada para ejecutarse el 25 de setiembre de 2018
y que contaba con una holgura.

8. Es decir, el contratista conocia con anticipacidén que la actividad de la
habilitacion del polvorin debia ejecutarse el 25 de setiembre de 2018 y recién
anoté como inicio de su causal el 31 de octubre de 2018. Asimismo se tiene
el anexo N° 06 de la demanda la carta N° 051-2018-CVA-RO de fecha 30 de
octubre de 2018 con la cual el contratista informé a la supervision el
inconveniente sobre la habilitacion del polvorin:
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Oyén, 30 de Octubre del 2018

Carta N° 051 — 2018 - CVA-RO

CONSORCIO VIAL AMBO
Serores
CONSORCIO SUPERVISOR OYON. C A R G o
RECIBIDO POR
Atencion: Ing. Jorge Navarro Valle CONSORC'%§“§§§X' SOROYON
Jefe de Supervision FECHA. S 010012814, . ...
HORA. 1L 7R am .,  d...
Asunto: Limitaciones del uso del area de Polvorin FIRMA. coemveannnnn ‘Z/,%
No es Sefal de Conf idad

Referencia: a) Contrato de Ejecucién de Obra N° 073-2018-MTC/20
“Obra Mejoramiento de la Carretera OYON — AMBO, Tramo I: Oyon -
Desvio Cerro de Pasco”
b) Informe N° 006-2018-CVA-EIA-PCU (27/10/2018)

De nuestra consideracion:

Es grato dirigirnos a ustedes, para alcanzarle adjunto a la presente copia del informe de
la referencia b) de nuestro Especialista en Impacto Ambiental, Ing. Pierre Cardenas,
donde advierte de las limitaciones que supondria ubicar el Polvorin en el area que indica
el expediente técnico, las limitaciones se resumen en las siguientes:

1. Segun las coordenadas indicadas en el expediente técnico, el polvorin estaria
ubicado muy cerca de un espejo de agua que no cuenta con drenaje natural, y
en época de lluvias este espejo elevaria su nivel inundando el polvorin.

2. En el drea proyectada del polvorin, se ha detectado un pasivo ambiental que
consiste en residuos sélidos mezclados con un aparente suelo oscuro.

3. El area destinada al polvorin se superpone con el ingreso a una bocamina, cuya
actividad se desconoce, y dado la utilidad y funciones del polvorin el acceso a
esta bocamina estaria restringido por temas de seguridad.

Por lo expuesto, proponemos ampliar el area del polvorin hacia la parte alta de la zona,
tal como se muestra en el informe de nuestro especialista, con ello nos alejariamos de
la zona inundable, del pasivo ambiental y de la bocamina. Por lo tanto, solicitamos su
aprobacién de ampliacion del area de polvorin, asi como realizar las gestiones para

9. En ese sentido, se aprecia que el contratista informé a la supervision sobre
el inconveniente del polvorin con fecha posterior a la fecha que estaba
programado la ejecucioén de la actividad del polvorin.

10. Por ello debe tenerse en cuenta que el contratista tiene la responsabilidad
de informar oportunamente a la Entidad cualquier problema o retraso que
pueda afectar la ejecucion de la obra, por lo que el aviso o coordinacién con
supervision sucedid con posterioridad a la fecha en que debia ejecutarse la
partida (25.09.18) en ese sentido, se advierte una falta de aviso oportuno por
parte del contratista. Por ello, si el contratista tenia inconvenientes por
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11.

12.

13.

14

15.

16.

17.

18.

demoras debié efectuar acciones previo a esa fecha para poder solicitar la
ampliacion de plazo.

En ese sentido, la causal debid anotarse el 25.09.18 por lo que la solicitud
de ampliacion de plazo N° 1 no es procedente, en consecuencia, no
corresponde dejar sin efecto la Resolucion Directoral N° 294-2019-MTC/20
que denegd la ampliacion de plazo N° 1.

Teniendo en cuenta lo precedente este Tribunal Arbitral considera pertinente
declarar INFUNDADA la Primera Pretensidn Principal de la Demanda en
consecuencia no corresponde dejar sin efecto la Resolucién Directoral N©
294-2019-MTC/20 del 6 de febrero de 2019, al haberse cumplido las
condiciones contractuales y legales para la aprobacién de la Solicitud de
Ampliacién de Plazo N° 1 y, en consecuencia, se aprueben los 64 dias
calendarios solicitados

En lo que respecta a la pretensidon accesoria a la primera pretension
principal de la demanda debido a que se declaré infundada la primera
pretensiéon de la demanda carece de objeto pronunciarse sobre su
pretension accesoria.

.Sobre la subordinada, el contratista ha solicitado que en caso no se ampare

su pretensién de la SAP 1 solicité que el retraso por el area del polvorin no le
es atribuible y por ende que no corresponde que se le aplique penalidad por
mora del 25.09.18 al 1.02.19.

El contratista indic6 que todo el problema habia sido suscitado debido a que
la Entidad habia demorado en encontrar solucién para el problema del area
del polvorin. Ademas de haberindicado que el fin de su causal en febrero de
2019 fue porque contraté con otra empresa para tener polvorines
adicionales.

La Entidad por su parte ha alegado que el contratista estaba atrasado con la
ejecucion de la obra.

El contratista solicita que se declare que el atraso por la imposibilidad para
utilizar el drea del polvorin no es atribuible a ellay por ende, no se le aplique
penalidad por este lapso.

Ahora bien, teniendo en cuenta lo resuelto en la primera pretensién principal
de la demanda las partidas de la habilitacion del polvorin sufrieron atrasos
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19.

por responsabilidad del contratista de no tener habilitado el mismo al
25.09.18 y teniendo en cuenta que su inicio de causal fue recién el 31.10.18
y que para esa fecha la obra estaba atrasada por responsabilidad del
contratista, ello genera que la demora incurrida sea de responsabilidad del
contratista.

Por esas consideraciones este Tribunal Arbitral considera pertinente
declarar INFUNDADA la Pretension Subordinada a la Primera Pretensién
Principal de la Demanda y en consecuencia no corresponde declarar que
el atraso generado en la Obra, por la imposibilidad de utilizar area definida
para el polvorin en Expediente Técnico, no es atribuible al Consorcio Vial
Ambo vy, por ende, no corresponde que Provias Nacional aplique penalidad
por mora, por el periodo del 25 de setiembre de 2018 hasta el 1 de febrero de
2019.

PRETENSIONES SOBRE LA AMPLIACION DE PLAZO N° 2

20.

Las pretensiones de la ampliacion de plazo N° 2 son las siguientes:

Cuarta Cuestion Controvertida referida a la Segunda Pretension
Principal de la Demanda: Que el Tribunal Arbitral determine si corresponde
o no dejar sin efecto la Resoluciéon N° 977-2019-MTC/20 del 31 de mayo de
2019, al haberse cumplido las condiciones contractuales y legales para la
aprobacion de la Solicitud de Ampliacién de Plazo N° 2y, en consecuencia,
se otorgue al Consorcio Vial Ambo los 15 dias calendarios solicitados.

Quinta Cuestiéon Controvertida referida a la Pretension Accesoria a la
Segunda Pretension Principal de la Demanda: Que el Tribunal Arbitral
determine si corresponde o no ordenar a Provias Nacional pagar al
Consorcio Vial Ambo la suma de S/. 767,195.85 (Setecientos sesenta y siete
mil ciento noventa y cinco con 85/100 soles) por concepto de Mayores
Gastos Generales, yla suma de S/. 995,140.18 (Novecientos noventay cinco
mil ciento cuarenta y 18/100 soles), por concepto de Costos Directos,
derivados de la Solicitud de Ampliacién de Plazo N° 2, mas IGV, reajustes e
intereses moratorios con la tasa de interés legal, contados a partir de la
fecha en que el demandado fue notificado con la peticiéon de arbitraje hasta
la fecha efectiva del pago.

Sexta Cuestion Controvertida referida a la Pretension Subordinada a la
Segunda Pretensiéon Principal de la Demanda: Que, en el supuesto en que
se declare infundada la Segunda Pretensién Principal, el Tribunal Arbitral
determine si corresponde o no declarar que el atraso generado en la Obra,
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por la falta de liberacidon de accesos de Canteras Yanamayo y Rupay, no es
atribuible al Consorcio Vial Ambo y, por ende, no corresponde que Provias
Nacional aplique penalidad por mora por el periodo del 10 de noviembre de
2018 al 27 de abril de 2019.

21.Para resolver esta pretension es necesario tener en cuenta cual es la
normativa aplicable de contrataciones, y segun el contrato es la siguiente:

CLAUSULA SEGUNDA: MARCO LEGAL DEL CONTRATO

21 El presente Contrato se encuentra denfro del ambito de aplicacion de la Ley N° 30225, Ley de
Contrataciones del Estado, y su Reglamento aprobado por el Decreto Supremo N°® 350-2015-EF y sus
modificatorias que en lo sucesivo se denominaran: LA LEY y EL REGLAMENTO, respectivamente.

woove

2.2 Sblo en lo no previsto en este Contrato, en LA LEY y EL REGLAMENTO, en las Directivas que emita el
OSCE y demas normativa especial que resulte aplicable, seran de aplicacion supletoria las disposiciones
X pertinentes del Codigo Civil vigente, cuando corresponda, y demés normas de derecho privado.
b
P\r

00 2.3 Forman parte integrante del presente Contrato, el Expediente Técnico, las Bases Integradas de la Licitacion
,S" Plblica, asi como las Oferta Técnica y Econémica de EL CONTRATISTA, asi como los documentos derivados
‘o del procedimiento de seleccion que establezcan obligaciones para las partes.

S
.-"\!9(,&.4 El orden de prelacion de los docurmentos que conforman el presente Contrato de Ejecucién de Obra, es el
N siguiente:
& 24.1 El Expediente Técnico - Requerimientos Técnicos Minimos
2.4.2 Bases Integradas (Absolucion de Consultas y/o Observaciones).

2.4.3 Ofertas Técnica y Economica de EL CONTRATISTA.
244 Elpresente Documento Contractual.

22.La convocatoria data de julio de 2017 conforme se aprecia:
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23.

24.

25.

VLAUOULAM MMUINICNM. MivVICUCUENICO

1.1. PROVIAS NACIONAL es una Unidad Ejecutora del Pliego Ministerio de Transportes y
Comunicaciones, creado por Decreto Supremo N° 033-2002-MTC publicado el 12.07.2002, de
caracter temporal, con autonomia técnica, administrativa y financiera, encargada de las
aclividades de preparacion, gestion, administracion y ejecucion de proyectos de infraestructura
de transporte, relacionada con la Red Vial Nacional, asi como de la gestion y control de
actividades y recursos econdmicos que se emplean para el mantenimiento de las carreteras y
puentes de la red Vial Nacional.

2\ 1.2. Con Resolucién Directoral N°® 892-2017-MTC/20 de fecha 26.10.2017, PROVIAS NACIONAL
4 \ aprobd el Expediente de Contratacion del Procedimiento de Seleccion correspondiente a la
LICITACION PUBLICA N° 0002-2017-MTC/20, para la contratacion de la empresa contratista
que ejecutarad la obra: MEJORAMIENTO DE LA CARRETERA OYON - AMBO, TRAMO I: OYON -
DESVIO CERRO DE PASCOQ”, cuyo Valor Referencial es de S/ 356,519,801.08 (Trescientos
cincuenta y seis millones quinientos diecinueve mil ochocientos uno con 08/100 Soles),
incluido los impuestos de Ley, con precios referidos al mes de enero de 2017,

. A través de la Resolucion Directoral N° 485-2017-MTC/20 de fecha 07.07.2017, se aprobo
administrativamente las Bases del Procedimiento de Seleccion correspondiente a la Licitacion
Publica antes citado, para la contratacion del contratista que ejecutara la obra, a ser convocado
por PROVIAS NACIONAL.

. Con fecha 07.07.2017, el Comitt de Seleccion designado por Resolucion Viceministerial
N° 140-2017-MTC/02 de fecha 26.06.2017, convoco el proceso de seleccién correspondiente a la
LICITACION PUBLICA N° 0002-2017-MTC/20, para la contratacion de la empresa contratista que
EJECUTARA LA OBRA, a través del Sistema Electronico de Adquisiciones y Contrataciones del Estado -
SEACE.

. Con fecha 20.04.2018, segun Acta de Otorgamiento de Buena Pro de la LICITACION PUBLICA N°
0002-2017-MTC/20, el Comité de Seleccion, adjudico la Buena Pro del proceso de seleccion sefialado
precedentemente, el mismo que en adelante se denominara LA OBRA, a EL CONTRATISTA, por el monto
total de su Oferta Econdmica ascendente a la suma de S S/ 356,480,311.71 (Trescientos cincuenta y seis
millones cuatrocientos ochenta mil trecientos once con 71/100 Soles), incluido |.G.V. (18%), con precios
al mes de enero de 2017, el que se ejecutara con financiamiento proveniente de Recursos Ordinarios.

. Con Carta N° 001-2018-CVA (Expediente N E-082056-2018) recibida por PROVIAS NACIONAL con fecha
05.07.2018, EL CONTRATISTA presenté la documentacién respectiva para la suscripcion del contrato
derivado del referido procedimiento de seleccion, de acuerdo al plazo seialado en el numeral 1 del articulo

En ese sentido, se aplica al presente caso laLey N° 30225y el reglamento
del D.S. 350-2015-EF y sus modificaciones a julio de 2017, dentro de esas
modificaciones es aplicable la del D.S. 056-2017-EF vigente del
03.04.2017 al 29.01.2019.

En la RD 977-2019-MTC/20 que denegé la SAP 2 se indicé como sustentos
de la denegatoria de la SAP 2 como aspecto formal que el contratista no
anoto la causal mediante su residente de obra sino por otra persona ademas
que la solicitud de ampliacién de plazo tampoco la presentd el
representante legal del contratista sino un representante alterno.

En efecto, de la propia Resolucion Directoral N° 977-2019-MTC/20 se
aprecia que la Entidad imputé al contratista el incumplimiento de la
formalidad de que el residente de obra anote en el cuaderno de obra elinicio
de la causal, lo cual se aprecia en diversas partes de la referida Resolucién
Directoral de acuerdo con lo siguiente:

Pagina 44 de 177



zilay
Resaltado


CENTROLE

ANALISIS Y RESOLUCION Expediente N° 2196-158-19 |
~\% DECONFLICTOS

PUCP

Que. a través de la Carta N° 482-2019-CSO/S recibido por PROVIAS NACIONAL con fecha

17.05.2019, el Supervisor emite su pronunciamientg respecto a la Ampliacion de Plazo N° 02 solicitaga
cu-' el Cor;tra ata, naicando entre ofros, 1o siguiente: §) Si bien la soll-:ltud de amlpllaclonu ha sido
: I lendario de concluido la circunstancia invocada (Asiento N° 314) de

resentada dentro de los 15 dias ca _
?&cha 27.04,2019, de conformidad noobstante, el Residente d
i acio 5

- -I‘ o médico, por lo gue en e 5 ] de & 5 0
II‘;?III;RCcEaDENT al no cumplirse con dicha exigencia; ii) La Partida 303.A Sgb Base Granular forTaa
parte de fa ruta C[hlcﬂ de 1a oDEra ¥ su EJecumo’ n 5951'3‘ |'n|'ciars:E_= el_ 13.04.2019, sin embargo, patrea contar
con frentes de trabajo para su ejecucion, el Gnnirat]sta debid ejecutar las partldas grecedenl s, Y :.:'i
forma paralela a estas, iniciar la preparacion de material en cantera con el equipo ap_ro;_:\lado y el person;

e el Contratista no contaba con el Especialista de Suelos y

esario; precisando, ademas, qu ! .
Eziimentos,p teniendo en cuenta que la Entidad mediante el Oficio N° 246-2019-MTC/20,22.2 de fecha

TR
{3
\ f | II . Pagina 2 de 6

imismo ialis istracio fr la Direccion de Supervisién a
fravés del Informe N° 063-2019-MTC/20.16/VCHB de fecha 28.05.2019, haciendo suyo el mismo el Jefe
de Gestion y contando con la conformidad de la referida Direccién mediante el Memorandum N° 2349-
2019-MTC/20.16 de la misma fecha, sefiala, entre otros, lo siguiente: j) El Contratista ha solicitado
Ampliacion de Plazo N° 02, por la causal atrasos ylo paralizaciones por causas no atribuibles al
contratista, prevista en el articulo 169 del Reglamento, atribuyendo la afectacion de la ruta critica de obra
por la falta de liberacion de los accesos hacia las canteras Yanamayo y Rupay, por un plazo de 15 dias
calendario; if) La Supervision concluye que la Ampliacién de Plazo N° 02 solicitada por el Confratista es
improcedente, tanto en el aspecto formal y de fondo, dado que Ia demora en la liberacion de los accesos
a las canteras Yanamayo y Rupay es de responsabilidad del Contratista; y, ifi) La Ampliacién de Plazo
N® 02 fue presentada dentro del plazo de 15 dias siguientes de concluida la circunstancia invocada
(Asiento N° 314), de fecha 27.04.2019, conforme al articulo 170 del Reglamento;_no obstante. para que
proceda la ampliacion, el Contratista a través de su Reside ini
causal, situacion que no se ha dado, en cuanto a lo que respecto al inicio de causal (Asiento N° 281), de
techa 19.04.2019, loda vez que no fue efectuada por el Residente
medico en la referida fecha segun la_manifestado por el Supervisor; ademés, gue la solicitud de
Ampliacion de Plazo, a través de la cual se sustenta y cuantifica la ampliacion, no se encuentra suscrita
por el Representante Legal autorizado por el Contratista:
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sobre el particular, la Oficina de Asesoria Juridica, a través del Informe N°® 1134-2019-
MTC/20.3 del 31.05.2019, sefiala que de acuerdo a lo informado por el Supervisor y el Especialista en
Administracién de Contratos IV, que cuenta con la conformidad de la Direccién de Supervision otorgada
mediante Memorandum N° 2349-2019-MTC/20.16, se tiene que, i) el Confratista formuld su solicitud de
Ampliacién de Plazo N° 02, por 15 dias calendario, por la causal "Afrasos y/o paralizaciones no atribuible
al contratista", seguin refiere, atribuyendo la afectacion de la ruta critica de obra, por la falta de liberacion
de los accesos hacia las canteras Yanamayo y Rupay; y, ii} Respecto al aspecto de forma tenemos que,
la solicitud de Ampliacion de Plazo N° 02 fue presentada dentro del plazo de 15 dias siguientes de
concluida [a circunstancia invocada (Asiento N° 314), de fecha 27,04.2019, conforme al articulo 170 del
Reglamento; no obstante, para gue proceda la ampliacion, el Contratista a fravés de su Residente de
Obra debe anotar el inicio y fin de la causal, situacion que no se ha dado, en lo gue respecto al inicio de
causal (Asiento N” 281), de fecha 13.04.2019, toda vez que no fue efecfuada por el Residente de Obra al_
encontrarse con descanso médico en la referida fecha seg(in la manifestado por el Supervisor: ademas,
que la solicitud de Ampliacion de Plazo, a través de la cual se sustenta y cuantifica la ampliacién, no se
encuentra suscrita por el Representante Legal autorizado por el Contratista:

26.Conforme se aprecia, tanto el supervisor, como el administrador del
contrato, y la oficina de asesoria juridica de la Entidad coinciden en que no
se ha cumplido con el requisito formal de que el residente de obra anote el
inicio de la causal debido a que se encontraba con descanso médico.

27.Sobre esos cuestionamientos el contratista manifestd lo siguiente en su

demanda:

SOBRE EL RESIDENTE DE OBRA:
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SOBRE LA SUSCRIPCION DE LA SOLICITUD DE AMPLIACION DE PLAZO POR OTRA

PERSONA:

Sobre el particular, es correcto que el Residente de Obra se
encontraba con descanso médico del 10 de abril al 9 de mayo
de 2019, lo cual fue debidamente informado al Supervisor
mediante Carta N.° 344-2019-CVA-RO (Anexo 34), en la cual
indicamos que nuestros especialistas claves continuaban las
labores. En respuesta a ello, el Supervisor, con Carta N.° 391-
2019-CSO/JS (Anexo 35), nos pidid confirmar "qué
profesional sera el encargado de reemplazar al Ingeniero
Richard Ramos mientras dure su descanso médico con el fin
de poner en conocimiento a la Entidad". Ante ello, con Carta
N.® 356-2019-CVA-RO (Anexo 35) le informamos que el
Ingeniero de Metrados y Valorizaciones y el Ingeniero de
Control de Calidad, quienes actuaban como Residentes

Interinos o Temporales desde el inicio del descanso médico.

En ese sentido, el Supervisor tenia pleno conocimiento que
otros profesionales habian asumido las funciones del
Residente de Obra durante su descanso médico, entre las

cuales se encontraba la realizacién de anotaciones en el

Cuaderno de Qbra. Por ello es que, durante su descanso
meédico, se siguieron realizando las anotacicnes en el
Cuaderno de Obra que correspondieran, las cuales fueron
ratificadas por el Residente de Obra a su regreso,
consignando su firma en cada anotacion del Cuaderno de
Obra

PAGINA 55-56 DE LA DEMANDA
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Se cuestiona que la SAP 2 no se | El Sr. Daniel Eizmendi, quien firmo
encontraria suscrita por el |la SAP 2 presentada el 10 de mayo
Representante Legal autorizado | de 2019, era apoderado del CVA, en
por el Contratista. vitud a la Segunda Adenda al
Contrato de Constituciéon de
Consorcio, de fecha 12 de marzo de
2019, elevado a Escritura Publica el
27 de marzo de 2019 (Anexo 36).

PAGINA 60 DE LA DEMANDA

28.De la posicién del contratista sobre el cumplimiento de este requisito, se
tiene que esta sustentada en el hecho que la ausencia del residente de obra
fue comunicada al supervisor, quien tenia pleno conocimiento de que otros
profesionales habian asumido las funciones del residente de obra.

29. Alrespecto, afin de analizar este aspecto particular corresponde remitirnos
al reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado aprobado por D.S. N°
350-2015-EF que en su articulo 162 regula lo siguiente:

Articulo 162.- Obligacion del contratista de ejecutar
el contrato con el personal ofertado

Es responsabildad del contratista ejecutar su
prestacion con &l plantel profesional ofertado. Cuando los
postores presenten dentro de su oferta como personal
permanente a profesionales que se encuentran laborando
como residente o supervisor en obras contratadas por la
Entidad que no cuentan con recepcion, dicha oferta debe
ser descalificada.

Excepcionalmente y de manera {ustiﬁcada el
contratista puede solicitar a la Entidad le autorice la
sustitucion del profesional propuesto, en cuyo caso el
reemplazante debe reunir experiencia y calificaciones
profesionales iguales o supernores a las del profesional
reemplazado.

La sustitucion del personal propuesto debe
solicitarse a la Entidad quince (15) dias antes gue se
culmine la relacion contractual entre el contratista y el
personal a ser sustituido; si dentro de los ocho (8) dias
siguientes de presentada la solicitud la Entidad no emite
pronunciamiento se considera aprobada la sustitucion.

En casc culmine la relacién contractual entre el
contratista y el personal ofertado y la Entidad no haya
aprobado la sustitucion del personal por no cumplir
con las experiencias y calificaciones del profesional a
ser reemplazado, la Entidad le aplica el contratista una
penalidad no menor a la mitad de una Unidad Impositiva
Tributariaéﬂ.ﬁ UIT) ni mayor a una (1) UIT por cada dia de
ausencia del personal en la obra.
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30.

31.

Como se puede advertir el contratista tiene la responsabilidad de ejecutar
su prestacion con el panel profesional ofertado y excepcionalmente y de
manera justificada el contratista puede solicitar a la Entidad le autorice la
sustitucion del profesional propuesto. Sin embargo ;qué sucede en los dias
de descanso médico como en el presente caso?

A fin de determinar ello, corresponde remitirnos a los documentos
contractuales. La clausula segunda del contrato regula el orden de prelacion
de los documentos de acuerdo con lo siguiente:

) 60 2.3 Forman parie integrante del presente Contrato, el Expediente Técnico, las Bases Integradas de la Licitacion

_5@2‘-}2.4 El orden de prelacion de los docurmentos que conforman el presente Contrato de Ejecucion de Obra, €s el
ey siguiente:
.'\Q & g

CLAUSULA SEGUNDA: MARCO LEGAL DEL CONTRATO

21 El presente Contrato se encuentra dentro del ambito de aplicacion de la Ley N° 30225 Ley de
Contrataciones del Estado, y su Reglamento aprobado por el Decreto Supremo M°® 350-2015-EF y sus
modificatorias que en lo sucesivo se denominaran: LA LEY y EL REGLAMENTO, respectivamente.

2.2 Solo en lo no previsto en este Contrato, en LA LEY y EL REGLAMENTO, en las Directivas que emita el
OSCE y demas normativa especial que resulte aplicable, seran de aplicacion supletoria las disposiciones
pertinentes del Codigo Civil vigente, cuando corresponda, y demas normas de derecho privade.

Pdiblica, asi como las Oferta Técnica y Econdmica de EL CONTRATISTA, asi como los documentos derivado
o del procedimiento de seleccion que establezcan obligaciones para |as partes. ‘

24.1 ElExpediente Técnico - Requerimientos Técnicos Minimos

24.2 Bases Integradas (Absclucion de Consultas y/o Observaciones).
24.3 Ofertas Tecnica y Economica de EL CONTRATISTA.

24.4 Elpresente Documento Contractual.

32. De lo anterior se tiene que las Bases integradas tienen el segundo orden de

prelacion y si nos remitimos a la parte pertinente acapite “XIl OBLIGACION
DE PERMANENCIA DEL PERSONAL CONTRATISTA EN OBRA” (pagina 35 de
las bases) se tiene lo siguiente:

Xl OBLIGACION DE PERMANENCIA DEL PERSONAL DEL CONTRATISTA EN OBRA.

E; o_bligaton‘a la permanencia en obra de todo el personal del Contratista, de acuerdo a su oferta
tecnica. En los casos de ausencia del personal en obra por motivos de bajada o descanso por
trabajos en zonas alejadas del hogar con una duracion maxima de 07 dias, de atencion médica u
otrg causal, el Contrafista_esta obligado a_informar oportunamente al Supervisor este

Enm. ad de manera detallada, por medio escrito o via correo electronico en casos de emergencia
debiendo en este (ltimo caso regularizar tal comunicacion. '

Toda ausencia del personal no comunicada v no autorizada por la Entidad, sera materia de

descuento por los dias que dure esta, no se admitiran ausencias de personal mayores a 07 dias
las que en caso de presentarse seran consideradas como un incumplimiento contractual.
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33.

34.

De lalecturade las bases integradas se aprecia que en los casos que existan
ausencia del personal por cualquier causal (incluida la enfermedad) el
contratista debe informar al supervisor y este a la Entidad. Asimismo, toda
ausencia del personal no comunicada y no autorizada por la Entidad sera
materia de descuento no admitiéndose ausencias mayores a 7 dias.

En sintesis, el contratista debia informar al supervisor sobre la ausencia del
personal. A fin de acreditar ello, el contratista presenté como anexo 33 de su
demanda la carta N° 344-2019-CVA-RO del 12 de abril de 2019 con la cual
informé al supervisor la ausencia del residente de obra conforme se aprecia:

Oyon, 12 de Abril del 2019

Carta N° 344-2019-CVA-RO

Senfores

CONSORCIO SUPERVISOR OYON .

Presente.- ;CONSDRCSU VIAL AiBQ

Atencion: Ing. Félix Ugarte Chacén | C A R G O
Jefe de Supervision ——————

Asunto: Descanso Médico del Residente de Obra

Referencia: Contrato de Ejecucion de Obra N° 073-2018-MTC/20,
Obra: Mejoramiento de la Carretera Oyén — Ambo,
Tramo |: Oyon — Desvié Cerro de Pasco

De nuestra consideracion,

Tenemos el agrado de dirigirnos a ustedes para informarles que el Residente de Obra
Ing. Richard Ramos Toledo por motivos de salud ha tenido que someterse a una
operacién; y le han otorgado un descanso meédico del 10.ABR.2019 al 09.MAY.2019,
Posteriormente, alcanzaremos el informe de nuestro médico ocupacional, quien esta al
tanto del caso.

Cabe precisar, que los trabajos seguiran siendo asumidos con responsabilidad y
dedicacién por nuestros especialistas claves, en cumplimiento de nuestras obligaciones
contractuales.

"RECIBIDO POR

Sin otro particular, quedamos de ustedes. {CG&P.’SORC!O\QU%&ISOR ovont
! A

Atentamente, FECHA .Lﬁ...‘.“:./.:_;?_(;ﬁ_-.
HORA. . A HO. . Qs [

a1 FIRMA. sansensnassasss e

rv(;/ { No es Seial de Conformidad

J mos '1'61;136‘
Ing. Reslidente de Obra

CONSORCIO VIAL AMEN

35.En atencidn a ello el supervisor respondié con la carta N° 391-2019-CSO/JS

del 14 de abril de 2019 (ANEXO 35 DE LA DEMANDA) con el cual solicité que
el consorcio informe qué profesional sera el encargado de reemplazar al
ingeniero Richard Ramos a fin de ponerlo en conocimiento de la Entidad
conforme se aprecia:
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Qybn, 14 de abril de 2019
Carta N° 391- 2019 - CSO/JS

CONSORCIC VIAL AMBO

CONSORCIO VIAL AMBO RECIBIDO
Presente. -

Atencién . Ing. Richard Ramos Toledo
Residente de Obra

Asunto : DESCANSO MEDICO

Referencia : Contrato de Ejecuciéon de Obra N° 073- 2018-MTC/20
Obra: “Mejoramiento de la Carretera Oyén — Ambo, Tramo |: Oyédn
Desvio Cermro de Pasco
a) Carta N° 344-2019-CVA-RO

De mi consideracion:

Es grato dirigirme a usted, para hacer de su conocimiento que esta Supervision considera
procedente la manifestado en dicho documento respecto a su descanso medico

justificado por el CERTIFICADO MEDICO ADJUNTO, augurando su pronta mejora.

Se solicitan que nos indiquen que profesional ser@ el encargado de reemplazar al
ingeniero Richard Ramos mientras dure su descanso medico con el fin de poner en

conocimiento a la Entidad.

Sin ofro particular, me despido.

Atentamente,

L

36. El Consorcio Vial Ambo contesto lo solicitado por el supervisor con la carta
N° 356-2019-CVA-RO de fecha 17 de abril de 2019 de acuerdo con lo
siguiente:
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Oyon, 17 de Abril del 2019
Carta N° 356-2019-CVA-RO

Sefores C A RG O
CONSORCIO SUPERVISOR OYON

Presente.-
Atencion: Ing. Félix Ugarte Chacén
Jefe de Supervision
Asunto: Remplazo Temporal del Residente de Obra por Descanso Médico
Referencia:  a) Carta N° 391-2019-CSO/JS RECIBIDO POR

b) Carta N° 344-2019-CVA-RO de 12.ABR.2019

c) Contrato de Ejecucion de Obra N° 073-2018-MTC/20,
Obra: Mejoramiento de la Carretera Oyén — Ambo,
Tramo I: Oy6n - Desvid Cerro de Pasco

CONSORCIO SUPERVISOR OYON
OF OBRA |

De nuestra consideracion,

Tenemos el agrado de dirigirnos a ustedes con relacion al documento de la referencia a),
mediante el cual aceptan el descanso médico del Residente de Obra Ing. Richard Ramos
Toledo; por el periodo de 30 dias, esto es durante el periodo del 10.ABR.2019 al
09.MAY.2019.

Al respecto, damos continuidad a la comunicacion con referencia b), efectos de
complementar la informacion brindada, por lo cual proponemos como Residente de Obra
temporal o interino a los siguientes profesionales que forman parte del personal clave:

a. Ing. José Enrique Phun Llap. Ingeniero en Metrados y Valorizaciones
(Planeamiento y Costos).
b. Ing. Jorge Luis Yamunaque Miranda. Ingeniero de Control de Calidad.

Cabe precisar que la propuesta de reemplazo es solo por el periodo de descanso médico,
a fin que cualquiera de ambos profesionales que ustedes validen asuman formalmente el
cargo con la responsabilidad y profesionalismo del caso, tal como lo vienen haciendo
desde el inicio del periodo médico antes indicado: cumpliendo asi nuestras obligaciones
contractuales y asegurando en todo momento la calidad técnica de Ia obra.

En tal sentido, agradeceremos sirva gestionar el tramite correspondiente, a fin que se
acepte a uno de estos profesionales como Residente de Obra Interino.

Sin ofro particular, quedamos de ustedes.

37.Ahora bien, laimportancia de la presencia del personal en la ejecucion de la
obra ha sido resaltada desde las bases integradas citadas® lo cual se
condice con el propio contrato (clausula décimo novena) pues penaliza
tanto la ausencia del personal como el cambio de residente de obra

conforme se aprecia:

5Maés auin cuando la ausencia del personal del 10 de abril de 2019 al 9 de mayo de 2019 era s'up'erior
al plazo de 7 dias maximo permitido por las bases antes de ser calificado como incumplimiento

contractual.
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Por cada dia de ausencia del personal | UNA (1) UIT vigente en la | Segin  Informe especid o
en obra, se entiende que el personal | cpordunidad que  se | Mensual de obra del

18.2 presla sus servicios en el lugar de la | produce la infraccon por | Supervisor correspondiente
obra cada dia y por cada | a periodo en que se produce la

personal ausente ausencia o del mes siguiente.

Por reemplazar al Residente de Obra Se acredita con la solicitud de
0 cualquiera de los especialistas cambio del conltralista, presentada
propuestos en su oferta técnica, en el al Supervisor y/o Entidad
periodo comprendido desde la firma del
contralo, y hasta el primer 50% del plazo Esta penalidad, no se aplicara solo
de  ejecucion  contraciual,  por en los casos de muerte o
considerarse que |a conlrataciin llevada enfermedad  incapacitante  del

2 cabo se realiza en el marco de los | Se aplicara una penalidad | profesional a ser remplazado.
194 principios de eficiencia, de trato justo e | del 0.15% del monto del |

igualitario y Equidad. Esta penalidad, no | contrato original En cada caso en parlicular, se

| se aplicara solo en los casos de muerte determinara  si  cierfo  evento

aQ o enfermedad incapacitante  del constituye un supuesto de caso
| % profesional a ser remplazado. fortuito o fuerza mayor a efeclos

de penalizar o no al contratista en
cuanto al cambio de los
profesionales.

<

38. En tal sentido, si bien no nos encontramos ante un reemplazo permanente
del residente de obra sino de un reemplazo temporal por descanso médico,
las bases integradas requerian que dicho hecho fuera puesto a
conocimiento de la Entidad a través de su supervisor. Asimismo conforme
las bases integradas la Entidad debia autorizar el cambio, lo cual en el
presente caso no ha sucedido.

39. De hecho, el contratista no ha sustentado que la Entidad haya aprobado el
cambio sino Unicamente que el supervisor tenia conocimiento del descanso
medico de su residente de obra. Dicho hecho se condice con el
incumplimiento formal relatado en la Resolucién Directoral N° 977-2019-
MTC/20 que denegd la ampliacion de plazo N° 2.

40. Se tiene entonces que el propio contratista ha aceptado que no contaba con
el residente de obra al momento de la anotacién de la causal, pues estuvo
de descanso médico del 10 de abril al 9 de mayo de 2019 indicando que su
inicio de causal fue anotada en el asiento 281 del 13 de abrilde 2019. En ese
sentido el articulo 170 del RLCE (DS 056-2017-EF) regula lo siguiente:
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41.

42.

43.

44.

“Articulo 170.- Procedimiento de ampliacion de
plazo

170.1. Para que proceda una ampliacion de plazo de
conformidad con lo establecido en el articulo precedente,
el contratista, por intermedio de su residente debe
anatar en el cuademo de obra, el inicio y el final de las
circunstancias que a su criterio determinen ampliacion de

La norma es clara al indicar que es a través del residente de obra que se
anota la causal, por lo que lo que al no haberse hecho de esa manera ni
tampoco haber acreditado la conformidad o autorizaciéon de la Entidad del
cambio del personal, no se ha cumplido el requisito de forma.

Teniendo en cuenta los fundamentos precedentes, este Tribunal Arbitral
considera pertinente declarar INFUNDADA la segunda pretension
principal de la demanda y en consecuencia no corresponde dejar sin
efecto la Resolucién N° 977-2019-MTC/20 del 31 de mayo de 2019, al
haberse cumplido las condiciones contractuales y legales para la
aprobacion de la Solicitud de Ampliacién de Plazo N° 2y, en consecuencia,
no otorga al Consorcio Vial Ambo los 15 dias calendarios solicitados.

