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RESUMEN

El presente informe abarca el caso arbitral N°122-2010 seguido por el consorcio
Johesa Upaca contra el Proyecto Especial de Infraestructura de Transporte
Nacional — PROVIAS NACIONAL, mediante el cual se analiza la pretension de
consorcio a fin de determinar la irregularidad y extemporaneidad de la resolucion
que aprueba la liquidacion del contrato de obra realizada por la Entidad vy, a su
vez, sobre el consentimiento de la liquidacion de contrato presentado por el

contratista.

Para ello corresponde evaluar las liquidaciones de obra presentadas por las
partes a fin de determinar cual de ellas siguié el procedimiento regular
establecido en la ley. Cabe sefialar que dicho examen se realizara bajo el analisis
de la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado y su reglamento

aplicable al caso.

Asimismo, corresponde analizar si un hallazgo de contraloria puede generar
variaciones en una ampliacion de plazo aprobada y consentida y a su vez
determinar la competencia del Tribunal Arbitral para tratar el enriquecimiento sin

causa frente a la indemnizacion solicitada por el demandante.
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ABSTRACT

This report analyzes the arbitration case N°122-2010 followed by the consortium
Johesa Upaca against the Special Project of National Transportation
Infrastructure - PROVIAS NACIONAL, through which the consortium's claim is
analyzed in order to determine the irregularity and untimeliness of the resolution
approving the liquidation of the construction contract carried out by the Entity and,

in turn, on the consent of the contract liquidation presented by the contractor.

To this end, it is necessary to evaluate the work settlements submitted by the
parties in order to determine which of them followed the regular procedure
established by law. It should be noted that this examination will be carried out
under the analysis of the State contracting and procurement rules and regulations

applicable to the case.

Likewise, it is necessary to analyze whether a comptroller's finding can generate
variations in an approved and consented extension of time and, in turn, to
determine the competence of the Arbitral Tribunal to deal with the unjust

enrichment in relation to the compensation requested by the claimant.
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I. INTRODUCCION
La ejecucion de obras publicas tiene como objetivo la satisfaccion de los fines
publicos, es por ello que es de suma importancia que se realice una correcta
ejecucion tanto técnica como normativa a fin de poder culminar

satisfactoriamente con la obra adjudicada.

La liquidacion del contrato de obra, es el ultimo paso para darlo por concluido,
es por ello que es sustancial que su presentacion se realice de acuerdo a ley,
siguiendo la forma, oportunidad y procedimiento establecido a fin de determinar
el valor real de la obra ejecutada y establecer la diferencia con lo cancelado hasta
el momento que concluyen los trabajos a fin de determinar la existencia o no de

saldos a favor de las partes.

Es asi que, mediante el presente informe se realiza una evaluacién de la correcta
aplicaciéon de la normativa de contrataciones en la ejecucion de contratos
publicos, especificamente en el proceso de liquidacion de contratos de obra.
Asimismo, cabe tener en cuenta que, por ley, de existir controversias respecto a

ello, estas se encuentran destinadas a resolverse por la via arbitral.

En ese sentido, se evaluara también la competencia del Tribunal Arbitral para el
tratamiento de materias respecto al enriquecimiento sin causa y la reconvencion
de la demanda. Asi como se analizara si un hallazgo de la contraloria puede
generar cambios en una ampliacibn de plazo previamente aprobada vy

consentida.

En ese sentido, corresponde analizar los fundamentos del Tribunal Arbitral

respecto al caso y exponer nuestra postura al respecto.

1.1 Justificacion de la eleccion de la resoluciéon

La presente resolucion supone un caso complejo debido a que, en el marco del
Contrato de obra N°306-2005-MTC/20, la ley de contrataciones y adquisiciones
del Estado y su reglamento, se producen dos controversias respecto a un mismo
tema: la liquidacion del contrato de obra. Una de ellas fue realizada por el
contratista y la segunda por la Entidad, debiendo determinar cual de ellas puede
desplegar sus efectos. En ese sentido, es necesario identificar la correcta



oportunidad y forma de presentacién de una liquidacion de contrato, teniendo en

cuenta el principio de legalidad y los requisitos exigidos por ley.

Asimismo, corresponde resolver las implicancias de la existencia de
controversias pendientes previas a la liquidacion de un contrato, y, a su vez,
determinar si es posible descontar un monto de la liquidacion final de un contrato

obra sobre a una ampliacion de plazo ya consentida.

En ese sentido, se procedera a analizar la figura de la ampliacién de plazo en un
contrato obra, qué es lo que supone su otorgamiento y si cabe, mediante un
pronunciamiento de la Contraloria General de la Republica, dejarla sin efecto en

la circunstancia que nos expone el caso.

Por otro lado, es necesario reconocer cuales son los limites del Tribunal Arbitral
a fin de definir su competencia e identificar hasta donde puede emitir
pronunciamiento, sin que ello pueda causar vulneracion de derechos a las partes
0, en todo caso si cabe la posibilidad de pronunciarse mas alla de lo solicitado

sin que ello vulnere el principio de congruencia.

Finalmente, cabe recordar que estamos frente a un laudo arbitral del afio 2010 y
a un contrato de ejecucién de obra suscrito el afo 2005, de manera que cabe

hacer mencion de los cambios normativos aplicables al caso a la fecha.

1.2 Presentacion del caso

El consorcio JOHESA UPACA, al haber concluido con la ejecucion de la obra a
su cargo y luego de la recepcion de la misma, presenta su liquidacion del
contrato, la cual sera observada por PROVIAS NACIONAL. De ello, nacera un
primer arbitraje, mismo que se acumul6é a una controversia previa, cuyo laudo
arbitral determiné el pago de un monto al contratista. Posteriormente, la Entidad
presenta una nueva liquidacién que, nuevamente, sera controvertida por el
contratista en un segundo arbitraje, siendo el laudo de este ultimo el que se

analizara en este informe.

A raiz de ello, se presentan varias interrogantes en funcion de cémo se
resolvido el caso. Asi, nos encontramos ante la posible extemporaneidad e

irregularidad de la resolucién que emite la Entidad respecto a su liquidacion del



contrato obra en contraste con la liquidacion del contrato realizado por parte del

contratista existiendo una controversia pendiente de resolver.

Es de esa manera que, a fin de definir cual de ellas es la que ha quedado o no
consentida o, en todo caso, cual es la que cumple con el procedimiento regular
para su presentacion, se empleara el TUO de la ley de Contrataciones y
Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo N°083-2004-PCM (en
adelante el TUO de la LCAE) y su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo
N°084-2004-PCM (en adelante el reglamento o el RLCAE).

Asimismo, corresponde analizar si dentro de los fundamentos de la liquidacién
de la Entidad cabe o no tener en cuenta un hallazgo de la Contraloria General
de la Republica (en adelante la CGR) como fundamento para realizar el
descuento de un monto correspondiente a una ampliacion de plazo (en adelante

AP) que se encontraba previamente consentida.

Cabe mencionar que, si bien es cierto que el Tribunal Arbitral se limité a verificar
requisitos de forma de las pretensiones del demandante, este no realizd un
analisis del fondo de la controversia, logrando con ello que no sea posible
determinar que monto correspondia a la liquidacién del contrato. Es por ello que
corresponde determinar si debié existir un pronunciamiento por parte del
Tribunal, en este caso, sobre el resultado final de la liquidacién del contrato y si

tuvo que ser admitida la reconvencion presentada por la Entidad.

A su vez, es necesario reconocer al arbitraje como la via correspondiente para
solucionar las controversias en materias de contratacion publica, de manera que,
en el caso, se debe identificar cuales son los limites del Tribunal Arbitral en
cuanto a su pronunciamiento, asi como evaluar si el enriquecimiento sin causa

es materia arbitrable.

Para ello nos remitiremos a distintos cuerpos normativos, siendo estos, el
Decreto Legislativo N°1071 que norma el arbitraje, la ley de Contrataciones y su
Reglamento, Ley del Procedimiento Administrativo General, Ley organica del
Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General de la Republica, las
opiniones OSCE, asi como distintos textos doctrinarios a fin de poder determinar

y resolver lo que nos compete.



. IDENTIFICACION DE LOS HECHOS RELEVANTES

2.1 Antecedentes

Luego de haber obtenido la buena pro de la Licitacion Publica Nacional N°001-
2005-MTC/10, el 14 de octubre de 2005, el consorcio JOHESA UPACA vy el
Proyecto Especial de Infraestructura de Transporte Nacional - PROVIAS
NACIONAL suscribieron el contrato de obra N°306-2005-MTC/20 para la
ejecucion de la obra “Rehabilitacion y mejoramiento de la carretera lzcuchaca —
Huancavelica, tramo | Izcuchaca — Palca del Km. 0+000 al 30+000” (en adelante
el contrato) por el plazo de 360 dias calendario y por el monto de S/.
36°760,862.39, incluido IGV.

Cabe mencionar que, de acuerdo a la clausula 27 del contrato, las partes
pactaron que este se conduciria por las Bases de la Licitacion, asi como por el
TUO de LCAE y por su Reglamento.

Durante la ejecucion de la obra, se otorgaron 15 ampliaciones de plazo, de
manera que el plazo de ejecucién se amplié de 360 dias a 572 dias calendario,
provocando que la fecha de conclusién de la obra se proyecte para el 24 de mayo
del 2007. Es asi que, debido a que el contratista concluyé sus actividades en la
fecha finalmente pactada, ese mismo dia, mediante anotacion en el asiento

N°857 del cuaderno de obra, solicitd la recepcién de la obra.

2.2Hechos relevantes del caso
2.2.1. EJECUCION DEL CONTRATO Y RECEPCION DE OBRA:

De las 15 ampliaciones de plazo otorgadas al contratista, dos de ellas fueron
cuestionadas por PROVIAS NACIONAL en sus liquidaciones de contrato: La

ampliacion de plazo N°03 y ampliacién de plazo N°09.

Por otro lado, el consorcio JOHESA UPACA sefiala que el 13 de junio del 2007
se realizo la recepcién de la obra en conformidad al articulo 268 del reglamento,
misma que no contd con ninguna observacion por parte de la Entidad. Es asi

que, desde el 14 de junio de 2007, se empezaria a contabilizar el plazo de 60



dias, segun lo establecido en el articulo 269 del RLCE, para presentar su
respectiva liquidacion.
2.2.2. LIQUIDACION DEL CONTRATO REALIZADA POR EL
CONSORCIO JOHESA UPACA:

Es en funcién a ello que, el 10 de agosto del 2007, dentro del plazo previsto por
el Reglamento', el consorcio JOHESA UPACA presentd su liquidacion del
contrato, mediante la carta N°646-2007/RMCIH-RO, estableciendo un saldo a su
favor por el monto de S/937,808.12, mismo que fue observado, dentro del plazo
legal?, por PROVIAS NACIONAL, teniendo en cuenta el informe N°270-2007-
MTC/20.5-JUD, que confirmaba la liquidacion presentada por el supervisor,
Consorcio Cielo Azul, determinando un saldo a favor del contratista por un monto
menor, siendo este el de S/. 435,050.87.

El contratista sefala que, tanto el consorcio como PROVIAS NACIONAL
realizaron sus actuaciones dentro de los plazos correspondientes y que con ello
precluia para ambas partes la oportunidad correspondiente para presentar la
liquidacion.

El 29 de septiembre del 2007, el consorcio JOHESA UPACA, al no encontrarse
de acuerdo con la observacion a su liquidacion realizada por la Entidad, presenta
su demanda arbitral y, asimismo, requirié a la Entidad el pago del monto no

controvertido.

Es asi que, a través del comprobante de pago N°06845 del mes de noviembre
del 2007, PROVIAS NACIONAL paga al contratista el monto no controvertido
ascendente a la suma de S/. 435,050.87.

2.2.3. AMPLIACION DE PLAZO N°09:

Cabe recalcar que, cuando el consorcio JOHESA UPACA presenta su
liquidacion, incorpora en ella el concepto de mayores gastos generales por 14
dias correspondientes a su solicitud de AP N°09, mismos que no se encontraban
reconocidos por la Entidad y que por ello, se encontraban en controversia en un

arbitraje.

! Dentro del plazo de 60 dias de la recepcién de obra.
2 Articulo 269 de LCAE.



Es por ello que, el 06 de setiembre del 2007, mediante oficio N°1017-2007-
MTC/20 la Entidad informé al contratista que, de conformidad al articulo 269 del
Reglamento, al haber una controversia en curso, aun no se podria realizar la

liquidacion del contrato.
2.2.4. LAUDO ARBITRAL N°1 DEL 27 DE ENERO DEL 2009:

Con fecha 25 de setiembre del 2007, el contratista sometio a arbitraje la
observacion de su liquidacion realizada por la Entidad, la cual fue acumulada al
arbitraje que contenia la controversia respecto a la AP N°09. Es asi que, con
fecha 27 de enero de 2009, mediante laudo arbitral, el Tribunal Arbitral dictamino
que la Entidad pague al consorcio el monto de S/235,048.35. De manera que, el
13 de mayo de 2009, mediante la factura N°001-000366, la Entidad pagé al

contratista el monto establecido en dicho laudo.

2.2.5. RESOLUCION DIRECTORAL N°691-2009-MTC/20 (En adelante
Res. N°691-2009) — LIQUIDACION DE LA ENTIDAD

El 12 de mayo de 2009, mediante carta N°469-2009-MTC/20.5, PROVIAS
NACIONAL requirié al consorcio un cuadro resumen de la liquidacion de obra,
adjuntando la informacién sustentatoria, a efectos, segun el consorcio, de
determinar el monto de los intereses pendientes a pagar a fin de dar
cumplimiento de dicho Laudo. Es asi que con fecha 18 de mayo del 2009, el
contratista remite la informacion solicitada, misma que fue notificada a la Entidad

el 19 de mayo del mismo afio.

El 18 de junio 2009, PROVIAS NACIONAL notificé al consorcio JOHESA
UPACA, mediante Res. N°691-2009, la aprobacion administrativa de la

liquidacion del contrato de obra, misma que establecia lo siguiente:
1. El costo total de la obra Ejecutada corresponde a S/44°800,681.62
2. Existia un saldo a favor de la Entidad por el monto de S/120,301.28

Ello se sustenta en el informe N°047-2009-MTC/20.5-AHP, de fecha 02 de junio

de 2009, el cual se remite a un hallazgo de la CGR de fecha 06 de noviembre de
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2008% y a la carta de la ingeniera Magdalena Bravo Espinoza del 11 de
noviembre del 2008, respecto a la AP N°03, de la que sefialan que se otorgaron

6 dias de manera indebida.

Cabe senalar que la mencionada funcionaria manifiesta que si bien la AP N°03
se aprobd sin contar con observaciones de su parte, la responsabilidad de su
otorgamiento le corresponde al especialista que la reviso, pues ella unicamente
visé y firmé la solicitud. Asimismo, al no haberse liquidado aun la obra para ese
entonces, inform¢ al especialista de obra que tiene a cargo la administracion del
contrato a fin de que aplique el descuento correspondiente a los mayores gastos

generales de los 6 dias.

El contratista, por su parte, sefala que, la presunta deuda que tendria el
consorcio JOHESA UPACA a PROVIAS NACIONAL corresponde a la
responsabilidad de los funcionarios que fue detectada por la CGR, y que estos,
mediante el saldo a favor de la liquidacion establecida en la Res. N°691-2009,
intentan trasladar la responsabilidad pecuniaria hacia el contratista, realizando
un cobro indebido e intentando trasladar la responsabilidad de otorgamiento de

una ampliacion de plazo al consorcio.

2.2.5.1. AMPLIACION DE PLAZO N°03 — HALLAZGO DE LA
CGR

Cabe mencionar que, mediante Resolucion Directoral N°1150-2006-MTC/20 del
02 de mayo del 2006, la entidad aprobd la solicitud de AP N°03, la cual otorgaba
23 dias al contratista como consecuencia de las dificultades técnicas causadas

por las constantes lluvias en la zona durante la ejecucion de la obra.

Al respecto, mediante un hallazgo, la CGR, observé dicha AP, indicando que se
debidé otorgar solo 17 dias, de manera que se realizaron pagos excedentes
correspondientes a los mayores gastos generales del otorgamiento indebido de
6 dias, tanto para el contratista como para la supervisién, realizando el pago en
exceso de S/.99,350.96 y S/. 95,993.58 respectivamente.