En lo que respecta a la pretension accesoria a la segunda pretension
principal de la demanda se tiene que es la siguiente:

Quinta Cuestiéon Controvertida referida a la Pretension Accesoria a la
Segunda Pretension Principal de la Demanda: Que el Tribunal Arbitral
determine si corresponde o no ordenar a Provias Nacional pagar al
Consorcio Vial Ambo la suma de S/. 767,195.85 (Setecientos sesenta y siete
mil ciento noventa y cinco con 85/100 soles) por concepto de Mayores
Gastos Generales, yla suma de S/. 995,140.18 (Novecientos noventay cinco
mil ciento cuarenta y 18/100 soles), por concepto de Costos Directos,
derivados de la Solicitud de Ampliacién de Plazo N° 2, mas IGV, reajustes e
intereses moratorios con la tasa de interés legal, contados a partir de la
fecha en que el demandado fue notificado con la peticiéon de arbitraje hasta
la fecha efectiva del pago.

Al respecto, teniendo en cuenta lo resuelto por este colegiado en el analisis
de la segunda pretensién principal de la demanda en la que no se acogid el
pedido del contratista y por ende no le corresponde la ampliacién de plazo
N° 2, carece de objeto pronunciarse sobre el pedido de la pretension
accesoria de los mayores gastos generales y costos directos en atencién a
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45.

46.

47.

48.

que la pretensidn principal fue desestimada y al caracter de accesoriedad
de la acumulacioén, el cual sigue la suerte de la pretension principal.

En consecuencia corresponde declarar que CARECE DE OBJETO
pronunciarse sobre la Pretension Accesoria a la Segunda Pretension
Principal de la Demanda: Que el Tribunal Arbitral determine si corresponde
o noordenar a Provias Nacional pagar al Consorcio Vial Ambo la sumade S/.
767,195.85 (Setecientos sesenta y siete mil ciento noventa y cinco con
85/100 soles) por concepto de Mayores Gastos Generales, y la suma de S/.
995,140.18 (Novecientos noventa y cinco mil ciento cuarenta y 18/100
soles), por concepto de Costos Directos, derivados de la Solicitud de
Ampliacién de Plazo N° 2, mas IGV, reajustes e intereses moratorios con la
tasa de interés legal, contados a partir de la fecha en que el demandado fue
notificado con la peticién de arbitraje hasta la fecha efectiva del pago.

Sobre la PRETENSION SUBORDINADA a la segunda pretension principal
se tiene que el contratista ha solicitado que el Tribunal Arbitral determine si

corresponde o no declarar que el atraso generado en la Obra, por la falta de
liberacién de accesos de Canteras Yanamayo y Rupay, no es atribuible al
Consorcio Vial Ambo vy, por ende, no corresponde que Provias Nacional
apligue penalidad por mora por el periodo del 10 de noviembre de 2018 al 27
de abril de 2019.

Para analizar la pretensién subordinada es necesario tener presente las
razones de fondo alegadas por cada una de las partes para determinar si
efectivamente como lo dice el consorcio la falta de liberacion de los accesos
de canteras Yanamayo y Rupay no le eran imputables a dicha parte.

Sirevisamos la posicion de la Entidad en la RD 977 que obra como anexo 33
de la demanda tenemos que las razones de fondo fueron las siguientes:
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Que, cuanto al aspecto de fondo, segun lo sefialado por el &rea técnica el Contratista no contd
con I_ns recursos necesarios para ejecutar la partidas predecesoras a la Partida 303.A Sub Base Granular;
asimismo, no hizo el pago oportuno a la Comunidad Campesina Santo Domingo de Nava por el uso de
los accesos a las E:anteras Yanamayo y Rupay, a pesar que en la oferta del mismo preve un monto por el
uso temporal de areas auxiliares, y que el Supervisor hizo el requerimiento de pago desde octubre de
2018; y ﬁnaln'_lentm el libre uso de los accesos para las canteras de Yanamayo y Rupay fue postergado
por el Contratista hasta el 27.04.2019, con la suscripcion del “Contrato de Constitucién de Servidumbre ¥
Pago afg Indemnizacion” suscrito con la referida Comunidad, a pesar que esta condicién no fue
establecida por esta Comunidad para la liberacion de los accesos de las canteras citadas; por lo que los
atrasos en {g gjecucion de la obra es de responsabilidad del Contratista; motivos por los cuales la solicitud
de Ampliacion de Plazo N° 02 debe ser declarada IMPROCEDENTE por no cumplir con los requisitos y
procedimiento establecidog en los articulos 169 y 170 del Reglamento, en consecuencia, se mantiene el
término de plazo de ejecucion de la obra al 29.08.2020; l

49. En la contestacion de demanda que obra en el expediente la posicion de la

Entidad fue la siguiente:

33. Adicionalmente, el atraso generado le es imputable al contratista puesto que: (i) no contaba
con los recursos necesarios para ejecutar las partidas predecesoras a la partida 303 A —
Sub Base Granular, lo que le impidié tener frente de trabajo y a su vez generod que el atraso
generado le sea atribuible y (ii) el Consorcio tuvo conocimiento del requerimiento de pago
efectuado por parte del supervisor a favor de la comunidad de Santo Domingo de Nava,
desde octubre de 2018, generando un problema social inducido por la falta de pago para la
disponibilidad del uso de los accesos a las canteras Yanamayo y Rupay.

50. El contratista ha pedido que no se le aplique penalidad en el lapso del 10 de
noviembre de 2018 al 27 de abril de 2019. De la solicitud de ampliacion de
plazo N° 2 (anexo 32 de la demanda) se tiene que en dicho lapso el cuaderno

de obraindicé lo siguiente:
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ASIENTO 83 DEL CONTRATISTA (PAGINA 142 Y 143 DEL PDF ANEXOS
DEMANDA CVA 13 a 32)
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ASIENTO 87 DEL SUPERVISOR (PAGINA 144 DEL PDF ANEXOS DEMANDA

CVA13A32)
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ASIENTO 314 DEL CONTRATISTA (PAGINA 168 DEL PDF ANEXOS DEMANDA
CVA13A32)

51.La Entidad ha senalado como aspecto de fondo que existiria un
requerimiento de pago informado por el supervisor desde el mes de octubre
de 2018, de la revision de los asientos de obra se tiene el siguiente del

supervisor:
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52. Se advierte que el Supervisor con el asiento 67 del 31/10/218, al referirse a
las canteras de Yanamayo y Rupay indicé que los dirigentes de la comunidad
de nava solicitaban pagos por el uso de los accesos, costo que ha sido
previsto por la Entidad y el contratista y por tanto se recomienda al
contratista proceder con la transaccién con la comunidad de nava.

53.Sin embargo, se puede advertir que posterior a ello, el contratista y el
supervisor continlan haciendo anotaciones sobre las reuniones e
indicaciones sobre la reunion con los miembros de la comunidad de nava
conforme se aprecia de los asientos 87, 112y 221 del supervisor:
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54. Conforme se aprecia de los asientos citados, desde octubre de 2018 el
supervisor indicé al contratista proceder con la transaccién con la
comunidad de Nava, sin embargo, en asientos posteriores se advierte que el
supervisor ha intervenido en coordinaciones con la comunidad de Nava
enviando comunicacién (Asiento 87) y haciendo coordinaciones adicionales
que se pueden apreciar hasta incluso con el asiento 221 del 9 de marzo de
2019.

55. En ese sentido, contrario a lo alegado por la Entidad el problema suscitado
en las canteras de Yanamayo y Rupay no se solucionaron con el
requerimiento de pago de octubre de 2018 sino que el problema continud e
incluso requirio la intervencion del supervisor.

56. El inconveniente de las canteras sefaladas pudo solucionarse finalmente

con la comunidad con la suscripcién del contrato de servidumbre el 27 de
abril de 2019 conforme se aprecia:
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CLAUSULA QUINTAY PARTE FINAL DEL CONTRATO DE SERVIDUMBRE
ANEXO OBRANTE EN FOLIO 239y 240 DEL PDF ANEXOS DEMANDA CVA 13
a 32.

57.Entonces se tiene que en el lapso del 10 de noviembre de 2018 al 27 de abril
de 2019 el contratista venia efectuando coordinaciones con la supervisién
por aspectos de las canteras Yanamayo y Rupay que no son de su
responsabilidad siendo que el inconveniente fue superado recién el 27 de
abril de 2019. En consecuencia, se declara FUNDADA la pretensién
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subordinada a la segunda pretension principal de lademanda del contratista
y se declara lo siguiente:

ElTribunal Arbitral declara que el atraso generado en la Obra, por la falta
de liberacion de accesos de Canteras Yanamayo y Rupay, no es
atribuible al Consorcio Vial Ambo y, por ende, no corresponde que
Provias Nacional aplique penalidad por mora por el periodo del 10 de
noviembre de 2018 al 27 de abril de 2019.

PRETENSIONES SOBRE LA AMPLIACION DE PLAZO N° 3

58. Las pretensiones sobre la SAP N° 3 son las siguientes:

Séptima Cuestion Controvertida referida a la Tercera Pretension
Principal de la Demanda: Que el Tribunal Arbitral determine si corresponde
o no dejar sin efecto la Resolucién N° 1277-2019-MTC/20 del 2 de julio de
2019, al haberse cumplido las condiciones contractuales y legales para la
aprobacion de la Solicitud de Ampliacién de Plazo N° 3y, en consecuencia,
se otorgue al Consorcio Vial Ambo los 26 dias calendarios solicitados.

Octava Cuestion Controvertida referida a la Pretension Accesoria a la
Tercera Pretension Principal de la Demanda: Que el Tribunal Arbitral
determine si corresponde o no ordenar a Provias Nacional pagar al
Consorcio Vial Ambo la suma de S/. 1’329,806.14 (Un millén trescientos
veintinueve mil ochocientos seis con 14/100 soles), por concepto de
Mayores Gastos Generales, y la suma de S/. 1’538,377.20 (Un millén
quinientos treintay ocho mil trescientos sesentay siete y 20/100 soles), por
concepto de Costos Directos, derivados de la Solicitud de Ampliacién de
Plazo N° 3, mas IGV, reajustes e intereses moratorios con la tasa de interés
legal, contados a partir de la fecha en la que el demandado fue notificado
con la peticion de arbitraje hasta la fecha efectiva del pago

Novena Cuestion Controvertida referida a la Pretension Subordinada a
laTercera Pretension Principal de la Demanda: Que, en el supuesto en que
se declare infundada la Tercera Pretensiéon Principal, el Tribunal Arbitral
determine si corresponde o no declarar que el atraso generado en la Obra,
por la imposibilidad de extraer los agregados de las canteras Yanamayo y
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60.

61.

62.

Rupay para su uso en la Obra, no es atribuible al CVA vy, por ende, no
corresponde que Provias Nacional aplique penalidad por mora por el
periodo del 14 de noviembre de 2018 al 27 de abril de 2019.

Latercera pretension principal de la demanda esta referida a dejar sin efecto
la Resolucion Directoral N° 1277-2019-MTC/20 y se le otorgue la ampliacion
de plazo N° 03 por el plazo de 26 dias calendario.

Alrespecto, de las posiciones de las partes asi como de la propia resolucién
N°1277-2019-MTC/20 se advierte que el punto central sobre el que gira tanto
el pedido como la denegatoria de la SAP 3 esta referido a pronunciamientos
de la Municipalidad Provincial de Oyén con los cuales se anularon las
autorizaciones de explotaciéon de las canteras Yanamayo y Rupay por una
falta de pago.

El contratista ha manifestado que la Entidad (PROVIAS NACIONAL) le habria
notificado de maneta tardia las solicitudes de pago y por su parte la Entidad
ha indicado que la demora es responsabilidad del contratista por su propia
inaccién en el asunto particular.

En ese sentido, es pertinente remitirnos a la solicitud de ampliacién de plazo
N° 3 del contratista que obra como ANEXO 48 (pagina 53-54 del pdf titulado
Anexos demanda CVA 38 al 49) del escrito de demanda del contratista en
donde se refiere tanto al inicio como al final de la causal de ampliacion de
plazo de acuerdo con lo siguiente:

c.2) Fecha de inicio de la circunstancia que sustenta la causal para solicitar la
ampliacién de plazo

El inicio de la circunstancia que sustenta la causal para solicitar la ampliacién
de plazo fue registrado en el Cuaderno de Obra con fecha 03.MAY.2019, tal
como consta en el Asiento N° 317 de esa misma fecha del Cuaderno de Obra,
donde registramos que ese dia hemos recibido el Oficio N° 15-2019-GM/MPO,
mediante el cual la Municipalidad Provincial de Oyén alcanza la Resolucion
Gerencial N° 038-2019-GM/MPO, donde resuelve: “Disponer dejar sin efecto
las Autorizaciones de extraccion de material de los Alveos de RIO en la
Jurisdiccion de la Municipalidad Provincial de OYON”; impide la extraccion de

12
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mineral no metalico (agregado) de las canteras “Rupay” y “Yanamayo’, las
mismas que estan en la jurisdiccion de la provincia de Oyon, las cuales estan
contenidas en el Expediente Tecnico (Estudio Definitivo) para la ejecucion de
la obra, afectando a la fecha, la no realizacion de las partidas que estan en la
ruta critica del Calendario de Avance de Obra (CAQ) vigente: 303 A. Sub Base
Granular (60% de la cantera Yanamayo y 40% de la cantera Rupay) y 303 B.
Base de Concreto Hidraulico f'c=85 Kg/cm2 (30% de la cantera Yanamayo),
entre otras partidas del CAO vigente.

Posteriormente, y debido a que las circunstancias antes descritas no concluian,
nos vimos en la necesidad de continuar realizando las anotaciones en el
Cuaderno de Obra, a fin de dejar expresa constancia del impacto sufrido como
consecuencia de NO poder explotar los agregados de las canteras Yanamayo
y Rupay, por no contar con la autorizacién por parte del Municipalidad
Provincial de Oyén, situacion que impacto el normal desarrollo de la ejecucién
de una serie de partidas y actividades sucesoras, siendo las méas afectadas las
partidas 303.A Sub Base Granular y 303 B. Base de Concreto Hidraulico fc=85
Ka/cm2, por encontrarse en ruta critica del Calendario de Avance de Obra

vigente.

En ese sentido, se demuestra que la falta de liberacion de las canteras
Yanamayo y Rupay, por la interferencia expuesta en la presente solicitud,
impidi6 que el Contratista ingrese a dichas canteras para realizar la explotacion
normal de material no metalico (agregados) requerido para la ejecucién normal
de partidas que dependian de dicho material y que estan contenidas en el
Calendario de Avance de Obra vigente, con lo cual es evidente que se ha
alterado la ruta critica del programa de ejecucién de obra como consecuencia
directa de un atraso por causas no atribuibles al Contratista, lo cual es causal
de ampliacion del plazo contractual conforme a lo establecido en el Art. 169°
del RLCE.

c.3) Fecha de término de la circunstancia que sustenta la causal para solicitar
la ampliacién de plazo

En concordancia con el numeral 170.1 del Articulo 170° del Reglamento de la

Ley de Contrataciones del Estado, hemos anotado en el Cuaderno de Obra el
final de la circunstancia que han configurado la causal que sustenta la presente
solicitud de ampliacion de plazo, tal como se registré en el Asiento N° 366 de
28.MAY.2019 del Cuaderno de Obra, donde sefiala que, en la misma fecha,
hemos recibido la Carta N° 529-2018-CS0O/JS, mediante el cual la Supervision
de Obra alcanza la Resolucion Gerencial N° 056-2019-GM/MPO, emitida por la
Municipalidad Provincial de Oyon. donde resuelve: “Dejar sin efecto la
Resolucion Gerencial N° 038-2019-GM/MPO, autoriza a PROVIAS NACIONAL
la_extraccion de material de los Alveos del rio de las canteras Yanamayo y
Rupay. porlas cantidades de 66,120 m3 y 47.075 m3 respectivamente”; por tal
motivo, queda liberadas las canteras Yanamayo y Rupay para la explotacion
de agregados, las mismas que permiten ejecutar las partidas 303 A. Sub Base
Granular y 303 B. Base de Concreto Hidraulico f'c=85 Kg/cm2, partidas que se
encuentran en la ruta critica del Calendario de Avance de Obra vigente.
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64.

Conforme lo indic6 el propio contratista el inicio de la causal de la SAP N° 3
fue con el asiento N° 317 del cuaderno de obra que data del 3 de mayo de
2019, no se advierte cuestionamiento en aspecto de “forma” a la fecha de
inicio de la causal en la Resolucidon directoral N° 277-2019-MTC/20.

Sin embargo, es preciso tener presente que obra en el expediente el oficio N°
283-2019-MTC/20.22.2 de fecha 29.04.29 con el cual la Entidad inform¢ al
contratista que, “El contratista conforme al presupuesto aprobado en el
expediente técnico de obra tiene que realizar los pagos correspondientes
porlos derechos de las obtenciones gestionadas por la Entidad” Dicho oficio
indico lo siguiente:
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MAURICIO RODRIGUEZ MONTERO
Consorcio Vial Ambo

Jr. Bonnemaison N° 597

Magdalena del Mar.-

Asunto Procedimiento de Ejecucion Coactiva
Referencia Cédula de Notificacion s/n (Expediente 05-2018-ECO).

Me dirijo a usted en atencion al documento de la referencia, mediante el cual la Municipalidad Provincial de Oyon notifico
la Resolucion de Ejecucion Coactiva N° 1, resolviendo el inicio del Procedimiento de Ejecucion Coacliva contra
PROVIAS NACIONAL, 2 efectos de que proceda al pago de S/ 406,045.79 (Cuatrocientos seis mil cuarenta y ¢inco con
79/100 soles) por concepto de derecho de extraccion de material de 116,479.00 m? del Ric Oyon en la zona denominada
Yanamayo, dentro del plazo de siete (7) dias hébiles de la notificacion, bajo apercibimiento de dictarse Medida Cautelar
de Embargo.

Sobre el particular, sefialar que de acuerdo al Calendario de Avance de la Obra denominada “Mejoramiento de la
Carretera Oyon - Ambo. Tramo I: Oyén - Desvio Cerro de Pasco”, vigente a la fecha, y al Presupuesto del Expediente
Técnico, vuestra representada es la responsable de efectuar el pago por el conceplo precitado, debiendo haber iniciado
dicha labor desde el 10-OCT-2018: en ese sentido, por tralarse de un asunto que no es competencia de PROVIAS
NACIONAL. se hace de vuestro conocimiento la notificacion efectuada, a fin de que a la brevedad conforme a sus
atribuciones exponga su posicion, y de ser el caso efectie el pago o tome las acciones correspondientes y necesarias
ante la Municipalidad Provincial de Qyon {pid3 fraccionamiento de la deuda tributaria, efc.).

="

Sin perjuicio de ia obligacion que debe asumir, mediante Oficio N° 235-2018-MTC/20.22.2. se hizo de conacimiento de la
Entidad Edil. los tramites de pago que su representada estuvo realizando en la Comunidad de Nava para los accesos 2
las canteras que se encueniran dentro de los terrenos comunales

Cabe precisar, que en el supuesto negado e que a PROVIAS NACIONAL, el inicio del Procedimiente de Ejecucion
Coactiva le cause algun perjuicio, se iniciaran las acciones que correspondan. por los dafios que se generen y que
obedezcan a la falta de diligencia oportuna ce vuestra parte, dado que la autorizacion de extraccion acontece desde el
afio 2017, y hasta la fecha no se habria inforrnado a la Municipalidad de las gestiones que viene realizando.

Finalmente, precisar que de acuerdo al articulo 123 del Reglamento de la Ley de Contrataciones con el Estado,
aprobado por D.S. N° 350-2015-EF, la Entidad es responsable de la obiencion de las licencias, autorizaciones, PEMMIsos,
servidumbre y similares, para la ejecucion de la Obra: sin embargo, el Contratista conforme al Presupuesto aprobado en
el Expediente Técnico de la Obra, tiene que realizar los pagos correspondientes por los derechos de las obtenciones
gestionadas por la Enfidad.

Sin olro particular, hago prepicia la ocasion para expresarie los sentinr:’enics de mi consideracion y estima

@GR, Alentamente, ‘ —Sr—

e e

I3
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ANEXO N° 39 DE LA DEMANDA

65. Por su parte el contratista no ha negado que dicha parte sea la encargada o

responsable de efectuar el pago, en efecto en su demanda (pagina 64) ha
manifestado lo siguiente:
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Con este requerimiento, efectuamos las gestiones internas necesaria v,
el 20 de mayo de 2019, cumplimos con transferir el importe de S/
395,050.55 a las cuentas bancarias de la Municipalidad, por los derechos
de extraccion de las canteras Yanamayo y Rupay; de lo cual se dejd
constancia en el Asiento N.° 343* del Cuaderno de Obra, en el que
solicitamos al Supervisor que realice las gestiones para que se deje sin
efecto la Resolucion Gerencial N.° 038-2019-GM/MPO y nos alcance el

documento que autorice la extraccién de las canteras.

66.

67.

68.

69.

70.

En ese sentido queda claro que la parte que debia efectuar el pago era el
contratista y dicha parte fue informada del pago que debia realizar el dia 29
de abril de 2019 con el oficio N° 283-2019-MTC/20.22.2 esto es, con
anterioridad a la fecha en la que el contratista anotd el asiento 317 (3 de
mayo de 2019) del cuaderno de obra con el cualindicé elinicio de la causal.

En ese sentido, desde el 29 de abril de 2019 el contratista conocia que debia
efectuar el pago, sin embargo, dicho pago se vio efectuado por el contratista
recién el 20 de mayo de 2019, ello al margen de las responsabilidades de
cuestionar las decisiones de la Municipalidad que el consorcio alega que le
correspondia a PROVIAS NACIONAL.

Lo cierto es que, en los hechos, el contratista efectud el pago el 20 de mayo
de 2019y dio el cierre de la causal el 28 de mayo de 2019 con el asiento 366
por lo que dicho plazo fue el que tomé que el contratista pudiera finalmente
efectuar el pagoy obtener la Resolucion N°056-2019-GM/MPO con la cual la
Municipalidad dejé sin efecto la Resolucion Gerencial N° 038-2019-
GM/MPO.

En consecuencia, dicho plazo de demora desde la causal del inicio con el
asiento 317 del 03 de mayo de 2019 hasta el fin de la causal del asiento 366
del 28 de mayo de 2019 le es imputable al contratista por lo que no
corresponde amparar la tercera pretension de su demanda.

En ese sentido la Resolucion N° 1277-2019-MTC/20 que denegd la

ampliaciéon de plazo N° 3 no debe ser dejada sin efecto, esto debido a que la
demora fue por causa imputable al contratista.
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72.

73.

74.

Por ello corresponde declarar INFUNDADA la tercera pretension principal
de la demanda del Consorcio Vial Ambo y en consecuencia no
corresponde dejar sin efecto la Resolucion N° 1277-2019-MTC/20 del 2 de
julio de 2019, al haberse cumplido las condiciones contractuales y legales
para la aprobaciéon de la Solicitud de Ampliacion de Plazo N°© 3 vy, en
consecuencia, no corresponde que se otorgue al Consorcio Vial Ambo los
26 dias calendarios solicitados.

La OCTAVA CUESTION CONTROVERTIDA es la siguiente:

Octava Cuestion Controvertida referida a la Pretension Accesoria a la
Tercera Pretension Principal de la Demanda: Que el Tribunal Arbitral
determine si corresponde o no ordenar a Provias Nacional pagar al
Consorcio Vial Ambo la suma de S/. 1°’329,806.14 (Un millén trescientos
veintinueve mil ochocientos seis con 14/100 soles), por concepto de
Mayores Gastos Generales, y la suma de S/. 1’538,377.20 (Un millén
quinientos treinta y ocho mil trescientos sesentay siete y 20/100 soles), por
concepto de Costos Directos, derivados de la Solicitud de Ampliacién de
Plazo N° 3, mas IGV, reajustes e intereses moratorios con la tasa de interés
legal, contados a partir de la fecha en la que el demandado fue notificado
con la peticion de arbitraje hasta la fecha efectiva del pago

Teniendo en cuenta que se ha declarado INFUNDADA la tercera pretensioén
principal de la demanda y que la pretensién en mencién fue acumulada de
manera accesoria, la misma sigue la suerte de la principal. Es decir que al
haberse determinado que no corresponde la ampliacién de plazo N° 3 no
corresponde otorgar sus efectos, como lo son los mayores gastos generales
ni costos directos. Por ello CARECE DE OBJETO pronunciarse sobre la
referida pretension.

La NOVENA CUESTION CONTROVERTIDA es la siguiente:

Novena Cuestion Controvertida referida a la Pretension Subordinada a
laTercera Pretension Principal de la Demanda: Que, en el supuesto en que
se declare infundada la Tercera Pretension Principal, el Tribunal Arbitral
determine si corresponde o no declarar que el atraso generado en la Obra,
por la imposibilidad de extraer los agregados de las canteras Yanamayo y
Rupay para su uso en la Obra, no es atribuible al CVA vy, por ende, no
corresponde que Provias Nacional aplique penalidad por mora por el
periodo del 14 de noviembre de 2018 al 27 de abril de 2019
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75.Sobre esta pretensiéon el contratista ha sustentado su pedido de forma
subordinada a la pretensidon principal de acuerdo con lo siguiente (pagina 75
de la demanda):

Finalmente, en relacion a la SAP 3, se ha probado que el atraso generado
en la OBRA, por la imposibilidad de extraer los agregados de las canteras
Yanamayo y Rupay para su uso en la Obra, no es responsabilidad del
CVA.

Tal como ha quedado acreditado, |a tardia actuacién de PROVIAS generd
este atraso pues esta Entidad recién nos informé sobre el requerimiento
de pago de la Municipalidad, mas de un mes después de haber sido
notificado con el mismo, y luego de vencido el plazo ampliado que le
otorgé la Municipalidad a tal efecto, inclusive. Por el contrario, luego que
la Municipalidad nos requirié este pago, procedimos con ello de manera
celera dentro del plazo otorgado. De esta manera, ha quedado probado

que no hubo inaccién alguna de nuestra parte.

76. De la lectura de la posicidon de la contratista se aprecia que ha solicitado que
no se le aplique penalidad desde el 14 de noviembre de 2018 hasta el 27 de
abril de 2019. Sin embargo, de la revisidon de los hechos alegados se tiene
que los mas antiguos datan de fecha 3 de mayo de 2019, lo cual se aprecia
incluso en su solicitud de ampliacion de plazo N° 3:

Pagina 72 de 177



CENTROLE
ANALISIS Y RESOLUCION ; ° _ _

) DECONELICTOS Expediente N°2196-158-19 |
PUCP

¢) ASPECTOS FORMALES DE LA SOLICITUD DE AMPLIACION DE PLAZO

c.1) Anotaciones en el Cuaderno de Obra y Comunicaciones cursadas entre
el Contratista, el Supervisor y la Entidad

De acuerdo al numeral 170.1 del Articulo 170° del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado, para que proceda la solicitud de ampliacion de
plazo, el Contratista debe anotar en el Cuaderno de Obra las circunstancias
que a su criterio determinen ampliacion de plazo y, de ser el caso, el detalle del
riesgo no previsto, sefialando su efecto y los hitos afectados o no cumplidos.

Asimismo, de acuerdo a lo establecido en el Articulo 170° del Reglamento de
la Ley de Contrataciones del Estado y modificatoria, sefiala que: “170.1 Para
que proceda una ampliacién de plazo de conformidad con lo establecido en el
articulo precedente, el contratista, por intermedio de su residente, debera
anotar en el cuaderno de obra, el inicio y el final de las circunstancias que a su
criterio determinen ampliacién de plazo (...//...)". En ese sentido, el Contratista
ha cumplido con registrar anotaciones en el Cuaderno de Obra:

A efecto de solicitar la presente ampliacion de plazo, hemos efectuado las
anotaciones en el Cuaderno de Obra, las cuales se detallan a continuacion:

Asiento N° 317 del Contratista

Fecha: 03/05/2019

Asunto: La Municipalidad Provincial de Oyén dispone dejar sin efecto las
autorizaciones de extraccién de material de rio — Inicio de la causal y circunstancia de
ampliacion de plazo de acuerdo a lo establecido en el Articulo 170 del RLCE.,

Mediante el presente, se deja constancia que el dia de hoy 03.MAY.2019 hemos
recibido el Oficio N° 15-2019-GM/MPO, mediante el cual la Municipalidad Provincial de
Oyon alcanza la Resolucion Gerencial N° 038-2019-GM/MPO, donde resuelve:
“Disponer dejar sin efecto las Autorizaciones de extraccion de material de los Alveos
de RIO en la Jurisdiccién de fa Municipalidad Provincial de OYON”.

La situacion descrita en el parrafo anterior, impide la extraccion de mineral no metalico
(agregado) de las canteras “Rupay” y "Yanamayo®, las mismas que estan en la

7

77.En sudemanda (pagina 60-61) el contratista ha indicado lo siguiente:

6.5. Fundamentos de hecho y de derecho de la Tercera Pretension Subordinada

y su Pretension Accesoria, vinculadas a la Ampliacion de Plazo N.° 3

. Como hemos podido apreciar, la libre disponibilidad de las canteras es
crucial para la ejecucidn de ciertas partidas criticas de la OBRA, y se vio
afectada desde el inicio de ejecucion de la obra en setiembre de 2018,
hasta abril de 2019, debido a la negativa de la Comunidad de Santo
Domingo de Nava de permitirnos el acceso a estas dreas auxiliares de la

OBRA.
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80.

Lamentablemente, los problemas con las canteras no concluyeron con
dicha situacién, sino que se extendieron hasta mayo de 2019, esta vez,
por la tardia reaccion de PROVIAS ante un requerimiento de pago de la
Municipalidad Provincial de Oydn por los derechos de extraccién de las
canteras que, como veremos a continuacién, nos fue remitido de manera
extemporaneamente, luego que la entidad edil adopté acciones coactivas

para el cumplimiento de dicho pago.

. El 25 de marzo de 2019, la Municipalidad Provincial de Oyén notifico a
PROVIAS - no al CVA - con el Oficio N.° 002-2019-MPO-GM (Anexo 37),
mediante el cual le remitié la Resolucién Gerencial N.° 020-2019-
GM/MPO, por la que dispuso ejecutar la Resolucion Gerencial N.” 11-
2017-GRDU/MPO.

Recordemos que la Resolucién Gerencial N.° 11-2017-GRDU/MPO
otorgd autorizacion a PROVIAS, como propietario de la OBRA, el

derecho de extracciéon de material de la cantera Yanamayo y, en virtud a

esta autorizacién, el CVA podria obtener dicho material para su ejecucion.

Como se advierte la identificacion de los hechos inicia desde el mes de
marzo de 2019, sin embargo el contratista ha solicitado que no se le aplique
penalidad desde el 14 de noviembre de 2018 haciendo alusién a que “la libre
disponibilidad de canteras es crucial para la ejecucion de ciertas partidas
criticas de la obray se vio afectada desde el inicio de ejecucion de la obraen
setiembre de 2018 hasta abrilde 2019, debido a la negativa de la Comunidad
de Santo Domingo de Nava de permitirnos el acceso a estas areas auxiliares
de la obra”.

Sin embargo, no se ha identificado especificamente la cadena de hechos
que desde el 14 de noviembre de 2018 permita determinar por qué hasta el
27 de abril de 2019 no le es aplicable penalidad. Ello sin perjuicio de lo que
ha resuelto este colegiado cuando analizdé la pretension subordinada
referida a la ampliaciéon de plazo N° 2.

El hito o hecho mas cercano al 27 de abril de 2019 fue la notificacion del
oficio N°283-2019-MTC/20.22.2 del 29 de abrilde 2019 con el que la Entidad
le indicé que debia efectuar el pago respectivo al contratista. Sin embargo,
se ha determinado, al resolver las pretensiones anteriores, que la demora
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desde su anotacién en el asiento 317 del 03 de mayo de 2019 hasta el fin de
la causal del asiento 366 del 28 de mayo de 2019 le es imputable al
contratista.

81. Asimismo conforme se ha analizado al resolver la pretensién principal, era
responsabilidad del contratista efectuar el pago por los derechos
gestionados por la Entidad, quien debia actuar con la debida diligencia y
responsabilidad.

82. En ese sentido, al no haberse podido identificar las razones del pedido de no
aplicar la penalidad en periodo anterior al de la solicitud de ampliacion de
plazo el pedido del contratista deviene en INFUNDADO.

83.En consecuencia, la pretension subordinada a la tercera pretension
principal de la demanda se declara INFUNDADA y por ello no corresponde
declarar que el atraso generado en la Obra, por la imposibilidad de extraer
los agregados de las canteras Yanamayo y Rupay para su uso en la Obra, no
es atribuible al CVA vy, por ende, no corresponde declarar que Provias
Nacional no aplique penalidad por mora por el periodo del 14 de noviembre
de 2018 al 27 de abril de 2019.

PRETENSIONES REFERIDAS A LAS PENALIDADES APLICADAS DISTINTAS ALAS
DE MORA:

PRETENSIONES SOBRE EL INTEGRO DE PROFESIONALES DE LA OFERTA:

84.Las pretensiones sobre el integro de profesionales de la oferta son las
siguientes:

Décima Cuestion Controvertida referida a la Cuarta Pretension Principal
de la Demanda: Que el Tribunal Arbitral determine si corresponde o no
declarar que la postergacioén del inicio del plazo de ejecucién de Obra, por
causas no atribuibles al Consorcio Vial Ambo configura un supuesto de caso
fortuito o fuerza mayor y/o un supuesto que justifica que el Consorcio Vial
Ambo no haya contado con el integro de los profesionales de la Ofertay por
ende que haya solicitado su cambio una vez iniciada la ejecucion.
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Undécima Cuestion Controvertida referida a la Primera Pretension \_H//
Accesoria a la Cuarta Pretension Principal de la Demanda: Que, como
consecuencia de que se declare fundada la Cuarta Pretension Principal, el
Tribunal Arbitral determine si corresponde o no declarar que no cabe
penalizar al Consorcio Vial Ambo por el cambio de los profesionales de la
Oferta y/o no contar con ellos una vez iniciada la ejecucidon cuando menos
hasta la sustitucion del referido profesional con la aprobacién del reemplazo
por Provias Nacional debido a la especializacién requerida de los
profesionales.

Duodécima Cuestion Controvertida referida a la Segunda Pretension
Accesoria a la Cuarta Pretension Principal de la Demanda: Que, como
consecuencia de que se declare fundada la Cuarta Pretension Principal, el
Tribunal Arbitral determine si corresponde o no dejar sin efecto las
penalidades aplicadas al Consorcio Vial Ambo por los supuestos regulados
en los numerales 19.1, 19.2 y 19.4 de las Clausulas Décima Novena del
Contrato.

Décimo Tercera Cuestion Controvertida referida a la Primera Pretension
Subordinada a la Cuarta Pretension Principal de la Demanda: Que, en
caso se decida que corresponde aplicar al Consorcio Vial Ambo penalidad
por incumplimiento injustificado, el Tribunal Arbitral determine si
corresponde o no declarar que, de acuerdo con el Contratoy la normativa de
contrataciones con el Estado aplicable, no cabe aplicar por un mismo
supuesto de manera concurrente las penalidades 19.1, 19.2y 19.4 sino solo
la que corresponda por tipicidad

Décimo Cuarta Cuestion Controvertida referida a la Segunda Pretension
Subordinada a la Cuarta Pretension Principal de la Demanda: Que el
Tribunal Arbitral determine si corresponde o no reducir equitativamente las
penalidades impuestas, de conformidad con el articulo 1346 del Cdédigo
Civil.

Décimo Quinta Cuestion Controvertida referida a la Quinta Pretension
Principal de la Demanda: Que el Tribunal Arbitral determine si corresponde
onodejarsin efecto las penalidades 19.1,19.2y 19.4 aplicadas al Consorcio
Vial Ambo por el cambio del Ingeniero de Calidad de Oferta

Décimo Sexta Cuestion Controvertida referida a la Primera Pretension
Subordinada a la Quinta Pretension Principal de la Demanda: Que, en
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caso se decida que corresponde aplicar al Consorcio Vial Ambo penalidad
por el cambio del Ingeniero de Calidad de la Oferta, el Tribunal Arbitral
determine si corresponde o no declarar que, de acuerdo con el Contratoy la
normativa aplicable, no cabe aplicar por el mismo supuesto de manera
concurrente las penalidades 19.1, 19.2 y 19.4, sino la que corresponda por
tipicidad

Décimo Sétima Cuestion Controvertida referida a la Segunda Pretension
Subordinada a la Quinta Pretension Principal: Que, en caso se decida que
corresponde aplicar al Consorcio Vial Ambo penalidad por el cambio de
Ingeniero de Calidad de Oferta, el Tribunal Arbitral determine si corresponde
0 no reducir los montos descontados bajo concepto de penalidad, de
acuerdo a lo siguiente:

No cabe aplicar penalidad alguna durante el periodo que Provias Nacional
evalla a los profesionales sustitutos, desde la presentacion de la solicitud
de cambio hasta su aprobacioén.