3 El hallazgo fue informado mediante oficio N°52-2008-CG/OEA-IZC-HVCA
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En cuanto a ello, la ingeniera Bravo sefialé que advirtio un error de calculo en los
mayores gastos generales de la supervision puesto que no ascienden a S/.
95,993.58, si no que el monto correcto seria S/ 37,562.71.

2.2.6. DEMANDA ARBITRAL

Es a raiz de ello que el consorcio decide presentar su demanda arbitral, ya que
considera que su liquidacion primigenia ya estaba consentida y la liquidacion de

la Entidad seria irregular, es por ello que presenta las siguientes pretensiones:

1. Que se declare sin efecto la Liquidacion presentada por PROVIAS
NACIONAL, por ser irregular y extemporanea, la misma que determina un
supuesto saldo en contra del contratista, por un monto de S/. 120, 301.28
y que se declare y restablezca la real liquidacién consentida, asi como la
deuda de PROVIAS NACIONAL por S/. 16, 612.39.

Respecto a ello, el contratista sefiala que cumplié con el tramite regular para
presentar su liquidacion de contrato y, asimismo, la Entidad cumplidé con
observar dicha liquidacion, precluyendo para ambas partes esta etapa, por lo
que no seria legalmente posible que la Entidad considere presentar su
liquidacion en mayo del 2009. De hacerlo se estaria aceptando la
presentacion extemporanea de la misma y contrariando un procedimiento
regular, considerando un monto adeudado que no ha sido discutido

previamente.

Sefala a su vez, que el pago del monto de s/ 235,048.35 por parte de la
Entidad al contratista en conformidad al Laudo Arbitral N°01 demostraba la
aceptacion de PROVIAS NACIONAL de la liquidacién realizada por el
contratista, de modo que ello corroboraria que esta ultima habria quedado

consentida.

Asimismo, sefiala que, si bien la CGR comunicé un hallazgo de auditoria en
el que supuestamente se otorgaron indebidamente 6 dias calendario, la
Entidad nunca observé la AP N°03.

2. Que se declare que PROVIAS NACIONAL ha realizado un cobro indebido

de S/.136,913.67 al elaborar una nueva liquidacion y que se dé una

12



compensacion de S/.16,612.39 correspondiente a los intereses referidos

del primer laudo.

Al respecto, sefiala que la CGR habia detectado responsabilidad de los
funcionarios y que la Entidad quiere trasladar dicha responsabilidad
pecuniaria hacia el contratista. Asimismo, menciona que, al ya existir una
liquidacion consentida, dicho cobro seria indebido pues, al contrario, lo que
corresponderia es que la Entidad realice el pago de los intereses legales

ascendentes a S/.16,612.39 que quedaron pendientes.

3. Que PROVIAS NACIONAL pague una indemnizacion al consorcio por el
monto de s/.60 000.00 por el perjuicio de ocasiond la Entidad al realizar

su liquidacion.

El contratista manifiesta que el cobro que la Entidad pretende realizarle le
genera perjuicios puesto que la renovacion de las cartas fianzas, por un
periodo mayor a los 4 afos, dafa su prestigio empresarial frente a otras

entidades financieras.

A su vez, sefialan que la Entidad, al haber realizado su nueva liquidacién
actua con dolo civil al ser extemporanea y, ademas, al no advertir a la CGR
que incluyen dentro de dicha liquidacion conceptos correspondientes a una

ampliacion de plazo manifiestamente consentida.

Asimismo, sefalan que el dafio se cuantifica en S/ 30,000.00 por las
previsiones de deudas por pagar, seguros, inmovilizacion del capital, etc vy,
otros S/ 30,000.00 por dafno emergente a causa de los intereses de la tasa
activa del sistema financiero por la inmovilizacién por el periodo de por lo

menos 10 meses que pueda durar las actuaciones arbitrales.

4. En caso que se declare infundado el tercer punto controvertido, ordenar a
PROVIAS NACIONAL el pago de S/. 60 000.00 por enriquecimiento sin
causa ya que la Entidad pretende cobrar S/120,301.28 y dejar de pagar
S/ 16,612.39 a fin de que los funcionarios de PROVIAS NACIONAL

deslinden responsabilidades.
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Respecto a ello, el contratista resalta que este no debe nada por la AP N°03 y
que pese a ello se ve obligado a realizar operaciones financieras costosas sin
poder recuperar sus cartas fianzas de una obra que fue entregada en junio del
2007.

Asimismo, sefala que el cobro que el Entidad esta realizando desequilibra su

situacion financiera y repite los argumentos previstos en la pretension anterior.

5. En forma acumulativa a la primera pretensién, se ordene a PROVIAS
NACIONAL el pago de S/.16,612.39 correspondiente a los intereses.

cumpliendo lo establecido en el laudo Arbitral N°01
6. Que la parte vencida pague los costos y costas.
2.2.7. CONTESTACION DE LA DEMANDA ARBITRAL

El 04 de noviembre de 2009, PROVIAS NACIONAL, contesta la demanda

desestimandola y contradiciéndola.

Sefala que el laudo arbitral N°01 no resolvia la liquidacién del contrato, de
manera que el pago establecido en el mismo no constituyé el consentimiento de
la liquidacién, pues esta decide sobre la solicitud del consorcio para que se
declare fundada la peticién de AP N°09 por 26 dias calendario, por lo que no
habria impedimento para que PROVIAS NACIONAL proceda a liquidar el

contrato.

Asimismo, sefala que, si bien es cierto que el contratista acumulé su pretensién
respecto a que su liquidacion quede consentida, esta fue declarada infundada

por el Tribunal, sefalando lo siguiente:

Sobre el particular, el Tribunal Arbitral considera que, conforme se sefiald
respecto del quinto punto controvertido, la realizacion de la liquidacidn de
obra era improcedente al haber controversias pendientes de ser resueltas,
y que iban a afectar directamente el resultade de la misma; no obstante
ello este Colegiado puede advertir que aun cuando la elaboracion de la
liquidacion hubiera sido procedente, la misma no habria quedado
consentida, en el presente caso, en tanto PROVIAS si procedit a observarla
en el plazo ocportuno.
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Asimismo, indica que la Res. N°691-2009 si es regular y en conformidad a lo
establecido en el TUO de la LCAE vy el reglamento por lo que no se estaria

provocando perjuicios al contratista.

Finalmente, sefala que al no existir sustento que ampare su demanda, las costas
y costos deben ser pagados por el demandante, o, en el supuesto de que el

Tribunal la declare fundada, que sea pagada en partes iguales.
2.2.8. EXCEPCION DE INCOMPETENCIA

La Entidad senala que la cuarta pretension del consorcio, referida al
enriquecimiento sin causa, no es arbitrable, debido a que las partes no lo
pactaron de manera expresa, por lo tanto, no manifestaron su voluntad respecto
a que esta materia sea arbitrable; asimismo resaltan el caracter residual de esta
figura, sefialando que no es posible que esta sea revisada en el fuero arbitral

cuando existe otra via para solicitarla.

2.2.9. RECONVENCION:
El 04 de noviembre del 2009, PROVIAS NACIONAL acompafa a su demanda

con una reconvencion, misma que contiene las siguientes pretensiones:

1. “Que el Tribunal Arbitral declare que la Ampliacion de plazo N°03
corresponde a 17 dias y no a los 23 dias otorgado por la Entidad de

conformidad con lo sefalado por la Contraloria”

2. “Que el Tribunal Arbitral declare el monto de S/. 120,301.28 sea incluido
en la Liquidacién final del contrato de Ejecucion de obra N°306-2005-
MTC/20 como monto a favor de PROVIAS NACIONAL de conformidad

con lo senalado por la Contraloria”
2.2.10. IMPROCEDENCIA DE LA RECONVENCION:

El Tribunal sefiala que las pretensiones de la reconvencién de la Entidad no
tienen conexidad con lo solicitado por el consorcio JOHESA UPACA en su

demanda arbitral.
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Asimismo, sefiala que, de conformidad al articulo 23 de la ley 27785, las
decisiones de la CGR respecto al pago de adicionales de obra y a la aprobacién

de mayores gastos de supervision, no podran ser objeto de arbitraje.

Es asi que declaran improcedente la reconvencion, misma que fue
reconsiderada por PROVIAS NACIONAL, sin embargo, mediante Resolucion
N°9 de fecha 03 de febrero de 2010, la reconsideracién fue declarada infundada

por el Tribunal Arbitral.

2.2.11. LAUDO ARBITRAL N°2 DE FECHA 30 DE JUNIO DE 2010:
Como primer punto controvertido, el Tribunal Arbitral fij6 “determinar si procede
declarar sin efecto por irregular y extemporanea, la liquidacion del Contrato
efectuada por PROVIAS NACIONAL mediante Resolucion Directoral N°691-
2009 y, como consecuencia de ello, si procede declarar inexistente el saldo en
contra del CONSORCIO JOHESA UPACA, ascendente a la suma de S/.
120,301.28, restableciéndose la real liquidacion consentida que arroja un saldo

a favor del contratista ascendente a S/.16,612.39.”

Este primer punto controvertido fue declarado infundado por los siguientes

fundamentos:

- La liquidacion del contrato realizada por el contratista no se encontraba
consentida, puesto que al momento de su presentacion existia una

controversia en curso.

- Las liquidaciones presentadas por las partes tenian montos en disputa,

sometiendo el consorcio a arbitraje el monto controvertido.

- Los montos por pagar senalados en el Laudo N°01 modificaron la

liquidacion del contrato presentada por el consorcio.

- El cuadro resumen de la liquidacion presentada por el consorcio JOHESA
UPACA, constituye una modificacion e integracion de la liquidacién del

contrato.

Es asi que, al haberse presentado el cuadro resumen el 18 de mayo de 2009,

mismo que fue notificado a PROVIAS NACIONAL el 19 de mayo del mismo afio,
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este procedio, dentro del plazo legal* a aprobar administrativamente su

liquidacion de contrato mediante Res.N°691-2009.

Asimismo, el Tribunal Arbitral menciona que no es materia del presente arbitraje
determinar si la resolucion que aprueba la liquidacion, emitida por la Entidad, se
sustenta en fundamentos legales, por lo que al amparo del articulo N°09° de la
LPAG, se debe presumir la validez de dicho acto administrativo. Finalmente,
sefiala que la Res. N°691-2009 es eficaz® ya que fue expedida a tiempo y de

conformidad con el articulo 269 del Reglamento.

Asimismo, respecto al pago de intereses ascendentes a S/. 16,612.39, el
Tribunal Arbitral sefiala que en el Laudo Arbitral N°1 se determiné el pago de S/.
259,926.92 mas los intereses legales, de manera que ello es cosa juzgada y no

cabe pronunciamiento de este Tribunal.

Como segundo punto controvertido, se fijé “determinar si procede declarar que
PROVIAS NACIONAL ha efectuado un cobro indirecto indebido ascendente a
S/136,913.67 al elaborar una nueva Liquidacion y, de ser el caso, si procede
ordenar una compensacioén por la cantidad ascendente a S/. 16,612.39 por

concepto de intereses”.

Respecto a ello, el Tribunal Arbitral sefiala que al haber determinado que la Res.
N°691-2009 no debe declarase niirregular ni extemporanea, no procede declarar
que la Entidad ha realizado un cobro indebido. Asimismo, recalca que el monto
de S/ 16,612.39 por intereses legales, seria cosa juzgada, pues nace de la
decision de un laudo previo, de manera que dicho punto controvertido fue

declarado improcedente.

En cuanto al tercer punto controvertido se establecié “determinar, si procede
ordenar a PROVIAS NACIONAL que cumpla con pagar a la orden del consorcio
JOHESA UPACA la suma de S/.60.000.00 mas intereses por concepto de

indemnizacién de danos y perjuicios.”

430 dias segln el Art. 269 del RLCE

5 El articulo 9 de la LPAG sefiala que los actos administrativos se presumen vélidos, en tanto no se haya
declarado la nulidad del mismo.

6 Articulo 16 de la LPAG sefiala que el acto administrativo es eficaz desde du notificacién.
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Sobre ello, el Tribunal Arbitral, de conformidad al articulo 13217 del Cédigo Civil,
analiza la responsabilidad por dafios y perjuicios. Asi, se refiere a los elementos
necesarios que esta pretension debe poseer a fin de que pueda ser declarada
fundada: Antijuricidad, dafo efectivamente causado y probados, nexo de
causalidad entre el ilicito y el dafio provocado e imputabilidad. Cabe sefialar que,
si uno de dichos elementos se encuentra ausentes, no procede la solicitud, por

lo que este punto controvertido fue declarado infundado.

Al respecto, el Tribunal Arbitral sefiala que el CONSORCIO JOHESA UPACA no
ha probado su pretension indemnizatoria de dafos y perjuicios, por lo que es

declarada infundada.

En cuanto al cuarto punto controvertido, se establecié que “en caso se declare
infundado el punto controvertido previo, si procede ordenar a PROVIAS
NACIONAL que cumpla con pagar al consorcio JOHESA UPACA la suma de
S/.60.000.00 mas intereses por concepto de enriquecimiento sin causa a favor
de la Entidad.”

Respecto a ello el Tribunal Arbitral invoca el articulo 1955 del codigo civil, sefiala
que la accion de indemnizacion por enriquecimiento sin causa no procede si se
puede ejercer otra accion para obtener dicha indemnizacion. El contratista ya
realizd dicha accion mediante su pretensiéon precedente y fue declarada

infundada.

Se determind, como quinto punto controvertido que, “en caso se declare fundado
el punto controvertido a) si procede que PROVIAS NACIONAL pague al
CONSORCIO JOHESA UPACA Los intereses que ascienden a la suma de
S/.16,612.39”.

Al respecto, cabe senalar que esta es una pretension accesoria a la primera
pretension, misma que fue declarada infundada, de manera que esta pretension

corre con la misma suerte de la principal.

Asimismo, cabe mencionar que el pago de los intereses ascendentes a S/

16,612.39 ya fue decidido por otro Tribunal Arbitral mediante un laudo, de

7 El articulo 1321 sefiala que el que no ejecuta sus obligaciones por dolo o culpa estara obligado a
indemnizar por dafios y perjuicios.
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manera que es cosa juzgada y no corresponde el pronunciamiento de este

Tribunal.

Como sexto punto controvertido, determinar quién y en que proporcion se

asumiran las costas y costos.

Al respecto, el Tribunal concluyé que ambas partes deben asumir los gastos en

los que hayan incurrido.
2.2.12. Solicitud de interpretacion e integracion de laudo.

Con fecha 14 de julio de 2010, el consorcio solicita al Tribunal aclarar si hay una
innovacion legal del articulo 269 del reglamento, puesto que dicho articulo no
sefiala que una liquidacion deba realizarse mediante resolucion directoral.
Asimismo, sefala que el Tribunal se pronuncié sobre una eficacia no

controvertida.

También solicita aclarar por qué el Laudo no considera revisar el fondo de la
liquidacion realizada por la Entidad. A su vez, solicita que se integre al laudo que
el consorcio no presentd una liquidacion del contrato, sino un cuadro resumen

de intereses.

Sefalan, ademas, que el Tribunal ha omitido resolver sus pretensiones sobre
dejar sin efecto la Res. N°691-2009 debido a que la Resolucién directoral N°1150

ya habia quedado consentida.

Al respecto, el Tribunal sefiala que este tipo de solicitudes no tiene naturaleza

impugnatoria.

Asi, sefala que el consorcio le solicitd que se declare sin efecto la Res. 691-
2009 y eso fue lo que analizd, determinando que dicha resolucion no fue ni

irregular ni extemporanea.

Asimismo, menciona que en cuanto a la Resolucién Directoral N°1150-2006, el
mismo consorcio, sefald que el Tribunal no podia pronunciarse debido a que ello

implicaria que se ventile un documento de la contraloria.

Finalmente sefala que el consorcio no ha demandado la validez de la liquidacion
presentada por la Entidad, pues unicamente solicité si esta deberia o no tener
efectos.

19



Es por todo ello, que el Tribunal Arbitral declara improcedente la solicitud de

integracion e interpretacion de laudo.

M. IDENTIFICACION DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS
JURIDICOS

3.1Problema principal

1. En cuanto a las liquidaciones del contrato de obra presentadas por el
consorcio JOHESA UPACA y PROVIAS NACIONAL, ¢cual de ellas sigue el
procedimiento regular para liquidar el contrato?

1.1. ¢la liquidacion del contrato realizada por el consorcio JOHESA
UPACA sigui6 con el procedimiento regular?
1.2. ¢la liquidacion del contrato realizada por PROVIAS NACIONAL

siguid con el procedimiento regular?

3.2Problemas secundarios

1. ¢El hallazgo de contraloria podia invalidar la ampliacion de plazo N°03
otorgada por PROVIAS NACIONAL vy afectar la liquidacion del contrato?

2. (El Tribunal Arbitral tenia competencia para pronunciarse respecto al
enriquecimiento sin causa?

3. ¢El Tribunal Arbitral tenia competencia para decidir sobre la reconvencién?

IV. POSICION DEL CANDIDATO/A

4.1 Respuestas preliminares a los problemas principal y

secundarios

Si bien es cierto que el consorcio JOHESA UPACA presenta su liquidacion luego
de haberse realizado la recepcion de la obra, este no tomo en cuenta que existia
una controversia pendiente por resolver y, en consecuencia, dicha liquidacion no
habria quedado consentida puesto que sin dar solucién a tal controversia no se

podria obtener el monto certero de la liquidacién final.
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Es asi que, al haber incumplido con dicho mandato normativo, el contratista no
pudo liquidar la obra en dicha oportunidad. Si bien, de acuerdo a el Laudo Arbitral
N°01, se ordend el pago de un monto al contratista, ello fue a causa de la
controversia sobre la AP N°09, sin embargo, ello no terminaba de liquidar el
contrato, puesto que correspondia anadir a la misma el saldo de los intereses,
correspondiendo modificar dicha liquidacién y permitiendo a la Entidad, luego del
plazo correspondiente, a observarla o contrariarla presentando una nueva, tal

como sucedio.

Por otro lado, si bien es cierto que la Entidad presentd su liquidacion dentro de
los plazos establecido en la ley, esta incorpora dentro de ella conceptos que en
su debida oportunidad fueron validamente aprobados, justificandose en un
hallazgo de la CGR, lo cual debi6 ser revisado por el Tribunal Arbitral a fin de
que el contrato pueda ser finiquitado en su totalidad, sin que se realice un cobro

0 pago erroneo, trayendo un perjuicio para alguna de las partes.

Es de esa manera que considero que el Tribunal Arbitral debié declarar la
procedencia de la reconvencién presentada por la Entidad, puesto que si
guardaba relacion con la solicitud del contratista ya que ambos requerimientos

versan sobre el mismo contrato.

Por otro lado, respecto al enriquecimiento sin causa, corresponde sefialar que,
en conformidad a la ley aplicable al caso, esta materia si podia ser arbitrable, sin
embargo, coincidimos con el Tribunal al haber declarado improcedente la
pretension del contratista respecto a dicho extremo, puesto que la usé como
pretension accesoria, sin tener en cuenta que esta se solicita solo de manera

subsidiaria.

4.2 Posicion individual sobre el fallo de la resolucion
Si bien es cierto que el Tribunal efectué un analisis formal sobre los requisitos
sefalado en la ley para la presentacion de la liquidacién, examinando el
procedimiento para la realizacion de la misma, de manera que con ello se pudo
determinar la forma y oportunidad correspondiente para su debida presentacion;
considero que el Tribunal Arbitral pudo haberse pronunciado, ademas, sobre el

fondo de la controversia determinando si era correcto o no declarar si el monto
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de S/. 120,301°28 corresponderia ser incluido en la liquidacion, misma que fue
realizada por la Entidad y fue presentada como parte de su reconvencion, pero

fue denegada por el Tribunal.

Es de esa manera que correspondia que las partes tengan conocimiento sobre
el monto de la liquidacion final a fin de dar por concluido el contrato, por lo que
era de gran necesidad tener en cuenta las pretensiones solicitadas por PROVIAS
NACIONAL en su reconvencién, como también la argumentacion del consorcio
respecto a la AP N°03.

A raiz de ello, correspondia emitir pronunciamiento respecto a la posibilidad de
la inclusidon o no de los mencionados 6 dias indebidos que fueron otorgados
mediante la AP N°3, a fin de que no se produzca un enriquecimiento sin causa
0, por otro lado, un perjuicio para la Entidad. Es por ello que, en el presente
informe, ademas de determinar el procedimiento regular de presentacion de la
liquidacion, correspondera, a su vez, determinar también hasta donde alcanza la

competencia del Tribunal para determinar el monto final de la misma.

V. ANALISIS DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS
5.1. MARCO TEORICO

Con la finalidad de lograr un mejor entendimiento y tener un mayor acercamiento
a temas relacionados a las contrataciones publicas en nuestro pais, es necesario
hacer una recapitulacion de los siguientes términos, mismos que serviran de guia

para realizar el analisis del caso que nos compete.
CONTRATO PUBLICO O CONTRATO ADMINISTRATIVO

Respecto a ello, Salazar sefiala que “es el acuerdo de dos o0 mas partes para
crear, regular, modificar o extinguir una relacion juridica patrimonial, en el cual
por lo menos una de las partes es una entidad de la Administracion Publica”.
(2004, p. 37).

Cabe sefalar que los contratos que suscribe el Estado no guardan total
equivalencia con los contratos suscritos entre privados. Ello es asi ya que la sola

presencia del Estado como parte implica que, debido a las prerrogativas con la
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que esta cuenta, los contratos se ejecuten otorgandole ciertas potestades bajo

la finalidad ultima de interés publico.

Ahora bien, dichas prerrogativas no significan que las decisiones de la
administracién puedan ser arbitrarias, puesto que estas tienen que ser motivadas

y razonables y, asimismo, aplicadas de conformidad con el principio de legalidad.

Es de esa manera, entonces, que las Entidades ejecutan sus contratos a traveés
de actos administrativos, de manera que es fundamental que los oficios,
resoluciones e informes emitidos por estas cumplan con los requisitos de validez

estipulados en el articulo 3 de la LPAG.

En ese sentido se puede decir que “los actos emitidos por las entidades durante
la ejecucion de contratos administrativos no son actos meramente contractuales,
sino administrativos, debido a que son emitidos en ejercicio de la funcién
administrativa, surtiendo efectos en la esfera juridica del administrado”.
(Aparcana, 2020, p. 29).

CONTRATO DE EJECUCION DE OBRA PUBLICA

El contrato de ejecucion de obra publica, siempre tendra como una de las partes
contratantes a una entidad del Estado, misma que encargara a un contratista la
ejecucion de un proyecto, usualmente mediante concurso publico, a cambio de
una contraprestacion. Al respecto, cabe tener en cuenta que dicha contratacion

tiene como fin el asegurar el interés publico.

En ese sentido, como senala Moron (2017), este tipo de contratos se ejecutan
teniendo en cuenta la propia organizacion de la Entidad puesto que previa a la
realizaciéon de las obras es necesario contar con un expediente técnico que
cuente con especificaciones técnicas, metrados, calendarios, etc, que permita su
correcta ejecucion, de manera que este tiene que ser debidamente aprobado por

la misma.

Por su parte, si bien es cierto que los contratos administrativos cuentan con
prerrogativas propias de la administracion, cabe aclarar que estas no pueden ser
ejercidas mas alla de lo sefalado en la norma, pues es necesario tener en cuenta

el principio de legalidad que rige en las actuaciones de las entidades publicas.
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AMPLIACION DE PLAZO

El Estado hace alarde de sus prerrogativas o poderes exorbitantes al negar o
conceder una AP, puesto que ello conlleva a la modificacion del contrato de obra,
mismo que supone una variacion unilateral por parte de la Entidad. Si bien es
cierto que sera el contratista quien la solicite, ello no es suficiente para ser
otorgado, pues todo dependera de la decision ultima de la Entidad, ya que tendra

que analizar si dicho pedido es necesario y se encuentra debidamente motivado.

En ese sentido, cabe mencionar que las AP forman parte de la fase de ejecucion
contractual de la contratacion publica y el reglamento de la ley® sefiala que las
AP proceden cuando se modifica el calendario de avance de obra vigente,
siempre que se ocurran las causales de: i) Atrasos y/o paralizaciones ocurridas
por causas que no sean imputables al contratista, ii) Atrasos en el cumplimiento

de las prestaciones imputables a la Entidad y iii) por caso fortuito o fuerza mayor.

En ese sentido, las AP produciran que el plazo de ejecucién de obra programado
primigeniamente se prorrogue para fechas posteriores debido a las diferentes

circunstancias que provocaron su solicitud y su consecuente aprobacion.

Asimismo, en conformidad al articulo 260 del RLCAE, estas daran lugar a que la
Entidad realice el pago de mayores gastos generales, los que se calculan
teniendo en cuenta el numero de dias de la AP multiplicados por el gasto general
diario. Es asi que Velasquez (2011), sefiala que el contratista tendra el derecho
de recibir una AP, con sus correspondientes mayores gastos generales, cuando
ocurran hechos sobrevinientes a la celebracion del contrato de obra, que no sea

atribuibles al contratista.

Asimismo, cabe mencionar que, de existir controversias respecto a su
otorgamiento, estas podran ser resueltas mediante conciliacién o arbitraje dentro

de los 15 dias siguientes de la comunicacién de la decisién de su aprobacion.®

En ese sentido, en el presente caso, compete hacer mencién de las AP debido
a que su aprobacion supuso que el precio final de la ejecucion de la obra haya

sufrido un aumento a causa del otorgamiento de los correspondientes mayores

8 Articulo 260 del RLCAE.
9 Articulo 232 del RLCAE
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gastos generales. En ese sentido, la discusion respecto a ellas se centrara en su
debida aprobacion u observaciéon a fin de determinar si correspondia o0 no su
inclusion en la liquidacion. Asi, para efectos de este analisis, nos remitiremos a

dos ampliaciones de plazo, la AP N°03 y la AP N°09.
5.2. ANALISIS DEL PROBLEMA PRINCIPAL:

EN CUANTO A LAS LIQUIDACIONES DEL CONTRATO DE OBRA
PRESENTADAS POR EL CONSORCIO JOHESA UPACA Y PROVIAS
NACIONAL, ;CUAL DE ELLAS SIGUE EL PROCEDIMIENTO REGULAR
PARA LIQUIDAR EL CONTRATO?

5.2.1. ; QUE ES LA LIQUIDACION DEL CONTRATO?

Preliminarmente, cabe sefialar que, a fin de poder culminar la ejecucion
contractual y con ello, liquidar un contrato de obra corresponde su debida
recepcion y conformidad, mediante un informe del funcionario responsable del
area usuaria'®, a fin de determinar la calidad de la prestacion y el cumplimiento

de la obligacion.

Ello es relevante ya que el articulo 269 del RLCAE sefala que la liquidacién se
presenta luego de 60 dias o 1/10 del plazo de ejecucion vigente (el plazo que

sea mas extenso), contados desde el dia siguiente de recepcionada la obra.

Ahora bien, cabe preguntarnos ¢;qué es la liquidacion del contrato de obra?
Moron y Zita (2017), sefialan que es el proceso mediante el cual se calcula los
pagos, obligaciones y deudas a fin de determinar el monto total que se utilizé en
la ejecucion y para calcular el saldo a favor o en contra, ya sea de la Entidad o

del contratista.

En la misma linea, Salinas (2003) sefiala que es un procedimiento de calculo
técnico que tiene el objetivo de determinar cual es el costo total de la obra, asi
como la fijacion del saldo, mismo que podra ser a favor o en contra de alguna de
las partes. Asimismo, el articulo 43 del TUO de la LCAE sefiala que mediante la

liquidacion del contrato se da por culminado el mismo.

1010 Articulo 233 del RLCAE
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Por su parte, la opinién N°119-2005/GTN', respecto a la liquidacion del contrato

de obra, sefala lo siguiente:

Tiene como propdsito, ademas, verificar la correccion de las prestaciones
a cargo de la Entidad y del contratista, constituyendo un ajuste formal y
final de cuentas, que establecera, teniendo en consideracion intereses,
actualizaciones y mayores gastos generales, el quantum final de las
prestaciones dinerarias a que haya lugar a cargo de las partes del
contrato. (2005, p.2)

Es asi que, es posible afirmar, para este caso que, luego de que el contratista
haya concluido con la ejecucidén del objeto contractual y, asimismo, con su
posterior conformidad y debida recepcion de obra, corresponde que este haga
entrega, dentro del plazo establecido en la norma'?, de la liquidacién del contrato,
a fin de tener conocimiento del costo total que implico la ejecucién de la obra y

si corresponde algun pago o devolucion entre las partes.

Teniendo en cuenta todo ello, es necesario analizar entonces si la liquidacion
presentada por el consorcio JOHESA UPACA habria quedado o no consentida,
como bien lo sefiala el contratista o, por otro lado, si la liquidacién realizada por
PROVIAS NACIONAL fue presentada en la oportunidad correspondiente.

5.2.2. ;CUAL ES EL PROCEDIMIENTO REGULAR PARA LIQUIDAR UN
CONTRATO DE OBRA?

El procedimiento regular para liquidar el contrato de obra se encuentra contenido
en el TUO de la LCAE y su reglamento. Asi, el articulo 43 del TUO indica que el
contrato de obra concluye con su respectiva liquidacion, misma que sera
elaborada por el contratista y presentada a la Entidad. Ello es reforzado por lo
establecido en el reglamento ya que profundiza la forma, oportunidad y

procedimiento de como esta debe ser presentada.

Asi, el articulo 269 del RLCAE sefiala que la liquidacion sera presentada con su
debido sustento, dentro del plazo de 60 dias o de 1/10 del plazo de ejecucién de

obra (correspondiendo aplicar el plazo que sea mayor). Respecto a ello, la

11 Aplicable al TUO de la LCAE y su reglamento.
12 60 dias.
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Entidad contara con el plazo de 30 dias a fin de observar dicha liquidacién o de
elaborar una nueva, lo cual sera notificada al contratista otorgandole 15 dias para

que se pronuncie si asi lo considerase necesario.

Asimismo, cabe recalcar que el consentimiento de la liquidacion ocurre cuando

esta no sea observada por ninguna de las partes dentro del plazo establecido.

Es importante recordar que, de acuerdo al articulo citado previamente, las
controversias que pue dan suscitarse a raiz de este tipo de contratos seran

resueltas mediante la conciliacion o la via arbitral.

En ese sentido, si ya sea que la Entidad o el contratista, no se encuentra de
acuerdo con las observaciones realizadas por su contraparte, cualquiera de
estas podra solicitar su revision via conciliacion o arbitraje, con la finalidad de

que sea un Tribunal Arbitral el encargado de resolverla.

Asi, para esquematizar el procedimiento de liquidacion previamente sefalado,

se presenta el siguiente grafico:

Fuente: Elaboracion propia. Cuadro 1.

Sin embargo, es importante tener en cuenta que el RLCAE sefiala que no se
procedera con la liquidacion del contrato en tanto existan controversias que se

encuentren pendiente de resolver.
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Ello tiene su fundamento en que, al existir controversias pendientes, no se podria
determinar de manera certera los montos correspondientes a la liquidacién final,
por lo que es necesario que las controversias se resuelvan antes de presentar la
liquidacion, a fin de que esta ultima pueda contar con el monto total y final del

contrato.

Por otro lado, cabe sefalar que, en la normativa actual, en el articulo 209 del
Decreto Supremo N°344-2018-EF, reglamento de la ley de contrataciones con el
Estado, el procedimiento para realizar la liquidacién del contrato de obra si bien
ha sufrido ciertas modificaciones, estas no han sido sustanciales, tal como se

sefala en el siguiente esquema:

Fuente: Elaboracién propia. Cuadro 2.3

Asimismo, cabe mencionar que, en la legislacion actual, tampoco es posible

liquidar la obra al existir controversias pendientes de resolver.

13 Cabe mencionar que las diferencias entre el Cuadro 1y 2, estan representadas en los gréaficos verdes.
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En ese sentido, la normativa actual sefala explicitamente que la liquidacién del
contrato se debera presentar dentro de los 60 dias siguientes’™, como es en este
caso, del consentimiento de la ultima controversia. En ese sentido, al existir la
controversia respecto a la ampliacién de plazo N°09, no se podia liquidar el
contrato en dicha oportunidad, de manera que correspondia presentarla cuando

esta ultima hubiese sido resuelta.