No cabe penalizar el mismo supuesto con mas de una penalidad sino que
debe aplicarse solo la que corresponda por tipicidad.

No cabe tampoco considerar dentro del calculo aguellos dias que, de
acuerdo con el Contrato, el profesional, no debe estar en la obra como los
periodos de descanso, etc. indicados en las Bases.

Ningun plazo anterior a la comunicacién del pedido de cambio producto de
la terminacion del vinculo.

Décimo Octava Cuestion Controvertida referida a la Sexta Pretension
Principal de la Demanda: Que el Tribunal Arbitral determine si corresponde
o no dejar sin efecto las penalidades aplicadas al Consorcio Vial Ambo por
el supuesto incumplimiento indicado en el numeral 19.7 de la Clausula
Décima Novena del Contrato, en atencion a que no se ha cumplido el
procedimiento previsto para su aplicacidon, y que el Calendario de
movilizacién y/o de utilizacién de equipo no guardaba correspondencia con
el avance real de la obra al momento de la medicion

Décima Novena Cuestion Controvertida referida a la Pretension
Subordinada ala Sexta Pretension Principal de la Demanda: Que, encaso
se decida que corresponde aplicar al Consorcio Vial Ambo la penalidad
indicada en el numeral 19.7 de la clausula décimo novena, por
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85.

86.

incumplimiento injustificado, el Tribunal Arbitral determine si corresponde o
no reducir las penalidades impuestas, de conformidad con el articulo 1346
del Cddigo Civil

Vigésima Cuestion Controvertida referida a la Sétima Pretension
Principal de la Demanda: Que el Tribunal Arbitral determine si corresponde
o no ordenar a Provias Nacional efectle la devolucién mediante una
valorizacion o al momento de la liquidacién de los montos descontados al
Consorcio Vial Ambo por concepto de la penalidad 19.1, 19.2,19.4y 19.7.

Vigésima Primera Cuestion Controvertida referida a la Octava
Pretension Principal de la Demanda: Que el Tribunal Arbitral determine si
corresponde o0 no declarar que, de acuerdo con el Contrato y la normativa
aplicable, ante un incumplimiento del Contratista en la dedicacién de los
profesionales o por su ausencia en la obra, solo cabe la aplicacién de la
penalidad 19.2 de acuerdo con la Clausula Décimo Novena, segun
corresponda, y no la reduccién de los gastos generales que forman parte de
la Oferta del Consorcio Vial Ambo

En lo que respecta a este grupo de pretensiones se tiene de la posicidon del
Consorcio que sus pedidos se centran en los siguientes aspectos:

i. Considerar que la postergacion del inicio del plazo de ejecucion de
obra configura un supuesto de caso fortuito o fuerza mayor

ii. Como consecuencia de la postergacién del plazo de inicio de
ejecucion de la obra el personal que formaba parte de la oferta
renuncioé teniendo por ello que reemplazarlo

iii. Las penalidades no deben ser aplicadas debido a que larenuncia del
personal es un caso fortuito fuerza mayor.

iv.  Las penalidades deben ser reducidas conforme al articulo 1346 del
Cadigo Civil.

V. La Entidad debid, conforme a las Bases, analizar en cada supuesto
de aplicacion de “otras penalidades” si el evento constituia un caso
fortuito o fuerza mayor para determinar si se aplicaba o no la
penalidad.

Ahora bien a fin de efectuar el analisis de las referidas pretensiones es
necesario tener en cuenta que es aplicable al presente proceso la Ley N°
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30225y el reglamento del D.S. 350-2015-EF y sus modificaciones a julio de
2017, dentro de esas modificaciones es aplicable la del D.S. 056-2017-EF
vigente del 03.04.2017 al 29.01.2019.

87. El contratista sostiene que la demora anterior a la suscripcién del contrato
debido a apelaciones y tramites administrativos y la postergacion del inicio
de la obra constituyen supuestos de caso fortuito o fuerza mayor. De la
lectura de la pretensiéon del contratista se advierte que dicha parte no ha
determinado en cual de los dos supuestos nos encontrariamos, es decir,
caso fortuito o fuerza mayor sino que lo ha solicitado utilizando la
conjuncion disyuntiva “0”® conforme se aprecia:

Décima Cuestion Controvertida referida a la Cuarta Pretension
Principal de la Demanda: Que el Tribunal Arbitral determine si
corresponde o no declarar que la postergacion del inicio del plazo de
ejecucion de Obra, por causas no atribuibles al Consorcio Vial Ambo
configura un supuesto de caso fortuito o fuerza mayor y/o un

supuesto que justifica que el Consorcio Vial Ambo no haya

contado con elintegro de los profesionales de la Oferta y por ende
que haya solicitado su cambio una vez iniciada la ejecucion.
Resaltado y subrayado es nuestro.

88. En efecto, al momento de sustentar su pedido el contratista manifesté lo
siguiente (pagina 86 de la demanda):

6 “0” conj. disyunt. Denota diferencia, separacion o alternativa entre dos o mas personas, cosas 0
ideas. Antonio o Francisco. Blanco o negro. Herrar o quitar el banco. Vencer o morir.
https://dle.rae.es/o
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7.28. Es un funcion de ello que el CVA presenta su Oferta, con los profesionales y
recursos comrespondientes, y ademas PROVIAS adjudica la Buena Pro. Por lo
que, si aquello ofertado y/o planificado por el Contratista no puede ser cumplido
por razones ajenas a su voluntad y no previsibles, esto no puede calificarse como
un incumplimiento injustificado y ser pasivo de una sancion. El solo hecho que
el contrato recoja las penalidades aqui discutidas no faculta de manera
discrecional a la Entidad a efectuar acciones en contra del CVA por supuestos
incumplimientos, o sin tener en cuenta que estos no resultan injustificados., sino
que exige determinar si por ejemplo lo acontecido en este caso, se determina un
evento que impidio al CVA cumplir con dicha obligacion.

Es necesario tener en consideracion que el articulo 1315 del Codigo Civil, de
aplicacion supletoria a los contratos que se ejecutan bajo el ambito de la
normativa de contrataciones del Estado, establece que “Caso fortuito o fuerza
mayor es la causa no imputable, consistente en un evento extraordinario,
imprevisible e irmesistible, que impide la ejecucion de la obligacion o determina

su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso.”

89. Sin perjuicio de que el contratista no ha determinado en su pretensién en
cual de los supuestos se encuentra su pedido, lo cierto es que al haber sido
incluidos ambos supuestos corresponde analizarlos y cotejarlos con los
hechos alegados y probados en el proceso a fin de determinar si se
encuentran incursos en alguno de esos 2 supuestos o cualquier otro
supuesto que justifique que el Consorcio no haya contado con el integro de
los profesionales de la oferta.

90. El analisis del caso debe empezar por los lineamientos de la doctrina y
jurisprudencia sobre el caso fortuito y fuerza mayor. El articulo 1315 del
Cddigo Civil regula lo siguiente:

Art. 1315.- Caso fortuito o fuerza mayor.

Caso fortuito o fuerza mayor es la causa no imputable, consistente en
un evento extraordinario, imprevisible, e irresistible, que impide la
ejecucion de la obligacion o determina su cumplimiento parcial,
tardio o defectuoso

91.En la casacion N° 1693-2014 Lima se establece lo siguiente:

De ello, corresponde realizar un analisis a lo que se debe considerar
como “caso fortuito”, y a lo que debe ser considerado como “fuerza
mayor”, esto en virtud a que la normatividad para el caso, como es la
“Directiva para la evaluacidon de solicitudes de calificacion de fuerza
mayor”, lo entiende como una situacion diferente al caso fortuito.
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Siendo ello asi, y como lo entiende Mosset’, que “la distincion entre
caso fortuito y fuerza mayor va mas alla de lo puramente tedrico,
caracterizan al primero por su “imprevisibilidad” y a la fuerza mayor
por implicar la “irresistibilidad”. En tal sentido, se debe entender
como “caso fortuito” cuando es posible evitar el dano producido
mediante actos de previsibilidad, esto es se puede evitar mediante
una diligencia normal, en cambio sera “fuerza mayor” cuando aun
habiéndose previsto, era imposible impedir que se produzca el dano,
como se daria el caso en los casos de desastres naturales®.

92. Sobre la extraordinariedad, imprevisibilidad e irresistibilidad la doctrina ha

considerado lo siguiente:

“Extraordinariedad:

Lo extraordinario se juzga, principalmente, de acuerdo con las
circunstancias temporales y espaciales.

Entre nosotros, por ejemplo, los ataques de grupos terroristas contra
los medios de transporte terrestre han dejado de tener el cardacter
habitual que se les podia reconocer, sin problemas, en el decenio
1980-1990. En contrapartida, han pasado a ser comunes los asaltos a
mano armada en carreteras, cometidos por delincuentes comunes.

Digna de seguir, en todo caso, es la doctrina que aconseja que "la
evidencia y gravedad del caso fortuito no deben inducir, jamas, a
descuidar el analisis relativo a la precisa determinacion de la
actividad a la que se encuentran obligadas las empresas, segun la
naturaleza del servicio" (BRECCIA, 1991:

479).

7 Cita de la propia casacion: MOSSET ITURRASPE, Jorge, en Responsabilidad por dafio”, Tomo |, Parte
General, Rubinzal — CulzoniEditores, Buenos Aires, pag.234

8 Cita de la propia casacion: ALBALADEJO, Manuel, en “Derecho Civil Il - Derecho de Obligaciones”,
Volumen Primero, Novena Edicién,1994 José Maria Bosch Editor SA — Barcelona, pag. 170.

“Ahora bien, como quiera que, por lo menos en ciertas hipoétesis, caso fortuito y fuerza mayor son
cosas distintas (y el deudor responde de aquél, pero no de ésta), se ha planteado el problema de
distinguirlos. Asi, la sentencia de 30 de setiembre de 1983. A tal efecto se han propuesto diversos
criterios. Principalmente: 1°El de la evitabilidad mediante la previsién. Caso fortuito existe cuando
el suceso que impide el cumplimiento de la obligacién, no era previsible usando de una diligencia
normal; pero, de haberse previsto, hubiera podido evitarse. Fuerza Mayor se da cuando ni aun
habiéndolo previsto se hubiese podido impedir (por ejemplo, una inundacién). 2° el de que la
procedencia del hecho impeditivo del cumplimiento sea interna o externa respecto a lo que
podriamos llamar circulo en el que la obligacién se desenvuelve. Si es interna (por ejemplo, el
deudor no puede cumplir porque, debido al desgaste del material, hay averia en la maquinaria de la
fabrica que produce la mercancia vendida), se trata de caso fortuito; si es externa (por ejemplo, un
bombardeo del enemigo destruye la cosa que tenia que entregar), hay fuerza mayor.”
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Imprevisibilidad:

(...) una pauta para interpretar el requisito de la imprevisibilidad
podria ser la ofrecida por la doctrina francesa, que aprecia en ella, ni
mas ni menos, "un indicio de la irresistibilidad" (CHABAS, 2002: 4), y
considera que para juzgar un evento como imprevisible, hay que tener
en cuenta el tiempo y el lugar, ademas de las circunstancias que se
presenten, lo cual equivale a reconocer, una vez mas, la relatividad de
este rasgo (CHABAS, 2002: 4). En una sentencia del Tribunal de Paris,
de julio de 1991, en materia de responsabilidad civil del médico por
transfusion de sangre infectada con SIDA, se sostuvo que esta
enfermedad, en el contexto actual, no presenta el caracter de la
imprevisibilidad necesario para la verificacion de una causa
eximente, porque a la fecha de la transfusion, los riesgos de
contaminacion se habian vuelto conocidos (CHABAS, 2002: 7).

Irresistibilidad:

La causa no imputable cuyo acaecimiento extingue la obligacion y
libera de responsabilidad, debe ser tal, que contra ella no se pueda
hacer nada, de manera que impida al deudor proceder de una forma
que no resulte darfiosa para el acreedor. El caso fortuito o fuerza mayor
es un obstaculo que no puede ser evitado por -ni un medio (CHABAS,
2002: 7), tal cual resultada graficado en la expresion latina is divina, o
en la empleada en el derecho comun anglosajon:"act of God andthe
ing'senemies’' (CAEMMERER, 1933: 239, 252 ss.). En Italia se habla de
inevitabilita (VISINTINI, 1979: 3)°

93.En la casacidon N° 3477-2002 se indicé lo siguiente:

“El caso fortuito alude solo a los accidentes naturales (hecho de
Dios); en cambio la fuerza mayorinvolucra actos de terceros como los
atribuibles a la autoridad (hecho del principe). Ambos consisten en
acontecimientos extraordinarios, imprevisibles e irresistibles para el
deudor e independientes a su voluntad. En todo caso fortuito o fuerza
mayor hay necesariamente ausencia de culpa. Estos eventos
configuran causas no imputables. Es un acontecimiento
extraordinario que sale de lo comun, que no es usual. La prevision

® Cédigo Civil Comentado Tomo VI. Derecho de las obligaciones. Pag 839-840
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debe considerarse al tiempo de contraerse la obligacion, no debe
apreciarse en abstracto, de tal manera que la nocion de
imprevisibilidad se aprecia tomando en consideracion todas las
circunstancias de la obligacion, la rareza, el caracter anormal del
evento las remotas posibilidades de realizacién; concluye en que las
caracteristicas de extraordinario, imprevisible e irresistible
constituyen simples derroteros para el juez, pues su facultad de
apreciacion en esta materia es muy ampliay comprendera el examen
de todas las circunstancias del caso analizado”.

94. Conforme se advierte de la doctrina y casaciones citadas existen derroteros

que el juez (o en este caso el tribunal arbitral) puede tomar en cuenta para

analizar los supuestos de caso fortuito o fuerza mayor, pero mucho de ese

analisis dependera de las circunstancias especiales de cada caso.

95. El contratista ha manifestado que la demora en el inicio de la ejecucién de
la obra no s6lo sucedié con la adenda N° 01 del contrato sino de manera

previa conforme lo indicé en su demanda:

&/

7.6.

Pasamos a pues a indicar que es un hecho objetivo que, PROVIAS adjudico al CVA
por primera vez la Buena Pro segun su Oferta en enero de 20182, no obstante,
por hechos v circunstancias no atribuibles al proceder del CVA recién se inicio la
glecucion en setiembre del mismo afio. La Buena Pro de abril de 2018
mencionada en los antecedentes del Contrato es la segunda adjudicacion de la

obra que obtiene el CWVA®.

Lo antes descrito pone en evidencia que el inicio de la ejecucion de la obra, se
postergd no solo por aguel periodo recogido en la Adenda 1 como pretende
sostener PROVIAS, sino cuando menos 8 meses aproximadamente si se toma

en consideracion, como corresponde, la oportunidad en la que por primera vez

B8

Esto consta en la Resolucion N° 1195-2018-TCE-S2 del 22 de junio de 2018.
Las fechas son las siguientes:

1. 16.1.2018: Se adjudico buena pro al CVA por primera vez.

2. 2832018 Se emite la Res. 619-2018, que resuelve los recursos de apelacion contra el
otorgamiento de la buena pro, declarando la nulidad del acta de otorgamiento de la buena pro, por
defectos de motivacion.

3. 30.4.2018: Se adjudico buena pro al CVA por segunda vez.

4. 22 62018: Se emite la Res. 1195-2018, que resuelve el recurso de apelacion contra el
otorgamiento de la buena pro, declaréandolo infundado. Se ratifico la buena pro del CVA.

96. Conforme lo indicado por el contratista se adjudicé por primera vez la buena
pro a su representada en enero de 2018 habiendo existido apelaciones
contra el otorgamiento de la buena pro, declarando nulo el primer

otorgamiento a labuena proy habiéndose cuestionado a través de apelacion
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97.

98.

el segundo otorgamiento de la buena pro, el cual fue resuelto el 22 de junio
de 2018.

El contratista ha manifestado que estos tiempos, que habrian generado la
renuncia de algunos profesionales ofertados, no son de su responsabilidad
integrandolo dentro de su sustento por el caso fortuito o fuerza mayor u otro
supuesto que lo exima de responsabilidad por no haber contado con los
profesionales ofertados.

Surge la pregunta de si estos hechos como apelaciones al otorgamiento de
la buena pro pueden ser considerados como caso fortuito o fuerza mayor o
de ser el caso como extraordinarios, imprevisibles, e irresistibles.

99. Alrespecto es preciso tener en consideracion que existe regulado en el RLCE

del D.S. 350-2015-EF la solucién de controversias durante los
procedimientos de seleccion:

TiTULO V

SOLUCION DE CONTROVERSIAS DURANTE
EL PROCEDIMIENTO DE SELECCION

Articulo 95.- Competencia

En procedimientos de seleccion cuyo valor estimado
o referencial sea igual o menor a sesenta y cinco
Unidades Impositivas Tributarias (65 UIT), el recurso
de apelacidn se presenta ante la Entidad convocante,
y es conocido y resuelto por su Titular. Cuando el valor
estimado o referencial del procedimiento de seleccion
sea mayor a dicho monto o se trate de procedimientos
para implementar o mantener Catalogos Electrénicos de
Acuerdo Marco, el recurso de apelacion se presenta ante
y es resuelto por el Tribunal.

En los procedimientos de seleccion segun relacion
de items, incluso los derivados de un desierto, el valor
estimado o referencial total del procedimiento original
determina ante quién se presenta el recurso de apelacion.

Con independencia del valor estimado o referencial
del procedimiento de seleccidn, segin comesponda,
la declaracion de nulidad de oficio o la cancelacion del
procedimiento se impugnan ante el Tribunal.

Los participantes que no hayan sido precalificados y
deseen impugnar, deben presentar su oferta en la etapa
correspondiente, la cual queda en custodia del notario
publico o juez de paz hasta gue se resuelva el recurso
correspondiente.

100. En ese sentido, la norma aplicable al proceso, establece la

posibilidad de que existan controversias durante el proceso de seleccion, lo
cual a su vez abre posibilidad a procedimientos ante el Tribunal de
Contrataciones del Estado (TCE) para resolver los recursos de apelacion
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presentados. Estos procedimientos como es natural y légico toman un
tiempo y tiene plazos hasta su resolucion.

101. Ese procedimiento es lo que ha manifestado el contratista que ha
sucedido y no le es imputable.

102. Al respecto, teniendo en cuenta que lo extraordinario es aquello que
sale de lo comun, se debe tener presente que tanto el contrato como la
normativa de contrataciones del Estado sirve para dar seguridad juridica a
las partes de las situaciones que pueden ocurrir. En los contratos se regulan
la mayor cantidad de posibilidades de ocurrencia de esas situaciones,
también enla Ley de Contrataciones del Estado se regulan la mayor cantidad
de situaciones que pueden ocurrir en un procedimiento de seleccién y
ejecucion del contrato.

103. En ese sentido, ¢es extraordinario fuera de lo comun que existan
apelaciones en los procedimientos de selecciéon? Este Tribunal Arbitral
considera que no, puesto que es posible (por estardeterminado en lanorma)
y a la vez probable que suceda.

104. Una empresa o consorcio que se dedica a ejecutar obras viales, en el
ejercicio de sus actividades ¢ puede enfrentar la situacién de apelacion del
otorgamiento de la buena pro? La respuesta es si. En tal sentido la situacion
descrita por el Consorcio no es extraordinaria.

105. De la misma forma las apelaciones como procedimiento de solucion
de controversia en los procesos de seleccidn al estar previstos en la norma
se han vuelto conocidos y por ende previsibles, por lo que tampoco cumple
con el requisito de la imprevisibilidad.

106. En lo que respecta a la irresistibilidad se tiene que debido a que se
regula un procedimiento en el RLCE el contratista puede ejercer su defensa
conforme al procedimiento, por lo que tiene un margen de posibilidad de
participacidony en este caso, la apelacion al segundo otorgamiento de buena
pro fue declarado infundado.

107. Ademads, debe tenerse en cuenta que la penalidad aplicada al
contratista fue por aspectos DURANTE la ejecucion de la obra y no por

razones previas a la suscripcion del contrato. En ese sentido, estos

elementos previos a la suscripcién del contrato no pueden ser tomados en
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cuenta como supuestos de caso fortuito o fuerza mayor ya que en aquel
momento no estabamos en la etapa de ejecuciéon contractual.

108. En consecuencia, los hechos alegados referidos a las apelaciones a
la buena pro no cumplen con los supuestos de ser extraordinarios,
imprevisibles e irresistibles ni pueden ser tomados en cuenta para
aplicaciones de penalidades dentro de la ejecucion contractual pues
acaecieron previo a la suscripcion del contrato y por ende a la ejecucién de
este. Por ello, este aspecto alegado por el contratista no constituye un
supuesto ni de caso fortuito ni de fuerza mayor nitampoco se ha encontrado
otro supuesto que permita justificar eximir de responsabilidad por la falta del
personal ofertado.

1009. Por otro lado, el contratista también ha alegado que la postergacion
del inicio de la ejecucion de la obra también entra dentro del supuesto
alegado de caso fortuito fuerza mayor eximente de responsabilidad
conforme lo indicado en su demanda (pagina 78):

7.7. Talcomo se expuso en los antecedentes del presente escrito de demanda, en este
caso, el inicio de la gjecucion de la OBRA se vio postergado de manera sustancial,
y como ha quedado registrado en los antecedentes de propio Contrato, la Adenda
e incluso en al acta de entrega de terreno, entre otros, registros del CVA e incluso
de PROVIAS, esta postergacion no ha sido por cuestiones atribuibles al Contratista
sino por el contrario producto de circunstancias no previsibles vy por ende
configuran circunstancias que excusan al CVA de ser sancionado por un supuesto

incumplimiento injustificado de sus obligaciones.

7.8 Destacamos pues que PROVIAS adjudico la Buena Pro segun la Oferta del CVA,

la que fue formulada segun la informacién entregada por la referida Entidad

durante la licitacion v se mantuvo vigente desde enero de 2018, Sin embargo. el

CVA recien pudo suscribir el Contrato con fecha 17 de julio de 2018, v como se

indicd, no inicid la ejecucidn de la obra sino hasta setiembre de 2018 adjudicado
el CONTRATO seqgun ésta.

110. Obra en el expediente como ANEXO 2-H del escrito de contestacién
de demanda la adenda N° 1 al contrato de ejecucién de obra N° 073-2018-
MTC/20 que regula lo siguiente:
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18 Elmotivo principal para solicitar |a postergacion de la fecha de inicio de obra fue Ia falta de Planes de Monitoreo
Arqueclogico — PMA, PMA por Pre-Existencia de Infraestructura y PMA por Derecho de Via, que debian ser
abtenidos por la Entidad, a fravés de la Unidad Gerencial de Derecho de Via- UGDV.

1.9, En tal sentido, el plazo de inicio de obra debera postergarse hasta el 10.09.2018, aproximadamente. en virtud de lo [
sefialade en el literal b) del numeral 152.2, el cual sefiala que si la Enlidad se encuentra imposibilitada de cumplir
con las condiciones a) y b) del numeral 152.1, el inicio sera diferida hasta el cumplimiento de las mismas; esto con
la finalidad que la Entidad asimismo no resulta aplicable el resarcimiento indicado en el dltimo parrafo del numeral
152.1 del articulo 152° del Reglamento.

CLAUSULA SEGUNDA.- OBJETO

Por la presente Adenda N° 014RROVIAS NACIONAL y EL CONTRATIST uerdan segun las reglas de la buena fe y
comun intencion |0 siguiente:

2.1, Postergar el inicio del plazo de ejecucion de LA OBRA por un plazo de cuarenta {40) dias calendario, con eficacia
anticipada, desde el 01.08.2018 (fecha de inicio de ejecucion de obra) hasta el 10.09.2018, en virtud a lo sefialado
en el Informe N° 085-2018-MTC/20.5-CAT de fecha 23.08.2018 de la Especialista en Administracion de Contratos
IV, el cual cuenta con la conformidad del Gerente de la Unidad Gerencial de Obras, y en mérito a lo dispuesto en el
numeral 152.1 del articulo 152° del Reglamento.

~2.2. Por el tiempo de la referida postergacion a que se refiere el numeral 2.1. de la presente Adenda, las partes no
podrén atribuirse responsabilidades administrativas o civiles de ningun tipo, tales como: penalidades, lucro cesante,
gastos generales, intereses, gastos financieros u operativos, ampliaciones de plazo y cualquier otro concepto que
no fuera previsible al momento de suscribir esta Adeffia.

2.3. En consecuencia, EL CONTRATISTA declara y deja expresa constancia que durante Ia postergacion a que se
) refiere el citado numeral 2.1., renuncia al derecho de resarcimiento de danos y perjuicios estipulado en el numeral
152.1 del articulo 152° del Reglamento.

™

W/ En sefial de conformidad con los términos del presente Adenda, las partes lo firman en dos (02) ejemplares de idéntico
tenor.

En la ciudad de Lima, 07 SEP.2018

4':’, L ; () A:/,! :1; ! I’

. PROVIASNACIONAL

CPC.JACQUELINE GARCIA OLAVARRIA

JEFA DE LA OFICINA DE ADMINISTRACION
PROVIAS NACIONAL

¥

111. Conforme se aprecia la adenda N° 1 con la que se dispuso postergar
elinicio del plazo de la ejecucion de la obra se encuentra firmada por ambas
partes de COMUN ACUERDO y ese supuesto se encuentra regulado en el
articulo 152.2 del D.S. 056-2017-EF:
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152.2. La Entidad puede acordar con el contratista
diferir |a fecha de inicio del plazo de gjecucion de la obra
en los siguientes supuestos:

a) Cuando la estacionalidad climatica no permite el
inicio de la gjecucion de la obra, hasta la culminacién de
dicho evento.

b) En caso la Entidad se encuentre imposibilitada
de cumplir con las condiciones previstas en los literales
a) o b) del numeral 152.1 del presente articulo, hasta el
cumplimiento de las mismas.

En ambos supuestos, no resulta aplicable el
resarcimiento indicado en el ditimo parrafo del numeral
152.1 del articulo 152, y se suspende el tramite de
la solicitud y entrega del adelanto directo, debiendo
reiniciarse quince {15) dias antes de la nueva fecha de
inicio del plazo de ejecucion.

112. Conforme se aprecia de la regulacion normativa se habilita o se

permite a ambas partes acordar diferir la fecha de inicio del plazo de
ejecucion de la obra, supuesto que fue aceptado por el contratista.

113. Sin perjuicio de que el contratista ha suscrito la adenda N° 1 que

difirié elinicio del plazo de ejecucién de la obra con todas las consecuencias
que ello significaba para sus intereses (como la potencial renuncia de los
profesionales ofertados), lo cierto es que ha manifestado que la causa de
diferir el inicio de la ejecucidén de la obra fue por causa de la Entidad y por
ende fue un hecho que califica como caso fortuito o fuerza mayor.

114. De la misma forma que en analisis previo, la posibilidad de diferir el

plazo de ejecucién de la obra por los eventos regulados en el supuesto 152.1
ay b del D.S. 056-2017-EF existe, convirtiéndolo en posible; y por ende, es
probable que suceda. Ello significa que el evento no es extraordinario,
tampoco es un supuesto que no sea conocido, sino por el contrario es
conocido, lo que implica que no es imprevisible dentro de las actividades
que ejecuta el contratista. Sobre lairresistibilidad, se advierte que la adenda
fue suscrita por el consorcio expresando su conformidad y la misma no es
materia de cuestionamiento en este arbitraje, ademas de que el contratista
tenia posibilidades de accion conforme lo regulado en el articulo 152 del
RLCE.
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115. En consecuencia, la postergacion delinicio de la ejecucion de la obra
no configura un supuesto de caso fortuito o fuerza mayor ni tampoco se
encuentra otro supuesto que permita determinar eximir al contratista por no
contar con los profesionales ofertados.

116. Por las razones precedentes, corresponde declarar INFUNDADA la
cuarta pretension principal de la demanda y no corresponde declarar
que la postergacion delinicio del plazo de ejecucion de Obra, por causas
no atribuibles al Consorcio Vial Ambo configura un supuesto de caso
fortuito o fuerza mayor y/o un supuesto que justifica que el Consorcio
Vial Ambo no haya contado con el integro de los profesionales de la
Oferta y por ende que haya solicitado su cambio una vez iniciada la
ejecucion.

117. En lo que respecta a las pretensiones accesorias a la cuarta
pretension principal se siente que dichas pretensiones son:

Undécima Cuestion Controvertida referida a la Primera Pretension
Accesoria a la Cuarta Pretension Principal de la Demanda: Que, como
consecuencia de que se declare fundada la Cuarta Pretensidn Principal, el
Tribunal Arbitral determine si corresponde o no declarar que no cabe
penalizar al Consorcio Vial Ambo por el cambio de los profesionales de la
Oferta y/o0 no contar con ellos una vez iniciada la ejecucion cuando menos
hasta la sustitucion del referido profesional con la aprobacién del reemplazo
por Provias Nacional debido a la especializacion requerida de los
profesionales.

Duodécima Cuestion Controvertida referida a la Segunda Pretension
Accesoria a la Cuarta Pretension Principal de la Demanda: Que, como
consecuencia de que se declare fundada la Cuarta Pretensidn Principal, el
Tribunal Arbitral determine si corresponde o no dejar sin efecto las
penalidades aplicadas al Consorcio Vial Ambo por los supuestos regulados
en los numerales 19.1, 19.2 y 19.4 de las Clausulas Décima Novena del
Contrato.

118. Teniendo en cuenta que la cuarta pretension principal fue declarada
INFUNDADAY que las pretensiones accesorias acumuladas dependen de lo
resuelto en la pretension principal, este Tribunal Arbitral considera
pertinente declarar que CARECE de objeto pronunciarse sobre la primeray
segunda pretensiones accesorias a la cuarta pretension principal.
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119. Las siguientes pretensiones del contratista estan referidas a la forma
de aplicacidén de las penalidades. Dichas pretensiones son:

Décimo Tercera Cuestion Controvertida referida a la Primera Pretension
Subordinada a la Cuarta Pretension Principal de la Demanda: Que, en
caso se decida que corresponde aplicar al Consorcio Vial Ambo penalidad
por incumplimiento injustificado, el Tribunal Arbitral determine si
corresponde o no declarar que, de acuerdo con el Contratoy la normativa de
contrataciones con el Estado aplicable, no cabe aplicar por un mismo
supuesto de manera concurrente las penalidades 19.1, 19.2y 19.4 sino solo
la que corresponda por tipicidad

Décimo Cuarta Cuestion Controvertida referida a la Segunda Pretensién
Subordinada a la Cuarta Pretension Principal de la Demanda: Que el
Tribunal Arbitral determine si corresponde o no reducir equitativamente las
penalidades impuestas, de conformidad con el articulo 1346 del Cdédigo
Civil.

120. El contratista entre sus fundamentos ha manifestado lo siguiente:

7.100. Es un hecho que el Contratista esta facultado, de manera excepcional vy
justificada a no ejecutar la obra con el personal ofertado, cuando por hechos o
circunstancias que no le son atribuibles, resulte necesario su reemplazo. Uno de
los hechos que precisamente podria justificar solicitar el cambio del profesional
es la culminacion de la relacion contractual entre el contratista v el personal
ofertado, la gque incluso puede calificar como un evento de caso fortuito o fuerza

mayor.
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7.118. Uno de los supuestos acontecidos al inicio del plazo de gjecucion y que ha sido
injustificadamente sancionado por PROVIAS con la aplicacion de mas de una
penalidad, fue la solicitud de cambio presentada por el CVA del Ingeniero de
Control de calidad. Asi, PROVIAS no solo penalizd al CVA por haber procedido
a efectuar dicho cambio, sino que ademas sanciono la supuesta ausencia del
referido profesional desde el inicio del plazo de gjecucion y hasta que quedo
reemplazado. Lo que en la practica tomo un fiempo un mayor tiempo, si como

veremos, PROVIAS decidid rechazar al primer profesional propuesto por el CVA.

7.119. Descrito lo anterior, PROVIAS aplicé de manera conjunta par este supuesto las
penalidades indicadas en los numerales 19.1, 192 v 19 4, lo que desnaturaliza
el o los supuestos bajo los cuales aplica la penalidad, v confraviene las
caracteristicas que deben observar este tipo de objetividad, razonabilidad,
congruencia y proporcionalidad, siendo en el caso que la aplicacion concurrente

de dichas penalidades ademas la hace onerosa.

7.129. Por lo anies descrito, el CVA considera que no cabe pues penalizar el cambio
del referido profesional y la supuesta ausencia del profesional debido a que la
solicitud de cambio se justificd en hechos y circunstancias que no le fueron
atribuibles y que la propia PROVIAS calificd como fuerza mayor, siendo que ha

esta acreditado que el referido profesional, propuesto como reemplazo, si

1260117-vAALIMDMS 114

cumplia la calificacion de los 2 afios de experiencia previstos en las bases.

Pasamos a resumir los hechos acontecidos:
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7.140. Descrito lo anterior, el CVA sostiene que no existe justificacion para que
PROVIAS haya rechazado el primer profesional que se propuso como sustituto
del Ingeniero de Control de Calidad y por ende que haya terminado aplicando no
solo una doble sancion por haber autorizado el cambio del referido profesional
sino también por supuesta ausencia durante el periodo que se tomo PROVIAS

para aprobar al profesional de reemplazo.

7.142. Finalmente, pese a que en el referido periodo aprobacion del profesional del
profesional de reemplazo, el CVA si contd con un especialista de control de
calidad en obra, PROVIAS penaliza los hechos antes descritos con las
penalidades 19.1, 19.2 y 194 antes desarrolladas, siendo que inclusive considera
dentro de dicho periodo no solo todo el tiempo que el CVA de manera coherente
vy en concordancia con sus propios actos acreditd que el primer profesional de
reemplazo si cumplia con las experiencia y calificaciones del profesional
propuesto sino ademas el periodo gque se tomd PROVIAS para aprobar el
segundo profesional sustituto propuesto, Ing. YAMUNAQUE. del 29 de enero y
hasta el 6 de febrero de 2019.

7.144. No cabe pues penalizar la solicitud de autorizacion de cambio per sé, sino solo
si se comprueba que el CVA no cumplid con acreditar que el profesional de
reemplazo tenia la experiencia y calificaciones del profesional de reemplazo, por
lo que el Tribunal debera determinar por tipicidad que penalidad corresponde
aplicar; siendo que durante el periodo que se tomo PROVIAS desde que se inicio
la solicitud de cambio del profesional y hasta su aprobacion, no cabe

considerarse los siguientes periodos para efectos del calculo:

121. Conforme se advierte del sustento del contratista este, ademas de las
razones citadas ha considerado que la Entidad no ha debido aplicar por un
mismo hecho mas de un supuesto de penalidad. Especificamente se ha
referido a los supuestos de “otras penalidades” sighados con los numeros
19.1,19.2y19.4

122. Conforme con la pretension subordinada del contratista este
colegiado debera pronunciarse si corresponde o no declarar que, de
acuerdo con el Contrato y la normativa de contrataciones con el Estado
aplicable, no cabe aplicar por un mismo supuesto de manera concurrente
las penalidades 19.1, 19.2y 19.4 sino solo la que corresponda por tipicidad.

123. El contratista ha manifestado también lo siguiente:
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7.66. Tambien es un hecho que, si bien en las Bases PROVIAS reconocio que para
efectos de la aplicacion de otras penalidades distintas a la de mora, se evaluaria
y/o determinaria en cada caso particular si cierto evento constituye un supuesto
de caso fortuito o fuerza mayor a efectos de penalidad o no al contratista, esto
no fue observado por PROVIAS en el caso especifico de las penalidades
aplicadas al CVA y que se cuestiona ep este arbitraje. A continuacion, incluimos

la nota que consta en las Bases:

Nota:

- Las penalidades distintas a la mora se aplicaran cada vez que se detecte la falta.

- En cada caso en particular, se determinara si cierto evento constituye un supuesto de caso
fortuite o fuerza mayor a efectos de penalizar o no al contratista. Se procedera de conformidad
a la normatividad e contrataciones del Estado, vigente.

767 Las bases tal como lo hemos mencionado en el marco legal de este escrito de
demanda, son parte integrante del Contrato y en dicha media deben ser
consideradas al momento de resolver las controversias, principalmente cuando
indica expresamente que se evaluaria y/o determinaria en cada caso particular

si cierto evento constituye un supuesto de caso fortuito o fuerza mayor a efectos

de penalidad o no al contratista.