5.2.3. ;LA LIQUIDACION DEL CONTRATO REALIZADA POR EL
CONSORCIO JOHESA UPACA SIGUIO CON EL PROCEDIMIENTO
REGULAR?

Luego de la recepcion de la obra, misma que no contd con observaciones por

parte de la Entidad, el consorcio JOHESA UPACA presenté su liquidacion con

fecha 10 de agosto del 2007, la cual se realiz6 dentro del plazo de 60 dias
sefialado por el RLCAE."®

Sin embargo, dicha liquidacion fue observada por la Entidad debido a que el
calculo en relacién al saldo a favor del contratista diferia entre las partes y, a su
vez, se hizo hincapié en que, a la fecha en el que el contratista presenta su
liquidacion, las partes contaban con una controversia pendiente respecto a la AP
N°09.

Ello configuraba un impedimento para que el contrato pueda ser liquidado, lo
cual seria corroborado por la Opinién N°023-2021/DTN que sefiala lo siguiente'®:
“La existencia de controversias pendientes de solucion puede afectar —en mayor
o0 menor medida- la determinacion de dicho saldo, el Reglamento ha dispuesto
que mientras haya controversias pendientes de solucidon no se debera efectuar

la liquidacion del contrato”. (2021, p.3)

A raiz de ello, se genera una nueva controversia que fue acumulada en la que
estaba pendiente, siendo ambas resueltas mediante Laudo Arbitral N°01 de
fecha 27 de enero del 2009, el cual resolvia que la Entidad pague al consorcio
la suma de S/. 259,926.92, misma que fue cancelada por PROVIAS NACIONAL.

140 1/10 del plazo contractual vigente. (Segun cuél de ellos resulte mayor)

15 Art. 269 del RLCAE.

16 Cabe sefialar que, si bien dicha opinidn es del afio 2021, las disposiciones normativas, respecto a la no
arbitrabilidad de la liquidacidon cuando hay controversias pendientes, no han cambiado en contraste al
reglamento, aprobado por DS. N°084-2004-PCM.
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Es por ello que el contratista sefiala que su liquidacion habria quedado

legalmente consentida.

Al respecto, cabe preguntarnos si la liquidacion presentada por el contratista ha
quedado legalmente consentida. Asi, el articulo 269 del RLCAE, sefiala que esta
quedara consentida cuando no medien observaciones realizadas por la
contraparte. Dichas observaciones, segun la Opinion N°119-2005/GTN deben
versar respecto a la inconformidad de su contenido, esto es, a cerca de los

aspectos economicos consignados en ella. (2005, p.5).

Por su parte, la Opinion N°100-2005/GTN sefiala que la liquidacién final del
contrato se entendera por aprobada cuando quedase consentida o cuando
mediante laudo arbitral se resuelva los conceptos controvertidos vinculados a
ella. (2005, p4). Si bien es cierto que en Laudo N°01 se ordend que la Entidad
realice un pago a favor del consorcio, ello no implicé que la liquidacion final haya

quedado resuelta, debido a que el Tribunal se sustenté en lo siguiente:

Sobre el particular, el Tribunal Arbitral considera que, conforme se sefiald
respecto del quinto punto controvertido, la realizacion de la liquidacidn de
obra era improcedente al haber controversias pendientes de ser resueltas,
y que iban a afectar directamente el resultado de la misma; no obstante
ello este Colegiado puede advertir que aun cuando la elaboracion de la
liquidacion hubiera sido procedente, la misma no habria quedado
consentida, en el presente caso, en tanto PROVIAS si procedid a observarla
en el plazo ocportuno.

En ese sentido, el propio Tribunal que resolvié el laudo Arbitral N°01 ya habia
determinado previamente que la presentacion de la liquidacion final del contrato

de obra que presentd el consorcio no habia quedado consentida.

Es de esa manera que correspondia que el contratista presente su liquidacion
del contrato cuando las controversias hubiesen sido resueltas, a fin de poder
determinar un monto certero correspondientes a las prestaciones realmente

ejecutadas.

Si bien es cierto que PROVIAS NACIONAL realizé el pago del monto dispuesto
en el Laudo N°01, ello fue asi debido a que este es de obligatorio cumplimiento
y porque con ello se resolvié la controversia sobre a la AP N°09, quedando

pendiente el pago de los intereses legales.
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Sin embargo, el contratista manifiesta que dicho pago configuraba la aceptacién
de la Entidad de su liquidacion y que, debido a ello, esta ultima ya quedaba
consentida, sin embargo, no es posible aplicar tal interpretacion, puesto que con
el pago realizado no se terminaba de cubrir el monto total que el contratista habia

utilizado en la ejecucién de la obra.

Sobre ello, la Opinion N°119-2005/GTN, respecto a las consideraciones a
tenerse en cuenta que “en la liquidacion del contrato de obra deberan
considerarse todas las valorizaciones mensuales, los reajustes, los adelantos
otorgados y sus amortizaciones, mayores gastos generales, los impuestos que

afecten la prestacion, penalidades, saldos, entre otros conceptos”. (2005, p3).

Es asi que, la efectuacion de dicho pago no seria suficiente para asumir que ese
seria el ultimo pago a realizar, puesto que se debiod realizar el ultimo calculo
pendiente, puesto que con lo resuelto en el Laudo N°01 se habian modificado
los montos de las liquidaciones presentadas por las partes, asimismo, en ella se

debid incluir los intereses pendientes.

Ademas, cabe tener en cuenta que la liquidacion no habia quedado consentida,
puesto que fue oportunamente observada por la Entidad (dentro de los 30 dias
establecidos en el reglamento)'’, ya que manifestd su desacuerdo respecto de

los montos establecidos en la liquidacion presentada por el contratista.

Con ello se puede concluir que el Laudo N°01, entonces, no liquidaba el contrato
de obra, ya que aun existian montos por calcular, como la inclusion de los
intereses legales, lo cual fue determinado mediante el cuadro resumen
presentado a la Entidad, con fecha 18 de mayo del 2009, mismo que, a su vez,
contaba con el debido sustento, cumpliendo asi el requisito de forma de

presentacion de una liquidacion.

Por tanto, de acuerdo a la interpretacion del TUO de la LCAE y su reglamento,
asi como de las opiniones citadas, respecto al calculo de la liquidacién, se
concluye que solo una vez resuelta la controversia sobre la AP N°9, mediante el
Primer Laudo y resuelto el calculo de intereses establecidos en el, a través del

7 Articulo 269 del reglamento.
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cuadro resumen del 19 de mayo de 2009, se entendia presentada la liquidacion

final.

Asimismo, se puede decir que, esta habria quedado consentida siempre que no
hubiese mediado observacion alguna por parte de la Entidad durante los 30 dias
siguientes, conforme al articulo 269° del RLCAE, lo cual no sucedio, toda vez
que la Entidad si observé y ademas presentd su propia Liquidacion dentro del

plazo legal.

5.2.4. ;LA LIQUIDACION DEL CONTRATO REALIZADA POR PROVIAS
NACIONAL SEGUIO CON EL PROCEDIMIENTO REGULAR?

El consorcio JOHESA UPACA sefala que la Entidad presento su liquidacion de
manera irregular y extemporanea, de manera que corresponde analizar si ello se

ajusta a la verdad.

Si bien es cierto que el contratista manifiesta que el cuadro resumen no
corresponde a la presentacion de su liquidacion, puesto que unicamente se
realizd a fin de que la Entidad pague lo intereses pendientes. Al no haberse
liquidado aun el contrato debido a la existencia de una controversia pendiente,
cabia la integracion del monto resuelto en el laudo a la liquidacion, a fin de

determinar los valores correspondientes de la misma.

Cabe decir que, no se ha establecido la forma especifica en como debe
presentarse una liquidacion de contrato, por lo que es posible considerar a dicho
cuadro como una, ya que, al ya no existir controversias pendientes, correspondia

la presentacion de la misma.

Al respecto, la opinion N°119-2005/GTN confirma lo antes dicho y establece
como unico limite para la presentacion de la liquidacién el precisar el costo total

de la obra:

La norma legal no establece un contenido minimo o forma que debe
observarse en el documento de liquidacién del contrato presentado por el
contratista, éste se encontrara en la libertad de establecer la forma que
empleara para elaborar dicho documento, (...), con la Unica limitacion que

dicho documento debe determinar con precision tanto el costo total de la
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obra, asi como los saldos a favor o en contra de alguna de las partes del
contrato. (2005, p.3).

Es asi que, al contar con nuevos montos, distintos a los inicialmente presentados
por el contratista en al afno 2007, correspondia la realizacion de una nueva
liquidacioén, de manera que el cuadro resumen en cuestion, si configuraria como

una modificacién a dicha liquidacion.

En ese sentido, el contratista si habria presentado su liquidacién con el cuadro
resumen presentado el 18 de mayo de 2009, por lo que entonces, cabia la
oportunidad para que la Entidad se pronuncie respecto a ella, ya sea
observandola o, en su defecto, presentando una nueva. En este caso, PROVIAS

NACIONAL presento su liquidacion de contrato con fecha 18 de junio de 2009.

Es por ello que, la Entidad si cumplié con el procedimiento regular sefialado en
la normativa de contrataciones para su presentacion y, asimismo, dentro del
plazo de 30 dias posteriores a la presentacion de la liquidacion del contratista,

esta cumplié con presentar la propia.

Es de esa manera que, se determina que, contrario a lo que sefiala el contratista,
la liquidacién del contrato presentada por PROVIAS NACIONAL no habria sido
presentada de manera extemporanea, ya que la Entidad si ha cumplido con los
plazos sefalados en la normativa de contrataciones para su presentacion y, a su

vez, siguid el procedimiento regular establecido en ella.

Sin perjuicio de ello, es importante mencionar que el Tribunal Arbitral se limitd
solo a revisar la forma de presentacién de la liquidacidon, mas no analizé el fondo
de la misma, sefialando que las partes no solicitaron revisar la validez e
ilegalidad de la Resolucion N°691-2009, siendo ello determinante para obtener

un calculo certero de la liquidacion del contrato.

Al respecto, es necesario tener en consideracion el principio de congruencia, de
manera que el Tribunal Arbitral no puede pronunciarse mas alla de lo solicitado

por las partes, por lo que en el caso se cifi a la literalidad de las pretensiones.

Sin embargo, cabe traer a colacion el principio iura novit curia, referido a que el
juez conoce el derecho. Al respecto, Hundskopf (2013) y Gutierrez (2021)

coinciden en que dicho principio puede ser aplicable al arbitraje.
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En ese sentido, Hundskopf (2013) sefiala que dicho principio permite aplicar el
derecho pertinente cuando este haya sido mal invocado o cuando no haya sido
invocado. Es asi que, de los fundamentos de la demandante respecto a la
imposibilidad de revisar la AP N°03 y de la reconvencion del demandado, sobre
la revision de dicha AP se puede colegir que las partes requerian que se revise

el fondo de ello a fin de poder determinar la liquidacién final de la obra.

Asimismo, si bien es cierto que en la pretension del demandante senala que “se
deje sin efecto la liquidacion de la Entidad...”, de la lectura conjunta de las demas
pretensiones y de los sustentos de su demanda, se entiende que lo que busca
verdaderamente es la nulidad de la resolucidn que aprueba la liquidacion, por
contener conceptos que no corresponden ser incluidos en ella, de manera que

se requeria revisar la validez de la misma.
Al respecto, la opinion N°104-2013/DT'8, sefala lo siguiente:

Si bien la liquidacion de obra elaborada por la Entidad reemplaza, en
principio, a la liquidacion de obra elaborada por el contratista, puede
suceder que, frente a las observaciones presentadas por las partes, la
definicion de la validez de las liquidaciones corresponda a un arbitro o
tribunal arbitral. (2013, p.4)

Asimismo, respecto al laudo que tiene como controversia la liquidacion del

contrato sefala que:

‘El laudo emitido por el arbitro o tribunal arbitral debe contener las
disposiciones necesarias que resuelvan la controversia en su totalidad,
debiendo establecer claramente las condiciones u obligaciones que las
partes deben cumplir para ello. Ello implica, de ser necesario, que en el
laudo se definan los conceptos que deben incluirse en la liquidacion de
obra.” (2013, p.5).

En ese sentido correspondia, entonces, analizar la validez de la Resolucion
Directoral N°691-2009, a fin de poder determinar si los conceptos incluidos en

ella eran correctos.

18 Sj bien es cierto que dicha opinién fue emitida con posterioridad a los hechos del caso, desarrolla el
tratamiento de la liquidacion del contrato de obra en el arbitraje.
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Cabe mencionar que en dicha liquidacion se incorporaron conceptos nuevos,
mismos que fueron sustentados respecto a un hallazgo de la CGR y a la carta
de una funcionaria de la Entidad, respecto al presunto otorgamiento indebido de

6 dias de la Ampliacion de plazo N°03.

Entonces, para determinar la validez de dicha Resolucidn, es necesario
remitirnos a la ley 24777, ley del procedimiento administrativo general, misma
que en su articulo 3 establece los requisitos de validez de los actos
administrativos, determinando que para que un acto sea valido, se tiene que
tener en cuenta la competencia, el objeto, la finalidad publica, la motivacion y si
se actudé segun el procedimiento regular. Sin embargo, dicho analisis no se
realizd, puesto que el Tribunal Arbitral resolvié presumir la validez de dicha

resolucion.
5.2.41. RESPECTO A LA AMPLIACION DE PLAZO N°03

Mediante R.D. N°1150-2006 del 02 de mayo del 2006, PROVIAS NACIONAL
declaré procedente la solicitud de AP N°03 solicitado por el consorcio JOHESA
UPACA, la cual otorgaba al contratista 23 dias adicionales para la ejecucion de

la obra.

Sin embargo, en el ano 2008, luego de haber realizado la recepcion de la obra,
la Entidad informa al contratista que, debido a un hallazgo de la contraloria, se
determind que se otorgaron 6 dias indebidamente, por lo que corresponde que
el consorcio se haga cargo de los gastos generales correspondientes a esos
dias, tanto del contratista, como de la supervisidn, es por ello que sefala, a su
vez, que entonces corresponderia un saldo a su favor, lo cual fue establecido en

su ultima liquidacion.
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Al respecto, el Tribunal Arbitral, en el fundamento 85 del Laudo Arbitral N°02,
sefala lo siguiente:

"no consta en el expediente evidencia alguna de que Ja Reso/uciéh
Directoral N° 1150 haya sido impugnada o cuestionada por alguna de las partes.
Adicionalmente, no existe en el expediente, ni se ha hecho referenciz alguna al
acto administrativo que deje sin efecto o anule la referida ampliacién de plazo, y
tampoco ha sido materia de este arbitraje pronunciarse sobre [a Resolucion
Directoral N° 1150; por lo que no existe elementos de juicio para pronunciarse
al respecto, y aun existiendo, el Tribunal Arbitral no podria hacerlo por no se
materia de este arbitraje. A este respecto, cabe agregar, que en el presente
arbitraje ninguna de las partes ha cuestionado la Ampliacién de Plazo N° 03, ni
la Resolucién Directoral N° 1150 que la otorga”.;

De ello se entiende que el Tribunal Arbitral sefala que no puede pronunciarse
mas alla de lo que le fue solicitado en conformidad al principio de congruencia y
que por ello no podria pronunciarse sobre la Resolucién N°1150 teniendo en

cuenta los limites de su competencia.

Sin embargo, cabe mencionar que, dentro del proceso, la Entidad ademas de su
demanda, presentd una reconvencion mediante la cual, solicitaba al Tribunal
pronunciarse respecto a la AP N°03. Dicha reconvencion fue declarada

improcedente, sin mediar motivacion suficiente.

De haber admitido la reconvencion, el Tribunal pudo haberse pronunciado sobre
ello a fin de determinar que monto, finalmente, correspondia a la liquidacion del

contrato y con ello cerrar definitivamente el contrato.

En ese sentido, de haberse determinado que la AP N°03 no podia ser observada
luego de 3 anos de su aprobacion por la misma Entidad y, por lo tanto, no se
podia descontar el monto estipulado por la Entidad correspondiente a los gastos

generales, dicha liquidacién no habria sido valida.

5.3. ANALISIS DE PROBLEMAS SECUNDARIOS

5.3.1. ¢EL HALLAZGO DE LA CGR PODRIA INVALIDAR LA AMPLIACION
DE PLAZO N°03 OTORGADA POR PROVIAS NACIONAL Y AFECTAR
LA LIQUIDACION DEL CONTRATO?

Preliminarmente corresponde determinar la competencia de la CGR a fin de
analizar si es que sus hallazgos podian tener injerencia en la variacién del monto

de la liquidacion que nos compete.
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Asi, el articulo 10 de la ley N°27785, Ley organica del Sistema Nacional de
Control y de la Contraloria General de la Republica, sefiala que “la accion de
control supone la verificacion, evaluacion, objetiva y sistematica de los actos y
resultados realizados por la Entidad en la gestidn y ejecucion de recursos, bienes

y operaciones institucionales”.

Asimismo, el mencionado articulo indica que del resultado de las acciones de
control se emitiran informes a fin de que la Entidad pueda mejorar su gestion, y
dentro de ellos se podra incluir el sefialamiento de responsabilidades, mismas
que podran ser sancionadas por la Contraloria en conformidad al articulo 45 de

dicha ley.

En la misma linea, cabe hacer mencion a las atribuciones del sistema nacional
de control, puesto que en el articulo 15.f, sefiala que del resultado de las
acciones de control se emitiran informes, mismos que incluyen el sustento

técnico y legal a fin de que posteriormente puedan emitir recomendaciones.

Asi, se entiende que la CGR supervisa el uso de los recursos y bienes que
administra el Estado a fin de prevenir e identificar actos irregulares y negligentes
por parte de los funcionarios de cada Entidad, a fin de determinar
responsabilidades, puesto que con ello se busca que las autoridades administren
de manera adecuada y eficiente los recursos publicos, alejando su accionar de

actos irregulares.

En el presente caso, PROVIAS NACIONAL, incorporé a su liquidaciéon el monto
correspondiente a los mayores gastos generales, tanto del contratista como del
supervisor, de 6 dias que, a su parecer, se otorgaron al contratista
indebidamente. Asimismo, sustentan dicha decision en un hallazgo realizado por
la CGR.

Al respecto, cabe sefalar que, de lo manifestado por la Entidad, se puede
verificar que del hallazgo de la contraloria se concluyd que se otorgd
indebidamente 06 dias calendarios, mismos que generaron el pago de mayores
gastos generales al contratista por S/ 99,350.96, asi como se reconocid los
mayores gastos generales correspondientes al servicio de supervision
ascendentes a S/. 95,993.58.
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Sin embargo, la misma Entidad manifiesta, que la Ing. Magdalena Bravo, en su
descargo del 11 de noviembre del 2008 inform6é a la CGR que se habia
equivocado con el calculo de los montos en su hallazgo, por lo que procedi6 a
corregir la suma de los mayores gastos generales correspondiente a la
supervision, misma que, sefalan, ascendian a S/. 37,562.71yno a S/. 95,993.58

como lo habia indicado la contraloria.

Asimismo, segun lo revisado en el expediente, la CGR aun no habia emitido un
informe final mediante el cual determinaba responsabilidades y emitia
recomendaciones, pues, hasta ese entonces, se encontraba en la etapa de

comunicacion del mencionado hallazgo.

En cuanto al hallazgo de auditoria, Retamozo (2016) sefiala que este permite
develar posibles errores o irregularidades, identificando el perjuicio o riesgo
potencial ocasionado y cual fue el motivo por el que se realizdé el hecho
deficiente. Asimismo, este debe ser oportunamente comunicado a las personas
involucradas a fin de que se pronuncien. Si del resultado de la evaluacién no se
ha aclarado dichos hallazgos, estos deben consignarse como observaciones a
fin de dar lugar a las recomendaciones y, asimismo, segun la evaluacién

realizada se debe sefalar responsabilidades.

En ese sentido, consideramos que el hallazgo de auditoria, mediante el cual este
organo comunica el supuesto error en el otorgamiento de la AP N°03 no es
vinculante, puesto que el examen de control aun no ha concluido, pues no se

cuenta con observaciones ni recomendaciones.

Ademas, es necesario dejar en claro que la AP N°03 fue solicitada por el
contratista, pero aprobada por la propia Entidad con fecha 02 de mayo de 2006.
A la fecha de presentacion de la liquidacion que contiene la observacion a dicha
ampliacion, ya habian transcurrido mas de 3 afnos. Es decir, En ese sentido, de
haber surgido alguna controversia respecto a dicho otorgamiento, la Entidad

contaba con 15 dias'® para someterla a arbitraje, lo cual en este caso no sucedio.

Asimismo, cabe mencionar que el plazo para someter a arbitraje alguna

controversia respecto a las ampliaciones de plazo, son de caducidad, pues asi

1% De conformidad al articulo 232 del Reglamento de la LCAE

38



lo sefiala el articulo 273 del Reglamento. Es de esa manera que, al no haberla

controvertido en la debida oportunidad, esta habria quedado consentida.

Es de esa manera que, de actuar de manera contraria se estaria vulnerando el
principio de seguridad juridica®®, puesto que la aprobacion de dicha ampliacion
de plazo configura un acto administrativo valido y, ademas, consentido, ya que
no existié controversia alguna respecto a su aprobacién. Cabe mencionar que, a
la fecha de haber sido presentada la Res. N°691-2009, ya habian transcurrido

mas de 3 afnos de haberse otorgado dicha ampliacion de plazo.

Asimismo, en virtud de la teoria de los actos propios, como sefiala Santos (2010)
la actuacion de la administraciéon no puede ser contradictoria con la conducta
previa sobre hechos similares, puesto que se cuenta con la confianza de que
esta no adoptara conductas confusas, de manera que luego de haber
transcurrido tantos anos, la Entidad no puede desconocer la aprobacion de la AP
N°03.

Es por ello que, cabe sefalar que es necesario que las actuaciones de las
Entidades se enmarquen dentro de la buena fe y la confianza, como también de
la certeza de manera que, no cabe la posibilidad que la Entidad, en este caso,
intente deshacer un acto administrativo que se otorgd de manera valida y que no

tuvo cuestionamientos en el momento oportuno.

En ese sentido, el hallazgo de la CGR no podria invalidar la AP N°03, puesto que
este, ademas de ser un examen de control inconcluso, tampoco fue oportuno, ya
que la observacion se realizé 3 afios después de la aprobacién de dicha AP, de
manera que, la actuacién de la Entidad, de interferir en dicho acto consentido,
vulnera el principio de seguridad juridica y, por ende, el principio de
predictibilidad.

5.3.2. ¢EL TRIBUNAL ARBITRAL TENIA COMPETENCIA PARA
PRONUNCIARSE RESPECTO AL ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA?

5.3.2.1. ;Qué es el enriquecimiento sin causa?

20 “|3 seguridad juridica tiene como principio fundamental la idea de predictibilidad, es decir, que cada
uno conozca de antemano las consecuencias juridicas en sus relaciones con el Estado y los particulares.
La seguridad juridica supone la expectativa razonablemente fundada del ciudadano sobre cual debe ser
la actuacidn del poder en aplicacion del derecho”. (Rivera, 2018).
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El enriquecimiento sin causa tiene sus fundamentos en la justicia y la equidad,
puesto que con ello se quiere evitar que ninguna persona resulte perjudicada en
beneficio de otra, es decir que nadie pueda enriquecerse a costa del
empobrecimiento de alguien mas. Es asi que, para reconocer que estamos ante
un caso de enriquecimiento sin causa es necesario identificar, segun la opinion
N°083-2012/DTN?', lo siguiente: “a) el enriquecimiento del sujeto demandado y
el empobrecimiento del actor; b) la existencia de un nexo de conexion entre
ambos eventos; y c) la falta de una causa que justifique el enriquecimiento.”
(20212, p.

Asimismo, el Codigo Civil, en el articulo 1954, estipula que el que se enriquece
indebidamente a expensas de otro esta obligado a indemnizarlo. A su vez, el
articulo 1955 sefala que esta pretensidén no sera procedente siempre que se
pueda realizar otra accién a fin de obtener dicha indemnizacion, es decir, el

enriquecimiento sin causa tiene caracter subsidiario.

5.3.2.2 ;Es validala excepcion de incompetencia deducida por PROVIAS

NACIONAL respecto al enriquecimiento sin causa?

El articulo 2 del Decreto Legislativo 1071, que norma el arbitraje sefiala que tanto
las controversias de libre disposicion como las sefialadas en una ley o tratados

pueden someterse a arbitraje.

En esa linea, cabe hacer menciéon al numeral 2 del articulo 53 del TUO de la
LCAE, que establece que las controversias que surjan entre las partes, desde la
suscripcion del contrato, se resolveran mediante conciliacion o arbitraje, es decir,
existe una obligatoriedad del arbitraje para dar solucion a conflictos que emerjan

de los contratos de ejecucion de obras.

Sin perjuicio de ello, cabe decir que las partes cuentan con el perfecto
conocimiento de que las controversias que surjan en la contratacion publica, en

el marco del TUO de la LCAE y su reglamento, seran revisadas via arbitral, de

21 Sj bien es cierto que la opinidn es del afio 2012, es usada solo a efectos de conceptualizar términos.
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manera que al aceptar contratar en dichas condiciones se formalizaria el

consentimiento de las mismas para arbitrar las materias alli indicadas.

A su vez, es importante sefalar que el articulo 2.2 de la ley de contrataciones
sefala que para el debido cumplimiento de los contratos que requiera el Estado
para la ejecucion de obras, este asumira el pago del precio correspondiente y las
demas obligaciones derivadas del contrato. Es de esa manera, que este tipo de

contrato es uno de prestaciones reciprocas.

En ese sentido, se puede decir que, si el enriquecimiento sin causa ocurriese
debido a que una de las partes no cumplié con su obligacion de pago o, en su
defecto, luego de realizarse el pago, la otra parte no cumpliese con su obligacién
de ejecutar alguna prestacion, cabria solicitar dicha pretension en un arbitraje,
pues ello seria una controversia generada a raiz del contrato, lo cual se
enmarcaria en lo estipulado en el articulo 53 del TUO, es de esa manera que

cabe decir:

“El enriquecimiento sin causa puede tener origen contractual, por ejemplo,
en el caso de los contratos administrativos. Esto se debe, obviamente, al
gran nivel de formalismo alrededor de la contratacion administrativa que
produce un sinnumero de situaciones en las cuales, habiéndose
ejecutado efectivamente una prestacion, ésta no es finalmente pagada”.
(Campos, 2006, p. 316).

Sin embargo, la doctrina maneja posiciones distintas puesto que hay quienes
senalan que el enriquecimiento sin causa es una fuente de obligaciones que
distan del contrato, de manera que no se encontraria dentro del convenio arbitral,
de manera que no podria ser arbitrable (Castillo y Sabroso, 2009, p. 260), de
manera que al haber posturas diferentes y al no haber prohibiciones explicitas,
el Tribunal tiene la competencia de decidir si es competente para revisar dicha

materia.
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Por su parte, el contrato de obra, en su clausula décimo tercera, sefala lo

siguiente:

DECIMO TERCERA: CLAUSULA ARBITRAL

131" Las parles acuerdan que cualquier conlroversia que surja desde la celebracion del Contrato, se resolvera
- mediante los procedimientos de conciliacion ylo arbitraje. : :

Asimismo, el articulo 274 del Reglamento sefala que cualquier controversia que

surja desde la celebracion del contrato, seran resueltos mediante arbitraje.

Es de esa manera que, como senalan Castillo y Sabroso, si el enriquecimiento
sin causa surgio a causa de la ejecucion del contractual, si nos enfrentariamos
a una materia arbitrable (2009, p. 261).

En ese sentido cabe mencionar entonces que de conformidad al TUO de la LCAE
y su Reglamento, si es posible llevar a arbitraje pretensiones respecto al
enriquecimiento sin causa, por lo que el Tribunal Arbitral si seria competente

para conocer dicha controversia.

Sin perjuicio de ello, cabe recordar que, en la normativa actual, es decir, en la
ley 30225, ley de contrataciones del Estado, en el articulo 45 menciona que
existe una prohibicion expresa de arbitrar el enriquecimiento sin causa, de
manera que para solicitarlo corresponde acudir a la via judicial, pues entonces

dicha materia no se encontraria dentro de la clausula arbitral.

En cuanto al caso, respecto a la solicitud presentada por el contratista sobre el
enriquecimiento sin causa, esta fue realizada de manera accesoria, ya que de
no declararse fundada su pretension respecto a su solicitud de indemnizacion
por dafos, solicitaba que el monto requerido sea pagado mediante
indemnizacién por enriquecimiento sin causa, sin tener en cuenta el caracter
subsidiario de esta figura, puesto que el articulo 1955 del Cédigo Civil sefala

que al existir otra via para ejercitar la accion, esta no seria procedente.

Es de esa manera que, el Tribunal Arbitral actué conforme a ley a declarar
improcedente dicha pretensién, puesto que si bien, la solicitud de indemnizacion
por parte del contratista fue declarada infundada, con ello ya agot6 la via para

solicitar dicha indemnizacion.
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5.3.3. ¢EL TRIBUNAL ARBITRAL TENIA COMPETENCIA PARA DECIDIR
SOBRE LA RECONVENCION?

5.3.3.1. ;Qué es la reconvencion?

Gimeno sefala que la pretension de la reconvencion esta “yuxtapuesta a su
escrito de contestacion, que crea en el actor, a su vez, la carga de ejercitar, frente
a la misma, su derecho de defensa, asumiendo, respecto a esta nueva
pretensién el ‘rol’ de demandado” (Gimeno, 2007, como se cita en Gaceta
Juridica, 2015, p. 97)

Por su parte, Montero sefala que “la reconvencion va mucho mas alla de la mera
resistencia; no se trata ya de dar respuesta a la pretension del sujeto activo, sino
de interponer otra pretension, que origina una acumulacién de pretensiones”

(Montero Aroca, 1979, como se cita en Gaceta Juridica, 2015, p. 98).

En ese sentido, la reconvencion implica que el demandado, en el mismo proceso
en el que su contraria solicitd la demanda, pueda presentar sus propias
pretensiones con la finalidad no solo de defenderse frente a lo que le atribuyen,
sino también a fin de poder participar como demandante en el mismo proceso

sindicando al demandante otras responsabilidades.

A su vez, cabe decir que el articulo 06 del decreto legislativo 1071, habilita a las
partes a poder presentar su reconvencion junto a la demanda. Es de esa manera,
entonces, que el demando en su contestacion de demanda puede agregar sus
propias pretensiones a fin de que estas sean discutidas en el mismo proceso, de
manera que estas necesariamente deben estar vinculadas con las pretensiones

del demandante para que el mismo Tribunal pueda revisarlos.

Es por ello que el Tribunal Arbitral, amparado en el articulo 445 del codigo civil??,
ha sefalado que es necesario que las pretensiones de la demandante tengan
conexidad con las pretensiones de la reconvencién del demando. En el caso que

nos compete, el Tribunal Arbitral sefiala que esa conexidad no existe puesto que

22 El articulo 445 del cédigo procesal civil sefiala que la reconvencidn sera procedente siempre que
exista conexidad entre ella y la relacidn juridica que fue invocada en la demanda.
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no hay una vinculacién logica entre las pretensiones de las partes, sin ofrecer

mayor motivacion respecto a ello.

Cabe senalar que para Ticona (1999), la conexidad puede ser objetiva y
subjetiva. La primera se refiere a que exista vinculacion entre las pretensiones
de la demanda y de la reconvencion, mientras que la segunda, respecto a los
sujetos. Asimismo, sefala que la reconvencion es procedente cuando la

pretension sea conexa con la relacion juridico material alegada en la demanda.

5.3.3.2. ;Podia PROVIAS NACIONAL presentar su reconvencién en el

arbitraje?

Es necesario tener en cuenta que existen limites en la jurisdiccion arbitral, pues
habra materias que no puedan ser arbitrables. Es asi que, para definir el ambito
de aplicacion del arbitraje, es necesario identificar la existencia y validez de la
clausula arbitral, mediante la cual las partes manifiestan su voluntad de que las

controversias que surjan sean resueltas en via arbitral.