124. El contratista ha manifestado que en las bases se habria indicado que
para efectos de la aplicacion de otras penalidades se evaluaria y/o
determinaria en cada caso particular si cierto evento constituye un supuesto
de caso fortuito o fuerza mayor.

125. En ese sentido, corresponde en primer lugar remitirnos al orden de
prelacion del contrato el cual es el siguiente:

Pagina 93 de 177



CENTROLE

ANALISIS Y RESOLUCION

3 DE CONFLICTOS
PUCP

Expediente N° 2196-158-19

21

22

20
s
e
Bl
@\:‘&"
S
o

K

CLAUSULA SEGUNDA: MARCO LEGAL DEL CONTRATO

El presente Contrato se encuentra dentro del 2mbito de aplicacion de la Ley N° 30225 Ley de
Contrataciones del Estado, y su Reglamento aprobado por el Decreto Supremo WN° 350-2015-EF y sus
modificatorias que en lo sucesivo se denominaran: LA LEY y EL REGLAMENTO, respectivamente.

Solo en lo no previste en este Contrato, en LA LEY y EL REGLAMENTO, en las Directivas que emifa el
OSCE y demas normativa especial que resulte aplicable, seran de aplicacion supletoria las disposiciones
pertinentes del Cadigo Civil vigente, cuando corresponda, y demas normas de derecho privado.

Forman parte integrante del presente Contrato, el Expediente Técnico, las Bases Integradas de la Licitacion
Plblica, asi como las Oferta Técnica y Econdmica de EL CONTRATISTA, asi como los documentos derivado:
del procedimiento de seleccion que establezcan obligaciones para |as partes. .

El orden de prelacion de los docurmentos que conforman el presente Contrato de Ejecucion de Obra, es el
siguiente:

24.1 ElExpediente Técnico - Requerimientos Técnicos Minimos

24.2 Bases Integradas (Absolucion de Consultas y/o Observaciones).
24.3 Ofertas Técnica y Econdmica de EL CONTRATISTA.

244 Elpresente Documento Contractual.

126.

Conforme se aprecia de la clausula segunda del contrato el orden de

prelacion tiene como primer elemento al expediente técnico, luego las
bases integradas, luego la oferta técnicay econdmica del contratista y luego
el propio contrato.

127.

En lo que respecta a las penalidades que este colegiado debe evaluar

corresponde remitirnos a las bases integradas que obran como anexo N° 2
de la demanda del contratista, las cuales en su pagina 38 (pagina 69 del pdf
ANEXOS DEMANDA CVS 1-5) regulan lo siguiente:

XIV.

sefializacion diuma y noctuma que la | original  por  cada | Administrador de Contrato y/o
obra requiera a fin de evitar | oportunidad que se Unidad _ Gergncral de
accidentes y brindar la sequridad | evidencie la falta. Supervision y Calidad de PVN.

| necesaria alos usuarios de lavia. |

Se acreditara con  un
documento del Supervisor y/o

Equivalente a (5/10000)

En caso EL CONTRATISTA incumpla | del monto del contrato

139 | con su obligacion de mantener | original  por  cada | Administrador de Contrato.
vigentes las polizas de seguros oportunidad que se
- evidencie la falta. —
Nota:

- Las penalidades distintas a la mora se aplicaran cada vez que se detecte |a falta.
B i determinara si cierto onstituye_un supuesto de caso
fortuito o fuerza mayor a efectos de lizar o i :
a la normatividad e contrataciones del Estado, vigente.

0

RESPONSABILIDAD DEL CONTRATISTA

La responsabilidad del contratista por la calidad ofrecida y por los vicios ocultos de la gbra
ejecutada, sera de siete (07) afios, contados a partir de la recepcion de la obra, de conformidad
con el Articulo 40° de la Ley N° 30225 de Contrataciones del Estado.

SEGUROS
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128. De la posicién del contratista se advierte que ha cuestionado que
PROVIAS NACIONAL no haya efectuado el analisis en cada evento
penalizable si constituia o no un evento de caso fortuito o fuerza mayor
previo a penalizary que porello no corresponde aplicar lareferida penalidad.

129. En este caso corresponde efectuar un analisis de lo efectivamente
indicado porla clausulayloindicado en las bases integradas pues conforme
lainterpretacion que le da el contratista, pareciera existir una obligacion de
la Entidad de proceder de cierta forma. La redaccién en particular es la
siguiente:

“En cada caso en particular, se determinara si cierto evento
constituye un supuesto de caso fortuito o fuerza mayor a efectos
de penalizar o no al contratista. Se procedera de conformidad a la
normatividad de contrataciones del Estado vigente”.

130. Ahora bien, la redaccién del parrafo precedente esta redactado de
forma condicional, esto significa que previamente debera cumplirse una
condiciéon. En efecto, cuando se menciona la parte de: “si cierto evento
constituye...” la palabra “si” se encuentra cumpliendo la funcién de
conjuncioén que denota condicién o suposicion como lo indica el significado
de la RAE: “conj. Denota condicidn o suposicion en virtud de la cual un

concepto depende de otro u otros. Si llegas el lunes, llegaras a tiempo.

Estudia, si quieres ser docto”°.

131. La parte precedente del parrafo hace alusion a que “Se determinara”,
“si cierto evento” Luego de la evaluacién de cada caso particular. De dicha
lectura no se advierte una OBLIGACION por parte de la Entidad de analizar
de esa forma TODOS los supuestos. Sino que, la redaccidén indica que en el
supuesto que se DETERMINE (del analisis que pueda hacer la Entidad o no)
que el evento constituya un supuesto de caso fortuito o fuerza mayor se
tendra en cuenta ello a efectos de penalizar o no al contratista.

132. Es decir, gue para que la condiciéon funcione previamente la Entidad
ha debido DETERMINAR si CIERTO evento (no todos y cada uno de los
eventos), cumple con el supuesto de poder considerarse como un supuesto
de caso fortuito o fuerza mayor. Sin embargo, la disposicién citada no

10 https://dle.rae.es/si?m=form
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impone una obligacién a la ENTIDAD de efectuar esa verificacion, mas aun
porque menciona si “CIERTO” EVENTO y no TODOS Y CADA UNO DE LOS
EVENTOS.

133.
evaluar todos y cada uno de los casos y descartar que sean casos fortuitos
o fuerza mayor, y ello dependera de la evaluacién que efectue la Entidad en
cada caso particular.

En tal sentido, no se advierte que sea una obligacion de la Entidad

134. En ese sentido, este Tribunal Arbitral no advierte ambigledad en la
redaccion de lo indicado en el contrato, ni las bases que haga necesario
efectuar otro tipo de analisis juridico ni interpretacién de las bases o el
contrato.

135. Ahora bien, sin perjuicio de haber abordado el argumento del
contratista sobre la interpretacion de las bases y el contrato, el contratista
ha considerado que so6lo debe aplicarse una de las penalidades y no
penalizar un mismo hecho con mas de una penalidad.

136.
reguladas en el contrato:

En ese sentido corresponde remitirnos a las “otras penalidades”

CLAUSULA DECIMO NOVENA: OTRAS PENALIDADES

Adicionalmente a la penalidad por mora se aplicaran las siguientes penalidades:

¢

N SUPUESTO DE APLICACION DE

PENALIDAD

FORMA DE CALCULO

PROCEDIMIENTO

19.1

En caso culmine la relacion contractual
entre el contratista y el personal ofertado
y la Entidad no haya aprobado la
sustitucidn del personal por no cumplir
con las experiencias y calficaciones del
profesional a ser reemplazado.

Una {1) UIT vigente en la
oportunidad  que  se
produce la miraccion por
cada dia de no contar con
el profesional.

Segin  Informe  especial o
Mensual de obra de! Supervisor
corespondienie al periodo en que
se produce |a ausencia o del mes
siguiente.

19.2

Por cada dia de ausencia del personal
en obra, se entiende que el personal
presta sus servicios en el lugar de la
obra

UNA (1) UIT vigente en la
oportunidad  que  se
produce la infraccion por
cada dia y por cada
personal ausente.

Segin  Informe
Mensual de obra del
Supervisor correspondiente
al pericdo en que se produce |a
ausencia o del mes siguiente

especial o
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Por reemplazar al Residente de Obra Se acredita con la solicitud de
0 cualquicra de los especialistas cambio del contratista, presentada
propuestos en su oferta técnica, en el al Supervisor y/o Entidad.

periodo comprendido desde la firma del

contrato, y hasta el primer 50% del plazo Esta penalidad, no se aplicara solo
de  ejecucion  contraclual,  por en los casos de muerte o
considerarse que la contratacion llevada enfermedad  incapacitante  del

a cabo se realiza en e marco de los | Se aplicara una penalidad | profesional a ser remplazado
194 principios de eficiencia, de trato justo e | del 0.15% del monto del

igualitario y Equidad. Esta penalidad, no | contrato original En cada caso en parlicular, se
se aplicara solo en los casos de muerte determinara si  cierflo evento
o enfermedad incapacilante  del constifuye un supuesto de caso
959 profesional a ser remplazado. forluito 0 fuerza mayor a efeclos

de penalizar o no al contratista en
cuanto al cambio de los
profesionales.

"('

137. Ahora bien, el RLCE aprobado por D.S. N° 350-2015-EF regula en su
articulo 134 las “otras penalidades” de acuerdo con lo siguiente:

Articulo 134.- Otras penalidades
Los documentos del procedimiento de seleccion
pueden establecer penalidades distintas a la mencionada

en el articulo 133, siempre y cuando sean objetivas,
razonables, congruentes y proporcionales con el objeto
de la contratacion. Para estos efectos, deben incluir los
supuestos de aplicacion de penalidad, distintas al retraso
o mora, la forma de calculo de la penalidad para cada
supuesto y el procedimiento mediante el cual se verifica el
supuesto a penalizar.

Estas penalidades se calculan de forma independiente
a la penalidad por mora.

138. Conforme se advierte del articulo 134 la normativa ha dispuesto que
ademas de la penalidad por mora se pueden establecer penalidades
distintas a aquella. En atencién a ello, el OSCE en su opinion N° 052-
2022/DTN ha manifestado lo siguiente:

Ahora bien, debe sefalarse que el numeral 163.1 del articulo 163 del
Reglamento precisa que se pueden establecer penalidades distintas
a la penalidad por mora -regulada en el articulo 162 del Reglamento-
, es decir, contempla la posibilidad de establecer en los documentos
del procedimiento de seleccion “otras penalidades”, siempre y
cuando sean "objetivas, razonables, congruentes y proporcionales
con el objeto de la contratacion. Para estos efectos, incluyen los
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supuestos de aplicacién de penalidad, distintas al retraso o mora, la
forma de calculo de la penalidad para cada supuesto y el
procedimiento mediante el cual se verifica el supuesto a penalizar”

En esa medida, se desprende que la Entidad tiene la facultad de
establecer en los documentos del procedimiento de seleccion la
aplicacion de “otras penalidades”, distintas a la penalidad por mora
en la ejecucion de la prestacion; para tal efecto, la Entidad debera: i)
prever que dichas penalidades sean objetivas, razonables,
congruentes y proporcionales con el objeto de la contratacion; ii)
definir los supuestos que originarian su aplicacion, los cuales deben
serdiferentes al retraso injustificado o mora previsto en el articulo 162
del Reglamento; iii) delimitar la forma de calculo de la penalidad para
cada uno de los supuestos que previamente hubiera definido; y, iv)
establecer el procedimiento a través del cual verificara si se configura
el supuesto que da lugar a la aplicacion de la penalidad.

Respecto de este ultimo punto, cabe senalar que la Entidad debera
establecer en los documentos del procedimiento de seleccion
(Bases), atendiendo a las particularidades de cada contratacion, el
procedimiento que se debera seguir para verificar la configuracion del
supuesto que dara lugar a la aplicacion de “otras penalidades”

139. Si bien dicha opinién citada fue emitida en base al “Reglamento” al
aprobado mediante Decreto Supremo N° 344-2018-EF y modificatorias, lo
cierto es que el criterio es el mismo para un articulo similar (otras
penalidades) y sirve de ejemplo para determinar la diferencia que existe
entre las penalidades, pues, por un lado se establece la penalidad por mora
enla ejecucion de las prestacionesy por otro la posibilidad de que la Entidad
determine también “otras penalidades” en base a las particularidades de
cada contratacion debiendo cada una establecer su forma de calculo y
procedimiento para su verificacion.

140. Como caracteristicas principales de estas “otras penalidades” se
tiene que conforme con el articulo 134 del RLCE aplicable las mismas deben
ser OBJETIVAS, RAZONABLES, CONGRUENTES y PROPORCIONALES con el
objeto de la contratacion.

141. Ahora bien, conforme lo que estd pactado por las partes en el

contrato, las penalidades de los items 19.1, 19.2 y 19.4 regulan los
siguientes supuestos:
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SUPUESTO PENALIDAD

ASPECTO DE FONDO

;COINCIDEN?

19.1: En caso culmine la relacidon
contractual entre el contratista y
el personal ofertado y la Entidad
no haya aprobado la sustitucion
del personal por no cumplir con
las experiencias y calificaciones
del profesional a ser reemplazado

Penaliza el supuesto en
que se culmine larelacion
contractual del personal
ofertado y hasta que la
Entidad no lo haya
aprobado por no cumplir
las experiencias y
calificaciones.

El supuesto es
independiente.

19.2: Por cada dia de ausencia del
personal en obra, se entiende que
el personal presta sus servicios en
el lugar de la obra.

Penaliza la ausencia del
personal.

El supuesto es
independiente.

19.4: Por reemplazar al residente
de obra o cualquiera de los
especialistas propuestos en su
oferta técnica, en el periodo
comprendido desde la firma del
contrato y hasta el primer 50% del
plazo de ejecucion contractual,
por considerarse que la
contratacion llevada a cabo se
realiza en el marco de los
principios de eficiencia, de trato
justo e igualitario y Equidad. Esta
penalidad no se aplicara solo en
los casos de muerte o enfermedad
incapacitante del profesional a ser
reemplazado.

Penaliza el reemplazo del
personal propuesto.

Esta penalidad se basaen
el trato igualitario vy
equidad.

El supuesto es
independiente.

142.

Conforme se aprecia los 3 supuestos de penalizacién son diferentes

o tienen un enfoque diferente.

143.
un hecho particular. Por ejemplo, puede que el residente de obra renuncie

Sin embargo, puede suceder la convergencia de las 3 penalidades por

(aplicandose el supuesto 19.1) y por consiguiente el contratista se vea en la
obligacion de reemplazarlo (supuesto 19.4) y que ese residente, debido a su
renuncia no se encuentre en la obra (supuesto 19.2).

144.
postores y el contratista estuvo entre aquellos postores y suscribido el

Cabe precisar que estas penalidades fueron de conocimiento de los

contrato con pleno conocimiento de estas condiciones.
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145. Es por ello por lo que, contrario a lo alegado por el contratista, de
conformidad con el contrato si es posible que un mismo supuesto pueda
generar la aplicacion concurrente de las penalidades 19.1,19.2y 19.4yaque
cada una de ellas regula supuestos diferentes que pueden converger.

146. Por las razones precedentes este Tribunal Arbitral considera
pertinente declarar INFUNDADA la primera pretension subordinada a la
cuarta pretension principal de la demanda y en consecuencia NO
CORRESPONDE declarar que, de acuerdo con el Contrato y la normativa de
contrataciones con el Estado aplicable, no cabe aplicar por un mismo
supuesto de manera concurrente las penalidades 19.1, 19.2y 19.4 sino solo
la que corresponda por tipicidad.

147. La segunda pretensién subordinada a la cuarta pretensién principal
de la demanda es la siguiente:

Décimo Cuarta Cuestion Controvertida referida a la Segunda Pretension
Subordinada a la Cuarta Pretension Principal de la Demanda: Que el
Tribunal Arbitral determine si corresponde o no reducir equitativamente las
penalidades impuestas, de conformidad con el articulo 1346 del Cdédigo
Civil.

148. Sobre este punto el contratista ha manifestado (escrito de demanda
pagina 94) lo siguiente:
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7.55. CASTILLO FREYRE, Mario y OSTERLING PARODI enfatizan en la posibilidad
de reducir el monto de la penalidad, sefialando que "(...) no hay que olvidar que
la parte final del articulo 1346 del Codigo Civil peruano (1984) permite al deudor
solicitar al juez que proceda a reducir equitativamente la pena cuando la
obligacion hubiese sido en parte o irregularmente cumplida. Si bien esta
situacion no es discutida en el plano tedrico por la doctrina, si constituye un factor

que resta atribuciones compulsivas a la clausula penal pactada™®.

7.56. Por ello se afirma que "Lo que si pueden hacer los jueces y arbitros, en virtud al
artfculo 1346 del Codigo Civil peruano, es reducir las penalidades que
consideren excesivamente onerosas (...)" por lo que estas "en el peor de los

casos, se ejecutaran reducidas a peticion de parte™*.

7.57. El articulo IX del Titulo Preliminar del Codigo Civil establece que "Las
disposiciones del Codigo Civil se aplican supletoriamente a las relaciones y
situaciones juridicas reguladas por ofras leyes, siempre que no sean
incompatibles con su haturaleza”, por lo que la regla establecida en el articulo
1346 del Cadigo Civil resulta aplicable a las penalidades aplicadas por PROVIAS

tanto es compatible con el CONTRATO. En ese sentido, en el supuesto negado

en gue se hubiera configurado algun tipo de incumplimiento, PROVIAS debio,
evaluando los criterios establecidos en las Bases de la Licitacion e incluso
aquellos recogidos en el citado Articulo del RLCE aplicar una penalidad menor

dependiendo a la penalidad aplicada.

149. A fin de evaluar el pedido de esta pretensién subordinada del
contratista, se debe determinar primero si este colegiado puede aplicar de
manera supletoria el articulo 1346 del Cddigo Civil y con ello, como
consecuencia, poder analizar la viabilidad de reducir las penalidades
impuestas conforme con lo solicitado por el contratista.

150. Al respecto, se tiene que la primera Disposicion Complementaria
Final de la Ley N° 30225 modificada por el D.L. 1341 publicado en el Diario
Oficial El Peruano con fecha 7 de enero de 2017 establece lo siguiente:

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS FINALES

Primera. La presente Ley y su reglamento prevalecen
sobre las normas del procedimiento administrativo
general, de derecho plblico y sobre aquellas de derecho
pnvado gue le sean aplicables. Asimismo, son de
aplicacion supletoria a todas aquellas contrataciones de
bienes, servicios u obras que no se sujeten al ambito de
aplicacion de la presente Ley, siempre que dicha aplicacion
no resulte incompatible con las normas especificas que
las regulan y sirvan para cubrir un vacio o deficiencia de
dichas normas.
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151.

Conforme se advierte de dicha disposicién complementaria final, la

Ley N° 30225 y su reglamento prevalecen sobre las normas del
procedimiento administrativo general, de derecho publico y sobre aquellas

de derecho privado que le sean aplicables.

152.

Ademas, por su parte el articulo N° IX del Titulo Preliminar del Codigo

Civil establece lo siguiente:

158.

154.

“Art. IX.- Aplicacidn supletoria del Cddigo Civil
Las disposiciones del Cddigo Civil se aplican supletoriamente a las
relaciones y situaciones juridicas reguladas por otras leyes, siempre
que no sean incompatibles con su naturaleza”’.

El articulo 1346 del Cddigo Civil peruano regula lo siguiente:
“Eljuez, a solicitud del deudor, puede reducir equitativamente la pena
cuando sea manifiestamente excesiva o cuando la obligacién

principal hubiese sido en parte o irregularmente cumplida”,

Sobre la aplicacion supletoria del Coédigo Civil a aspectos

contractuales en materia de contratacién publica tenemos la OPINION N°
111-2022/DTN la cual indica lo siguiente:

“Efectuadas las precisiones precedentes, corresponde indicar que el
Codigo Civil, en su Articulo IX del Titulo Preliminar, establece que "Las
disposiciones del Cddigo Civil se aplican supletoriamente a las
relaciones y situaciones juridicas reguladas por otras leyes, siempre
que no sean incompatibles con su naturaleza"; por consiguiente,
debe reconocerse la aplicacion supletoria del Cédigo Civil a los

contratos celebrados por las Entidades con sus proveedores en el
marco de la normativa de contrataciones del Estado, en los

aspectos que resulten compatibles.

Por ello, en concordancia con el criterio desarrollado en diversas
opiniones’, ante la ausencia de regulaciéon de algun hecho o
situacion en la normativa de contrataciones del Estado que se ocupa
de la ejecucidn contractual, serd necesario recurrir, supletoriamente,
a las disposiciones del Codigo Civil que resulten compatibles, y no a

" Por ejemplo, las Opiniones N° 107-2012/DTN, N° 130-2018/DTN, N° 065-2019/DTN, N° 001-
2020/DTN y N°099-2022/DTN
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las disposiciones de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General, pues, como se ha indicado, estas resultarian
incompatibles con la légica contractual”. Resaltado y subrayado es
nuestro.

155. Teniendo en cuenta que el OSCE ha considerado que es posible

aplicar supletoriamente el Coddigo Civil a relaciones juridicas entre
Entidades y contratistas, y de conformidad con el articulo IX del Titulo
Preliminar del Cédigo Civil este colegiado es de la misma postura en el
sentido en que se encuentra habilitado a aplicar supletoriamente el Cédigo
Civil, sin embargo, para ello debe determinarse en primer lugar si las normas
que se piden aplicar son compatibles o no con la naturaleza de la
contratacion publica para este caso especifico.

156. Conforme se ha indicado en parrafo anteriores, las “otras
penalidades” se encuentran reguladas en el articulo 134 de acuerdo con lo
siguiente:

Articulo 134.- Otras penalidades
Los documentos del procedimiento de seleccion
pueden establecer penalidades distintas a la mencionada

en el articulo 133, siempre y cuando sean objetivas,
razonables, congruentes y proporcionales con el objeto
de la contratacién. Para estos efectos, deben incluir los
supuestos de aplicacion de penalidad, distintas al retraso
o mora, la forma de calculo de la penalidad para cada
supuesto y el procedimiento mediante el cual se verifica el
supuesto a penalizar.

Estas penalidades se calculan de forma independiente
a la penalidad por mora.

157. En dicho articulo se indica que en el caso de las “otras penalidades”
los documentos del procedimiento de seleccién deben incluir los supuestos
de aplicacién y la FORMA DE CALCULO. Asimismo, el articulo 114 del D.S.
N° 056-2017-EF establece lo siguiente:
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“Articulo 114.- Obligacion de contratar

1141, Una wvez que la buena pro ha quedado
consentida o administrativamente firme, tanto la Entidad
como el o los postores ganadores, estan obligados a
contratar.

114 2. La Entidad no puede negarse a contratar, salvo
por razones de recorte presupuestal correspondiente
al objeto materia del procedimiento de seleccién, por
norma expresa o porgque desaparezea la necesidad,
debidamente acreditada. La negativa a hacerlo basada
en otros motivos, genera responsabilidad funcional en el
Titular de la Entidad y el servidor al que se le hubieran
delegado las facultades para perfeccionar el contrato,
segun corresponda. Esta situacion implica la imposibilidad
de convocar el mismo objeto contractual durante el
ejercicio presupuestal, salvo que la causal sea la falta de
presupuesto.

114.3. En caso que el o los postores ganadores
de la buena pro se nieguen a suscribir el contrato, son
pasibles de sancion, salvo imposibilidad fisica o juridica
sobrevenida al otorgamiento de la buena pro que no le
sea atribuible, declarada por el Tribunal.

158. De acuerdo con lo regulado en el articulo 114.1 una vez que la buena
pro ha quedado CONSENTIDA o ADMINISTRATIVAMENTE FIRME tanto la
Entidad como el o los postores ganadores estan obligados a contratar.

159. En el presente caso sucedié eso, es decir la buena pro quedd
administrativamente firme y también las bases quedaron firmes y por ende
todas las estipulaciones contenidas en ellas incluyendo las referidas a las
“otras penalidades” quedaron firmes y son de obligatorio cumplimiento.
Ademas, su forma de calculo se encuentra debidamente establecida en los
documentos contractuales.

160. En ese sentido, el pedido del contratista de aplicar supletoriamente
el articulo 1346 para reducir la penalidad que contaba con una forma de
calculo especifica no se condice con la naturaleza de la contratacion
publica, pues esta ultima regula las “otras penalidades” no siendo necesario
recurrir a llenar vacio alguno pues todas esas “otras penalidades” se
encuentran reguladas en el contrato y las bases que han quedado firmes 'y
los documentos contractuales debidamente suscritos por el contratista.

161. De hecho, con la suscripcion del contrato de obra el contratista ha

aceptado cumplir con los términos de este, incluidos los referidos a las
penalidades lo cual forma parte del pacta sunt servanda.
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162. Por las consideraciones precedentes, este Tribunal Arbitral concluye
que para este caso en particular no es posible aplicar supletoriamente el
articulo 1346 del Codigo Civil para reducir la penalidad toda vez que dicha
disposicion es incompatible con la naturaleza de la contratacién publica, el
contrato, las bases integradas y el articulo 134 del RLCE.

163. Asimismo, teniendo en cuenta lo resuelto en la pretensién anterior,
las “otras penalidades” reguladas en el contrato y bases sancionan
supuestos diferentes que pueden converger por lo que este Tribunal Arbitral
no ha podido determinar razén alguna para reducir las penalidades
pactadas en el contrato.

164. Por consiguiente, corresponde declarar INFUNDADA la Segunda
Pretension Subordinada a la Cuarta Pretension Principal de la Demanda:
y €en consecuencia, nho corresponde reducir equitativamente las
penalidades impuestas, de conformidad con el articulo 1346 del Cdédigo
Civil.

165. Continuando con el andlisis de las pretensiones del contratista se
tiene las siguientes:

Décimo Quinta Cuestion Controvertida referida a la Quinta Pretension
Principal de la Demanda: Que el Tribunal Arbitral determine si corresponde
ono dejar sin efecto las penalidades 19.1, 19.2y 19.4 aplicadas al Consorcio
Vial Ambo por el cambio del Ingeniero de Calidad de Oferta

Décimo Sexta Cuestion Controvertida referida a la Primera Pretension
Subordinada a la Quinta Pretension Principal de la Demanda: Que, en
caso se decida que corresponde aplicar al Consorcio Vial Ambo penalidad
por el cambio del Ingeniero de Calidad de la Oferta, el Tribunal Arbitral
determine si corresponde o no declarar que, de acuerdo con el Contratoy la
normativa aplicable, no cabe aplicar por el mismo supuesto de manera
concurrente las penalidades 19.1, 19.2 y 19.4, sino la que corresponda por
tipicidad

Décimo Sétima Cuestion Controvertida referida a la Segunda Pretension
Subordinada a la Quinta Pretension Principal: Que, en caso se decida que
corresponde aplicar al Consorcio Vial Ambo penalidad por el cambio de
Ingeniero de Calidad de Oferta, el Tribunal Arbitral determine si corresponde
o0 no reducir los montos descontados bajo concepto de penalidad, de
acuerdo a lo siguiente:
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No cabe aplicar penalidad alguna durante el periodo que Provias Nacional
evalua a los profesionales sustitutos, desde la presentacioén de la solicitud
de cambio hasta su aprobacién.

No cabe penalizar el mismo supuesto con mas de una penalidad sino que
debe aplicarse solo la que corresponda por tipicidad.

No cabe tampoco considerar dentro del calculo aquellos dias que, de
acuerdo con el Contrato, el profesional, no debe estar en la obra como los
periodos de descanso, etc. indicados en las Bases.

Ningun plazo anterior a la comunicacién del pedido de cambio producto de
la terminacién del vinculo.

Décimo Octava Cuestion Controvertida referida a la Sexta Pretension
Principal de la Demanda: Que el Tribunal Arbitral determine si corresponde
o0 no dejar sin efecto las penalidades aplicadas al Consorcio Vial Ambo por
el supuesto incumplimiento indicado en el numeral 19.7 de la Clausula
Décima Novena del Contrato, en atencién a que no se ha cumplido el
procedimiento previsto para su aplicacion, y que el Calendario de
movilizacién y/o de utilizacién de equipo no guardaba correspondencia con
el avance real de la obra al momento de la medicion

Décima Novena Cuestion Controvertida referida a la Pretension
Subordinada a la Sexta Pretension Principal de la Demanda: Que, en caso
se decida que corresponde aplicar al Consorcio Vial Ambo la penalidad
indicada en el numeral 19.7 de la clausula décimo novena, por
incumplimiento injustificado, el Tribunal Arbitral determine si corresponde o
no reducir las penalidades impuestas, de conformidad con el articulo 1346
del Cddigo Civil

Vigésima Cuestion Controvertida referida a la Sétima Pretension
Principal de lLa Demanda: Que el Tribunal Arbitral determine si corresponde
0 no ordenar a Provias Nacional efectue la devoluciéon mediante una
valorizacion o al momento de la liquidacién de los montos descontados al
Consorcio Vial Ambo por concepto de la penalidad 19.1, 19.2,19.4y 19.7.

Vigésima Primera Cuestion Controvertida referida a la Octava
Pretension Principal de la Demanda: Que el Tribunal Arbitral determine si
corresponde o0 no declarar que, de acuerdo con el Contrato y la normativa
aplicable, ante un incumplimiento del Contratista en la dedicacién de los
profesionales o por su ausencia en la obra, solo cabe la aplicacién de la
penalidad 19.2 de acuerdo con la Clausula Décimo Novena, segun
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corresponda, y no la reduccién de los gastos generales que forman parte de

la Oferta del Consorcio Vial Ambo

166.

La quinta pretension principal de la demanda esta referida a dejar sin

efecto las penalidades 19.1, 19.2 y 19.4 aplicadas al Consorcio Vial Ambo
por el cambio del Ingeniero de Calidad de su Oferta.

167.

Sobre este particular el Consorcio Vial Ambo ha manifestado lo

siguiente:

7.120.

7121,

A continuacion pasamos a describir los hechos acontecidos respecto del

Ingeniero de Control de Calidad®’

En este caso, el CVA debido a la renuncia del profesional de la Oferta el CVA
solicité el cambio del Ing. de Control de Calidad de la oferta; Ing. CAJELLI, por
el Ing. SILVEIRA. Esta solicitud de cambio fue observada y/o rechazada por

PROVIAS, alegando que el Ing. SILVEIRA no cumplia con requisito de las

a7

El CVA solicitd el cambio del Ing. CAJELLI de la oferta; por el Ing. SILVEIRA (12-10-2018), debido
a que renuncid, justificando ello en la demora el inicio de la ejecucion del Contrato. Esta solicitud
fue RECHAZADA por PROVIAS, debido a que el Ing. SILVEIRA no habria cumplido con el
requisito de las bases. El CVA presenta como nuevo profesional sustituto al Ing. YAMUNAQUE.
(29-01-2019) y PROVIAS APRUEBA este pedido (06-02-2019)
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bases* . Ante las referidas circunstancias y pese a que el CVA formuld
reconsideracion contra la referida decision de PROVIAS hasta en dos

oportunidades, PROVIAS de manera injustificada decidio no aceptar el Cambio.

7122 Ante la negativa de PROVIAS de aceptar el referido cambio, el CVA presentd
como nuevo profesional sustituto del Ing. CAJELLI al Ing. YAMUNAQUE, siendo
que éste cambio si fue aprobado. No obstante lo antes descrito, PROVIAS
decide penalizar no solo el cambio de profesional como se ha mencionado sino
también la supuesta ausencia durante el periodo que tomo la tramitacion vy

aprobacion del cambio.

7.123. Ahora bien es el caso que PROVIAS, como se advierte de la revision de las
valorizaciones de la 2 a la 6(Anexo 52)., que va de octubre de 2018 a febrero de
2019, por los hechos descritos decide aplicar las penalidades 191, 192y 19 4,
e inclusive descontar gastos generales de la Oferta, sancionando con ello de
manera injustificada el cambio efectuado, asi como el hecho de no haber
contado con el referido profesional durante el referido periodo. El calculo
considera dias de ausencia de profesional desde el 10 setiembre de 2018 que el
CVA formula el pedido de cambio al 6 de febrero 2019 que PROVIAS aprobo su
sustitucion por Ing. YAMUNAQUE.

7.124. Esto resulta pues injustificado debido a los motivos que pasamos a destacar a

continuacion:

7.125. EI CVA solicita el cambio debido a la renuncia del referido profesional. Lo que no
es atribuible al proceder del CVA sino que configura un evento de caso fortuito

o fuerza mayor, si como se ha descrito en los parrafos precedentes la

48 En las bases se indica que tiene que tener dos afios minimo de experiencia en el cargo, y en la

ejecucion y/o supervision de obras de construccion o rehabilitacion o mejoramiento o la
combinacion de los téminos anteriores de camreteras (autovia o autopista) con pavimento rigido.
Las bases detallan como se acreditan las calificaciones.
De los documentos enviados por CVA se verifica que existen elementos que permitiran al CVA
alegar dentro del arbitraje que el primer profesional propuesto como sustituto de CAJELLI si
cumplia con las calificaciones de las Bases, tal es asi que el CVA reconsiderd en mas de una
oportunidad la decision de PROVIAS de rechazar el cambio.
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postergacion en el inicio del plazo de ejecucion fue lo que motivo precisamente

la referida renuncia y la de los demas profesionales de la propuesta del CVA.

7.126. Pese a que en el respectivo informe PROVIAS reconoce que la postergacion del
inicio del plazo de ejecucion fue un hecho no atribuible al CVA, PROVIAS
penaliza como se ha descrito el cambio del Ing. de Calidad de la Oferta del CVA
asi como el supuesto incumplimiento de no contar con el profesional desde el 10
de setiembre de 2018 (inicio del plazo de ejecucion) hasta el 6 feb 2019 que

aprueba el profesional sustituto.

7.127. Es un hecho que lo que justifico la solicitud de cambio del CVA fue la renuncia
del referido profesional, debido a la demora en el inicio de la ejecucion del
Contrato. Sin embargo, PROVIAS omite dicho hecho y procede a la aplicacion
de la referida penalidad pretendiendo con ello sancionar el cambio del
profesional (penalidades 19.1 y 19.4) asi como el hecho de no haber contado
con dicho profesional en la obra debido a su no aprobacion en octubre de 2018

sino hasta febrero de 2019.

7.128. Por ello es que el CVA rechaza la aplicacion de la referida penalidad, pues
debido a los cuestionamientos injustificados de PROVIAS no pudo sustituir al
ingeniero de control de calidad, en octubre de 2018 sino hasta febrero de 2019.
El CVA no solo acreditd que el profesional sustituto cumplia con los requisitos
de las Bases sino que ademas, pese a la posicion injustificada de PROVIAS de
rechazar al profesional sustituto, acreditd la experiencia cuestionada y mediante
sus pedidos de reconsideracion y/o aprobacion del profesional propuesto
presentd informacion complementaria para superar aquello cuestionado por
PROVIAS.

7.129. Por lo antes descrito, el CVA considera que no cabe pues penalizar el cambio
del referido profesional vy la supuesta ausencia del profesional dehbido a que la
solicitud de cambio se justifico en hechos y circunstancias que no le fueron
atribuibles y que la propia PROVIAS calificd como fuerza mayor, siendo que ha

esta acreditado que el referido profesional, propuesto como reemplazo, si
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cumplia la calificacion de los 2 afos de experiencia previstos en las bases.

Pasamos a resumir los hechos acontecidos:

7.130. Con fecha 24 de setiembre de 2018 el Ingeniero de Control de Calidad, Ing.
CAJELLI renuncia®®, circunstancias ajenas al proceder del CVA. Una vez
identificado al profesional sustituto, el 12 de octubre de 2018 el CVA por Carta
N 15-2018-CVA (Anexo 51) solicita el cambio del referido profesional
proponiendo como reemplazo al Ingeniero SILVEIRA. A dicha carta el CVA
adjunta la renuncia del Ing. Cajelli y también acompafia los documentos que
acreditan el cumplimiento de los requisitos de las Bases por el profesional

sustituto, Ing. Silveira Lovato.

7.131. Destacamos que estas eran las calificaciones del Ingeniero de Control de

Calidad segun las Bases. A continuacion, la parte pertinente:

| ) | Con DOS (02) afios minimo de experiencia en el cargo, y en la |

ejecucién ylo  supervision de obras de Construccion ylo
| | Ingeniero  de  Control  de | mejoramiento ylo rehabllitacion o la combinacion de los terminos
| f Calidad * anleriores de CARRETERAS (autovia o autopista) con
I

[ pavimento rigido. l

|
| [ o —

7.132. No obstante el CVA cumplid con acreditar dichas calificaciones, PROVIAS
rechaza al profesional propuesto como sustituto, Ing. Silveira. Mediante Oficio N
1597-2018-MTC/20.5 del 23 de octubre de 2018 (Anexo 85)., PROVIAS
comunica a la Supervision que no aprueba la solicitud de CVA alegando que el
referido profesional no cumple con los requisitos para desempefiar el cargo,
debido a que no considera la experiencia acreditada con su participacion en el
proyecto Vias Nuevas de Lima. Esto consta en las Carta N 062-2018-CSO/S y
EL Informe N_° 123-2018-MTC/20.5-CAT.

42 El Ing. Cajelli explica que su renuncia se debe a que han transcurrido mas de 8 meses desde la
suscripcion de la carta de compromiso (Nov 2017) hasta la convocatoria de su participacion (Julio
2018) sin que se haya dado inicio ala ejecucion de la obra. Lo que alega lo afecto econdémicamente
por lo que ha decidido asumir compromisos laborales en su pais de origen.
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7.133. Ante dicha negativa, CVA objeta el rechazo y reitera a PROVIAS que &l
profesional propuesto si cumple con los requisitos y calificaciones de las
bases por lo que reitera su aprobacion.

7134 Por Carta N.* 078-2018-CS0O/JS del 02 de noviembre de 2018 (Anexo 87).. la
Supervisiaon comunica al CVA que PROVIAS no acoge aquello acreditado por el
CWVA para la aprobacion del especialista de calidad-. Adjunto esta El Oficio N
1665-2018-MTC/20.5 y el Informe N 131-2018 (en el analisis se encuentra la
justificacion de la Entidad (Anexo 86).).

7.135. Por Carta N.* 019-2018-CVA del 26 de noviembre de 2018 (Anexo 86)., CVA
reconsidera la decision de PROVIAS vy reitera su pedido de aprobacion del
especialista de control de calidad, justificando que se cumple con el requisito de

la experiencia asi como el de la habilitacion y colegiatura del profesional.

7.136. CVAreitera a PROVIAS que el profesional propuesto si cumple con los requisitos
v calificaciones de las bases. Es un hecho que el CVA cuando menos presento
las siguientes comunicaciones para rebatir los cuestionamientos de PROVIAS:
Carta N.° 135-2018-CVA-RO del 1 de diciembre de 2018 (Anexo 88) , mediante
la cual sustenta que el Ing. Silveira tiene una experiencia de 51 meses (4 anos y
3 meses) superior a las calificaciones del profesional de la oferta. Esto de
acuerdo con la Carta N_* 1970-VNL-V (30-11-2018) (Anexo 88). y Carta N_* 021-
2018-CVA del 03 de diciembre de 2018 (Anexo 89)_ mediante la cual sustenta
la experiencia en la participacion del profesional dentro del Proyecto Vias
Nuevas de Lima (como especialista de calidad). y Carta N 154-2018-CVA-RO
del 06 de diciembre de 2018 (Anexo 91)__

7.137. El caso es que el 4 de diciembre de 2020, por Carta N.° 162-2018-C50/J5 CS0
comunica al CVA (Anexo 90).. la negativa de PROVIAS de aceptar como
profesional de reemplazo de ingeniero de control de calidad al Ing. Silveira. (2
da denegatoria) CVA presenta pruebas documentarias que ayudan a la solicitud
ante la Supervision de Obra para la aprobacion del especialista de control de

calidad del contratista.
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7.138.

7.139.

7.140.

7.141.

Finalmente, pese a las reiteradas solicitudes presentadas por el CVA
sustentando que el referido profesional propuesto como reemplazo cumplia con
las condiciones requeridas en la Oferta, CSO por Carta N_° 064-2019-CS0/JS
del 22 de enero de 2019 (Anexo 93). comunica a CVA que, mediante Oficio N.°
044-2019-MTC/20.22 2, PROVIAS informa que el profesional no cumple a su
parecer con los requisitos que se piden. De igual modo, PROVIAS se dirige al
CVA para informarle que el Oficio N.° 1597-2018-MTC/20.5 y Oficio N.° 1665-
2018-MTC/20. 5(Anexo 94). se mantienen vigente, debido a que en su opinion la
experiencia del Ing. Silverio Lovato como especialista de control de calidad en la
construccion del Tanel Benavides (Proyecto Nuevas Vias de Lima)no puede ser
considerada para efectos de acreditar o verificar su experiencia. Esto consta en
el Oficio N.® 043-2019-MTC/20.22 2 del 6 de febrero de 2019 (Anexo 94) .

Debido a la persistente negativa injustificada de PROVIAS, CVA propone un
segundo profesional sustituto. Asi, por Carta del 20 de enero de 2019, el CVA
propone comao profesional sustituto del Ingeniero de control de calidad al Ing.
Yamunaque, siendo el caso que PROVIAS con fecha 6 de febrero de 2019, a
través del Oficio N° 094-2019-MTC/20.22 2 comunica la aceptacidn y/o
aprobacion del Ing. Yamunaque y expone la razon de ella en el Informe N.° 014-
2019-MTC/20.22 2-CAT, especificamente en el numeral lll del analisis que se

adjunta.

Descrito lo anterior, el CWVA sostiene que no existe justificacidn para que
PROVIAS haya rechazado el primer profesional que se propuso como sustituto
del Ingeniero de Control de Calidad y por ende que haya terminado aplicando no
solo una doble sancion por haber autorizado el cambio del referido profesional
sino también por supuesta ausencia durante el periodo que se tomd PROVIAS

para aprobar al profesional de reemplazo.

Para el CVA de acuerdo con el sustento presentado en su oportunidad, en
octubre de 2018, para solicitar el reemplaza del Ing. CAJELLI de |a oferta; por el
Ing. SILVEIRA, acreditd las calificaciones de la Bases; sin embargo, PROVIAS
de manera injustificada rechaza al referido profesional. De los hechos descritos

no existe duda respecto a que la controversia se origina respecto a que, mientras
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el CVA considera que la experiencia del Ing. Silverio Lovato como especialista
de control de calidad en la construccion del Tunel Benavides (Proyecto Nuevas
Vias de Lima) puede ser considerada para efectos de acreditar o verificar su
experiencia, PROVIAS determina considera que no. Esto como se ha expuesto
en los parrafos precedentes fue objetado por el CVA hasta en dos oportunidades
por las que formuld reconsideracion contra las comunicaciones de PROVIAS

por las que decide no acoger el cambio.

7.142. Finalmente, pese a que en el referido periodo aprobacion del profesional del
profesional de reemplazo, el CVA si contd con un especialista de control de
calidad en obra, PROVIAS penaliza los hechos antes descritos con las
penalidades 19.1, 19.2 y 194 antes desarrolladas, siendo que inclusive considera
dentro de dicho periodo no solo todo el tiempo que el CVA de manera coherente
y en concordancia con sus propios actos acreditd que el primer profesional de
reemplazo si cumplia con las experiencia y calificaciones del profesional
propuesto sino ademas el periodo que se tomd PROVIAS para aprobar el
segundo profesional sustituto propuesto, Ing YAMUNAQUE. del 29 de enero vy
hasta el 6 de febrero de 2019.

7.143. Por lo antes expuesto, en caso el Tribunal decida que, si procede aplicar una
penalidad por que el CVA finalmente solicitd se autorice el cambio del referido
profesional de la oferta, se saolicita la reduccion del monto descontado bajo las

penalidades 19.1, 19.2 y 194 indicando lo siguiente:

7.144. No cabe pues penalizar la solicitud de autorizacion de cambio per sé, sino solo
si se comprueba que el CVA no cumplic con acreditar que el profesional de
reemplazo tenia la experiencia y calificaciones del profesional de reemplazo, por
lo que el Tribunal debera determinar por tipicidad que penalidad corresponde
aplicar; siendo que durante el periodo que se tomdé PROVIAS desde que se inicid
la solicitud de cambioc del profesional y hasta su aprobacion, no cabe

considerarse los siguientes periodos para efectos del calculo:

7.145. Ningun plazo anterior a la comunicacion del pedido de cambio producto de la

terminacion del vinculo; ni los periodos en los que la supervision v PROVIAS
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analizaron y evaluaron el cumplimiento de los requisitos del Ing. SILVEIRA, hasta

su primer rechazo.

7.146. Tampoco los plazos que se tomo para analizar las reconsideraciones
presentadas por el CVA acreditando el cumplimiento de los requisitos de las
bases, ni el periodo que se tomd para evaluar al Ing. YAMUNAQUE hasta su
aprobacion. Y por ende que se reintegre los montos descontados por dicho

concepto de la valorizaciones 2 a la 6 (Anexo 52).

7.147. Sobre las penalidades 19 4 destacamos que en este caso, PROVIAS aplica al
CVA penalidades por los cambios de los Esp. Produccion® y Esp. Puentes vy
Obras de Arte y Drenaje® (Val. 1y 2), Esp. de Control de Calidad, como se ha
mencionado, v Esp. de Adm. de Contratos=? (Val. 6) y Esp. de Suelos vy

Pavimentos®(Val. 8) (Anexo 52).

7.148. Como se indico si bien PROVIAS con un Informe adjunto a la valorizacion N° 1
reconoce que la demara en el inicio del plazo de gjecucion de la obra configura
un supuesto de caso fortuito y fuerza mayor, aplicd de manera injustificada las

citadas penalidades.

= Profesional de produccion: El CWA sclicita el cambio del Ing. VILLALOBOS de la oferta; por el Ing.
MONTANO como profesional sustituto. (10-10-2018). Motivo de pedida del cambio: Renuncia el
Ing VILLALOBOS debido a que el retraso en la ejecucion de la obra le generd perjuicios
economicos y. debid asumir compromisos laborales con la empresa Malaga HNOS. Esta solicitud
fue APROBADA por PROVIAS, debido a que el Ing. MONTANO cumple con los requisitos referidos
a las bases. (24-10-2018)

5 Especialista en Puentes, obras de arte y drenaje: El CVA solicita el cambio del Ing. TAIPE de la
oferta; por el Ing. MILLA como profesional sustituto. (22-10-2018). Esta solicitud fue APROBADA
por PROVIAS, debido a que el Ing. Milla ha cumplido con el requisito de las bases de |a licitacion.
(26-10-2018)

=2 Administrador de Contrato de Obra: El CVA solicita el cambio del Ing. ROJAS de la oferta; por el
Ing. VALLENAS como profesional sustituto. (21-01-2019). Motivo de pedida del cambio: Motivo de
salud. Esta solicitud fue APROBADA por PROVIAS, debido a que el Ing. VALLENAS ha cumplido
con el requisito de las bases de Ia licitacidn. (30-01-2019)

=2 Especialista de Suelos y Pavimentos: Motivo de pedida del cambio: Renuncia de Féntans debido
a que el retraso en la ejecucion de la obra le generd perjuicios economicos vy. debid asumir
compromisos laborales en su pais de origen. .

-Cambio 1(Provisional): El CVA solicita el cambio del Ing. FONTANS de la oferta; por la Ing. MACEDO como
profesional sustituta. (16-11-2018).*Falta la aprobacion por parte de PROVIAS a la Ing. MACEDO.

-Cambio 2: El CVA solicita el cambio del Ing. FONTANS de la oferta; por el Ing. HENRIQUEZ como
profesional sustituta. (29-03-2019).Esta solicitud fue APROBADA por PROVIAS, debido a que el
Ing. Milla ha cumplido con el requisito de las bases de la licitacion. (08-04-2015)
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7.149. Por ello, nos remitimos a lo expuesto en los parrafos precedentes respecto a que
los supuestos que justificaron el cambio de los profesionales de la propuesta del
CVA configuran supuestos de caso fortuito o fuerza mayor, no atribuibles a su

proceder respecto de los cuales no cabe la aplicacion de la referida penalidad.

7.150. Adicionalmente a ello, cabe indicar que por la naturaleza de los trabajos a
ejecutar en el proyecto, el CVA para efectos de solicitar su reemplazo y obtener
la aprobacién de PROVIAS tuvo que realizar esfuerzos importantes, lo que en
algunos casos determino que el CVA tomara mas tiempo para conseguir la
participacion de profesionales con experiencia. Ello en la medida que resultaban
escasos y/o de poca oferta en el mercado laboral, por lo que bajo dicha premisa
ademas se presentaron dificultares para reemplazarlos, reforzandose de este

modo la configuracion de caso fortuito o fuerza mayor.

168. Conforme se aprecia de la cita textual de la posiciéon del Consorcio
Vial Ambo, ha narrado una serie de hechos vinculados a su solicitud de
cambio de profesionales entre ellos el Ing. De control de calidad, ingeniero
Cajelli por el ingeniero Silveira. En el parrafo 7.127 de su demanda el
Consorcio vial Ambo manifesté que la renuncia del referido profesional se
debid a la demora en el inicio de la ejecucidon del contrato conforme se
aprecia:

7.127. Es un hecho que lo que justifico la solicitud de cambio del CVA fue la renuncia

del referido profesional, debido a la demora en el inicio de la ejecucion del

Contrato. Sin embargo, PROVIAS omite dicho hecho y procede a la aplicacion
de la referida penalidad pretendiendo con ello sancionar el cambio del
profesional (penalidades 19.1 y 19.4) asi como el hecho de no haber contado
con dicho profesional en la obra debido a su no aprobacion en octubre de 2018

sino hasta febrero de 2019.

169. Al contestar la demanda la Entidad manifesté una posicion distinta
sobre este hecho conforme con lo siguiente:
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67. En el caso de autos, las renuncias del personal de contratista no se dieron de forma
intempestiva ni por muerte, accidente o enfermedad. En la carta de renuncia del Ingeniero
en Control de Calidad (anexeo 2-J) se indica que “.._se sustentan en aspectos que escapan

totalmente a mi control y es que luego de mi presencia en el proyecto en agosto ultimo
me senti mal de salud producto de la altitud de la zona [...] estoy en tratamienfo medico
regular, situacion gue pense no seria Impedimento para asumir el cargo_._mi adaptacion
a las condiciones del sitio no fueron las que esperaba...”. Como podemos observar
claramente el especialista en calidad indica que no se adaptaba a la zona y que se sentia
mal de salud, aspectos que eran conocidos por el Consorcio y los profesionales
propuestos, esto da claramente razon a la Entidad, no pudiéndose catalogar este sustento
como intempestivo ni caso fortuito o fuerza mayor:

170. De la revision del anexo 2-J de la contestacion de la demanda de la
Entidad se tiene lo siguiente:

Montevideo, 27 de agosto de 2018

Seficres
CONSORCIO VIAL AMBO
Jr. Bonnemaison N° 597 — Magdalena del Mar
Lima, Per(
Presente. —

Atencion :  Sefior Mauricio Rodriguez Montero

Representante Legal
Asunto : INat'rﬁco mi renuncia al cargo de Especialista de Calidad
.

De mi consideracidn,

por medio de la presente carta le extiendo mi cordial saludo y le Informo que he tomado
la decisién de renunciar al cargo de Especialista de Calidad, al cual me comprometf como
parte del prayecto “Mejoramiento de la Carretera Oyon — Ambo” a realizarse en la zona
de Cerro de Pasco, Pert.,

La razon de mi renuncia se sUStenta en aspectos gue escapan totalmente a mi contery |

es que luego de mi presencia en el proyecto en agosto (ltimo me senti mal de salud
producto de la altitud de la zona.

Estoy en tratamiento médico regular, situacion que pensé no serfa impedimento pare
asumir el carge al cual me compromet!, pero lamentablemente, mi adaptacion a las
condiciones del sitie no fueren las que esperaba lo que me obliga a tomar la decision de
renunciar a fin de no poner en riesgo mi integridad fisica.

Atentamente,
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171. En ese sentido si bien el Consorcio Vial Ambo manifestdé que la
renuncia del ing. De control de Calidad, ing. Cajelli se debid a la demora en
el inicio de la ejecucidon del contrato, lo cierto es que la Entidad presenté en
elanexo 2-J de su contestacion de demanda la carta de renuncia del referido
ingeniero.

172. Cabe precisar que dicho documento no ha sido materia de tacha por
parte del Consorcio, por lo que este Tribunal Arbitral le daréd el mérito que
corresponde.

173. En la carta presentada por la Entidad se aprecia claramente que la
razon de la renuncia del ing. Cajelli fue porque se sintido mal de salud por la
altura y que no pudo adaptarse a las condiciones del sitio. Con dicho
documento la Entidad ha desvirtuado la alegacién del contratista generando
conviccioén en este colegiado que el ingeniero de calidad renuncié por un
motivo distinto al alegado por el contratista.

174. Asimismo, se advierte que los hechos narrados por el contratista en
su fundamentacion corresponden al tramite de la solicitud de cambio del
profesionaling. Especialista de calidad. El contratista cuestiond la decisién
de la Entidad de no aceptar el cambio. Por su parte, la Entidad ha
manifestado que el profesional propuesto para el cambio, el ing. Rodrigo
Silveira Lovato no cumplia con los requisitos conforme con lo siguiente:
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86. Finalmente, en este caso en particular debe tenerse en cuenta que el rechazo a la
propuesta del Ingenierc de Control de Calidad (Ing. Rodrigo Silveira Lovato), por la
renuncia del profesional de la oferta del Consorcio (Ing. Cajelli), mediante Oficio N® 1597-
2018-MTC/20.5 e Informe N°123-2018-MTC/20.5-CATde fecha 24 de octubre de 2018
(anexo 2-l), se sustentd en que el profesional propuesto no cumplia con los
requisitos de experiencia necesaria de dos (2) afios de experiencia en la ejecucion
vio supervision de obras de construccion y/o mejoramiento ylo supervision de
obras de construccién ylo mejoramiento o la combinacion de los términos

anteriores de carreteras (autovia o autopista) con pavimento rigido) de acuerdo a la
pagina 46 de las Bases integradas de la Licitacion Publica N°002-2017-MTC/20:

3. El puntaie obtenide por & Ing. Rodrigo Silveira Lovaic =n caperiencia leboral, es menor 2 la
ocbtendo por ¢l Ing. Alejandro Eduarde Capeli Bagnulo.
Profesional Safienie I _
| cARBOS RECUERDOS ATM :.';:J‘f;;vmx;,;'nﬂ' CESERVATIDN
[ Espaciaism o8 Calldad AT = 2 anos 34 meses &wu%&gﬂmﬂu S !P'Fﬂnlwﬂmdll-lz.ﬂm
: ! .. ] !
Profesional Propuesto R -
JMBRE ¥ ARELLIDOS D=L
CARGDE REQUERDDS AT ;:‘fﬂ';u'm-:l'%‘f;::ﬂﬂ OBESERVACIN
Expecialain s Cided | FTM = 1 a0 10mesns | RODRIGO SEVEIRA LOVATO | El profesional acredlin: 22.50 meses

PAGINA 28 DE LA CONTESTACION DE DEMANDA

175. Para la Entidad el Ing. Silveira no cumplia con los requisitos debido a
que la experiencia de la construccion del tunel Benavides no es una
carretera con pavimento rigido y no esta fuera del ambito urbano de acuerdo
con lo siguiente:
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87. Esto se sustenta en el hecho que, la experiencia del Ingeniero en Control de Calidad que
el Consorcio pretendia imponer para reemplazar al especialista renunciante, es por la
construccion del tanel Benavides, que forma parte del proyecto Vias Nuevas de Lima
Y que no es una carretera con pavimento rigido y que no esta fuera del ambito
urbano (ciudad o centro poblado), lo cual deja en evidencia que el citado profesional
no cumplia con lo indicado en las Bases Integradas de la Licitacion Publica N°002-
2017-MTC/20. Acreditamos esta afirmacion con la copia del Contrato de Concesion del
Proyecto Vias Nuevas de Lima (anexo 2-K):
NOTARIA REYES TELLO;
Av. 1sabal Chimpu Oelo 582 200 r,@},.‘ )
oruce con Cdra. 5 Av. Universiteria f | rna ':’.xli'-'r‘ L‘_w
Talf, 542-3004 2% '.jc"
CONTRATO DE CONCESION DEL PR@‘@ VIAS NUEVAS DE LIMA

Senor Motario: Ll

Sirvasa axtender en su Registro de Escrituras Publicas una en la que conste el Confrato ds

Concesion del Proyecto Vias Nusvas de Lima, suscrilo entre la Municipalidad Melropolitana |

da Lima, con domigilio en Pasaje Santiago Acufa N° 127, Oficina N° 206, Provincia vy,

Departamente de Lima, Penl, en adelante & CONCEDENTE, actuando a través de Sy |

Gerente de Promocion de la Inwersidn Privada, sefior Domingo Arzubialde Elorrieta, con DUN.]

N 23924595, designado por Resoluciin de Alcaldia W 180, de fecha 20 de junio de 2012,

quien actda en cumplimlants de las competenclas y funciones establecidas en el Reglaments

de Organizacion y Funciones de la Municipalidad Matropolitans de Lima, y de la otra parte

Rutas de Lima S.A.C., con RUC M* 20550372840, con damicilio en Av. Victor Andres

Beladnde N° 280, OQficing N* 502, San Isidro — Lima, en adelanie & COMCESIONARID,

debidamente representado por los Sefiores Guilherme Borges de Queiroz, identificado con

Comé de Extranjerla N° 000346086 v Raul Ribeira Pereira Meto identificado con Camé de

Extranieria N* 000650585, debidemenie facullados al efecle de acuardo a los poderes

inscritos en &l Asiento BO001 de la Partida N° 12934026 del Registro de Personas Juridicas

de la Oficina Registral de Lima

176. En ese contexto, se debe tener presente que la pretension del
contratista esta orientada a dejar sin efecto las penalidades 19.1,19.2y 19.4
aplicadas al Consorcio Vial Ambo por el cambio del Ingeniero de Calidad de
su Oferta y no asi a cuestionar la decisién de la Entidad de aceptar o no un
determinado profesional para su cambio.

177. En tal sentido, teniendo en cuenta que el tiempo que tomod
reemplazar exitosamente al profesional especialista en calidad fue por el
pedido del contratista y las solicitudes posteriores de cuando la Entidad
denegaba sus pedidos, dicho plazo entonces no puede ser imputable a la
Entidad.

178. Por otro lado, el contratista tenia conocimiento de los supuestos que
se penalizaban en las “otras penalidades” y pese a ello considerd pertinente
continuar efectuando el tramite, reconsiderando y presentando informacién
complementaria lo cual es una actuacion de su propia parte.

179. Teniendo en cuenta lo precedente, corresponde declarar

INFUNDADA la quinta pretension principal de la demanda y declarar que
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no corresponde dejar sin efecto las penalidades 19.1, 19.2y 19.4 aplicadas
al Consorcio Vial Ambo por el cambio del Ingeniero de Calidad de Oferta.

180. En lo que corresponde a la primera pretension subordinada a la
quinta pretension principal de la demanda se tiene que dicha pretensioén es
la siguiente:

Décimo Sexta Cuestion Controvertida referida a la Primera Pretension
Subordinada a la Quinta Pretension Principal de la Demanda: Que, en
caso se decida que corresponde aplicar al Consorcio Vial Ambo penalidad
por el cambio del Ingeniero de Calidad de la Oferta, el Tribunal Arbitral
determine si corresponde o no declarar que, de acuerdo con el Contratoy la
normativa aplicable, no cabe aplicar por el mismo supuesto de manera
concurrente las penalidades 19.1, 19.2 y 19.4, sino la que corresponda por
tipicidad

181. Al respecto, corresponde precisar que, conforme ya se ha
determinado previamente al analizar la Primera Pretensiéon Subordinada a
la Cuarta Pretension Principal de la Demanda es posible de acuerdo con
los regulado en las bases integradas y el contrato que se apliquen las
penalidades 19.1, 19.2 y 19.4 por un mismo hecho ya que cada supuesto
regula algo distinto y puede ser convergente o concurrente.

182. En consecuencia, el Tribunal Arbitral se remite al sustento y analisis
efectuado al analizar la primera pretension subordinada a la cuarta
pretensioén principal de la demanda.

183. En ese sentido, corresponde declarar INFUNDADA la Primera
Pretension Subordinada a la Quinta Pretensién Principal de la Demanda:
no corresponde declarar que, de acuerdo con el Contrato y la normativa
aplicable, no cabe aplicar por el mismo supuesto de manera concurrente las
penalidades 19.1, 19.2y 19.4, sino la que corresponda por tipicidad.

184. Continuando con el analisis de las pretensiones del contratista se
tienen las siguientes:

Décimo Sétima Cuestion Controvertida referida a la Segunda Pretension
Subordinada a la Quinta Pretension Principal: Que, en caso se decida que
corresponde aplicar al Consorcio Vial Ambo penalidad por el cambio de
Ingeniero de Calidad de Oferta, el Tribunal Arbitral determine si corresponde
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o0 no reducir los montos descontados bajo concepto de penalidad, de
acuerdo a lo siguiente:

No cabe aplicar penalidad alguna durante el periodo que Provias Nacional
evalla a los profesionales sustitutos, desde la presentacién de la solicitud
de cambio hasta su aprobacién.

No cabe penalizar el mismo supuesto con mas de una penalidad sino que
debe aplicarse solo la que corresponda por tipicidad.

No cabe tampoco considerar dentro del calculo aquellos dias que, de
acuerdo con el Contrato, el profesional, no debe estar en la obra como los
periodos de descanso, etc. indicados en las Bases.

Ningun plazo anterior a la comunicacion del pedido de cambio producto de
la terminacién del vinculo.

185. Sobre esta pretension se tiene que el pedido es de reducir los montos
descontadosy lo sustenta en lo siguiente:
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. No cabe aplicar penalidad alguna durante el periodo que PROVIAS
evalla a los profesionales sustitutos, desde la presentacién de la solicitud

de cambio v hasta su aprobacion.

. No cabe penalizar el mismo supuesto con mas de una penalidad, sino

que debe aplicarse solo aguella que corresponda por tipicidad.

. No cabe tampoco considerar dentro del céalculo aquellos dias que, de
acuerdo con el Contrato, el profesional, no debe estar en obra como los

periodos de descanso, etc. indicados en las Bases.

. Considerando la especificidad de las calificaciones de los profesionales
de obra, v que el CVA no tiene control sobre la oportunidad de la
terminacion del vinculo contractual del profesional con el CVA cuando se
trata de renuncia, no cabe considerar tampoco como dias sujetos a
penalidad los dias que toma el CVA en contar con un profesional para

proponerlo como reemplazo de aquel que estuvo en su oferta.

Ningun plazo anterior a la comunicacion del pedido de cambio producto de
la terminacion del vinculo contractual entre el profesional v el CVA debe

considerarse dentro del calculo de las penalidades.

752 PROVIAS en ningun caso se detiene a analizar si el presunto incumplimiento
atribuido al CVA amerita la aplicacion de una penalidad. Tampoco analiza si
existian elementos externos al CVA que le impedian cumplir con sus

obligaciones, entre otros.

7.53. Alrespecto, es preciso tener en cuenta que, de conformidad con el Articulo 1346
del Codigo Civil, "El juez, a solicitud del deudor, puede reducir equitativamente
la pena cuando sea manifiestamente excesiva o cuando la obligacion

principal hubiese sido en parte o irregularmente cumplida”.

186. Conforme se aprecia el pedido del contratista se efectua en el
supuesto de que las penalidades puedan ser reducidas por el colegiado en
base a la aplicacién supletoria del articulo 1346.

187. Sin embargo, como ya se ha determinado no es posible aplicar
supletoriamente el articulo 1346 del Cddigo Civil para reducir la penalidad

toda vez que dicha disposicion es incompatible con la naturaleza de la
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contratacion publica, el contrato, las bases integradas y el articulo 134 del
RLCE.

188.
sobre la aplicacién de las “otras penalidades” determinando que la Entidad

Asi mismo se ha analizado también la lectura de la nota de las bases

no se encontraba obligada a efectuar un descarte (o analisis de caso fortuito
o fuerza mayor) de cada evento pasible de penalidad.

189.
Contrato, el profesional, no debe estar en la obra como los periodos de

En lo referido a que no se penalicen los dias que, acuerdo con el

descanso, etc. indicados en las Bases, debe tenerse en cuenta que el
Consorcio Vial Ambo presentd en su demanda un cuadro con una de las
preguntas de las bases sobre este punto especifico de acuerdo con lo

siguiente:
Es preciso indicar que en
cada caso en particular,
debera determinarse si
cierto evento constituye
. un supuesto de caso
Cap Confirmar que los fortuito o fuerza mayor a
11 - dias de descanso y efectos de penalizar o no
' salida u otros temas :
Num. 3 originados por Caso al contraﬂ_s‘la en cuanto a
256 | SE 3._I_ 35 GYM Fortuito y Fuerza la ausgnma de los
Lit. SA profesionales.
). Mayo_r no  seran
X :;Esgc::?gidosdpeara :: Respecto a Ios.dias de
13.2 resente penalidad descanso y salidas, estos
P P ; deberian estar
debidamente
programado, a efectos de
no aplicar las respectivas
penalidades.
PAGINA 100 DE LA DEMANDA
190. Ante esa consulta, larespuestade la Entidad fue: “Respecto alos dias

de descanso y salidas, estos deberian estar debidamente programado, a
efectos de no aplicar las respectivas penalidades”. Asimismo, la Entidad
también indico que “(...) en cada caso en particular, debera determinarse si
cierto evento constituye un supuesto de caso fortuito o fuerza mayor a
efectos de penalizar o no al contratista en cuanto a la ausencia de los
profesionales”.
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191. En ese sentido, queda claro de la respuesta de la Entidad que para

que no se aplique la penalidad por los dias de descanso y salida estos
deberan estar debidamente programados para efectos de no aplicar las
penalidades y ese es el criterio para su aplicacioén, luego de la respectiva
evaluacion de la Entidad.

192. Cabe precisar ademas que las bases han quedado firmes y forman

parte del contrato por lo que las “otras penalidades” tienen su regulacién de
supuestos, forma de calculo y procedimiento el cual debe ser observado por
ambas partes, no pudiendo dichas penalidades ser cambiadas, modificadas
o reducidas por este colegiado.

193. En lo que se refiere al pedido de que no se aplique penalidad alguna

durante el periodo que Provias Nacional evalla los profesionales sustitutos,
desde la presentacién de la solicitud de cambio hasta su aprobacién, se
tiene que el contrato, en su clausula décimo novena regula la aplicacion de
penalidades la cual se puede advertir en la primera de ellas:

SUPUESTO DE APLICACION DE

N° PENALIDAD FORMA DE CALCULO PROCEDIMIENTO

En caso culmine |a relacién contractual
entre el contratista y el personal oferfado | Una (1) UIT vigente en |a
19.4 y la Entidad no haya aprobado 13 | cporfunidad que  se
Y sustitucion del personal por no cumplir | produce la infraccion par
con las experiencias y calificaciones del | cada dia de no contar con
profesional a ser reemplazado. el profesional.

Segin  Informe  especial

siguiente

Mensual de obra del Supervisor
comrespondiente al pericdo en que
se produce |a ausencia o del mes

0

194. Conforme se advierte de la lectura de dicha clausula en el punto 19.1

existe la posibilidad de que cuando se termine la relacién contractual entre
el contratista y el personal ofertado Y LA ENTIDAD NO HAYA APROBADO LA
SUSTITUCION (por no cumplir con las experiencias y calificaciones del
profesional a ser reemplazado) del personal se aplique penalidad. Eso
significa leido de manera integral con las demas penalidades, que el
contrato permite a la Entidad penalizar por el plazo en que se tramita el
cambio del personal porque, por ejemplo, hasta que se apruebe el cambio,
el personal no se encuentra en obra.

195. En lo que se refiere a que no cabria penalizar el mismo supuesto con

mas de una penalidad sino que debe aplicarse solo la que corresponda por
tipicidad, se tiene que este colegiado ya ha analizado previamente que el
contrato en su seccioén “otras penalidades” regula situaciones que en los
hechos puede ser una sola pero que para efectos de la penalizacién puede
ser concurrente con hasta 3 penalidades ya que las mismas no regulan el
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mismo supuesto sino que estan orientadas diferentes supuestos
penalizables. Por ello, segin el contrato suscrito por ambas partes si es
posible aplicar mas de una penalidad a un mismo hecho.

196. En lo que se refiere a que no se penalice ningun plazo anterior a la
comunicacién del pedido de cambio producto de la terminacién del vinculo,
se precisa que ese supuesto deberd ser evaluado por la propia Entidad en
atencion a las reglas aplicables en clausula décimo novenay para cada caso
particular, pues conforme la penalidad 19.2 regula lo siguiente:

¢

Por cada dia de ausencia del personal | UNA (1) UIT vigente en la | Segin  Informe  especial o
en obra, se entiende que el personal | oporunidad  que  se | Mensual de obra del
19.2 presta sus servicios en el lugar de la | produce la infraccion por | Supervisor correspondiente
obra cada dia y por cada | al periodo en que se produce la
personal ausente ausencia o del mes siguiente.

197. Es decir que, se penaliza segun el contrato, por cada dia de ausencia
del personal, por lo que en el momento en que el personal esta ausente y
durante el tiempo del pedido de cambio y tramite el contrato permitiria
aplicar penalidad, sin embargo, el analisis corresponde efectuarlo a la
Entidad conforme las reglas pactadas. En ese sentido este Tribunal Arbitral
no puede modificar las penalidades que se encuentran reguladas en el
contrato.

198. Por los fundamentos precedentes este Tribunal Arbitral considera
pertinente declarar INFUNDADA la segunda pretension subordinada a la
quinta pretensiéon principal de la demanda y en consecuencia no
corresponde reducir los montos descontados bajo concepto de penalidad,
de acuerdo a lo siguiente:

No cabe aplicar penalidad alguna durante el periodo que Provias Nacional
evalla a los profesionales sustitutos, desde la presentacién de la solicitud
de cambio hasta su aprobacioén.

No cabe penalizar el mismo supuesto con méas de una penalidad sino que
debe aplicarse solo la que corresponda por tipicidad.

No cabe tampoco considerar dentro del calculo aquellos dias que, de
acuerdo con el Contrato, el profesional, no debe estar en la obra como los
periodos de descanso, etc. indicados en las Bases.

Ningun plazo anterior a la comunicacién del pedido de cambio producto de
la terminacion del vinculo.
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199. Continuando con el andlisis de las pretensiones del consorcio Vial
Ambo se tiene lo siguiente:

Décimo Octava Cuestion Controvertida referida a la Sexta Pretension
Principal de la Demanda: Que el Tribunal Arbitral determine si corresponde
o no dejar sin efecto las penalidades aplicadas al Consorcio Vial Ambo por
el supuesto incumplimiento indicado en el numeral 19.7 de la Clausula
Décima Novena del Contrato, en atencién a gque no se ha cumplido el
procedimiento previsto para su aplicacidon, y que el Calendario de
movilizacion y/o de utilizacién de equipo no guardaba correspondencia con
el avance real de la obra al momento de la medicién.

Décima Novena Cuestion Controvertida referida a la Pretension
Subordinada a la Sexta Pretension Principal de la Demanda: Que, en caso
se decida que corresponde aplicar al Consorcio Vial Ambo la penalidad
indicada en el numeral 19.7 de la clausula décimo novena, por
incumplimiento injustificado, el Tribunal Arbitral determine si corresponde o
no reducir las penalidades impuestas, de conformidad con el articulo 1346
del Cadigo Civil.

200. Sobre esta pretensiodn el contratista ha manifestado lo siguiente:
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7.151. Sobre la penalidad 19.7 referida a los equipos de la Oferta.

1 110 P SR D U L 13, B

Se acredta con un informei
espacial  del  Supemnvisor  ylo
Administrador  de  Conlrato  yio
Unidad Gerencial de Supervision y

| En caso EL CONTRATISTA no contara Penalidad equivalente al | Calidad de PYN

107 | . i ; 10 % de la Valorizacion
v i s 2l Ado para 3 Becucion | gl mes en el que se | La penalidad se aplicara en el

de la obra. detecta la falta. caso que & contratista no contara
con el equipo ofedado para la
ejecucion de la obra, de acuerdo al
calendario de movilizacion de

BquipD.

w

7.152. Sobre esta penalidad, debemos destacar que lo que se penaliza es que el
Conftratista no cuente con el equipo de su Oferta en la obra, siendo que para

efectos del calculo lo que hizo PROVIAS es aplicar el 10% de la Valorizacion.

7.153. Este calculo no distingue si el supuesto comprende el hecho de no contar con
uno o varios equipos, ni tampoco toma en cuenta que para efectos de la
utilizacion de los equipos el CVA como se ha dicho presentd un calendario de
utilizacion de equipos y/o un documento denominado diferente pero cuyo

proposito precisamente era establecer la oportunidad en la que el referido
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Contratista debia contar con dichos equipos en obra para su ejecucion segun su

avance o estado real de ejecucion.