En este caso, tanto en la clausula 13 del contrato de obra como en el articulo 53
del TUO de la LCAE se determina que las controversias que surjan de la
ejecucion del contrato se resolveran por conciliacion o arbitraje, cumpliendo asi
con el requisito de la arbitrabilidad objetiva, que para Caivano, implica las

materias que legalmente puedan someterse a arbitraje (2013)

Asi, cabe sefalar que lo que ambas partes pretenden tanto en su demanda como
en su reconvencion se encuentran vinculadas al mismo contrato. Es decir, al
contrato de ejecucién de obra N°306-2005-MTC/20, puesto que lo que a grandes

rasgos solicitan las partes es que se determine la liquidacion de dicho contrato.

Entonces al ser la liquidacion el tema que se estaria solicitando discutir, no cabria
duda de que ello si seria materia arbitrable, puesto que su correcta formulacién
es relevante para poder dar por concluido el contrato de obra, es asi que se
puede decir que si existen elementos comunes entre las pretensiones de ambas
partes, pues el fin ultimo es la liquidacion del contrato, por lo tanto, si habria

conexidad.

Es de esa manera que PROVIAS NACIONAL, dentro del arbitraje podia

reconvenir cualquier materia dentro de los temas que competan al contrato de
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ejecucion de obra. En ese sentido, cuando la Entidad solicita que el Tribunal
declare que la AP N°03 corresponde a menos dias del que se otorgaron y que
en consecuencia se incluya un saldo a favor de la Entidad en la liquidacion, no
estaria pidiendo nada fuera del alcance del contrato, si no que ello son parte de

la ejecucion del mismo.

Por otro lado, tenemos a la arbitrabilidad subjetiva la cual se refiere a “las
personas que otorgaron el acto deben haber tenido capacidad para someterse a
juicio de arbitros” (Caivano, 2013, pp. 64), es decir, que debe existir identidad
entre las personas que seran parte del arbitraje, pues el convenio arbitral solo

vinculara a los sujetos que brindaron su consentimiento para arbitrar.

Al respecto las partes que se encuentran facultadas para debatir sus
controversias en este arbitraje serian el CONSORCIO JOHESA UPACA vy
PROVIAS NACIONAL, y es a razén de ello que el Tribunal Arbitral sefiala que la
controversia materia de reconvencion se dio debido a la AP que fue materia de
hallazgo por la contraloria y que por lo tanto este no contaria con la competencia

de pronunciarse respecto de una decision de un tercero ajeno al proceso.

En ese sentido, cabe senalar que si bien fue la CGR quien le remitié a la Entidad
informacion sobre el hallazgo respecto a la ampliacion de plazo N°03, el hecho
de que se discuta dicha materia no hace que la CGR sea parte del arbitraje vy,
tampoco, que la decisidn respecto a la liquidacion del contrato, afecte su esfera
juridica.

Es necesario tener en claro que, si bien la CGR remiti6 al Entidad dicho hallazgo,
el examen de control aun no habia concluido y aun no se habian determinado
responsabilidades ni irregularidades como tal, de manera que PROVIAS
NACIONAL al tenerlo en consideracion, hace suyo el argumento del
otorgamiento indebido de 6 dias de la AP N°03 y, aunado a ello, cabe decir que
los calculos finales corresponden a una evaluacién posterior que realizdé una

funcionaria de la Entidad.

Es asi que PROVIAS NACIONAL no solicita al Tribunal Arbitral que revise el
documento emitido por la CGR y se pronuncie respecto a él, lo que solicita es
que realice una revision desde el punto de vista contractual a fin de poder

determinar la liquidacion y con ello cerrar el contrato de obra.
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Es por ello que, cabe decir que fue finalmente la Entidad quien decidié ahadir a
la liquidacién los conceptos establecidos en el hallazgo de la CGR, realizando
incluso modificaciones a lo sefialado por dicho organismo, de manera que la
decision ultima respecto al supuesto monto indebido correspondiente a la AP fue
de la Entidad, mas no de la CGR. En ese sentido, el Tribunal Arbitral si pudo

haberse pronunciado respecto a dicho extremo.

Por otro lado, el Tribunal arbitral sefiala que de conformidad al articulo 23 de la
ley 27785, ley organica del sistema Nacional de control el Tribunal Arbitral no

resultaria competente para pronunciarse respecto a lo sefialado por la CGR.

Al respecto, dicho articulo sefiala en qué casos no son aplicables el arbitraje,

respecto a las decisiones de la Contraloria General de la Republica:

“En el ejercicio de las atribuciones de autorizacion previa a la ejecuciéon y
pago de presupuestos adicionales de obra y a la aprobacion de mayores

gastos de supervisidon, no podra ser objeto de arbitraje, (...)"

La legislacion aplicable al caso no establece la injerencia de la CGR en los
otorgamientos de ampliaciones de plazo, pues menciona supuestos especificos
y taxativos en los que puede intervenir y que, a su vez, no serian arbitrables. Si
bien es cierto que mediante controles simultdneos podria identificar alguna
irregularidad, ello debera ser informado a la Entidad mediante recomendaciones

en la oportunidad correspondiente a fin de que sea la Entidad quien tome accion.

Asimismo, cabe sefnalar que la CGR puede realizar controles posteriores, pero
ellos se realizan con la finalidad de tener conocimiento respecto al buen o mal
uso de los recursos publicos, con el objetivo de determinar responsabilidades de

los funcionarios encargados por el mal manejo de los fondos.

En sintesis, no se coincide con el Tribunal en su decision de declarar
improcedente la reconvencion, puesto que no cabe duda que las pretensiones
solicitadas por el demando y el demandante se sustentaban en el mismo
contrato, mismo que se quiere dar por concluido. Asimismo, se determiné que el
pronunciamiento del Tribunal tampoco suponia una injerencia a las decisiones

de un érgano externo, pues lo que se pretendia discutir eran las liquidaciones de
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obra presentada por las partes. Sin embargo, cabe sefalar que finalmente es el

Tribunal Arbitral quien decide su competencia.

VI. CONCLUSIONES Y/O RECOMENDACIONES

El procedimiento para la presentacién de liquidacion de contrato de obra cuenta
con requisitos establecidos en el reglamento de la LCAE, tales como plazos,
oportunidad, impedimentos, etc. Uno de ellos establece que un contrato no
puede ser liquidado si existe una controversia en curso, de manera que la

liquidacion presentada por el consorcio no habria quedado consentida.

Respecto a la liquidacién realizada por la Entidad, si bien es cierto que cumplia
con el procedimiento regular para su presentacion, teniendo en cuenta las
opiniones del osce, el principio iura novit curia, las pretensiones de la
reconvencion y la finalidad de una liquidacién de contrato de obra, consideramos
que el Tribunal Arbitral debi6 revisar el fondo de la controversia a fin de poder

determinar el valor final de dicha liquidacion.

Si bien es cierto que es posible la aplicacion del principio iura novit curia en el
arbitraje, cabe sefalar que como limite a su aplicacion esta el principio de
congruencia, de manera que solo el petitorio y los hechos que las partes aporten
al caso pueden ser de conocimiento del Tribunal, sin que este resuelva

considerando hechos distintos invocados por las partes.

En cuanto al consentimiento de la AP N°03 y su intento, por parte de la Entidad,
de ser observado 3 anos después, cabe decir que, de acuerdo a la teoria de los
actos propios, esta no puede pronunciarse en sentidos contrapuestos, afectando
la predictibilidad de sus acciones, la buena fe y la confianza legitima, pues ello

afectaria la seguridad juridica.

La normativa de contrataciones vigente en el afo 2004 no contaba con la
prohibicion explicita de arbitrar el enriquecimiento sin causa. En ese entonces
existian posiciones divididas al respecto, de manera que algunos tribunales si se
declaraban competentes para revisar dicha materia. Actualmente, la normativa

de contrataciones establece un impedimento expreso sobre la arbitrabilidad de
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dicha materia, por lo que corresponde que dicha pretension sea solicitada por

via judicial.
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RESOLUCION N°16
Lima, 30 de junio de 2010 _ .
1. VISTOS:
1. EXISTENCIADE CONVENIO ARBITRAL
1. Con fecha 14 de octubre de 2005, el Consorcio Johesa-Upaca (en
adelante  “JOHESA-UPACA”) v el Proyecto T:spbcw le
- Infraestructura de Transporte Nacional (en adelante “PROVIAS
MNACIOMNAL®) suscdbieron el Contrato de Ejecucidn de Ob: N°
306-2005-MTC/20 pata la “Obra de Rehabilitacién y Mejoramiento
de la Carretera Izcuchaca-Huancavelica, Tramo I Izcuchaca-Palca del
Km. 0+000 21 Km. 30+000” (en adelante el “LContrato”).
2.  De conformidad con la clausula Décimo lefcem del Contrato v lo
dispuesto por el ardculo 274° del Texto Unico Ozdenado del
Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del ESI do,
aprobado mediante Decteto Supremo IN° 084-2004-PCM (en adelante
el “Reglamento”), CL'ZLqulSI controversia que pudiere surgir desde la
celebracién del Contrato, sera resuelta de manera deunm/a mediante
un Atrbitraje de Derecho.
2. ANTECEDENTES AT PRESENTE ARBITRAIE B
3. JOHESA-UPACA y PROVIAS NACIONAL suscobieron el
Contrato en razdn de qu el pnm r0 habia OthﬂldO la buena pro de la
_T_ icitacidn Pﬁbhca Nacional N° 001-2005-MTC/20 (en adelante la
Licitacién®™). El monto comrac—t_al de la obrz ascendia 2 S/.
567760,862.39 (lremta v seis millones setecientos sesenta il
OChOClEﬂtOQ sbseﬂta y dos y 39/1 00 Nuevos Soles) incluido el I 5V,
e febrero de 2005, si ! plazo d
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P
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2 meznifestado por JOHESA-UPACA en su escrto de
demanda (hecho que no ha sido negado por PROVIAS
NACIONAL), durante la ejecucién del Contrato, se otorgaron
regularmente 15 ampliaciones de plazo, hecho que mplicé que el

~ plazo contractual establecido en 360 dias calendario, se incremente
572 dias calendario, siendo la fecha de terminacién de la obra el 24 d
mayo de 2007. Asimismo, se autorizazon 0 presupuestos adicionales
3 deductvos, ejecutados, valorizados y cancelados en forma regular. 5,

un
(W]
b
C
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<

6. Al haber concluido los trabajos contratados dentro del plazo
contractual, con fecha 24 de mayo de 2007, se anotb en el asiento IN® i
857 del Cuaderno de Obra la solicitud de recepcién de la obra por ! i
parte de JOHESA-UPACA, conforme 2 lo pactado en la cldusula ‘
Décimo Sétima del Contrato v 2 los previsto en el articulo 268° del |
Reglamento.

7. Con fecha 13 de junio de 2007, se produjo la recepcién de la obra, L
siendo ésta recibida sin observaciones por parte de PROVIAS .
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dentro del plazo previsto en el articulo 269° del Reglamento, con
fecha 10 de agosto de 2007, mediante Carta CS IN° 0646-
2007/RMCIH-RO, determinando un s i i
lz e de S/. 937,808.18 (Novecientos treinta y siete mil ochocientos v

Zho y 18/100 Nuevos Soles), incluido el IGV. Sin embargo, debe L

~~ dejarse constancia que a dicho momento existia una coniroversia entre
£

S
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Supervisor del Contrato, Coﬂao: io Cielo Azul (en adelznte el
#3137 erv‘isor”), y el Imo-":n_e N° 27'-’-20537-_Tv’-TC/2l'.5-TUD. la
. L

lig a por
de zerm_ﬂa’ldo un sahﬂo a favor de jOI *ESA—"P_A\_CA ascendente a la

. y cinco mil cincuent:
87/100 Nuevos Soles), incluido el IGV. Respeczo 2 la dlucLencla de lo
. S

-— m

‘ obsefv‘acm’l de la liquidacién del Contrato 1o‘zrnLL"ada por PRON ’_AS
N CTO\J AL, JOHESA-UPACA decidi6 sor e dichs
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10. Mediante Oficio N° 1017-2007- lviiC/?_ e fe

2007, PROVIAS NACIONAL comuni é 2 jOHESA-U?ACA que,

\_zlsttendo una controversia en atbitraje referente al reconocimiento de
prorroga 7 gastos generales correspondientes dervados de la
Ampliacién de Plazo N° 09, de acuerdo al articulo 269° del
Reglamento no se procededa = -la liquidacidn del Contrato,
manifestando que los cilculos efectuados por el Su PE"TISO- ¥ .
confirmados por PROVIAS NACIONAL arrojaban un saldo a favor
de JOHESA-UPACA de S/. 435,050.87 (CLatrocumo treinta y Cinco |
nil cincuenta y 87/100 Nuevos Soles), incluido el IGV.

LL00

11. El arbitraje antes refendo fue resuel'to por el Trbunal Arbitral
1a doctora Ana Mad

rte Atrisnabarreta, en su

B
,f_

conformado por
calidad de Pres 1d
calidad de A_D1'T‘O el doc
rh:ﬂLo mediante _L/a.LdO de fech

c a

el doctor ;ugusto J’HHO s Santa Gadea, en s

cto i amirez, en su calidad de

nero de 2009 (en adelante el
A

2 27 e

“Laudo”) que ordend a PROVIAS I AC_-ONQ__, pagar a favor de
JOHES q—JPAC.‘\_ la suma de S/. 2

nueve mil novecientos veintséis y 92/ lC Nuevos Soles), incluido el

IGV, més intereses legales, por concepto de los gastos generales
] =

Y
.92 (Doscientos cincuenta y

s
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cancelacién del =
liquidacién de obra.

PR O\/ AS I\ACIQN_AT, mediante el Compzrobante de Pago N
02646 de fecha 13 de may , A-UPACA ]
centdad de S/. 259, 26 92 (Doscientos cincuenta y nueve mil
novecientos veindséis y 92/1 OG‘ Nuevos Soles), mcluido el IGV
rdenada por el Laudo, quedando pendient 0n
correspondiente 2 los intereses legeles devengados.

O

Q

Mediante Carta CS N° 0006-CJU-2009 de fecha 18 de mayo de 2009
(recepcionada por PROVIAS NACIONAL con fecha 19 de mayo d
2009), JOHESA-UPACA prese é un “Cuadro Resumen de Iz
Liquidacién Finel de la Obfa 2 0in de especificar el monto de les
intereses legales que quedaban pcfui ntes de pagar en cumplimiento
de lo oLdenado en el Laudo, indicando que éstos ascendian a la suma

Q)

¥

g
‘ tad
H = . 4 E " T»J O O T JON
L2 Resolucion Directoral MN° 651-2009-MTC /28 : A

, TAS NWACIONAL notfcd a
la Resolucién Directoral N° (691-2009-

de S/. 16,612.39 (Dieciséis mil seiscientos doce y 39/100 Nuevos.
les), incluido IGV. . o

fecha (en adelante Ia “Resolucién
Eirefto _f\?'o 692”), ue aprobd administrativamente la liquidacién

-

1) el Costo Final de la Obra FEjecutada ascendia a §/.
44°800,681.62 (Cuarenta y cuatro millones ochocientos rmil
seiscientos ochenta y uno y 62/100 Nuevos Soles); y

(i) ezsHa un saldo 2 favor de PFO'\/L’—\S N' CIO NAL




2

mayo de 2006 (en adelante la “Resolucidn Directoral IN° 1150%),

~

PROVIAS NACIONAT declard procedente la Ampliacidén de Plazo
IN° 03, ototgando los 23 dias solicitados por JOHESA-UPACA como

en la ejecucidén del Contrato debido a la ocurrencia de luvias
extraordinaras en la zona de la obra.

El Hallazgo de Auditorda de la Contraloria General de la Republica 2
que se refiere la Resolucién Directoral 691 es precisamente respecto al
otorgamiento de la Ampliacién de Plazo N° 03. Dicho hallazgo
concluye que la ampliacién otorgada a JOHESA-UPACA no debid ser
de 23 dias como se otorgd, sino de 17 dias calendario.