7.154. Hacemos notar pues que la funcionalidad o propdsito de un calendario de
movilizacion de equipo o del documento que haga sus veces (Anexo 50 y
96 es precisamente identificar la oportunidad en la que el Contratista debe
contar con los equipos en el lugar de |la obra para su uso en la ejecucién
de las partidas o actividades, segun su ejecucion real. Esto con la Unica

intencién de darle continuidad a la ejecuciéon de la obra.

7.155. Note el Tribunal que en este caso el procedimiento para determinar si
carresponde o no la aplicacion de la penalidad al Contratista establece que para
ello se verificara si se tenia que contar con el equipo o no segun calendario de

movilizacion de equipo.

7.156. Es por ello, que en este caso, no solo el referido instrumento que forma parte de
la planificacion de una obra toma relevancia, sino el hecho de que como hemos
explicado, este fue establecido en funcion a la informacion entregada por
PROVIAS al momento de la LP 2-2017, lo que como se ha descrito no se condijo
con la realidad por lo que el referido calendario de maovilizacion no puede ser
considerado como absoluto para efectos de determinar si corresponde o no un

penalidad bajo este concepto.

7.157. En este caso especifico debemos destacar nuevamente que el CVA estuvo
sujeto a hechos circunstancias que no se condijeron con la realidad. Lo que en
la practica ocasiona que aquello previsto o planificado no se condiga con la

realidad.

7.158. Tal como consta en la Adenda al Contrato, la postergacion el inicio del plazo de
gjecucion fue solicitada por PROVIAS como consecuencia de que el Supervisor,
luego de la revision del Expediente Técnico entregado por la referida Entidad al
CWA para la gjecucion de la obra, concluyera que éste expediente tenia algunas
incompatibilidades entre lo expresado en el informe de Ingenieria, los planos vy lo

encontrado en el terreno, v recomendara entre otros, la postergacion del inicio del
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plazo de ejecucion, para superar o dar solucion a las referidas incompatibilidades

vy demas circunstancias presentadas en obra.

7159, Asimismo, tal como consta también en el Acta de Entrega de Terreno con area no
disponibles, tales circunstancias persistieron y persisten a la fecha, motivo por el
cual el CVA en dicha acta dejo constancia de la existencia de interferencias, las
que correspondian a partes de alumbrado, redes de baja y media tensian (como,
par ejemplo, en el sector EL RAMAL). Para el caso de las canteras, como la cantera
Rio Yanamayo se evidencio la explotacion, acopio y procesado de materiales

pétreas de su cauce por terceras personas, entre otros.

7.160. Hacemos notar que las circunstancias antes descritas que motivaron la
postergacion del plazo y que fueron también advertidas al momento de la entrega
del terreno, las cuales no le son atribuibles al CVA sino a las deficiencias del
Expediente técnico entregado por PROVIAS entre otros, y que incluso persisten en
la zona de obra hasta el momento, han impedido que el CVA pueda avanzar en la
ejecucion de acuerdo a lo planificado vy en dicha medida, en algunos caso, producto
de ello no se justifica que cuente o que movilice al lugar de la obra equipos de su
Oferta.

7.161. De acuerdo con el Contrato y las Bases de la Licitacion, el CVA en el marco de este
Contrato, ejecuta una obra que planifica segun la informacion entregada por la
Entidad Contratante en el Expediente Técnico y durante la Licitacion. Por lo que si
esta informacion entregada por PROVIAS para dicho efecto, luego no se condice
con la realidad, el CVA se ve limitado de ejecutar de acuerdo a lo planificado y/o

programado, como quedara demostrado en el arbitraje.

7.162. Para el caso del equipo, pues como demostraremos la Planificacion recogida segun
la informacion entregada por PROVIAS, se establecio un calendario de utilizacion
de equipos, entre otros, sin embargo, tal como hemos venido explicando desde el
inicio del presente escrito, el CVA no pudo acceder al terreno de acuerdo a lo
programado, ni mucho menos avanzar segun lo establecido en su cronograma sino

muy por debajo.
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7.163.

7.164.

7.165.

7.166.

7.167.

Es por ello que consideramos que, para este supuesto, también cabia determinar
previamente a la aplicacion de la penalidad, si el Contratista se encontraba bajo
un supuesto de caso fortuito o fuerza mayor. Si bien en el procedimiento incluido
en la tabla contenida en la clausula décimo novena antes citada, no recogid
expresamente, que para dichos casos no procede la aplicacidon de estas
penalidades en la medida que constituyen, entre otros, caso fortuito o fuerza
mayor, esto no justifica que PROVIAS no haya adoptado dicho criterio antes de

decidir la aplicacion de estas penalidades al CVA.

Ello debido a que en las Bases PROVIAS reconocio que para efectos de la
aplicacion se evaluaria y/o determinaria en cada caso particular si cierto evento
constituye un supuesto de caso fortuito o fuerza mayor a efectos de penalidad o

no al contratista.

Por ello, considerando que las bases tal como lo hemos mencionado en el marco
legal de este escrito de demanda, son parte integrante del Contrato v en dicha
media deben ser consideradas al momento de resolver las controversias, no
cabe pues que este criterio no haya sido observado por PROVIAS en el caso
especifico de las penalidades aplicadas al CVA. Por ello, solicitamaos al tribunal

considerar ello al momento de resolver.

Cabe agregar ademas en cuanto a la forma o procedimiento para su aplicacion
que en este caso tampoco PROVIAS cumple con lo previsto en la clausula
décimo novena, en el sentido que no hay un informe especial del supervisor, y/o
del administrador de contrato y/o de la unidad gerencial de supervision y calidad

de PROVIAS justificando el incumplimiento alegado.

Lo que hace PROVIAS para pretender justificar su aplicacion de esta penalidad
19.7 es incluir en las valorizaciones un analisis del calendario de movilizacion de
equipos, efectuado por el Especialista de metrados, costos y valorizaciones, que
como se ha dicho no toma en consideracion para este caso particular, como
corresponde segun las Bases, que este cronograma de maovilizacién de equipo
se ve impactado por el hecho de que la obra no esta siendo ejecutada de acuerdo

a lo programado. Por lo que rechazamos que se haya cumplido la evaluacion y
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analisis requerido a PROVIAS de acuerdo con las Bases para que proceda la

aplicacion de la penalidad.

7.168. Por lo expuesto, el CVA solicita que se deje sin efecto la aplicacion de la

referida penalidad y su descuento efectuado a través de las valorizaciones

que se acompafian a la presente demana. (Anexo 52)..

7.169. Asimismo, en el supuesto negado que se acredite el incumplimiento por

201.

parte del Contratista, el CVA considera que las penalidades aplicadas en el
caso especifico, por lo ya descrito no cumplen con los requisitos
sefalados en el articulo 134 del RLCE. Esto principalmente debido a que
no cumplen con ser objetivas, razonables y congruentes con el objeto de

la convocatoria. Por lo que corresponde su reduccion.

Cap.
Ml Confirmar que para la
Num. aplicacion de la La penalidad se aplicara en el
259 SE 3.1. 36 GYM | presente penalidad, el caso que el contratista no
Lit. S.A. | Equipo Oferta se contara con el equipo ofertado
f). refiere al Equipo para la ejecucion de la obra, de
XL Minimo acuerdo al calendario de
13.7 movilizacién de equipo.

De la posicién del contratista se tiene que sustentd su posicion en
que lo previsto para ejecutar la obra no se ajusto a la realidad, debido a que
el supervisor, luego de revisar el expediente técnico indicd que éste tenia
ciertas incompatibilidades entre el informe de ingenieria, los planos y lo
encontrado en el terreno. Como causa de ello se posterg6 el inicio del plazo
de ejecucion del contrato y lo planificado no se condijo con la realidad
impidiendo que el CVA no pueda ejecutar conforme lo planeado y no
justificando que se cuente o movilice al lugar de la obra equipos de su oferta.

202. Asimismo, indicé como parte de su sustento que el procedimiento de

aplicacién no cumple con los previsto en la clausula décimo novena dado
que no hay un informe especial del supervisor y/o del administrador del
contrato y/o de la unidad gerencial de supervision y calidad de PROVIAS
NACIONAL justificando el incumplimiento alegado.

203. Este Tribunal Arbitral considera pertinente comenzar el analisis por el

requisito procedimental, esto es por el cuestionamiento a que no existe el
informe especial del supervisor, que conforme lo regulado en la clausula
décimo novena sustente la penalidad. En efecto, la penalidad 19.7 del
contrato establece lo siguiente:
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Se acredita con un informe
especial del Supervisor ylo
Administrador de Contrato  yfo
Unidad Gerencial de Supervision y

En caso EL CONTRATISTA no contara Pendlidad equivalente al | Calidad de PVYN.

. e 10 % de la Valorizacion
197 con el equipo ofertado para la ejecucion del mes en el que se | La penalidad se aplicard en el

de la obra. delecta la falta, £aso que el coniratista no conlara
con el equipo ofertado para la
gjecucion % ia obra, Oe acuerdo al

calendarioc de movilizacion de
2aUipo.

204. Sobre este punto la Entidad en su contestaciéon de demanda ha
manifestado lo siguiente:

93. Respecto a la sexta pretensién principal y su pretensién subordinada y la sétima
pretension principal, debe tener presente que para el presente caso se solicita “dejar
sin efecto” las penalidades aplicadas por el supuesto regulado en el inciso 19.7 de la
clausula décimo novena del Contrato. Lamentablemente, en la demanda el contratista no
ha indicado ni sustentado de manera factica y legal, la causal de nulidad que permita dejar
sin efecto las citadas penalidades. En consecuencia, los hechos alegados por el
contratista NO CONFIGURAN un supuesto de caso fortuito o fuerza mayor, lo que,
permite determinar que las penalidades impuestas son plenamente valdas y se
encuentran conforme a derecho.

94. En el presente caso, tenemos que el inciso 19.7 de la clausula décimo novena del
Contrato establece el supuesto de “otras penalidades”, indicando los supuestos de

aplicacién de penalidad, distintas al retraso o mora, precisando la forma de calcule

NANGKI F
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de la penalidad para cada supuesto y el procedimiento mediante el cual se verifica
&l supuesto a penalizar, con el siguiente detalle:

especial  del  Supenvisor o
Admsisiader O Conbale yho
| Unidad Gerencal de Supenviaidn y
En cas EL CONTRATISTA o contara | Poreidad equvdente i | Cafiad 62 PYN
:: 5 % e b Vaozaon
oo e 0Quipo ohortads para 0 S0SKION | oy roc on o que 5o | Lo pessidad se apicad e @
dela o ‘am—-m:':n 280 fee & contrafists no contars

‘ Se acedia con o0 inkeme

| con o equpo cleriade pas
| secucion de ia obra, de ovesdo 3l
caendaic de movkzEcion Oe

—

95. Es importante recordar que, la naturaleza juridica de la clausula penal o penalidad es de
castigo frente al incumplimiento, cumpliendo un rol distinto a la tutela resarcitoria o, en todo
caso, a una obligacion legal de indemnizar. Fernandez sefiala que “f.. ] la cladusula penal,
como pacfo de seguridad, estd pensada como una pena privada al solo hecho del
incumplimiento o, lo que es lo mismo, como pacto de seguridad al cumplimiento, por lo que
perfectamente se devenga en su monto pactado con absoluta prescindencia de la
configuracion de dafio alguno?®”. En el caso que nos ocupa, la aplicacion de penalidades es
automatica (conforme a lo establecido en el contrato) y se produce cuando se configura el
supuesto de hecho regulado en la norma, situacion que ha acontecido en el caso del
CONSORCIO VIAL AMBO

96. Para la determinaciéon del incumplimiento por falta de equipo ofertado en el lugar de
ejecucion de la obra, se han elaborado cuadros comparativos entre el equipo movilizado y
el puesto en obra para cada mes, seglin el cronograma de utilizacién de equipos del
contrato. Como ejemplo, mostramos la verificacion de equipos en obra del mes de enero del
2020 del Informe de Penalidades de la Supervision, determinandose que no se cumplio con
los equipos programados para ese mes como se muestra en el siguiente cuadro:
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e | Crenra | e Ushee | t-ww-'n::—w o Otie
} : e 1

TARCHR TUTAL UM T - -
GATEA SOWNE TIUNTAN TR YT TR

3 . |
2 — ' | N
) s ERCAVADCRA GrORLOAD 304 HP 3 00 vE |- | " 1 1 '
WA AR AT AR 1D YT [ 1 ' |
Ll o WITIRORNIRER T | P L. i . 1
. AL LI PR ) Y A L . 1
- CAAITTHL L L) MIPLAMATIE LD OF T 3% Wi [ . 1

B L el —— [ ’

R AT ==

e e e P et s
Irtern. T 4 Gy~ Errm e St . i Adh

SXTOBONEA DE € (120
NOTOMYELADORA DE 215HP
MUTOSIERRA DE X - 04 HP

MOTOSOUDADORA GASOUNERA 225 A - Z) HP

| NNVEL TOPOGRAFCD

FEVIENTADORA WORUIA 178 1#

FEINE METALICOTEXTURZACOR
PLANTA DE CONCRETO 20 NOH

PLANTA CE CONCRETO X NGH
AETRODTAVADORA SORUGAS 10110 HP 050 -13

i e :
RETADEXCAVADCORA STRUGAS 115-985 WP (1175 16

R
ui%lu.:;uso TERATONE ALTORROSULIAO0) 11
LSHE.

RODULOVISRATORID MAVUAL 01 TOK, 118+
ROCILLOTANDEN 610 TON, 8 42

TRAZTUN Uk URLEGAL Lt U208 Y

VERADOR OF CONCRETO A WP, 28

DIRANDY ESTATCA

Elsborads: ESP metrados, costos y valorizaciones.

Ne cuadn eomparaive seglin cuadro N° 08 el mismo cue deviene del control diario ¥
mensual efectuado por el ESP de Seguridad de la Supervisicn, donde determing que
faltan equipos para la ejecacion de los trabaps programados para el Mes de Enaro del
2020, cuyos equipos més eievantes san ks siguientes:

CAMION CISCTERNA {2,500 GLNS) 28 HP
CAMION CONCRETERO 130 HP 12M3
COMPACTADCR VIBRATORIC TIPO PLANCHA 9 HP
Y. OTROS equipos MENORES

97. Se adjunta el detalle de las penalidades del numeral 19.7 aplicadas en los diferentes meses

y el sustento respectivo como el puesto como ejemplo del mes de enero del 2020 (anexo 2-
M).

98. De igual forma, se muestra a continuacion un cuadro con el control de descuentos y
penalidades, sustentados en los Informes emitidos por el supervisor (Carta N® 378-2021-
CS0O/JS-JLT, anexo 2-L), que se acompaiian al presente escrito (anexos 2-M):

oA e
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CUADRD DE CONTROL DE DESCUENTOS ¥/'O PENALIDADES

OBRA - MENORARIENTD DE LA CARRETERA OYOM — AMBO TRAMO |: O¥ON — DESVIO CERRD DE PASCO
CONTRATISTA L COMSORCIOVIAL AMBO

CONTRATO DE EIECUC. OBRA  : N*O73-2018-MTC/20

MONTO DE CONTRATOD 5. 361,417 247 61 CAGY

MONTD DE
VALORIZACIONES DETALLE DE PENALIDAD
FENALIDAD

VALORIZACIONES

1ra Valorizacidn -5et. 2018 49.817.00 576,850.00 |19.2 (ausula decimo cuarta del Contrato

2da Valorimcidn - Oct. 2018 30,.201.00 P45 890,94 |19.1, 19.2 v 19.4 Clausula decimio cuarta del Contrato

3ra Valorizacidn - Mow 2018 20,361.50 A65 569.53(19.1, 192 w19.7 Clausula decimo cuarta del Contrato

Ata Valorizacidn - ic. 2018 20,162.8% 509 438 56 |169.1, 19.2 v 19.7 Clausula decimo cuarta del Contrato

Gea Valorizacidn - Ere 2019 34 46410 533 880 30 , 192 % 19.7 Clausula decimio cuarta del Contrato

1 9.2,19.4y19.7 Clausula decimo cuarta del
Contrato

Gta Valorizacidn . 1 .2 S48 43035

Trma Valorizacidn - Mar, 10,948,590 447 755,62 |19.2 y 18.7 (Jausula decime cuarta del Contrato

Bva Valorizscidn - Abr. 2015 14 47300 . 15.2, 19 4y 19.7 Clausula decimo cuarta del Contrato

9na Valorizcidn - May. 2019 11,567.01 . 18.2 w18.7 Jausula decimo cuarta del Contrato

10ma Valorizcidn - Jun. 2015 15826.01 s 19.2 y 18.7 Jausula decime cuarta del Contrato

11wva Valorimcidn - jul. 2019 1937349 LFTE.10 16,2 w19.7 Jausula decimo cuarta del Contrato

12va Valorizacidn - Ago. 2019 1% 497229 " 15.2 y 18.7 Causula decimo cuarta del Contrato

13va Valorimcidn - Set. 20105 ArE 517871802 w189, Jausula decimo cuarta del Contrato

14va Valorizcidn - Oct. 2019 60256 |19.2 y 158.7 Jausula decime cuarta del Contrato

1%wva Valorizcidn - Mow. 2019 i .| g 192 w19 7 Jausula decimo cuarta del Contrato

1&wva Valorizcidn - Dic. 201G 10, 8567.91 , 15.2 y 18.7 Causula decimo cuarta del Contrato

1%va Valorizcidn - Ene. 2020 20,461.26 z, 19.2 y 18.7 Jausula decime cuarta del Contrato

1&wva Valorimcidn - Feb. 2020 24 177.80 636, 400.00 |16.1 y 19.2 Jausula decimo cuarta del Contrato

15va Valorizcidn - Mar. 2020 3AT0.34 129,000.00 |15.1 y 15.2 Jausula decime cuarta del Contrato

20va Valorizacidn - Ago. 2020 111263 17,200.00]19.2 Jausula decimo cuarta del Contrato

23va Valorizcidn - Kow. 3020 1.531.02 30,100.00]1%.2 Jausula decdimo cuarta del Contrato

SUB TOTAL 349 699.T6 13,924 BEL. 594

PORCENTAIES 0L10% 1B5%

TOTAL 14,274 585,70

205. Al respecto, de la revision de los ANEXOS 2-L y 2-M se tiene que la
Entidad presento los siguientes informes:
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OBRA: “MEJORAMIENTO DE LA

CARRETERA OYON - AMBO
TRAMO I: OYON - DESViIO CERRO DE PASCO”
Via Principal Km. 134+977.92 al Km. 181+000 y
Ramal Km.136+780 - Km. 139+698.19

L.P. N° 0002-2017-MTC/20

Py . | Ministerio i
7 PERU] de Transportes Viceministerio
¢ y Comunicaciones de Transportes

OBRA: “MEJORAMIENTO DE LA

| CARRETERA OYON - AMBO

'!'RAI\_IIO _I: OYON - DESViO CERRO DE PASCO”
Via Principal Km. 134+977.92 al Km. 181+000 y |
Ramal Km.136+780 - Km. 139+698.19

L.P. N° 0002-2017-MTC/20
INFORME ESPECIAL
* PENALIDAD S
MES DE DICIEMBRE DEL:2018 *
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206. Dichos informes especiales fueron emitidos por el Consorcio
Supervisor Oyon con los cuales detallan las penalidades aplicadas
incluyendo las referidas a la aplicacion de las “otras penalidades” reguladas
en el punto 19.7 por la falta de equipos.

207. Dichos documentos han causado conviccién en este colegiado de
que la Entidad ha cumplido con el requisito de contar con los informes
especiales del supervisor para cumplir con el procedimiento de la
acreditacion de la penalidad.

208. Asimismo, el procedimiento regulado en el punto 19.7 es claro al
indicar que la penalidad se aplicara en caso el contratista no contara con el
equipo ofertado para la ejecucién de la obra de acuerdo con el calendario de
movilizacion de esquipo.

209. Alrespecto, se advierte que el contratista no ha acreditado que no se
encuentre en ese supuesto. Por el contrario indicé en sudemanda que dado
que hubo incompatibilidades entre el informe, los planos y el terreno y
que se difirio elinicio del plazo de ejecucién de la obra ello no justificaria
que se cuente o movilice al lugar de la obra equipos de su oferta.

210. Sin embargo, se debe tener presente que la penalidad es clara en su
redaccion y dado que el contratista no ha acreditado haber cumplido con
contar con los equipos conforme lo requerido en el contrato, no corresponde
dejar sin efecto la penalidad aplicada por el supuesto 19.7 referido a la falta
de equipos en la obra.

211. Por las razones precedentes este Tribunal Arbitral considera
pertinente declarar INFUNDADA la sexta pretension principal de la
demanda y en consecuencia no corresponde dejar sin efecto las
penalidades aplicadas al Consorcio Vial Ambo por el supuesto
incumplimiento indicado en el numeral 19.7 de la Clausula Décima Novena
del Contrato, en atencién a que no se ha cumplido el procedimiento previsto
para su aplicacion, y que el Calendario de movilizacién y/o de utilizacién de
equipo no guardaba correspondencia con el avance real de la obra al
momento de la medicion.

212. En lo que se refiere a la pretension subordinada a la sexta pretension
principal de la demanda se tiene que es la siguiente:
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Décima Novena Cuestion Controvertida referida a la Pretension
Subordinada a la Sexta Pretension Principal de la Demanda: Que, en caso
se decida que corresponde aplicar al Consorcio Vial Ambo la penalidad
indicada en el numeral 19.7 de la clausula décimo novena, por
incumplimiento injustificado, el Tribunal Arbitral determine si corresponde o
no reducir las penalidades impuestas, de conformidad con el articulo 1346
del Codigo Civil.

213. Conforme ya se ha analizado en el presente caso en pretensiones
anteriores, este colegiado ha llegado a la conclusidon de que no es posible
aplicar el articulo 1346 del Cdédigo Civil de manera supletoria al presente
proceso ya que el mismo es incompatible con la naturaleza de la normativa
de la contratacion publica, y contraria al contratoy las bases. En ese sentido,
no es necesario llenar vacio alguno debido a que las “otras penalidades”
estan debidamente reguladas en los documentos que forman parte del
contrato y la normativa aplicable.

214. En ese sentido, el Tribunal Arbitral se remite al analisis y sustento
efectuado al momento de pronunciarse sobre la aplicabilidad del articulo
1346 del Cddigo Civil.

215. Ademads, es necesario precisar que este Tribunal Arbitral no ha
encontrado razones distintas para poder reducir las penalidades solicitadas,
mas aun cuando al resolver la anterior pretensidon se ha indicado que el
contratista no ha acreditado haber cumplido con contar con el equipo
ofertado y por el contrario ha manifestado que segun su posicién, debido a
que se difirio el plazo de ejecucidén de la obra no se justificaria movilizar los
equipos de su oferta conforme con lo siguiente:

7.160. Hacemos notar que las circunstancias antes descritas que motivaron la
postergacion del plazo y que fueron también advertidas al momento de la entrega
del terreno, las cuales no le son atribuibles al CVA sino a las deficiencias del

Expediente técnico entregado por PROVIAS entre otros, y que incluso persisten en

la zona de obra hasta el momento, han impedido que el CVA pueda avanzar en la
ejecucion de acuerdo a lo planificado y en dicha medida, en algunos caso, producto
de ello no se justifica que cuente o que movilice al lugar de la obra equipos de su
Oferta.

PAGINA 122 DE LA DEMANDA
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216. Teniendo en consideracion lo precedente corresponde declarar

INFUNDADA la pretension subordinada a la sexta pretension principal
de la demanday en consecuencia no corresponde reducir las penalidades
impuestas, de conformidad con el articulo 1346 del Cdédigo Civil.

217. Continuando con el analisis de las pretensiones del contratista se

tiene la siguiente:

Vigésima Cuestion Controvertida referida a la Sétima Pretension
Principal de la Demanda: Que el Tribunal Arbitral determine si corresponde
o no ordenar a Provias Nacional efectiue la devolucion mediante una
valorizaciéon o al momento de la liquidacién de los montos descontados al
Consorcio Vial Ambo por concepto de la penalidad 19.1, 19.2, 19.4y 19.7

218. Conforme se ha analizado precedentemente el Tribunal Arbitral no ha

determinado que se reduzcan o ni que se dejen sin efecto las penalidades
por los conceptos 19.1, 19.2, 19.4y 19.7.

219. Por ello, no corresponde ordenar devolucién alguna por esos

conceptos y por ello corresponde declarar INFUNDADA la sétima
pretension principal de la demanda y determinar que no corresponde
ordenar a Provias Nacional efectue la devolucion mediante una valorizacion
o almomento de la liquidacidon de los montos descontados al Consorcio Vial
Ambo por concepto de la penalidad 19.1, 19.2, 19.4y 19.7.

220. La octava pretensioén principal de la demanda es la siguiente:

221.

Vigésima Primera Cuestion Controvertida referida a la Octava
Pretension Principal de la Demanda: Que el Tribunal Arbitral determine si
corresponde o no declarar que, de acuerdo con el Contrato y la normativa
aplicable, ante un incumplimiento del Contratista en la dedicacién de los
profesionales o por su ausencia en la obra, solo cabe la aplicacién de la
penalidad 19.2 de acuerdo con la Clausula Décimo Novena, segun
corresponda, y no la reduccién de los gastos generales que forman parte de
la Oferta del Consorcio Vial Ambo

Sobre este particular el contratista ha manifestado lo siguiente:
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7173, Lo que el CVA reclama a través de las respectivas pretensiones es gue
PROVIAS le haya aplicado y descontado a través de las Val. dela 1 ala 15
(Anexo 52)., la penalidad descrita en el numeral 19.2 de la Clausula Décimo
Novena del CONTRATO, alegando supuestos de ausencia de personal, y al
mismo tiempo, haya efectuado descuentos de gastos generales, justificado en el

referido supuesto de ausencia.

7.174. Para ilustracion del Tribunal indicamos que PROVIAS, tal como consta en la parte
pertinente de las valorizaciones del contrato que se acompafian a la presente
demanda (Anexo 52) para el descuento de los gastos generales atribuye ausencia
de profesionales, segin “tareo del personal profesional esp. Del gasto general del
contratista de obra” Asi a través de los a Cuadros N° 4 v N® 5 que incluye en las
valorizaciones, a discrecion, establece por mes: el N° dias asistidos, N° dias de
falta. ¥ segun ello aplica un factor de descuento al sueldo de cada profesional
registrado, en funcion de lo que determina el maonto a descontar por concepto de

gastos generales.

T A75. A continuacion ilustramos lo pertinente de las valorizaciones:
Valorizacion 1- setiembre de 2018.
GASTOS GENERALES VARIABLES

1.0 ADMINISTRACION Y GENERALES DE OBR&
1.1 PERSONAL NECESARIO EN OBRA
A)- PERSOMAL PROFESIOMNAL

TOTAL
CANT. PERSONAL MESES DESCUENTC  SUELDO COsTO DESCUENTO
1 PERERY) RESIDENTE .20 14, 500.00 2.800.00
1 INIENIERO [ FRODUCCTN 043 1200000 516000
1 MGENIERO DF TRASD. ENFLANACIOHES ¥ TOPOIARFA 043 10,300 00 4426800
1 IMCGTREITYO DE SUELOS Y FAVIMERTON aTo 10, 30000 T.210.00
1 PAIEERO GRS DS ARTE ¢ HIBRMLLISD ato 10,300.00 TA0.00
1 PAENERD DE METARDGS ¥ WALORIZALIONES 040 B.000.00 2800.00
1 ESFEIALISTA AME ENTAL 043 £.000.00 3.870.00
1 P R SEFIDAD 06 DAFA, 043 6,000.00 2,580.00
1 I R DOMTROL DE CALDAD T 5,000.00 4.200.00
1 AN ETRACKHR DE CONTRATES 2 088 0686 1300000 5,858.00
- TOTAL 45,817.00
Mota:
Mes dascuento ESP 11 al 23.08.18 043
Meas dascuento ESP 10 21 30,0918 0,70

Mes descuents ing. Residente y ESP 08 dias y 12 dias, 0.20 y 0.40 respectivamente
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7176 Cabe precisar que tal es la discrecion de PROVIAS para determinar la ausencia o
no de los profesionales del CVA para efectos de proceder con el descuento del
referido concepto de gastos generales, que en un primer momento en las
valorizaciones, para efectos de determinar la ausencia del profesional, PROVIAS
no tomaba en cuenta los periodos de descanso, etc. indicados en las bases; no
obstante en siguiente momento, a discrecion, determina que no pueden ser
mayores a 7 dias, y en dicha medida incorporar nuevos criterios para determinar la

ausencia o no del personal

7.184. Como se ha expuesto en los parrafos precedentes, los gastos generales
variables son aquellos que se encuentran relacionados con el tiempo de
gjecucion de la obra, por lo que dada su naturaleza siguen existiendo o
generandose a lo largo de la ejecucion de la obra. Cualquier ampliacion o
reduccion del plazo de ejecucion de |la obra que se apruebe tiene un impacto en

los mismos.

7.185. De lo sefialado tendremos que, como el monto calculado en una obra como
Gasto General Variable esta en funcion al tiempo previsto para su
ejecucion, si el tiempo para ejecutar la obra se extiende, el gasto general
variable se incrementa vy si, por el contrario, el tiempo para gjecutar la obra se
reduce el gasto general variable podria reducirse, de acuerdo con las reglas

previstas para dicho efecto en el RLCE.
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7.193. A continuacion, pasamos a destacar la parte pertinente el Articulo 166 del
Reglamento.

Articulo 166.- Valorizaciones y Metrados

Las valorizaciones tienen el caracter de pagos a
cuenta y son elaboradas el ultimo dia de cada periodo
previsto en las Bases, por el inspector o supervisor y el
contratista.

En el caso de las obras contratadas bajo el sistema
de precios unitarios, durante la ejecucion de la obra, las
valorizaciones se formulan en funcién de los metrados
ejecutados con los precios unitarios ofertados, agregando
separadamente los montos proporcionales de gastos
generales y utilidad ofertados por el contratista; a
este monto se agrega, de ser el caso, el porcentaje
correspondiente al Impuesto General a las Ventas.

7.194. De todo lo antes descrito, se tiene que lo que corresponde a través de los pagos
a cuenta es pues el pago de los metrados ejecutado, agregando los montos
de los gastos generales y utilidad ofertados por el Contratista. Nuevamente
las disposiciones aplicables al Contrato, reconocen que el Contratista tiene
derecho al referido concepto, y a que estos sean pagados segun la oferta y
agregandolos al monto que se pague por los metrados ejecutados. De ninguna
manera las disposiciones antes citadas facultan a PROVIAS, como lo ha hecho,

a reducir o disminuir al CVA el gasto general en los pagos a cuenta recibidos.

7.195. Reiteramos pues que los conceptos incluidos dentro de la Oferta como
Gastos Generales Variables son recursos que el Contratista asume para la
ejecucion de las obras durante el plazo de 720 dias.

7.198. Por ello, v aun cuando que resulta injustificado el proceder de PROVIAS,
destacamos que en la medida que las valorizaciones tienen el caracter de
pago a cuenta el CVA solicita que se ordene a la referida Entidad pagar mediante
una siguiente valorizacion o al momento de la Liquidacion, el integro de los montos
que bajo concepto de gastos generales ha descontado al CVA mediante las
valorizaciones (Anexo 50) que se acompafian a la demanda y los que descuente,
justificado en un supuesto incumplimiento de la dedicacion de los profesionales
asignados a la obra; y que incluso como se ha explicado en los puntos precedentes
de esta demanda estuvo sujeto a penalidad también a la aplicacion y descuento de
una penalidad.

222. De la posicidon del contratista se advierte que dicha parte considera

que se le ha descontado en las valorizaciones por la ausencia del personal
descrita en el punto 19.2 de las penalidades y haya efectuado descuentos
en los gastos generales. Indicd el contratista que los gastos generales le
corresponden por el plazo de ejecucion de la obra.
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223. A fin de determinar lo alegado por el contratista este Tribunal Arbitral
considera pertinente remitirnos al orden de prelacién de los documentos
contractuales los cuales son los siguientes:

CLAUSULA SEGUNDA: MARCO LEGAL DEL CONTRATO

21 El presente Contrato se encuentra dentro del ambito de aplicacion de la Ley N° 30225, Ley de
Contrataciones del Estado, y su Reglamento aprobado por el Decreto Supremo N° 350-2015-EF y sus
modificatorias que en lo sucesivo se denominaran; LA LEY y EL REGLAMENTO, respectivamente.

Y

2.2 Solo en lo no previsto en este Contrato, en LA LEY y EL REGLAMENTO, en las Directivas que emita el
OSCE y demas normativa especial que resulle aplicable, seran de aplicacion supletoria las disposiciones
\ pertinentes de! Cadigo Civil vigente, cuando corresponda, y demas normas de derecho privade.
4

S/ @° 23 Foman parte integrante del presente Conlrato, el Expediente Técnico, las Bases Integradas de fa Licitacion
/ 7.\“ Publica, asi como las Oferta Téenica y Econdmica de EL CONTRATISTA, asi como los documenios derivado
del procedimiento de seleccion que establezcan obligaciones para |as partes. .

\\pﬁfi El orden de prelacién de los documentos que conforman el presente Contrato de Ejecucion de Obra, es el
-'3«%\"‘ siguiente:

o 24.1 ElExpediente Técnico - Requerimientos Técnicos Minimos

24.2 Bases Integradas (Absolucion de Consultas y/o Observaciones).
2.4.3 Ofertas Técnica y Econdmica de EL CONTRATISTA.

244 Elpresente Documento Contractual.

224. Dentro del orden de prelacion se tiene que las Bases integradas
tienen el segundo orden de prelacion. En dichas bases se regula lo siguiente:

Xl OBLIGACION DE PERMANENCIA DEL PERSONAL DEL CONTRATISTA EN OBRA.

E; o_bhgaton'a la permanencia en obra de todo el personal del Contratista, de acuerdo a su oferta
tecmga. En los casos de ausencia del personal en obra por motivos de bajada o descanso por
trabajos en zonas alejadas del hogar con una duracién maxima de 07 dias. de atencion médica u
ofra causal, el Contratista esta obligado a informar opo i este a la

| Entvdad de manera Getallaca, por medio escrito o via correo electronico en casos de emergencia,
debiendo en este (ltimo caso regularizar tal comunicacion.,

Toda ausencia del personal no comunicada y no autorizada por la Entidad, sera materia de
descuento por los dias que dure esta, no se admitiran ausencias de personal mayores a 07 dias,
las que en caso de presentarse seran consideradas como un incumplimiento contractual.

Xlll.  OTRAS PENALIDADES.

En aplicacion del Articulo 134° - Oiras penalidades del reglamento de la Ley de Contrataciones
del Estado, se establecen las siguientes

PAGINA 35 DE LAS BASES INTEGRADAS (PAGINA 66 PDF “ANEXOS
DEMANDA CVS 1 A5”)

225. Como se aprecia las bases integradas regulan la posibilidad de

aplicar un DESCUENTO por TODA ausencia del personal. Asimismo, regula
en acapite aparte las “otras penalidades” sin embargo los términos
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utilizados en las bases no son los mismos. Esto quiere decir que por un lado
uno es un DESCUENTO y el otro una PENALIDAD. No siendo iguales.

226. Si nos remitimos a la definicién de la palabra “DESCUENTO”, que
proviene de DESCONTAR se tiene lo siguiente: “tr. Rebajar algo del mérito o
virtudes que se atribuyen a alguien”'.

227. Por otro lado tenemos que la finalidad de las penalidades es: “es
desincentivar el incumplimiento del contratista, asi como resarcir a la
Entidad por el perjuicio que le hubiera causado tal incumplimiento o el
retraso en la ejecucién de las prestaciones a su cargo”'®

228. Por ello, es claro que son dos supuestos diferentes por un lado la
penalidad y por el otro el descuento. Ambos supuestos estan establecidos
en las bases integradas que han quedado firmes y las cuales forman parte
del Contrato.

229. En lo que se refiere a la aseveracion del contratista en el parrafo 7.176
de su demanda en la cual indicé que PROVIAS no tomaba en cuenta los
periodos de descanso, etc indicados en las bases; no obstante en siguiente
momento, a discrecién determina gque no pueden ser mayores a 7 diasy en
dicha medida incorpora nuevos criterios para determinar la ausencia o no
del personal, se tiene que en las bases integradas se ha regulado
especificamente que la ausencia del personal no puede superar los 7 dias lo
que incluye a los supuestos de descanso:

Xl OBLIGACION DE PERMANENCIA DEL PERSONAL DEL CONTRATISTA EN OBRA.

E§ qbligaton'a la permanencia en obra de todo el personal del Contratista, de acuerdo a su oferta
tecnica. En los casos de ausencia del personal en obra por motivos de bajada o descanso por

trabajos en zonas alejaqas del hogar con una duracién maxima de 07 dias, de atencion médica u
otrq causal, el Contratista esta obligado a informar oportun ) i este a la
Entidad de manera detallada, por medio escrito o via correo electronico en casos de emergencia,

debiendo en este (ltimo caso regularizar tal comunicacion.,

—

-

Toda ausencia del personal no comunicada y no autorizada por la Entidad, sera materia de
descuento por los dias que dure esta, no se admitiran ausencias de personal mayores a 07 dias,
las que en caso de presentarse seran consideradas como un incumplimiento contractual.

Xilll.  OTRAS PENALIDADES.

En aplicacion del Articulo 134°.- Ofras penalidades del reglamento de la Ley de Contrataciones
del Estado, se establecen las siguientes

2 https://dle.rae.es/descontar?m=form
3 Opinién N° 052-2022/DTN.
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En ese sentido, se advierte que la Entidad ha procedido a efectuar el
descuento conforme la habilita el contrato, en consecuencia la octava
pretension principal de la demanda deviene en INFUNDADA. Como
consecuencia no corresponde declarar que, de acuerdo con el Contratoy la
normativa aplicable, ante un incumplimiento del Contratista en la
dedicacion de los profesionales o por su ausencia en la obra, solo cabe la
aplicacion de la penalidad 19.2 de acuerdo con la Clausula Décimo Novena,
segun corresponda, y no la reduccién de los gastos generales que forman
parte de la Oferta del Consorcio Vial Ambo.

La novena pretension de la demanda del contratista es la siguiente:

Vigésima Primera Cuestion Controvertida referida a la Novena Pretension
Principal de la Demanda: Que el Tribunal Arbitral determine si corresponde
o no ordenar a Provias Nacional pagar mediante una valorizacién el integro
de los montos que bajo concepto de gastos generales ha descontado al
Consorcio Vial Ambo mediante las valorizaciones que se acompanaron a la
demanday que descuente justificado en un supuesto incumplimiento de la
dedicacion de los profesionales asignados a la obra que esta sujeto a
penalidad 19.2.

Sobre el particular el contratista ha manifestado lo siguiente:

De acuerdo con lo resuelto en la pretensidon anterior, no se ha dejado sin
efecto las “otras penalidades” ni los descuentos a los que la Entidad se
encontraba autorizada a efectuar conforme lo regulado en las bases
integradas que forman parte del contrato.

Teniendo en cuenta lo precedente este Tribunal Arbitral considera pertinente
declarar INFUNDADA la novena pretension principal de la demanda y en
consecuencia no corresponde ordenar a Provias Nacional pagar mediante
una valorizacion el integro de los montos que bajo concepto de gastos
generales ha descontado al Consorcio Vial Ambo mediante las
valorizaciones que se acompafiaron a la demanda y que descuente
justificado en un supuesto incumplimiento de la dedicacion de los
profesionales asignados a la obra que esta sujeto a penalidad 19.2

Continuando con el analisis de las pretensiones del contratista se tiene las
siguientes:
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Vigésima Segunda Cuestion Controvertida referida a la Décima
Pretension Principal de la Demanda: Que el Tribunal Arbitral determine si
corresponde o no declarar que, de acuerdo al Contrato y la normativa
aplicable, es valida la presentacion de solicitudes de reemplazo de
profesionales ante Provias Nacional y que esta tiene la obligacion de
pronunciarse sobre las mismas dentro de ocho (8) dias de presentadas

230. Sobre este particular el contratista ha manifestado lo siguiente:

8.4.  Estas solicitudes de cambio, de acuerdo con el Contrato y la normativa aplicable,
se presentaron directamente ante PROVIAS, y en su oportunidad, contaron con
un pronunciamiento de ésta, aprobandolos; siendo que en ningin momento se
presentaron cuestionamientos u observaciones al cumplimiento del
procedimiento seguido por el CVA para solicitar el reemplazo de los
profesionales. Sin embargo, en un segundo momento, enero de 2020, sin mayor
Justificacion, PROVIAS pretendio alterar dicho procedimiento, alegando que este

debia iniciarse ante la Supervision y no directamente ante PROVIAS.

8.5  Esto ocasiond que por un periodo importante de tiempo el CVA, pese a contar
con los profesionales sustitutos o de reemplazo, no pudiera avanzar los trabajos
segun lo programado debido a que PROVIAS y la Supervision cuestionaban su
participacion, alegando que los reemplazos no habian quedado aprobados por
PROVIAS. Esto porgue la propia ENTIDAD, en este segundo momento, omitio
pronunciarse expresamente sobre la aprobacion de dichos cambios solicitados
por el CVA.

86. Sobre el particular, como premisa, debemos sefialar que el Contrato no
contempla un procedimiento para la sustitucion o reemplazo de profesionales.
Dicho, nos remitimos al articulo 162 del Reglamento que establece que

establece que, “(._.) el contratista puede solicitar a la Entidad /e autorice la

sustitucion del profesional propuesto, en cuyo caso el reemplazante debe reunir
experiencia y callficaciones profesionales iguales o superiores a las del

profesional reemplazado”, regulando un procedimiento para tal efecto.
8.7. A continuacion pasamos a incluir 1o recogido en el Articulo 162 del RLCE que

recoge el procedimiento a seguir por el CVA en el marco de la gjecucion de este

CONTRATO para el reemplazo de los profesionales:
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8.8. De las disposiciones antes incluidas se tiene que la sustitucion del personal
propuesto debe solicitantes a la Entidad quince (15) dias antes de que se
culmine la relacion contractual entre el Contratista v el personal a ser sustituido;
y, si dentro de los ocho (8) dias siguientes de presentada la solicitud, la Entidad

no emite pronunciamiento se considera aprobada la sustitucion.

89 La disposicién es clara respecto al pronunciamiento que debe emitir
PROVIAS cuando esta ante una solicitud de cambio de profesionales por
el CVA. En principio, PROVIAS como lo hizo en un primer momento, puede
emitir un pronunciamiento al respecto, aprobandolo y/o observando al
profesional propuesto debido a que no cumple con las experiencias y
calificaciones del profesional a ser reemplazado; no obstante, si decide u
opta por no emitir pronunciamiento, entonces procede la consecuencia
establecida en el citado articulo 162 del RLCE, que es la de considerarse

aprobada la sustitucion.

8.10. Esto ocurre asi, por la que la finalidad de la norma precisamente es dar

continuidad a la ejecucidn de la obra. La omision de la Entidad o el hecho

de que ésta no emita pronunciamiento, no puede pues generar un efecto
negativo en el avance del proyecto, y por ello no existe discusién respecto
a que ante la falta de pronunciamiento de PROVIAS, lo que corresponde es
considerar aceptado el cambio de profesional, en la medida que no existe
observacion al profesional propuesto debido a que no cumple con las
experiencias y calificaciones del profesional a ser reemplazado. Cierto es
que si hubiera tal observacion, la Entidad debe emitir pronunciamiento en

el plazo de ocho (8) dias.

811 Destacamos pues que en el presente caso, que es materia de controversia, lo

que ocurrio es que, cuando en enero de 2020, luego de mas de un afio de

ejecucion de la obra y aprobadas varias solicitudes de cambio de profesionales
con anterioridad, el CVA presento solicitudes de reemplazo de profesionales a
PROVIAS, esta, sin base contractual ni legal, adopto la posicion de desconocer
la aprobacion de los cambios propuestos en aplicacion del articulo 162 del RLCE,

dado que no fueron materia de pronunciamiento expreso dentro del plazo legal

de ocho (8) dias, aduciendo que tales solicitudes debian ser presentadas

unicamente a traves de la Supervision.

8.12. Destacamos pues que de acuerdo con el articulo 162 del Reglamento antes

citado, lo que se establece es que el contratista puede solicitar a la Entidad /e

autorice la sustitucion del profesional propuesto, en cuyo caso el reemplazante
debe reunir experiencia y calificaciones profesionales iguales o superiores a las
del profesional reemplazado”. Asimismo, dicho articulo dispone que “si dentro

de los ocho (8) dias siguientes de presentada la solicitud a la Entidad no emite

pronunciamiento se considera aprobada la sustitucion”.
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8.13.
8.14.
8.15.
8.16.

Ni el CONTRATO ni el citado articulo Reglamento establecen como parte del
procedimiento de cambio supuestos bajo los cuales la Supervision deba evaluar
el cambio de los profesionales solicitados por el Contratista. Tampoco que tenga
que contarse con opinién alguna de la referida supervision respecto de la

experiencia y calificaciones del profesional de reemplazo.

Destacamos pues que la Unica justificacidn para que no quede aprobado un
reemplazo es que el profesional propuesto no cumpla con la experiencia vy
calificaciones del profesional a ser reemplazado, siendo la Unica facultada para
emitir este pronunciamiento de manera justificada la propia Entidad contratante

Y no la supervision.

Pasamos a describir los hechos materia de controversias. Asi, el 22 de enero de
2020, el CVA cumplid con presentar a PROVIAS las siguientes solicitudes de

reemplazo de tres (3) profesionales en la Obra:

. Carta N.° 042-2020-CVA-RO (Anexo 53), para el cambio del
Responsable en Seguridad en Obra y Salud Ocupacional.

. Carta N.° 043-2020-CVA-RO (Anexo 54), para el cambio del Ingeniero
de Suelos y Pavimentos.

. Carta N.° 044-2020-CVA-RO (Anexo 55), para el cambio del Ingeniero
de Control de Calidad.

Sin embargo, contario a sus propios actos y a lo previsto en el citado Articulo
162 del RLCE, el 28 de enero de 2020, mediante Oficio N.° 053-2020-
MTC/20.22 2 (Anexo 56), PROVIAS indico al CVA que, de acuerdo a lo indicado
en el acapite Xl del Requerimiento de las Bases Integradas, “toda solicitud de
cambio de especialistas se efectila mediante la supervisién de obra, debido
a que, en su calidad de asesores técnicos de la Entidad, deben evaluar la
razonabilidad del cambio y evaluar si corresponde aplicar penalidades y si

constituye un supuesto de caso fortuito o fuerza mayor’.
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8.17. Porello, el 31 de enero de 2020, mediante Carta N.® 082-2020-CVA-RO (Anexo
57), el CVA respondio a PROVIAS manifestando su desacuerdo frente a lo
expuesto en el Oficio N.° 053-2020-MTC/20 22 2, destacando que lo que
corresponde es presentar las solicitudes en cuestion directamente a la Entidad,
tal como se habia hecho desde el inicio del plazo de ejecucion del Contrato para
las solicitudes de cambio de profesionales presentadas previamente, sin que

haya ameritado algun cuestionamiento por parte de la Entidad.

8.18. Endicha oportunidad, por Carta N.° 082-2020-CVA-RO (Anexo 58), el CVA dejd
constancia que en los documentos contractuales no se establecia, como
condicion para aprobar las solicitudes de reemplazo de profesionales, una
evaluacion de “razonabilidad” o de la ocurrencia de caso fortuito o fuerza mayor
por parte de la Supervision, v que por el contrario, si estd establecida la
obligacion de PROVIAS de pronunciarse sobre tales las solicitudes en un plazo

legal de ocho (8) dias, que vencia el 3 de febrero de 2020.

8.19. Es el caso que PROVIAS no emitio pronunciamiento dentro del plazo de ocho (8)

dias establecido en el articulo 162 del Reglamento.

8.20. De ahi que, en atencion a que PROVIAS, pese a lo manifestado por el CVA por
Carta N.° 082-2020-CWVA-RO (Anexo 59), no comunicd pronunciamiento al
respecto, ni comunicé al CVA observacion alguna sobre la experiencia vy
calificaciones de los profesionales propuestos, el 5 de febrero de 2020, el CVA
comunico a PROVIAS mediante Carta N.* 103-2020-CVA-RO (Anexo x 60), que
el plazo para pronunciarse sobre las solicitudes de cambio presentadas el 22 de
enero de 2020, vencio el 3 de febrero de 2020, por lo que en la medida que no
recibid pronunciamiento de la Entidad, los profesionales propuestos se
entienden aprobados a partir del 4 de febrero de 2020, iniciando en esta fecha

sus actividades.

821 Esto también fue puesto en conocimiento e informado por el CVA a la
Supervision mediante Carta N.® 107-2020-CVA-RO (Anexo 61), notificada el 6
de febrero de 2020, en la medida que representa a PROVIAS en la obra y para
efectos precisamente que los profesionales sustitutos o de reemplazo
concretaran el inicio de sus actividades de acuerdo a lo previsto e informado a
PROVIAS.
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822 Pese a lo antes descrito y a que la propia Entidad fue la que dejo de emitir
pronunciamiento sobre los pedidos de cambio iniciados por el CVA el 22 de
enero de 2020, PROVIAS, el 6 de febrero de 2020, vencido el plazo para su
pronunciamiento, mediante Oficio N° 082-2020-MTC/20.22 (Anexo 62), insistid

en su posicion de que las solicitudes de cambio de profesionales primero debian

ser presentados a la Supervision, y sefiald gue no habia dado conformidad ni
aprobado las solicitudes de reemplazo de profesionales presentadas por el CVA;
pretendiendo con ello omitir lo establecido expresamente en el Articulo 162 del
RLCE.

823 Este Oficio fue remitido por PROVIAS a la Supervision mediante correo
electronico de fecha 10 de febrero de 2020 (Anexo 63), indicandoles que no
habian autorizado ningan cambio de profesionales en el 2020, Lo que maotivo
como se menciono en los parrafos, interrupciones, en el avance de los trabajos

v el desarrollo de las actividades por los profesionales del Contratista.

824 Como se ha dicho por un pericdo importante de tiempo el CVA, pese a contar
con los profesionales sustitutos o de reemplazo aprobados segun o
expresamente dispuesto en el Articulo 162 del RLCE, no pudiera avanzar los
trabajos segun lo programado debido a que PROVIAS vy la Supervision
cuestionaban su participacion, alegando que los reemplazos no habian quedado

aprobados por PROVIAS como se ha mencionado.

825 No solo la propia ENTIDAD omitié pronunciarse expresamente sobre la
aprobacion de dichos cambios solicitados por el CVA, sino que ademas
pretendido modificar un procedimiento expresamente establecido en el RLCE;
ocasionando una vez mas interrupciones y complicaciones en la gestion de la

ejecucion de la obra a cargo del CVA, acentuando el atraso, entre otros.

826. Los antes descrito gqueda en evidencia, con la Carta N.° 134-2020-CS0O/JS
(Anexo 64) de la Supervision del 10 de febrero de 2020, mediante, la cual en
linea con la posicion de PVN, comunico al CVA que continuaria coordinando los
trabajos con los tres (3) profesionales de la Oferta del CVA, es decir,
desconociendo que la sustitucion de los profesionales habia quedado aprobada
por PROVIAS el 4 de febrero de 2020 vy por ende que los profesionales
reemplazantes eran los facultados para cualquier coordinacion relativa a la obra

a partir de fecha.

Pagina 152 de 177



CENTROLE

ANALISIS Y RESOLUCION Expediente N° 2196-158-19

~¥ DECONFLICTOS

PUCP

8.27.

8.28.

8.29.

8.30.

8.31.

Con fecha 13 de febrero 2020, mediante Carta N.° 114-2020-CVA-RO (Anexo
65), el CVA rebatid lo expuesto en el Oficio N.° 082-2020-MTC/20.22 de
PROVIAS, comunicando que someteria esta controversia a arbitraje, en la
medida que limitada la ejecucion de los trabajos con los profesionales en obra.
Ello pese a que los cambios efectuados habian quedado aprobados de

conformidad con lo dispuesto en el Articulo 162 del RLCE.

Descrito lo anterior, queda demostrado, contrario a lo que pretendid sostener
PROVIAS, ni el Contrato ni el citado articulo 162 del RLCE establecen como
parte del procedimiento de cambio supuestos bajo los cuales la Supervision deba
evaluar el cambio de los profesionales solicitados por el Contratista. Tampoco
que tenga que contarse con opinion alguna de la referida supervision respecto

de la experiencia y calificaciones del profesional de reemplazo.

Por ello, las solicitudes de cambio presentadas por el CVA con fecha enero de
2020, directamente ante PROVIAS, vy en su oportunidad, quedaron aprobadas
de conformidad con lo dispuesto en el referido Articulo 162 del RLCE, luego del
3 de febrero de 2020 que vencio el plazo para que la referida Entidad se

pronunciara al respecto.

Reiteramos pues que a enero de 2020 cuando surge esta controversia sobre la
interpretacion de las reglas aplicables al Contrato para el reemplazo de
profesionales, PROVIAS ha habia efectuado pronunciamientos sobre solicitudes
presentadas por el CVA, siendo que en ningun momento antes de dicha fecha
presentd cuestionamientos u observaciones al cumplimiento del procedimiento
seguido por el CVA para solicitar el reemplazo de los profesionales. Por ello,
rechazamos que a enero de 2020, sin mayor justificacion, PROVIAS haya
pretendido alterar dicho procedimiento, alegando que este debia iniciarse ante

la Supervision vy no directamente ante PROVIAS.

Este proceder de PROVIAS contrario a sus propios actos y lo establecido en el
RLCE solo ocasiond demoras en la ejecucion de los trabajos, pues pese a contar
con los profesionales sustitutos o de reemplazo aprobados, la Supervision por

instruccion de PROVIAS cuestiond su participacion, entorpeciendo el gjercicio
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de las funciones del referido profesional. Por lo que dejamos constancia que &l
proceder de PROVIAS en la gjecucion del contrato ha entorpecido vy afectado la
planificacion del CVA, lo que debera ser valorado por el Tribunal al momento de

resolver.

231. De la posicién del contratista se advierte que dicha parte cuestionala
decision de la Entidad emitida en el oficio N° 053-2020-MTC/20.22.2 del 28
de enero de 2020 y manifestd que la Entidad le habia aprobado antes del
2020 cambio de profesionales, por lo que cuestiona el acto propio de la
Entidad.

232. Asimismo, dado que presenté su solicitud de cambio de
profesionales a PROVIAS NACIONAL el 22 de enero de 2020, y dicha parte
considera que la Entidad no se habria pronunciado dentro del plazo de 8
dias, de conformidad con la interpretacion del contratista respecto al
articulo 162 del RLCE, el pedido de cambio de profesionales habria quedado
aprobado.

238. Ademas, alegd que ni el RLCE ni el contrato establecen supuestos en
que el Supervisor deba evaluar el cambio de los profesionales solicitado por
el contratista.

234. Conforme se ha determinado en este caso es de aplicacion la Ley N°
30225y el reglamento del D.S. 350-2015-EF y sus modificaciones a julio de
2017, dentro de esas modificaciones es aplicable la del D.S. 056-2017-EF
vigente del 03.04.2017 al 29.01.2019.

235. En tal sentido tenemos el articulo 162 del RLCE contenido en el D.S.
350-2015-EF que regula lo siguiente:
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Articulo 162.- Obligacion del contratista de ejecutar
el contrato con el personal ofertado

Es responsabilidad del contratista ejecutar su
prestacion con el plantel profesional ofertado. Cuando los
postores presenten dentro de su oferta como personal
permanente a profesionales que se encuentran laborando
como residente o supervisor en obras contratadas por la
Entidad que no cuentan con recepcion, dicha oferta debe

Excepcionalmente y de manera 1ustiﬁcada el

contratista puede solicitar a |a Entidad le autorice la

sustitucion del profesional propuesto, en cuyo caso el

reemplazante debe reunir experiencia y ca](iﬁcacianes

profesilnnalrt!as iguales o superiores a las del profesional
J7300

jon__del personal ropuesto debe
solicitarse a la Enbdad guince |as anies guUe se
culmine la relacion contraciual entre el contratista y el
personal a ser sustituido; si dentro de los ocho (8) dias
siguientes de presentada la solicitud la Entidad no emite
pronunciamiento se considera aprobada la sustitucion.
En caso culmine la relacion contractual entre el
contratista y el personal ofertado y la Entidad no haya
aprobado la sustitucion del personal por no cumplir
con las experiencias y calificaciones del profesional a
ser reem(rlazadu, la Entidad le aplica el contratista una
penalidad no menor a la mitad de una Unidad Impositiva
Tributariaéﬂ.ﬁ UIT) ni mayor a una (1) UIT por cada dia de
ausencia del personal en la obra.

236. En efecto, conforme lo indicé el contratista el articulo 162 hace
referencia a que la sustituciéon del personal debe solicitarse a la Entidad.

237. Ahora bien, en lo que respecta al supervisor y sus funciones las

mismas se encuentran reguladas en el articulo 160 del RLCE (D.S: N° 056-
2017-EF):
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Articulo 160.- Funciones del Inspector o Supervisor

160.1. La Entidad controla los trabajos efectuados
por el contratista a través del inspector o supervisor,
segun corresponda, quien es el responsable de wvelar
directa y permanentemente por la comrecta ejecucion
técnica, econdmica y administrativa de la cbra y del
cumplimiento del contrato, ademas de la debida vy
oportuna administracidon de nesgos durante todo el plazo
de la obra, debiendo absclver las consultas que formule
el contratista segun lo previsto en los articulos siguientes.
En una misma obra el supervisor no puede ser ejecutor ni
integrante de su plantel técnico.

160.2. El inspector o el supervisor, segun
corresponda, esta facultado para ordenar el retiro de
cualquier subcontratista o trabajador por incapacidad
0 incorrecciones que, a su juicio, perjudiquen la buena
marcha de la obra; para rechazar y ordenar el retiro
de materiales o equipos por mala calidad o por el
incumplimiento de las especificaciones técnicas y para
disponer cualquier medida generada por una emergencia.
Mo obstante lo sefialado, su actuacion debe ajustarse al
contrato, no teniendo autoridad para modificarlo.

160.3. El contratista debe brindar al inspector o
supervisor las facilidades necesarias para el cumplimiento
de su funcidn, las cuales estan estrictamente relacionadas
con esta”

238. Por normativa de contrataciones del Estado, las Entidades deben

contar con un inspector o supervisor que controle los trabajos efectuados
por el contratista y es responsable de velar directa y permanentemente por
la correcta ejecucion técnica, econdmica y administrativa de la obra y del
cumplimiento del contrato, es légico que dicho supervisor cumpla una serie
de funciones dentro de la ejecucion contractual.

239. En el presente caso, no se advierte de la lectura del articulo 162 del

RLCE que se prohiba que el supervisor pueda recibir la solicitud para el
reemplazo del personal. Si bien el referido articulo hace referencia a la
Entidad, tampoco existe una prohibicidn a que pueda presentarse ante el
supervisor.

240. Maxime si por ejemplo, las solicitudes de ampliaciéon de plazo son

presentadas conforme el articulo 170 del RLCE al supervisor para su
evaluacion. En ese sentido, queda claro para este colegiado que la norma no
prohibe que el supervisor reciba y/o evalue distintos pedidos de los
contratistas ejecutores mas aun teniendo en cuenta que entre sus funciones
se encuentra el velar por la correcta ejecucion del contrato.

Pagina 156 de 177

¢



CENTROLE

ANALISIS Y RESOLUCION

) DECONFLICTOS Expediente N° 2196-158-19 |

PUCP

241.

Sin perjuicio de lo anterior, corresponde remitirnos a las condiciones
establecidas en los documentos contractuales. Las bases integradas y el
contrato mencionan lo siguiente:

Por reemplazar al Residente de
Obra o cualquiera de los : g
especialistas propuestos en su Se agredlta con la sohcnuq de
oferta técnica, en el periodo cambio del coqtrabsla,
comprendido desde la firma del | pre_senlada al Supervisor yio
contrato, y hasta el primer 50% del Entidad.
plazo de ejecucién contractual, por : :
considerarse que la contratacion Se apicard  una Esta penalidad, no se aplicara
{ llevada a cabo se realiza en el lidad del 0.15% del solo en los casos de‘ muerte o
incipi i, | PRErAn o fermedad incapacitanie de!
13.4 | marco de los principios de eficiencia, monto  del contrato enferm :
de trato justo e igualitario y Equidad. original profesional a ser remplazado.
Esta penalidad, no se aplicara solo .
en los casos de muerte © En cada caso en particular, se
enfermedad  incapacitante  del delerminaré si cierto evento
profesional a ser remplazado, cons@nluye un supuesto de caso
fortuito o fuerza mayor a
efectos de penalizar o no al
contratista en cuanto al cambio
de los profesionales. dl
PAGINA 36 DE LAS BASES INTEGRADAS
Por reemplazar al Residente de Obra Se acredita con la solicitud de
0 cualquiera de los especialistas cambio del contratista, presentada
propuestos en su oferta técnica, en el 2l Supervisor ylo Entidad.
periodo comprendido desde la firma del
contralo, y hasta el primer 50% del plazo Esta penalidad, no se aplicara solo
de  ejecucion  contraciual,  por en los casos de muerte o
considerarse que |a conlratacion llevada enfermedad  incapacitante  del
2 cabo se realiza en el marco de los | Se aplicara una penalidad | profesional a ser remplazado.
194 principios de eficiencia, de trato justo e | del 0.15% del monto del
igualitario y Equidad. Esta penalidad, no | contrato original En cada caso en particular, se
se aplicara solo en los casos de muerte determinara  si  cerfo  evento
o enfermedad incapaciante  del constifuye un supuesto de caso
(69 profesional a ser remplazado. fortuito o fuerza mayor a efeclos
X i de penalizar o no al confratista en
K cuanto a cambic de los
profesionales.
CLAUSULA DECIMO NOVENA DEL CONTRATO N° 073-2018-MTC/20
242,

Conforme se advierte de la lectura de las bases integradas y el

contrato, cuando se reemplaza un personal la solicitud de cambio puede ser
presentada al Supervisor y/o Entidad.
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243. En ese sentido, la Entidad a través del Oficio N° 053-2020-
MTC/20.22.2 informd al contratista que sus pedidos de cambio de
profesional deben ser tramitados a través del supervisor conforme se

aprecia:

70 Ve, 000

- ?
OFICIO N°® Do -2020-MTC/20.22.2

Lima,

Sefor (es)
CONSORCIO VIAL AMBO
Av. Javier Prado N°® 175, Ofic. 801
San Isidro - Lima
Atencléon SR. MAURICIO RODRIGUEZ MONTERO
Represenlanle Lega!
Asunto : Devolucién de solicitudes de rzemplazo de profesionales
Oora ‘Mejoramento dg la Carrelera Oyén - Ambo, bamo | Qydn - Desvio Cerro
do Pasco”
Conlalista: CONSORCIO VIAL AMEO (Consliuctora Santa Fe LTDA Sucursal
del Pery, Grinor S.A. Sucursal del PerG y J.E. Construcciones Generales SA)
Conlrata de Ejecucion de Obra: N* 073-2018-MTC/20
Referencla : a) Carla N° 042-2020-CYARO, Exp. N® E-010476-2020/SEDCEN
b) CarlaN® 044-2020-CVA-RO; Exp. N° E-010478-2020/SEOCEN
c) CalaN® 043-2020-CVA-RO; Exp. N°® E-010483.2020/SEDCEN
De mi considaracion:

Tengo el agrado de dirigitme a usted respecto a los documentos de la referencia, a través de las cuales solcita
el reemplazo de! profesional Responsable en Seguridad en Obra y Salud Ocupacional, del Ingeniero de
Control de Calidad y del Ingeniero en Suelos y Pavimenlos, respectivamente.

Al respecto, de acuerdo a lo indicado en el numeral 13.4 del item XIll. OTRAS PENALIDADES de las Bases
Integradas de Licitacion de la obra, el reemplazo de los especialistas propuestos se acredita con la solicitud de
cambio del conlralista, presentada al Supervisor y/o Entidad; en ese entendido, le informamos que loda
solicitud da cambio de especlalistas se efeclia mediante la supervision de obra, debldo a que en su calidad de
asesores (écnicos de la Entidad, deben evaluar la razonabilidad del cambio y evaluar si corresponde aplicar
penalidedes y si constituye un supuesto de caso fortuilo o fuerza mayor.

En ese sentido, se devuelve los expedentes de cambio de especialistas para su tramite correspondiente ante
la supervisién de obra.

Sin otro particular, me suscribo de Ud.

Alentamente,

’
28 02 Carreleras

Sebdieccida de
PAOVIAS NACIOMAL - NTG

ANEXO 65 DE LA DEMANDA DEL CONSORCIO VIAL AMBO.
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244, Conforme se ha analizado la norma aplicable (RLCE) no prohibe la
participaciéon del supervisor especificamente en el tramite de cambio de
profesionales, asimismo las bases y el contrato regulan que pueda
presentarse al supervisor y/o Entidad.

245. Ahora bien, la norma regula en el articulo 162 que en caso de que la
Entidad no emita pronunciamiento en el plazo de 8 dias se considera
aprobado el cambio, sin embargo, en este caso si hubo pronunciamiento
(rechazando su admisidn a tramite) por parte de la Entidad a través del oficio
N° 053-2020-MTC/20.22.2 del 28 de enero de 2020 con el cual le indica al
contratista que debe presentar su solicitud ante el supervisory devuelve los
expedientes.

246. En ese sentido, de las basesy el contrato se dejo abierta la posibilidad
de tramitar las solicitudes de cambio tanto ante la propia Entidad como ante
el supervisor, y dado que la Entidad en una decision de gestién considerd
que el contratista debia presentar su solicitud ante el supervisor, ello no se
encuentra en contra del contrato ni las bases ni el RLCE y debia ser cumplido
por el contratista. Por el contrario, la solicitud del contratista no fue admitida
a tramite por la Entidad sino que fue observada (y devuelta) por contener un
defecto, esto es, que debe ser presentada al supervisor habilitado por
contratoy bases integradas a recibir la solicitud, no siendo por ende posible
entender como aprobado el cambio de profesionales por falta de
pronunciamiento de la Entidad.

247. Ahora bien, es menester aclarar que la pretension del contratista bajo
anadlisis es declarativa siendo que tanto el contrato como las bases
integradas abren la posibilidad de presentar solicitudes tanto ante la
supervision como ante la Entidad. Es decir, que cuando el contratista solicita
que se declare que de acuerdo con el contrato y normativa aplicable es
valida la presentacidon de solicitudes de reemplazo de profesionales ante
Provias Nacional (Entidad) ello se condice con la realidad de lo estipulado
en el contrato y bases, asi como también es posible presentarlas ante el
supervisor, al haberse redactado como “Supervisor y/o Entidad”

248. Es decir, el contratista solicita que se declare un aspecto del contrato
que se condice conlarealidad de lo estipulado en el contrato y bases, siendo
esa la declaracion de este colegiado y ello no significa que la solicitud de
cambio o reemplazo de profesionales no pueda ser presentada ante el
supervisor ni que la norma aplicable excluya la participacién del supervisor.
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249, En consecuencia, dado que el pedido efectuado en la pretensién del
contratista se encuentra ajustado a lo que ha sucedido en el presente caso
asi como a lo regulado en el contrato y las bases integradas corresponde
declarar FUNDADA la décima pretension principal de la demanda y este
Tribunal Arbitral declara que, de acuerdo al Contrato y la normativa
aplicable, es valida la presentacion de solicitudes de reemplazo de
profesionales ante Provias Nacional y que esta tiene la obligacion de
pronunciarse sobre las mismas dentro de ocho (8) dias de presentadas.

250. La undécima pretension principal de la demanda es como sigue:

Vigésima Tercera Cuestion Controvertida referida a la Undécima
Pretension Principal de la Demanda: Que el Tribunal Arbitral determine si
corresponde o no declarar que las solicitudes de reemplazo de
profesionales presentadas por el Consorcio Vial Ambo mediante Cartas N°
042-2020-CVA-RO, N© 043-2020-CVA-RO vy N°©° 044-2020-CVA-RO,
presentadas directamente a Provias Nacional quedaron aprobadas por la
Entidad debido a su falta de pronunciamiento dentro del plazo legal
correspondiente, de conformidad con el articulo 162 del Reglamento de la
Ley de Contrataciones del Estado.

251. Teniendo en cuenta lo resuelto en la pretensién anterior, este Tribunal
Arbitral llegd a la conclusién de que en las bases y el contrato se dejo abierta
la posibilidad de tramitar las solicitudes de cambio tanto ante la propia
Entidad como ante el supervisor, y dado que la Entidad en una decisién de
gestion considerd que el contratista debia presentar su solicitud ante el
supervisor, ello no se encuentra en contra del contrato nilas bases niel RLCE
y debia ser cumplido por el contratista. Por el contrario, la solicitud del
contratista no fue admitida a tramite por la Entidad sino que fue observada
(y devuelta) por contener un defecto, esto es, que debe ser presentada al
supervisor habilitado por contrato y bases integradas a recibir la solicitud,
no siendo por ende posible entender como aprobado el cambio de
profesionales por falta de pronunciamiento de la Entidad.

252, En ese sentido, conforme a lo ya analizado no corresponde declarar
que las solicitudes de reemplazo de profesionales presentadas por el
Consorcio Vial Ambo mediante Cartas N° 042-2020-CVA-RO, N° 043-2020-
CVA-RO y N© 044-2020-CVA-RO, presentadas directamente a Provias
Nacional quedaron aprobadas por la Entidad debido a su falta de
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pronunciamiento dentro del plazo legal correspondiente, de conformidad
con el articulo 162 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.

253. En consecuencia corresponde declarar INFUNDADA la undécima
pretension principal de la demanda y no corresponde declarar que las
solicitudes de reemplazo de profesionales presentadas por el Consorcio Vial
Ambo mediante Cartas N° 042-2020-CVA-RO, N° 043-2020-CVA-RO y N°
044-2020-CVA-RO, presentadas directamente a Provias Nacional quedaron
aprobadas por la Entidad debido a su falta de pronunciamiento dentro del
plazo legal correspondiente, de conformidad con el articulo 162 del
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.

254, La duodécima pretension principal de la demanda es la siguiente:

Vigésima Cuarta Cuestion Controvertida referida a la Duodécima
Pretension Principal de la Demanda: Que el Tribunal Arbitral determine si
corresponde 0 no declarar que cualquier atraso o impacto en el plazo
producto de este cambio del proceder de Provias Nacional o
cuestionamiento a la participacion de los profesionales es atribuible a
Provias Nacional y por ende no justifica la aplicacion de penalidad alguna al
respecto o de cualquier sancién que pudiera pretender aplicar Provias
Nacional al Consorcio Vial Ambo

255. De acuerdo con lo que se ha analizado precedentemente tanto el
RLCE como las bases integradas como el contrato dan la posibilidad de que
las solicitudes de cambio de personal puedan ser presentadas al supervisor
y/o Entidad. En ese sentido, la Entidad tenia la facultad o decisién de gestién
de poder solicitar al contratista que se canalice el pedido a través de la
supervision, lo cual efectu6 a través del oficio N° 053-2020-MTC/20.22.2 del
28 de enero de 2020.

256. Por ende, dado que los documentos contractuales otorgan la
posibilidad a que las solicitudes de cambio de personal sean efectuadas a
través del supervisor no se puede penalizar lo considerado por la Entidad en
su oficio N° 053-2020-MTC/20.22.2 del 28 de enero de 2020 y siendo que el
contratista continud formulando solicitudes ante la propia Entidad, la cual
se pronuncio conforme con lo siguiente:
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Sefior (es)
CONSORCIO VIAL AMBO REC
Av. Javier Prado N° 175, Ofic. 801 g
San Isidro - Lima L
e EIYOA
Atenclén Sr. MAURICIO RODRIGUEZ MONTERO )
Representante Legal
Asunto ' Obligacién contractual para solicitar cambio de profesional ante la
supervision de obra
Obra: "Mejoramiento de la Carretera Oyén - Ambo, Iramo I: Qyén - Desvio Cerro
de Pasco”

Conlralista: CONSORCIO VIAL AMBO (Conslructora Sanla Fe LTDA Sucursal
del Perd, Grinor S.A. Sucursal del Per( y J.E. Construcciones Generales S.A)
Conlralo de Ejecucién de Obra: N* 073-2018-MTC/20

Referencla : a) CARTAN® 103-2020-CVA-RO;  Exp. N° 017332-2020/SEDCEN
b) OFICIO N°® 076-2020-MTC/20.22.2

De mi consideracion:

Tengo el agrado de dirigirme a usted respecto al documento de la referencia a), a través del cual el Apoderado
Alterno de su representada manifiesta que no han recibido pronunciamiento de la Entidad, aprobando o
rechazando los reemplazos de tres profesionales propuestos.