En consecuencia, la Contralotia General de la Republica sefiald que en
o - I 2

trAmpiaton de PHEZ0 1IN Uo 5S¢ OToigaron indebidamente O dias
calendarios, generando el pago de mayores gastos generales al
contratista por S/. 99,350.96 (Noventa y nueve mil trescientos
sincuenta y 96/100 Nuevos Soles), asi como Iz correspondiente
prestacién adicional de servicio al Supervisor de §/. 95,993.58
(Noventa v cinco mil novecientos noventa v tres 7 58/100 Nuevos
Soles)". '
su carta s/n de de fect

noventz y cuaizo mil tzes
56,913.67 (Ciento treintd
TRAJE DE DERECHGC
SORCIC JOHESA-UPACS
ORTE NACIONAL (C
I\
Yol
A
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20. Habiéndose suscitado una controversia entre las partes respecto 2 la

liquidacién final del Conuato, JOHESA-UPACA procedié 2 solicitar
el micio del arbitraje, designando como arb 'o al doctor Hoovrer
Olivas Valverde. Por su parte, PROVIAS NACIONAL contestd la

LV
mencionada solicitud arbitral declg_rlaﬂo como 4rbitto 2l doctor
Alvar Lozedo Romero. Ambos 4rbitros procedieron a designar como |
Trbunal Arbitral al doctor Manuel Diego Aramburi

21. Con fecha 09 de setembre de 2009, se llev$ 2 cabo la Audiencia-de
Instalacién del Trbunal Arbitral con la presencia del representante de ;
JOHESA-UPACA v el representante de PROVIAS NACIONAL. En o
dicha audiencia loD miembros del Tribunal Atbitral ratficaron la N
”reptqcié*\ del cargo y las partes asistentes mmamifestaron su o

conformidad con la designacién sefizlada, quedando firmes las reglas !
del a?Dl—*n]\. contenidas en la respectiva Acta de Instalacidn, ”

22— Porotroizdo, e € A0 d€ ITSTAIAcion del 1ribUnal Arpiral se
establecié que en aplicacidén del articulo 53° de la Ley, el arbitraje seria -

Nacional y de Derecho.

3. Asimismo, se establecié que el arbitraje se regitia de acuerdo a las
reglas estabiecid_ﬁ,s en el Acta de Instalacién antes indicada v, en su

[
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)
q
O
i
—
O
rLl

, ¢ ispuesto en la Ley, el Reglamento; el Decréto
Legislativo que norma el Arbitraje, aprobado mediante Decreto
Legislativo N® 1071 (en adelante la “Ley de Arbitraje”); y‘, el_ Caso |
i€ vacio o deficiencia de las reglas que anteceden, el Tribunal Arbitral |
212 ¢ de'_l modo que considere
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Que se declare sin efecto la Liquidacién de Parte que
PROVIAS NACIONAL ha aprobado en forma irregular y
eftemporinea, mediante la Resolucién Directoral N° 691
tespecto del Contrato, determinando un supuesto saldo en
contra del contratista, por un monto de S/. 120,301.28 (Ciento
veinte mil trescientos uno y 28/100 Nuevos Soles),
declarindose inexistente dicho saldo y restableciéndose la real
liquidacién consentida, 2si como la deuda de PROVIAS
NACIONAL por S/. 16,612.39 (Dieciséis mil seiscientos doce
v 39/100 Nuevos Soles).

se declare que PROVIAS NACIONAL ha consumad
un cobro indirecto indebido, 2l descontar —unilateralmente
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teal, intencionada y efective, viz una

[
@]
<
[N
(@

y seis mil

/100 Nuevos Soles), disponiendo unz compensacidn
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términes y etzpas de una liguidacién, configurando dolo civil

cantidad de S/. 60,000.00 (Sesenta mil y 00
mas los intereses que correspondan luego

En forma acumulativa omginaria subordinada a la tetcera
pretensién, se disponga el pago de una indemnizacién
ascendenté a S/. 60,000.00 (Sesenta mil y 00/100 Nuevos
Soles), mas los inteteses que correspondan luego de producido
el laudo correspondiente.y hasta el diz efectivo del pago, porla
causal de eariquecimiento sin causa, debido a que la cantdad
de S/. 120,301.28 (Ciento veinte mil trescientos uno y 28/100
Nuevos Soles) que pretende cobrar PROVIAS NACIONAT,
dejando de pagar la suma de S/. 106,612.39 (Dieciséis mil
seiscientos doce y 39/100 Nuevos Soles), tiene como objetivo
que dicha entidad y/o sus funcionardos responsables no
respondan ante la Contralorfa General por la cantidad de S/.

139,913,567 (Clento tremta y nueve mil novecientos trece v
67/100 Nuevos Soles).

ninita Pretension:

b
A

Ao

En forma acumulativa originaria accesoria a la prmera
pretensidn, se disponga el pago de los intereses por la demora
en el pago de la cantidad liquida ascendente a S/, 16,612.39,

Dieciséis mil" seiscientos doce y 39/1
establecida por PROVIAS NACIONAL en c
Laudo, contados desde el dia de la non
demanda arbitral, hasta el momento del pago efectvo,

/ conforme 2 lo dispuesto por la a
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Atin cuando el principlo procesal de las costas y coOstos
establece que el pago de éstos corresponde a la parie vencida
TOHESA-UPACA hace extensivas sus pretensiones al pago de
los mismos, especificando que éstos comprenden los
honotratios de los rbitros, gastos adm _isT_ta'“lvos del Centro
Arbitral, retribucién del Secretado del Tribunal, honorarios del

abogado patrocinante y todos los demis que COTIESpOﬂda’l

C/J

los
u démanda y pretensiones arbitr

fundamentos de _h cho y de derecho que

N

/' ncomp etencia ¢

3.4, Admisién de la demnanda arbitral

27 Mediante Resclucién MN° 04 de fecha 13 de octubre de 2009, el
Tribunal Arbitral admitio 2 t‘cémlte la demanda presentada por
TOHESA-UPACA. Adicionalmente, en dichz Resolucidn, se tuvo por
ofrecidos los medios probatorios de JOHESA-UPACA y, se confitio
traslado de 1a misma, asi como de sus anexos a PROVIA
NACIONAL por igual plazo a fin de que éste proceda 2 presentar su
escrito de contestacidn z la ‘demanda arbitral. Dicha resolucién fue
notificada 2 PROVIAS NACLON AT, con fecha 14 de octubre de

2009, segtin cargo de recepcidén que obra en el expediente.
3.5, Contestacién, excepcién de incompetencia y reconvencién de

Mediante escrito presentado con fecha 04 de noviembre de 2009,

PROVIAS NACIONAL cumpli6, deatro del plazo otorgado por el
Tribunal Arbitral, con presentar su escrito de contestacion de Ia
demanda arbitral interpuesta

contradiciéndola en tod

oportunidad presentd  los
ﬁundamentos ustentzan su escrito de

contes LaCIO

e

Adicionalment

URGIDA ENTRE:
S’IPUP’FURA DE
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0. Al respecto, PROVIAS NACIONAL sefiala que la categoriz juridica
del entquecimiento sin causa no es arbitrable, por lo que esta
pretensidén contenida en la demanda arbitra debia ser declarada

mmprocedexnte.
= Reconvencidn
31. Asimismo, PROVIAS NACIONAL imnterpuso reconvencién contra la

~demanda arbitral Las pretensiones fommuladas por PROVIAS
NACIONAL son las siguientes:

Que el Tribunal Arbitral declare que la Ampliacidn de plazo
J0

L

DO
PROVIAS NACIONAL de conformidad por lo sefialado po
la Contralorfa General de la Republica segtn los fundamento

T
S
. 1

antes sefialados.
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Que el Tdbunal Arbitral declare que el mont
120,301.28 (Ciento veinte mil tresc

Nuevos Soles) sea incluido en la Liquidac
Contrato como monto 2 favor de PROYV

conformidad con lo sedalado por la Contraloda General
Reptblica,
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Alvare Lorzdo Romere

siendo nonficada 2 JOHESA-UPACA con fecha 12 de noviembre de
2009, segin cargo que obra en &

solicitando que ambas sean declaradas improcedentes.

Mediante Resolucién IN° 07 de fecha 11 de enero de 2010, el ‘
Tribunal Arbitral declaré improcedente l2 reconvencidn interpuesta, i
conforme lo expuesto en la  citada Resolucidn, PROVIAS it
NACIONAL reconsiderd la decisidon del ‘Tribunal Arbitral mediante
escto presentado con fecha 19 de enero de 2010, lo cual fue
declarado infundado mediante Resolucién ™N° (9 de fecha 03 de
febrero de 2010, por las consideraciones juridicas que en ella se

C)&T.)Oi’léﬂ.
1134 ria Hxiran+ad 51
ARQicndlia SXWagIigqinaria

Mediante Resolucién IN° 06 de fecha 04 de diciembre de 2009, el
Tribunal Arbitral citd a una Audiencia Extraordinara, con la finalidad

16 de diciemnbre de 2009, se llevd a cabo 1
en la sede del Trabunal Arbitral.

=

Audiencia de Conciliacidon v Determinacién de Puntos
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conciliatorio. Sin embargo,
acuerdo total o parcial de lzs posicion
oseguir con el presente 2rbi

dic_*o acuerdo conciliatoro

O

00000000000

® 58. El Trbunal Arbitral, procedié a fijar como puntos controvertdos de
o los siguientes:
De la demanda arbitral y la contestacién 2 la demanda )
arbitral |
a) Determinar si procede declarar sin efecto por irregular y :
e:x'tbmporén la Hquidacién del Contrato efectuada por
|
PROVIAS N_:’-\_ CIONAL mediante Resolitién Directoral N© !
691 y, como consecuencia de ello, si procede declaras L
inexistente el saldo en contra de JOHESA-UPCA, ascendente
2 la suma de S/. 120,301.28 (Ciento veinte mil trescientos uno
y 28/100 Nuevos Soles), restableciéndose la real Liquidacién ;
consentida que arroja un saldo a favor del contratista
ascendente a S/. 16,612.39 (Dieciséis mil seiscientos doce y
39/100 Nuevos Soles),
b) Determinar si procede declzrar que PROVIAS NACIONAL
ha ’i”e tuado un cobro indirecto indebido 2scendente 2 S/
136,913.67 ( lento Treinta y Seis Mil Novecientos Trece v
67/100 N vos Soles) al elaborat una nueva liquidacidn v, de
ser el caso, si Dfoce‘d’ orde__.ai: una compensacidn por la
N .
& v
e ‘%\ :
Py B \
7 3 |
RBITRAJE DE D
P:)'\S’“%CG“ HESA-UPA 3] =3P RAT { DE | i
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Manyel I

Yooy

UPACA la suma de S/. 60,000.00 (Sesent
Nuevos Soles) més intereses, por concepio de
sin causa a favor de la Enﬁdzd,
&) Determinar, en -<caso se declare fundado el puato

contr ,
NACIONAL que cumpla con pagar 2 la orden de JTOHESA-
UPACA, los intereses devengados de la suma de S/.16,612.39
(Dieciséis mil seiscientos doce 7 39/100 Nuevos 80163), ¥ sl
los mismos deben computatse desde el dia de la no._ﬁ

de la demanda arbitral hasta el

momento del pago efectivo; ¥

Punto Controvertido en comiin

f) Determinar 2 quién y en qué p oporcién corresponde asumir
los gastos irrogados en el presente arbitraje

39, Hs del caso precisar, que respecto al Punto Contoverddo d)
precedente, el Tribunal Arbitral dejo constancia que PROVIAS
NACIONAL ha deducido wuna exzcepcidon de incompetencia,
considerando que el enriquecimiento 00 seria matera-arbitrable. En
ese sentido, conforme lo d_LSPl_ sto en el numeral 18) de Acta de
Tnstalacién de fecha 09 de setiembre de 2009, el Tribunal Arbitral se
reservé la decision de pronunciarse sobre dicha excepcién al

: Ao ,J.-u
R enrC-atTauaa

40. Asimismo, el Trbunal Arbitral, con anuencia de las partes, dejo

claramente establecido que se reserva el derecho de ar nzalizar los puntos
controvertidos no necesaramente en el orden en el que han sido
senalados en la presen'te Acta, pudiendo omitir, el anilisis de zlgun

punto Lo_'movefudo ello careciera de objeto en razdn de que con &l

J—s

analisis realizado hasta ese momento ya no fuere necesario 2

discrecién de los mi-embros lel Tribunal Arbitral. Del mismo modo
los puntos controvertidos p 01
Tribunal Arbitral si ello Iesui tara 2 SU jUiclo, MAS Cconveniente Dara

- N

J
resolver las pretensiones planteadas por las partes, sin que el ordes

empleado o el ajuste, omisién o Interpretacién genere nuhdad de
ningtn tipo, sin excederse de la materia sometida a este arbitraje, \

ARBITRA
CONSORCE RS AY BL P CT O ESPE AT T N AESTRUCTURA DE |
T A ¢ 7 AT T T 2 R ; ‘ N
TRANSPO W03-MTC/20) | 1,\6




-La Audienda de Concilizc

continué con la za:maén po

medios probatorios presen

NACIONAL:

o
e

ofrecidos porjO ESA- DPACA en su escrto de du:na:md de
fecha 29 de setembre de 2009, signados con los nimeros del
41 2l 45 inclusive del ftem IV denominado: “MEDIOS
PROBATORIOS DEL PETITORIO”,

Respecto de los medios probatorios ofrecidos por

PROVIASNACIONAL

e admitieron todos los medios p“obaton'os ofrecidos por
ROVIAS NACIONAL en su escrdto de contestacién 2 la
demanda de fecha 04 de noviembre de 2009, signados con los

g W”n»

numerales del 1) al 19) inclusive del {tem 4) denominado
“MEDIOS PROBATORIOS”.

Finalmente, la Aud_'encia de Conciliacidn y Fijacidon de Puntos
€

\.JU_LH'UVCTU. Ob FODL'L_.J/— CO1l gl Zcuer 40 enire las D ERA] Yy

| Tabunal

Arbitral de prescindir de la realizacién de una _/;uc_-bﬂcia de Pruebss
tomando en comsideracién que todos los medios probatorics

q

ofrecidos poz las partes son documentales.

= Alegatos escritos presentados por las partes
M FIPR ~1AA ™0 41 As £ 3 + N =
Mediante Resolucién IN° 11 de fecha 16 de marzo de 2010, se otorgd
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"

3.11. Fijacién del plazo paralauda

Q

45, - Mediante Resolucién IN° 14 de fecha 28
Arbitral procedié a fijar el
hibiles, contado 2 partr del dia siguiente
resolucién, pudiendo prorrogarse el plazo por vem

discrecién del Trbunal Arbitral

not

adicionales 2

de 2010, el Tdbunal

en **einta (30) dias

ficada dicha

e (20) -dias

confirmar que:

46. Mediante Resolucién N° 15 de fecha 08 de junio de 2010, el Tribunal
Asbitral resolvié prorrogar el plazo parz laudar por v einte (20) dias
adicionales al plazo referido en el parrafo precedente. Se establec1d
que el plazo fijado se computaria a partir del vencimiento del plazo
sefialado mediante Resolucién N° 14,

DECISIONES DEL TRIBUNAL ARBITRAL
AT T M SETT S D TE N AT ST T T orea R e W}
—CUESTIONES TEELIMINERLS
47 Antes de entrar z analizar la mateda controvertida, corresponde
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Pédgina 17 cde 4

Pt

B ' Tribunal Arbitra
Disgo Aramburil Yzaga

Hoower Olivas Velverde

7
Alvaro Loreds Romero

I8

(v) las partes uvieron plena oportunidad pera ofrecer y actuar

todos sus medios probatorios, asi como ejercer la facultad

de informar oralmente

48" Asimismo, precisar que los medios probztorios deben tener por

e
certeza en el Tribunal Arbitral respecto 2 los puntos controvertidos y
fundamentar las decisiones, conforme a los principios generales de la
prueba; necesidad, originalidad, pertinencia y utilidad de la prueba. Los
medios probatodos deben ser valorados por el Trbunal Arbitral de
manera conjunta, utilizando su apreciacién razonada y que, si no se
prueban los hechos que fundamentan sus pretensiones, éstas deberan

—

ser declaras infundadas.
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itar los hechos expuestos por las partes, produci

de rnanera que la @O

e

o s,
eferencia 4 un argumento o 2 una prueba no supone que no haya sido

tomado en cuenta para su decision.

inalmente, de conformidad con lo establecido en el ardculo 43° de la
ey de Arbitraje, el Tribunal Arbs
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0 Nuevos \ole LY

y
J

'TJ

(i) existe un sald.o z favor de PROVIAS INACIONAL
ascendente 2 S/. 120,301.28 (Ciento veinte mil trescientcs

uno y 28/100 Nuevo:, Soles

A contnuacidén, el Trbunal Arbitral procede analizar los puntos
controveridos fjados en la Audiencia de Conciliacidén 7
Determinacién de Puntos Controvertdos.