Al respecto, se precisa que con fecha 04.feb.2020 se oficid el documento de la referencia b), con el cual se
explica el procedimiento eslablecido en la entidad para la solicilud de cambio de profesionales; en
consecuencia, no es correcto que no hayan recibido pronunciamiento de la entidad aprobando o rechazando
los reemplazos propuestos; asimismo, se debe tener en cuenta que en la gestion conlractual de un contrato de
obra de nuesltro pals, las obligaciones contractuales no solo se rigen en la normativa de contrataciones, sino
también en los documentos conlractuales, como son: Contrato de ejecucién de obra, Bases Integradas de
licitacién ptiblica y el Expediente Técnico de la obra, etc. En ese entendido, tal como se manifesté en el Oficio
N° 053-2020-MTC/20.22.2 y el Oficlo N° 076-2020-MTC/20.22.2, en las Bases Integradas se establece que los
camblos de los profesionales primero se solicitan a la supervision de obra y este informa a la Entidad sobre la
solicilud, por tanto, son obligaclones contractuales que la empresa contratista debe cumplir debido a que los

documentos contractuales [o exigen.
Respecto al segundo parrafo del documento, donde selfialan:

Al respeclo, como anunciamos en nueslra Carta de la referencla b), el dia 3 de febrero
de 2020, vencia el plazo de 8 dlas para que Provias Nacional se pronuncie sobre nuestras
solicludes, No obslante, hasta dicha fecha, no hemos recibido pronunciamiento de
su representada aprobando o rechazando los reemplazos propuestos,

Sobre el particular, debemos precisar que de manera unilateral e llegal no nos pueden plantear plazos
perentorios, més aln, cuando sus solicitudes de reemplazo fueron devueltas; es decir, no fueron admitidas por
no cumplir con los procedimientos de aprobacion establecidas en los documentos contractuales y que desde el
Inicio de la obra fueron aceptadas por su representada al solicitar cambios de profesionales ante la supervision
de obra, como se aprecla en los documentos adjuntos (OFICIO N° 1634-2018-MTC/20.5).

257. Teniendo en cuenta lo precedente corresponde declarar INFUNDADA
la duodécima pretension principal de la demanda y en consecuencia no
corresponde declarar que cualquier atraso o impacto en el plazo producto
de este cambio del proceder de Provias Nacional o cuestionamiento a la
participacion de los profesionales es atribuible a Provias Nacionaly porende
no justifica la aplicacién de penalidad alguna al respecto o de cualquier
sancion que pudiera pretender aplicar Provias Nacional al Consorcio Vial

Ambo.
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258.

La pretensidon accesoria a las pretensiones principales, accesorias

y/o subordinadas es la siguiente:

Vigésima Quinta Cuestion Controvertida referida a la Pretension
Accesoria a las Pretensiones Principales, Accesorias y/o Subordinadas
de la Demanda: Que el Tribunal Arbitral determine si corresponde que se

reconozca y pague los intereses legales sobre los montos que se ordene a

pagar a favor del Consorcio Vial Ambo

2509.

IX.

9.1.

92

Sobre esta pretension el contratista ha manifestado lo siguiente:

SOBRE LOS INTERESES A LOS QUE TIENE DERECHO EL CVA POR LOS
MONTOS ORDENADOS PAGAR A PROVIAS EN ESTE ARBITRAJE:

En adelante, se desarrollara el sustento del derecho del CVA a que el Tribunal
ordene a PROVIAS el reconocimiento de intereses respecto de los montos que
ordene pagar a favor del CVA en este arbitraje, ya sea en cumplimiento del Laudo

0 al momento de la Liquidacion del CONTRATO, segun corresponda.

Asi, considerando que algunas de las pretensiones solicitadas al Tribunal Arbitral
consisten en que ordene a PROVIAS el reconocimiento de conceptos que han sido
determinados en una suma de dinero; corresponde también al CVA el pago de los

intereses comrespondientes hasta el pago real de dicha suma.
Cierto es que, si se determina que corresponde a PROVIAS pagar al CVA los

montos solicitados en este demanda; al momento del pago, la demandada se

limitara a las cantidades de principal o capital demandada.
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Pero como los pagos efectivos de tales compensaciones y resarcimientos ocurriran
solo cuando termine el presente arbitraje, se dicte el laudo y éste sea ejecutado,
qué duda cabe de que el CVA estaria recibiendo sumas que a la fecha de pago no
compensan equitativamente lo demandado, pues debiendo haberlas recibido hace

meses, solo las cobrara tiempo después.

Lo expuesto deja en evidencia que, para que haya justicia y el CVA reciba valores
que compensen su patrimonio, debe recibir también los correspondientes intereses

de acuerdo con lo establecido en el articulo 204 del RLCE vy el Cadigo Civil.

Los intereses deben ser el interés legal, de conformidad con los Articulos 1244°
1245° y 1246° del Codigo Civil.

260. Teniendo en cuenta que en el presente caso no se le ha reconocido
conceptos o montos dinerarios especificos en favor del contratista no
corresponde analizar su pretensién accesoria, mas aun teniendo en cuenta
su naturaleza de acumulacién accesoria.

261. Por ello, este Tribunal Arbitral considera pertinente declarar que
CARECE DE OBJETO pronunciarse sobre la pretension de que el Tribunal
Arbitral determine si corresponde que se reconozca y pague los
intereses legales sobre los montos que se ordene a pagar a favor del
Consorcio Vial Ambo del contratista.

262. La décimo tercera pretension principal de la demanda referida a los
costos del arbitraje debera ser analizada al final del laudo de manera
conjunta con la pretension accesoria de la reconvencion de la Entidad,
referida también a los costos.

263. Ahora, corresponde analizar las pretensiones de la reconvencién de
la Entidad, cuya primera pretensidon reconvencional es:

Vigésima Séptima Cuestion Controvertida referida a la Primera
Pretension Principal de la Reconvencion: Que el Tribunal Arbitral
determine si corresponde o no declarar la validez de la Resolucién Directoral
N° 294-2019-MTC/20, de la Resolucidon Directoral N° 977-2019-MTC/20 y de
la Resolucion Directoral N© 1277-2019-MTC/20.
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264. Al respecto la Entidad ha manifestado lo siguiente:

a) Primera pretension principal: Sobre los argumentos para se declare la validez de
la Resolucién Directoral N® 294-2019-MTC/20, de la Resolucién Directoral N° 977-
2019-MTC/20 y de la Resoclucion Directoral N° 1277-2019-MTC/20.

1. En primer lugar, tenemos que la Resolucion Directoral N°294-2019-MTC/20 de fecha 6 de
marzo de 2019 evidencia el claro incumplimiento, por parte del contratista, de los
requisitos de forma para que su solicitud de ampliacion de plazo N° 1 sea concedida, tales
como: (1) la anotacion del inicio de la causal alegada no fue anotada por el residente de
obra y (ii) el inicio de la causal alegada se configuré el 2 de noviembre de 2018, fecha en
la cual se habria terminado la holgura de la actividad de habilitacion del area del polvorin
y no el 31 de octubre de 2018 (asiento N° 70 del cuaderno de obra), como de manera
errada fue anotado.

2. Bajo este escenario, lo resuelto a través de la Resolucion N® 294-2019-MTC/29 del 6 de
marzo de 2019 se encuentra conforme a derecho; maxime aun si, cumple con los
requisitos establecidos del Texto Unico Ordenado de la Ley N® 27444, al haber sido
emitido por autoridad competente, contar con un objeto y contenido claro, preciso y fisica
y juridicamente posible, tener una finalidad publica, encontrarse debidamente motivado y
estar premunido por el procedimiento regular.

3. En segundo lugar, tenemos que la Resoluciéon Directoral N* 977-2019-MTC/20 de fecha
31 de marzo de 2019 evidencia el claro incumplimiento, por parte del contratista, de los
requisitos de forma para que su solicitud de ampliacion de plazo N® 1 sea concedida, tales
como: (i) la anotacion del inicio de la causal alegada no fue anotada por el residente de
obra; (i) la solicitud de ampliacidn de plazo fue presentada por el sefior Pablo Daniel
Eizmendi Cassese, quien firmd como representante legal altermo, sin hacer de
conocimiento las facultades respectivas para dicho fin, mas adn si, conformidad con lo
establecido en el articulo 164° del Codigo Civil y el articulo 64° del Texto Unico Ordenado
de la Ley N°® 27444 |a actuacion como representante legal debe encontrarse premunida
de los respectivos poderes; (iii) no contaba con los recursos necesarios para ejecutar las
partidas predecesoras a la partida 303.A — Sub Base Granular, lo que le impidid tener
frente de trabajo y a su vez generd que el atraso generado le sea atribuible y (iv) tuvo
conocimiento del requerimiento de pago por parte del supervisor a favor de la comunidad
de Santo Domingo de Nava, desde octubre de 2018, generando un problema social
inducido por la falta de pago para la disponibilidad del uso de los accesos a las canteras
Yanamayo y Rupay.

4. En ese sentido, lo resuelto a través de Resolucion Directoral N® 977-2019-MTC/20 del 31
de marzo de 2019, se encuentra conforme a derecho, al haber sido emitido por autoridad
competente, contar con un objeto y contenido claro, preciso y fisica y juridicamente
posible, tener una finalidad pablica, encontrarse debidamente motivado y estar premunido
por el procedimiento regular.
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265.
Directoral N° 977-2019-MTC/20 y la Resolucion Directoral N° 1277-2019-
MTC/20, fueron aquellas que denegaron las ampliaciones de plazoN° 1,2y
3, y fueron cuestionadas por el contratista mediante la primera, segunda y
tercera pretension principal de su demanda con las cuales solicitaron dejar

266.
solicitaron dejarlas sin efecto fueron desestimadas, y por ende no se dejaron

En tercer lugar, tenemos que la Resolucion Directoral N® 1277-2019-MTC/20 de fecha 2
de julio de 2019, evidencia el claro incumplimiento, por parte del contratista, de los
requisitos de forma para que su solicitud de ampliacién de plazo N° 1 sea concedida, tales
como: (i) no tuvo frentes de trabajo para la ejecucién de las partidas 303.A Sub Base
Granular y 303.B Base de Concreto Hidraulico fc=85 kg/cm2, debido a que no conto los
recursos necesarios, personal y equipo, para ejecutar sus partidas predecesoras; (ii) no
culmind la instalacion de las plantas de concreto y chancadora, habiendo transcurrido
cuatro meses desde su liberacidn, lo cual impidié que pueda producir el concreto
hidraulico; (iii) la falta de disponibilidad de las areas auxiliares liberadas (accesos a las
canteras Yanamayo y Rupay) que impidio realizar las actividades previas a estas partidas
fue debido a que no realizo el pago oportuno por estas areas, pese a gue considero en
los gastos generales de su oferta montos mas que suficientes para cubrir pago por las
areas auxiliares y (iv) no ha realizado las acciones necesarias a favor del cumplimiento
del calendario de avance de obra, dado que, de no contar con los medios para realizar el
pago por derecho de extraccion de canteras de rio pudo haber solicitado un adelanto de
materiales a la Entidad, conforme las Bases Integradas. Sin embargo, no lo realizo
oportunamente.

En adicién a ello, de la lectura del Oficio N® 283-2019-MTC/20.22.2 del 25 de abril de
2019, se desprende que los hechos suscitados en tormo al procedimiento de ejecucion
coactiva fueron de responsabilidad del Consorcio, razén por la cual debid actuar de

manera diligente, maxime si el confratista, conforme al presupuesto aprobado en el
expediente técnico, esta obligado a realizar los pagos comrespondientes por los derechos

de las obtenciones gestionadas por la Entidad.

En consecuencia, lo resuelto a través de la Resolucion Directoral N°® 1277-2019-MTC/20
del 02 de julio de 2019, se encuentra conforme a derecho, al haber sido emitido por
autoridad competente, contar con un objeto y contenido claro, preciso y fisica y
Jjuridicamente posible, tener una finalidad publica, encontrarse debidamente motivado y

estar premunido por el procedimiento regular.

La Resolucion Directoral N° 294-2019-MTC/20, la Resolucion

sin efecto dichas resoluciones.

En ese sentido, las pretensiones del contratista con las que

sin efecto las referidas resoluciones. Por ello, es claro que dichas
resoluciones directorales no adolecen de aspectos que afecten su validez.
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267. Teniendo en cuenta lo precedente corresponde declarar FUNDADA la
primera pretension principal de la reconvencion de la Entidad y en
consecuencia se declara la validez de la Resolucion Directoral N© 294-2019-
MTC/20, de la Resolucién Directoral N° 977-2019-MTC/20y de la Resolucion
Directoral N© 1277-2019-MTC/20.

268. La segunda pretension principal de la reconvencion es la siguiente:

Vigésimo Octava Cuestion Controvertida referida a la Segunda
Pretension Principal de la Reconvencion: Que el Tribunal Arbitral
determine si corresponde o no declarar la validez de las penalidades
aplicadas en atencioén a los incisos 19.1, 19.2 y 19.4 de la clausula décimo
novena del Contrato de Ejecucién de Obra N° 073-2018-MTC/20

269. En el presente pronunciamiento se ha analizado los
cuestionamientos del contratista a las penalidades 19.1, 19.2 y 19.4 del
contrato, los cuales se han declarado infundados en ese sentido, no se
advierten elementos para cuestionar la validez de las referidas penalidades.

270. Teniendo en cuenta lo precedente, corresponde declarar lavalidez de
las penalidades aplicadas. En consecuencia este Tribunal Arbitral declara
FUNDADA la segunda pretension principal de la reconvencién de la
Entidad y se declara la validez de las penalidades aplicadas en atencién a
los incisos 19.1, 19.2 y 19.4 de la clausula décimo novena del Contrato de
Ejecucion de Obra N° 073-2018-MTC/20

271. La tercera pretension principal de la reconvencion de la Entidad es la
siguiente:

Vigésimo Novena Cuestion Controvertida referida a la Tercera
Pretension Principal de la Reconvencion: Que el Tribunal Arbitral
determine si corresponde o no declarar la validez de los incisos 19.1, 19.2y
19.4 de la clausula décimo novena del Contrato de Ejecucion de Obra N°
073-2018-MTC/20.

272. Teniendo en cuenta lo resuelto en el presente pronunciamiento,
habiéndose desestimado los cuestionamientos del contratista a las
penalidades de los incisos 19.1, 19.2 y 19.4 y no existiendo fundamentos
para dejar sin efecto los términos del contrato suscrito entre las partes,
corresponde declarar la validez de los incisos 19.1, 19.2y 19.4 del contrato.
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273. Por ello este Tribunal Arbitral declara FUNDADA la tercera
pretension principal de la reconvencion de la Entidad y se declara la
validez de los incisos 19.1, 19.2 y 19.4 de la clausula décimo novena del
Contrato de Ejecucion de Obra N° 073-2018-MTC/20.

274. La cuarta pretension principal de la reconvencion es la siguiente:

Trigésima Cuestion Controvertida referida a la Cuarta Pretension
Principal de la Reconvencion: Que el Tribunal Arbitral determine si
corresponde o no declarar la validez del Oficio N° 053-2020-MTC/20.22.2.
mediante el cual se comunicé al Consorcio Vial Ambo que toda solicitud de
cambio de especialistas se efectua mediante la Supervisién de Obra, debido
a que en su calidad de asesor técnico de la Entidad debe evaluar la
razonabilidad del cambio, si corresponde aplicar penalidadesy si constituye
un supuesto de caso fortuito o fuerza mayor

275. En el presente caso se ha determinado que la solicitud del contratista
no fue admitida a tramite por la Entidad sino que fue observada (y devuelta)
por contener un defecto, esto es, que debe ser presentada al supervisor
habilitado por contrato y bases integradas a recibir la solicitud, no siendo por
ende posible entender como aprobado el cambio de profesionales por falta
de pronunciamiento de la Entidad.

276. El oficio N° 053-2020-MTC/20.22.2 fue emitido por la Entidad dentro
de sus facultades contenidas en el contrato, bases integradas y RLCE.
Asimismo no se ha cuestionado el referido oficio en el presente arbitraje por
lo cual, no existen causales que afecten su validez ni pedido de declararlo
invalido.

277. Por esas consideraciones este Tribunal Arbitral considera pertinente
declarar FUNDADA la cuarta pretension principal de la reconvencion de
la Entidad y en consecuencia, se declara la validez del Oficio N° 053-2020-
MTC/20.22.2. mediante el cual se comunicd al Consorcio Vial Ambo que
toda solicitud de cambio de especialistas se efectia mediante la
Supervisién de Obra, debido a que en su calidad de asesor técnico de la
Entidad debe evaluar la razonabilidad del cambio, si corresponde aplicar
penalidades y si constituye un supuesto de caso fortuito o fuerza mayor.
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PRETENSIONES SOBRE LOS COSTOS ARBITRALES:

278. Las pretensiones de las partes sobre los costos arbitrales son los
siguientes:

Vigésima Sexta Cuestion Controvertida referida a la Décimo Tercera
Pretension Principal de la Demanda: Que el Tribunal Arbitral determine si
corresponde o no condenar a Provias Nacional al pago de Costos y Costas
del Arbitraje.

Trigésima Primera Cuestion Controvertida referida a la Pretension
Accesoriade la Reconvencion: Que el Tribunal Arbitral ordene al Consorcio
VialAmbo que asuma el pago de los costos y costas arbitrales que genere la
tramitacion del presente proceso arbitral

279. Al respecto, de la revision del convenio arbitral contenido en la
clausula trigésimo octava del contrato de ejecucion de obra N° 073-2018-
MTC/20 no se advierte pacto de las partes sobre la asuncién, condena o
distribucion de los costos arbitrales.

280. En ese sentido, corresponde remitirnos al articulo 73 del D.L. 1071:

Articulo 73.- Asuncién o distribuciéon de
costos.

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

281. Debido a que no hay acuerdo de partes sobre la distribucién de
costos, los mismos serian a cargo de la parte vencida sin embargo, en el
presente caso han existido 32 puntos controvertidos (que incluyen las
pretensiones de cada parte sobre los costos arbitrales). De esos 32 puntos
controvertidos 4 corresponden a pretensiones reconvencionales de la
Entidad.
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282. En ese sentido, se ha declarado fundadas las 4 pretensiones
reconvencionales de la Entidad y 2 pretensiones en favor del contratista.
Teniendo ello en cuenta este colegiado estima pertinente que en este caso
es razonable un prorrateo debido a que no se puede determinar una parte
vencida, yalhecho de que ambas partes han tenido suficientes motivos para
litigar y al hecho que ha existido liquidaciones separadas.

283. Por ello, este Tribunal Arbitral considera pertinente determinar que
cada parte asuma la liquidacion de honorarios arbitrales del tribunal y la
secretaria arbitrales que le correspondia en atenciéon a las liquidaciones
separadas.

284, Teniendo en cuenta que en este caso se emitid una liquidacion con
fecha 16.10.20 con honorarios de cada arbitro en S/ 71,131.67 netoy tasa S/
82,294.15 mas IGV. Cada parte debia pagar el 50%. El Consorcio pago todos
esos montos en su totalidad incluyendo los montos en subrogacién de la
entidad.

285. Luego, la entidad pidi6 liquidaciéon separada en funcién de que cada
parte habia planteado pretensiones. Asi, se emitié el pronunciamiento de
ajuste con liquidacién separada el 24.1.22 con Honorarios del Tribunal para
el Consorcio: S/ 160,638.36 neto para cada arbitro, Tasa del Consorcio S/
197,374.18 mas IGV. Honorario del Tribunal para la entidad: S/ 93,092.26
neto para cada arbitro, Tasa de la entidad: S/ 111,339.20 mas IGV.

El Consorcio solo debia pagar los saldos resultantes de la resta del monto
ajustado por cada concepto por lo ya pagado (cabe anotar que el Consorcio
pidi6 fraccionamiento, el cual se otorgd por pronunciamiento del 18.5.22),
mientras la entidad debia cancelar los montos completos reliquidados.

286. Al respecto, se advierte que cada parte pago lo suyo respecto a este
ajuste y liquidacién separada. En consecuencia, no corresponde ordenar
devolucién alguna ya que ambas partes han cumplido con cancelar los
honorarios de sus respectivas pretensiones.

287. Por otro lado, este Tribunal Arbitral dispone que cada parte asuma el
gasto de sus respectivas defensas.

288. En ese sentido, ambas pretensiones de las partes referidas a la
condena de gastos arbitrales son declaradas infundadas.
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Por todas estas consideraciones el Tribunal Arbitral LAUDA EN DERECHO:

PRIMERO: DECLARAR INFUNDADAS / FUNDADA / CARECE DE OBIJETO
PRONUNCIARSE sobre las siguientes pretensiones:

INFUNDADA:

Primera Pretension Principal de la Demanda: Que el Tribunal Arbitral determine
si corresponde o no dejar sin efecto la Resolucion Directoral N°© 294-2019-MTC/20
del 6 de febrero de 2019, al haberse cumplido las condiciones contractuales y
legales para la aprobacién de la Solicitud de Ampliacion de Plazo N°© 1 y, en
consecuencia, se aprueben los 64 dias calendarios solicitados.

CARECE DE OBJETO PRONUNCIARSE:

Pretension Accesoria a la Primera Pretension Principal de la Demanda: Que el
Tribunal Arbitral determine si corresponde o no ordenar a Provias Nacional pagar al
Consorcio VialAmbo lasumade S/. 3,273,369.01 (Tres millones doscientos setenta
y tres mil trescientos sesentay nueve con 001/100 soles), por concepto de Mayores
Gastos Generales, y la suma de S/.2,609,273.38 (Dos millones seiscientos nueve
mil doscientos setenta y tres y 38/100 soles), por concepto de Costos Directos,
derivados de la Solicitud de Ampliacidon de Plazo N° 1, mas IGV, reajustes e
intereses moratorios con la tasa de interés legal, contados a partir de la fecha en la
que el demandado fue notificado con la peticion de arbitraje hasta la fecha efectiva
del pago.

INFUNDADA:

Pretension Subordinada a la Primera Pretension Principal de la Demanda: Que,
en el supuesto en que se declare infundada la Primera Pretension Principal, el
Tribunal Arbitral determine si corresponde o no declarar que el atraso generado en
la Obra, por laimposibilidad de utilizar area definida para el polvorin en Expediente
Técnico, no es atribuible al Consorcio Vial Ambo y, por ende, no corresponde que
Provias Nacional aplique penalidad por mora, por el periodo del 25 de setiembre de
2018 hasta el 1 de febrero de 2019.

INFUNDADA:

Cuarta Cuestion Controvertida referida a la Segunda Pretension Principal de la
Demanda: Que el Tribunal Arbitral determine si corresponde o no dejar sin efecto
la Resolucion N°© 977-2019-MTC/20 del 31 de mayo de 2019, al haberse cumplido
las condiciones contractuales y legales para la aprobacion de la Solicitud de
Ampliacién de Plazo N° 2 y, en consecuencia, se otorgue al Consorcio Vial Ambo
los 15 dias calendarios solicitados.
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CARECE DE OBJETO PRONUNCIARSE:

Pretension Accesoria a la Segunda Pretensidon Principal de la Demanda: Que el
Tribunal Arbitral determine si corresponde o no ordenar a Provias Nacional pagar al
Consorcio Vial Ambo la suma de S/. 767,195.85 (Setecientos sesenta y siete mil
ciento noventa y cinco con 85/100 soles) por concepto de Mayores Gastos
Generales, y la suma de S/. 995,140.18 (Novecientos noventa y cinco mil ciento
cuarenta y 18/100 soles), por concepto de Costos Directos, derivados de la
Solicitud de Ampliacion de Plazo N° 2, mas IGV, reajustes e intereses moratorios
con la tasa de interés legal, contados a partir de la fecha en que el demandado fue
notificado con la peticién de arbitraje hasta la fecha efectiva del pago.

FUNDADA

Pretension Subordinada a la Segunda Pretension Principal de la Demanda:
Que, en el supuesto en que se declare infundada la Segunda Pretensién Principal,
el Tribunal Arbitral determine si corresponde o no declarar que el atraso generado
en la Obra, por la falta de liberacion de accesos de Canteras Yanamayo y Rupay, no
es atribuible al Consorcio Vial Ambo vy, por ende, no corresponde que Provias
Nacional aplique penalidad por mora por el periodo del 10 de noviembre de 2018 al
27 de abril de 2019.

INFUNDADA

Tercera Pretension Principal de la Demanda: Que el Tribunal Arbitral determine si
corresponde o no dejar sin efecto la Resolucion N°©1277-2019-MTC/20 del 2 de julio
de 2019, al haberse cumplido las condiciones contractuales y legales para la
aprobacion de la Solicitud de Ampliacién de Plazo N° 3 y, en consecuencia, se
otorgue al Consorcio Vial Ambo los 26 dias calendarios solicitados.

CARECE DE OBJETO PRONUNCIARSE:

Octava Cuestion Controvertida referida a la Pretension Accesoria a la Tercera
Pretension Principal de la Demanda: Que el Tribunal Arbitral determine si
corresponde o no ordenar a Provias Nacional pagar al Consorcio Vial Ambo la suma
de S/. 1’329,806.14 (Un millén trescientos veintinueve mil ochocientos seis con
14/100 soles), por concepto de Mayores Gastos Generales, y la suma de S/.
1’538,377.20 (Un millén quinientos treinta y ocho mil trescientos sesenta y siete y
20/100 soles), por concepto de Costos Directos, derivados de la Solicitud de
Ampliacién de Plazo N° 3, mas IGV, reajustes € intereses moratorios con la tasa de
interés legal, contados a partir de la fecha en la que el demandado fue notificado
con la peticion de arbitraje hasta la fecha efectiva del pago.
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INFUNDADA:

Pretension Subordinada a la Tercera Pretension Principal de la Demanda: Que,
en el supuesto en que se declare infundada la Tercera Pretension Principal, el
Tribunal Arbitral determine si corresponde o no declarar que el atraso generado en
la Obra, por la imposibilidad de extraer los agregados de las canteras Yanamayo y
Rupay para su uso en la Obra, no es atribuible al CVA 'y, por ende, no corresponde
que Provias Nacional aplique penalidad por mora por el periodo del 14 de
noviembre de 2018 al 27 de abril de 2019.

INFUNDADA:

Cuarta Pretension Principal de la Demanda: Que el Tribunal Arbitral determine si
corresponde o no declarar que la postergacion del inicio del plazo de ejecucién de
Obra, por causas no atribuibles al Consorcio Vial Ambo configura un supuesto de
caso fortuito o fuerza mayor y/o un supuesto que justifica que el Consorcio Vial
Ambo no haya contado con el integro de los profesionales de la Oferta y por ende
que haya solicitado su cambio una vez iniciada la ejecucion.

CARECE DE OBJETO PRONUNCIARSE:

Primera Pretension Accesoria a la Cuarta Pretension Principal de la Demanda:
Que, como consecuencia de que se declare fundada la Cuarta Pretension Principal,
el Tribunal Arbitral determine si corresponde o0 no declarar que no cabe penalizar al
Consorcio Vial Ambo por el cambio de los profesionales de la Oferta y/o no contar
con ellos una vez iniciada la ejecucion cuando menos hasta la sustitucion del
referido profesional con la aprobacién del reemplazo por Provias Nacional debido
a la especializaciéon requerida de los profesionales.

CARECE DE OBJETO PRONUNCIARSE:

Segunda Pretension Accesoria a la Cuarta Pretension Principal de la Demanda:
Que, como consecuencia de que se declare fundada la Cuarta Pretensién Principal,
el Tribunal Arbitral determine si corresponde o no dejar sin efecto las penalidades
aplicadas al Consorcio Vial Ambo por los supuestos regulados en los numerales
19.1,19.2y 19.4 de las Clausulas Décima Novena del Contrato.

INFUNDADA:

Primera Pretension Subordinada a la Cuarta Pretension Principal de la
Demanda: Que, en caso se decida que corresponde aplicar al Consorcio Vial Ambo
penalidad por incumplimiento injustificado, el Tribunal Arbitral determine si
corresponde o no declarar que, de acuerdo con el Contrato y la normativa de
contrataciones con el Estado aplicable, no cabe aplicar por un mismo supuesto de
manera concurrente las penalidades 19.1,19.2y 19.4 sino solo la que corresponda
por tipicidad.
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INFUNDADA:

Segunda Pretension Subordinada a la Cuarta Pretension Principal de la
Demanda: Que el Tribunal Arbitral determine si corresponde o no reducir
equitativamente las penalidades impuestas, de conformidad con el articulo 1346
del Codigo Civil.

INFUNDADA:

Quinta Pretension Principal de la Demanda: Que el Tribunal Arbitral determine si
corresponde o no dejar sin efecto las penalidades 19.1, 19.2 y 19.4 aplicadas al
Consorcio Vial Ambo por el cambio del Ingeniero de Calidad de Oferta.

INFUNDADA:

Primera Pretensiéon Subordinada a la Quinta Pretension Principal de la
Demanda: Que, en caso se decida que corresponde aplicar al Consorcio Vial Ambo
penalidad por el cambio del Ingeniero de Calidad de la Oferta, el Tribunal Arbitral
determine si corresponde o no declarar que, de acuerdo con el Contrato y la
normativa aplicable, no cabe aplicar por el mismo supuesto de manera concurrente
las penalidades 19.1, 19.2y 19.4, sino la que corresponda por tipicidad.

INFUNDADA:

Segunda Pretension Subordinada a la Quinta Pretensiéon Principal: Que, en caso
se decida que corresponde aplicar al Consorcio Vial Ambo penalidad por el cambio
de Ingeniero de Calidad de Oferta, el Tribunal Arbitral determine si corresponde o
no reducir los montos descontados bajo concepto de penalidad, de acuerdo a lo
siguiente:

O No cabe aplicar penalidad alguna durante el periodo que Provias Nacional evalua
a los profesionales sustitutos, desde la presentaciéon de la solicitud de cambio
hasta su aprobacioén.

O No cabe penalizar el mismo supuesto con mas de una penalidad sino que debe
aplicarse solo la que corresponda por tipicidad.

O No cabe tampoco considerar dentro del calculo aquellos dias que, de acuerdo
con el Contrato, el profesional, no debe estar en la obra como los periodos de
descanso, etc. indicados en las Bases.

O Ningun plazo anterior a la comunicacion del pedido de cambio producto de la
terminacién del vinculo.

INFUNDADA:

Sexta Pretension Principal de la Demanda: Que el Tribunal Arbitral determine si
corresponde o no dejar sin efecto las penalidades aplicadas al Consorcio Vial
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Ambo por el supuesto incumplimiento indicado en el numeral 19.7 de la Clausula \\-—'/
Décima Novena del Contrato, en atencion a que no se ha cumplido el
procedimiento previsto para su aplicacioén, y que el Calendario de movilizacion y/o
de utilizacién de equipo no guardaba correspondencia con el avance real de la obra
al momento de la medicion.

INFUNDADA:

Pretension Subordinada a la Sexta Pretension Principal de la Demanda: Que, en
caso se decida que corresponde aplicar al Consorcio Vial Ambo la penalidad
indicada en el numeral 19.7 de la clausula décimo novena, por incumplimiento
injustificado, el Tribunal Arbitral determine si corresponde o no reducir las
penalidades impuestas, de conformidad con el articulo 1346 del Cédigo Civil.

INFUNDADA:

Sétima Pretension Principal de la Demanda: Que el Tribunal Arbitral determine si
corresponde o no ordenar a Provias Nacional efectue la devoluciéon mediante una
valorizacion o al momento de la liquidaciéon de los montos descontados al
Consorcio Vial Ambo por concepto de la penalidad 19.1, 19.2,19.4y 19.7.

INFUNDADA:

Octava Pretensiéon Principal de la Demanda: Que el Tribunal Arbitral determine si
corresponde o no declarar que, de acuerdo con el Contratoy la normativa aplicable,
ante un incumplimiento del Contratista en la dedicacién de los profesionales o por
su ausencia en laobra, solo cabe la aplicacion de la penalidad 19.2 de acuerdo con
la Clausula Décimo Novena, segun corresponda, y no la reduccion de los gastos
generales que forman parte de la Oferta del Consorcio Vial Ambo.

INFUNDADA:

Novena Pretension Principal de la Demanda: Que el Tribunal Arbitral determine
si corresponde o no ordenar a Provias Nacional pagar mediante una valorizacién el
integro de los montos que bajo concepto de gastos generales ha descontado al
Consorcio Vial Ambo mediante las valorizaciones que se acompanaron a la
demanda y que descuente justificado en un supuesto incumplimiento de la
dedicacion de los profesionales asignados a la obra que esta sujeto a penalidad
19.2.

FUNDADA:

Décima Pretension Principal de la Demanda: Que el Tribunal Arbitral determine
si corresponde o no declarar que, de acuerdo al Contrato y la normativa aplicable,
es valida la presentacién de solicitudes de reemplazo de profesionales ante Provias
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Nacionaly que estatiene la obligacion de pronunciarse sobre las mismas dentro de
ocho (8) dias de presentadas.

INFUNDADA:

Undécima Pretensidon Principal de la Demanda: Que el Tribunal Arbitral
determine si corresponde o no declarar que las solicitudes de reemplazo de
profesionales presentadas por el Consorcio Vial Ambo mediante Cartas N° 042-
2020-CVA-RO, N© 043-2020-CVA-RO y N© 044-2020-CVA-RO, presentadas
directamente a Provias Nacional quedaron aprobadas por la Entidad debido a su
falta de pronunciamiento dentro del plazo legal correspondiente, de conformidad
con el articulo 162 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.

INFUNDADA:

Duodécima Pretensiéon Principal de la Demanda: Que el Tribunal Arbitral
determine si corresponde o no declarar que cualquier atraso o impacto en el plazo
producto de este cambio del proceder de Provias Nacional o cuestionamiento a la
participacion de los profesionales es atribuible a Provias Nacional y por ende no
justifica la aplicacién de penalidad alguna al respecto o de cualquier sancién que
pudiera pretender aplicar Provias Nacional al Consorcio Vial Ambo.

CARECE DE OBJETO PRONUNCIARSE:

Pretension Accesoria a las Pretensiones Principales, Accesorias y/o
Subordinadas de la Demanda: Que el Tribunal Arbitral determine si corresponde
que se reconozca y pague los intereses legales sobre los montos que se ordene a
pagar a favor del Consorcio Vial Ambo.

INFUNDADA:

Décimo Tercera Pretension Principal de la Demanda: Que el Tribunal Arbitral
determine si corresponde o no condenar a Provias Nacional al pago de Costos y
Costas del Arbitraje.

FUNDADA:

Primera Pretension Principal de la Reconvencion: Que el Tribunal Arbitral
determine si corresponde o no declarar la validez de la Resoluciéon Directoral N°
294-2019-MTC/20, de la Resolucidon Directoral N° 977-2019-MTC/20 y de la
Resolucion Directoral N© 1277-2019-MTC/20.

FUNDADA:

Segunda Pretension Principal de la Reconvencién: Que el Tribunal Arbitral
determine si corresponde o no declarar la validez de las penalidades aplicadas en
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atencion a los incisos 19.1, 19.2 y 19.4 de la clausula décimo novena del Contrato
de Ejecucion de Obra N° 073-2018-MTC/20.

FUNDADA:

Tercera Pretension Principal de la Reconvencidon: Que el Tribunal Arbitral
determine si corresponde o no declarar lavalidez de los incisos 19.1,19.2y 19.4 de
la clausula décimo novena del Contrato de Ejecucion de Obra N°073-2018-MTC/20.

FUNDADA:

Cuarta Pretension Principal de la Reconvencion: Que el Tribunal Arbitral
determine si corresponde o no declarar la validez del Oficio N° 053-2020-
MTC/20.22.2. mediante el cual se comunicé al Consorcio Vial Ambo que toda
solicitud de cambio de especialistas se efectua mediante la Supervision de Obra,
debido a que en su calidad de asesor técnico de la Entidad debe evaluar la
razonabilidad del cambio, si corresponde aplicar penalidades y si constituye un
supuesto de caso fortuito o fuerza mayor.

INFUNDADA:

Pretension Accesoria de la Reconvencion: Que el Tribunal Arbitral ordene al
Consorcio Vial Ambo que asuma el pago de los costos y costas arbitrales que
genere la tramitacién del presente proceso arbitral.

SEGUNDO: DETERMINAR que cada parte debera asumir el monto de sus
respectivas liquidaciones de gastos arbitrales, por lo que al haber sido asumida
cada liquidacidén por la parte respectiva correspondiente a sus pretensiones no
corresponde ordenar devolucién alguna.

TERCERO: DETERMINAR que cada parte debera asumir el costo irrogado en sus

respectivas defensas.
il i (g
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IRMA ISABEL RIVERA RAMIREZ
Presidenta del Tribunal Arbitral

|

IGNACIO TORTEROLA
Arbitro

DANIEL TRIVENO DAZA

Or -ﬂ'm 14 Arbitro
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