Determinar si procede declarar sin efecto por irregular v

extemporines, Iz liguidacién del Contrato efectuada por
., E Z

Falf st ".i.._: " .__'.’—‘ .g‘v_( E i .._a.l CLLICICE 17782 0.’2../

PROVIAS NACIONAT ediznite Resolucicn Dire

.
IN° 691 3, como consecuencia de ellp, s1 procede declarar
Iinexistenre el szldo en contra de jJOHZISA-TUPCA,

7 y 28/100 Nuevos Soles), resrableciéndose
iz 1eal IiGuidacion consentida que 2iroj2 un saldo a favor
del contratista ascendente a2 5/. 16,612.39 (Dieciséis mil
seiscientos doce y 39/100 Nueves Soles)

A fin de establecer la competencia del Tribunal Arbitral para resolver
el presente punto controvertido, debe tomarse. en cuenta que
conforme a lo dispuesto por el numeral 2) el artdculo 53° de la Ley

7

“(...) las coniroversias que surjan entre las partes, desde la suscripcidn des

Y

N

contrato, sobre su ejecucion, z'ﬁf’eﬂ'?reiaa'o'r 7eS0MMCION, InexIsIencia, zﬂ?fmw 0

7 vy

invalides, s resolverdn mediante concihacion yf o arbisraje (...)”

Asimismo, conforme 2 lo dispuesto por e]ksegul_do parrafo del

articulo 273° del Reg_amento, “ .. /a; coniroversias  relativar gl
' ' : o1 final de los contraios de consuitori a o gpecuiidn de

neumsplimmento de los pagos que rew/ﬁm de las mismas,

mir smrdianis arbiirare
4
yUE RESUELVE LA CONTROVERSIIA SURGIDA BN ;
’ YECTO ESPECIAL DE PL:TRU CT1 :
O DE EJECUCIONDE & !
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Viantl

(SR D LY

A este respecto el demandante sefiala que con fecha 14 de octubre de
suscribié con PROVIAS NACIONAL el Contrato y que durante

e bra, se otorgaron regularmente 15 ampliaciones de

plazo, determinindose que el plazo contractual establecido en 360 dizs
calendario, se incremente a 572 dias calendario, siendo la fechz de
s

>

terminacién de la obra el 24 de mayo de 2007; igualmente,

autonzaron 0 presupuestos adicionales y 3 deductivos, ejecutados,
valorizados y cancelados en forma regular.

Asimismo, sefiala que con la anotacién efectuada en el asiento N° 857
del cuaderno de obra de fecha 24 de mayo de 2007, JOHESA-UPACA
solicitd la recepcidn de la obra, conforme 2 lo pactado en la cliusula
Décimo Séptima del Contrato y el artculo 268° del Reglamento, al
haber concluido los trabajos’ contratados dentro del plazo contractual

vigente. Posteriormente, con fecha 13 de junio de 2007, e produjo la
rec Fpﬁ@'l de la obra, siendo reci 1da sin observaciones PO.L PROVIAS
NACIOINAL, empezando 2 computarse, desde el T4 de junio de 2007,

el plazo de OO dias para que JOHESA-UPACA presente su ]_ki’L_GZ\.JQ“,
conforme lo establecido en las bases, el Contrato y el artdiculo 269° del
Reglamento.
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Refiere gue la liquidacién fue presentad .
2007/RIMCTH-RO con fecha 10 de agost ds 2007, dentro del plazo
previsto en el ardculo 269° del -\eglamento,

favor del contratista por la suma de S
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surna de o/ 235,048.35 (Doscientos welnta y cinco mil cuarenta y ocho
7 35/100 Nuevos Soles).

et

60, JQHESA-UPA’“} indica que mediante Carta IN° 003-2009/CJU de
fecha 16 de abril de 2 9 olicitd se cancele la factura N° 001-000366
del 18 de febrero de 9 por la suma de S/. 235,048.35 (Doscientos
treinta y cinco mil cuarenta y ocho y 35/100 Nuevos Soles) a Io que
PROVIAS NACIONAL, atenfibndo que no existia ninguna
observacién o controversia, mediante el comprobante de paa N° 0246
de fecha 13 de mayo de 2009, canceléjOHﬂSA -UPAC A_l cantidad de
S/ 235,048.35 (Doscientos treinta y cinco mil cuarenta y ocho v

35/100 Nuevos Soles), accidn que fue informada como ﬂ‘tl_mo p2go
con el Memorindum N° 1379-2009-MTC/20.2

ctur
5,0

G1. Indica el demandante que, a peticidn de PROVIAS NACIONAL, se
remitié con la Carta N° 0006-CJU-2009 de fecha 19 de o de 2009

nayo ;
un cuadro resumen de la liquidacidn, solamente para es pehiﬁcar el
T I

TOTIto dE 105 [TITeTeSes que qUedaban pOr DAZAL en Cuinp!
Laudo, indicando la sumsa de S/. 16,612 39 (Jieclséis mil seiscientos
doce 7 39/100 Nuevos Soles), incluido IGY

62. Postedormente a la cancelacién efectuada el 13 de mayo de 2009, con
fecha 18 de junio de 2009, PROVIAS INACIONAL notificé la
l

Resolucién Ditectow“al N° 691 aprobando administrativamente la
liquidacién del Contrato, con un saldo & fzvor de PROVIAS
NACIONAL ascendeﬂ 1 suma de S/. 120,301.28 (Ciento veinte mil

1 2
trescientos uno y 28/100 Nuevos Soles). Sobze el part
UPACA precisa que dicha ¥ ' al

/;:mcmd en el Informe IN° O47—2009—ZNITC/ 20.5-AHP de fecha 02 de
///J 10 de 2009, el mismo que se remite al hecho de que lz Contraloda
/7 General efectud un T—TaHaLuo de Auditoria respecto de la Ampliacidn de
/ e fecha 11 de nb ]
Hmos:oza
ARBITR: LVE L& CONTROY
CONSORCT! YECTO ESPECIAL DE
TRANSPORT] DE EJECUCION DE O

H
i
t
1
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Al respecto, el demandante agrega que el Hallazgo de Auditoria de la
Contralosia General de la Repiblica-consiste, segin la documentacién

L
que habia podido obtenez, en que 2 través de

1 u 2

IN° 03 se otorgd indebidamente 6 dias calendasio de mas, generando el

pago de mayores ‘gastos generales 2 JOHESA-UPACA ascendentes 2

S/. 99,350.96 (Noventa y nueve mil trescientos cincuenta y 96/100

Nuevos Soles). Asimismo, se reconoci6 la correspondiente Prestacién
3/ , - .

€
Adicional de Servicio al Supervisor de 5
mil novecientos noventa y tres y 58/100 Nue os S
- que conforme apatece de la carta s/n de fecha 11 de noviembre de

2008, 1a ingeniera MagdalP'la Bravo Hinostroza admite haber reviszdo v
visado la a‘ﬂp]_ acién de plazo, pronuncidndose sobre su procedencia sin
a

observaciones, pero atgumenta que la responsabilidad es del especialist
bajo sus 6rdenes que la revisd, precisando que la obra wdn 7o ha sido
!z'gyz'ddffa, 5o estd  disporiendo  mediante  Memordndum IN° 3932-2008- 1
MTC/20.5 del 171.11.2008 dirigido ai Ingeniero Especialisia de Obras gie |
actualmeniz Hene a cargo la adpmnisivacion del confrato de esta carresera, con sidere e/ |
descuento raspectivo en la Liguidacién Final del Consrato de Obra.

Respecto 2l Hallazgo de Auditorfa de la Contraloda General de |

I’epi.bhc _TOriES r’&—U’DhC.r’\ argumenta que dicho hallazgo se efectud,

en ejercicio de las funciones y atribuciones de la C O’l"”ilorﬂ General de

la Reptblica y.que solamente alcanza 2 los funcionarios involuczt ad s en

T C'}CLuLiﬁl de—ta—obra, o abarcaTdo; pot U__D_'_'\..'.L).LU sus—efectos =t

ontratista. FEl demandante abunda sefialando que la legislacién
aplica ole no estabkue la pa’uc?aoop de la Contraloda General de la
o e |

Q

gjecucidén puede sex f

Asimismo, JOHESA-UPACA presur andado, 2 fin' de
subsanar o superat el Hallazgo de Audi Contraloria General
de la Reptiblica efectuado 2 sus funcionan bra retrotraido a los
30 dias postetiozes 2l 10 de agosto de ZOC 1 apso en el cual no observd
ni cuestond los dias de la Ampliac o N° 03, ai el
<orrespondiente  pago de Imayores ales. Senalz el
/ demandante que st PROVIAS NAC 12bia observado Iz

[

o .
A

Cl'

s




p.de':las db *-abe:se c*:m.ud
efecto la Resolucién Directo
efecto el bUPIlﬁSLO saldo

(Ciento VELﬂLG il ttescieh‘tos wno v 28/100 Nuevos S
declardindose inexistente dicho saldo v restableciéndose la real
ntida, as{ como la deuda de PROVIAS NACIONAL

liquidacién consentida, n
po' S/. 16,612.39 (Dieciséis mil seiscientos doce 7 39/100 Nuevos

67. Mediante Carta CS N° 646-2007/RMCIH-RO con ragistro No. E-
039890-2007 de fecha 10 de agosw de 2007,
presenta su Liquidacién del Contrato de Obza. D‘ch

S O
S
[
-Eﬁ
|
|
HJ
1]&’)
;()

elaborada bajo los lineamientos de la D;ecttv" N*® 0032- 2005-MTC/ 14
“Procedimiento pata la elaboracidn, presentacion y aprobacion de la

quu_da cién del Contrato de Obra”.

68 JOHESAIPACA—imcorporg e ST dquadzaon del Contrato el
conc pLo de gastos generales por 14 dias no reconocidos de la
solicitud de A;rwphaaén de Plazo 09, controversia que era materia de
un arbitraje. La diferencia por este concepto era de §/. 197,519.35
(Giento noventa y siete mil quinientos diecinueve y 35/100 Nuevos
Soles) mas el IGV,
69. Al respecto, mediante Oficio N° 1017-2007-MTC/20 de fecha 06
sedembre de 2007, se.comunicé 2 JOHESA-UPACA que de acuerdo
] Reglamento, y exisdendo una controversia en arbitraje pendiente de
resolver, referente 2l reconocimisnto de profroga y gastos gemerales
gorrespondientes derivados de la Ampliacidn de Plazo N® 09, no se
/" procederiz 2 la liquidacida del Contrato, manifestando que los célcules
efectuados por el Supervisor .y confirmados por PROVIAS \
NACIONATL arrojzban un szlac 2 su favor de S/. 435,050.87 \




(Cuatrocientos weinta

incluido el IGV.

A

requiriendo también formalmente el pago de S/.

/

J -
87 (Cuatrocientos treintz v cinco mil cincuenta y 87/10
Nuevos Soles) correspondiente 2l saldo no controverddo.

- Mediante Comprobante de Pago N° 06845 de noviembre de 2007, y
atencidn al Memorandum IN° 3459-2007-MTC/20.5 de 1la UGOB, s¢
cancela 2 JOHESA-UPACA el saldo no controvertido de la
liquidacién del Contrato, a favor de JOHESA-UPACA, por el monto
ascendente a S/. 435,050.87 (Cuatrocientos treinta y cinco mul
cincuenta y 87/100 Nuevos Soles).
Mediante Comprobante de Pago N° 02646 de fecha 13 de mayo de
2009, y en atencién al Memorindum N° 1252-2009-MTC/20.5 de la
UGOB, se cancela 2 JOHESA-UPACA el monto dispuesto en el
1
novecientos veintiséis y 92/100 Nuevos Soles) incluido I1GV, por los
gastos generales vadables que se dejaron de valorizar por reduccidn de

o]

netas. Cabe indicar que para dicho efecto se contd con la opinién de

B

Laudo ascendente 2 S/. 259,926.92 (Doscientos cincuenta y nueve mil |

s r
S AT : = ] T k]
7 UGAL, Tespecto de 12 oporrunidad de pago de los laudos,

I

5.1

[N N

A




75, Dicha decisién arbitral determind, entre otros, que la
Contrato no ha.D z quedado consenftida, ¥ €310 N0 podtia s
manera puesto que, de conformidad con lo dispuesto por el ltmo
péimfo del articulo 269° del Reglamento, “(...) no se procede;

liguidacion mientras existan copiroversias pendienies 4 dz resolver”. En ese
entendido, la HCP”d:LClO’l del Contrato debe pIesentarse una vez
queden resueltas todas las controversias derivadas de la ejecucion del

Contrato.

76. Asimismo, hz quedado demostrado que APO\/ IAS NACIONAL
cumplié con cancelar a JOHESA-UPACA el monto de S/ /. 259,926.92
(Doscientos cincuenta y nueve mil novecientos veintiséis y 92/100
Nuevos So*es\), incluido el IGV, segin lo cordenado por el Laudo,
quedando pendiente de pago el monto correspondiente a los ntereses
legales que debian ser hql.uaados por parte du_JOHL‘JS -UPACA.

77. Por tal. motivo, PROVIAS NACIONAL me
2009-MTC/20.5 detalls a JOHESA-UPACA lo 1guiente:

S

“Nos fl/’ZUZﬁ"COJ" a usrec des com ""6,46‘707’7 a la carta de /'—’T€7"€/2’£26‘

m.. 8

NN

con la que nos a/cf nzan & "Cuadro Resumen de ln Liguidacion
O’ﬁ?"&')". 7

Al r respecio, 7S wlia necesario gus Sy epref/,zz‘afa arwm‘e
docsimeniacion susientatona mm’fpowﬁne J acinalizada.
Jz""fz'rr,,-a b 0@07’"/73 b ordema of Tribunal Arbitral los
iutereses de Laudo Arbitral del 27 07.09, 52 calenarén a la fecha ds

.,
)

cancelacidn Gl mismo, y se inchiirdn en la respectiva liguidacion ds

1d
do \ |
; 1 \
cifica de \ ;
s a0 a
R |
URA DE f P
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O

() la liquidacidén del Contrato preseatada por JOHESA-
UPACA mediante Carta CS N° 646-2007/RMCIH-RO no

estaba consentida conforme lo dictaminz el cuarto

s

() tanto la liquidacién del Contrato presentada por JOHESA-
UPACA como la presentada por PROVIAS NACION ,

contenfan montos en disputa (controversias) que fueror
resueltos en el Laudo;

z

(i) los montos por pagar determinados en el ILaudo
modificaron la lquidacién del Contrato presentada por
IOI—TES_A:_J?AC A mediante Carta CS N° 646-
2007/RMCIH-RO, asi como también la liquidacién

elaborada én el afio 2007 por PROVIAS NACIONAL,

80. En consecuencia, el denominado “Cuadro Resumen de la Liquidacién
de Obra” presentado por JOHES A-UPACA mediante Carta CS N°

—0066-c5-2669—{como restltado de 1o ordenado em el Laudo v de
cO

ormidad con la solicitud de PROVIAS NACIONAL), consttuye
una modificacién y por tanto una integracién de la liquidacién del
Contrato. '

N

-l

conr

81. Lo anterior supone, que al hzber quedado, mediante el I Laudo, resueliz
la controversia existente respecto 2 la Ampliacién de Plazo N° 09 se
intectd la hqlﬁaaon del Contrato para adecuarla a lo indicado en
dicho laudo, presentindola JOHES A-UPACA inte egrada 2 PROVIAS
NACIONAL (Carta CS N° 0006-CJU-2009), quien podtia proceder 2
pronuncizise, al respecto de ella aceptindola, observindola o
elabo ando  ofra, f I 69




TOHES"’L— PACA
de fecha 18 de.

NACIONAL con fecha 19 de mayo de 2009. Ante hecho,
:PO"—l}u NACIONAL procedid, dentro del plazo de 30 dias que
dispone el tantas veces mencionzdo artdculo 269° del Reglame:.to—, a
aprobar administratdvamente su liquidacién del Contrato (liquidacién
que fue zprobada mediante la Resolucién Directoral N°® (91)
estableciendo (i) que el Costo Final de la Obra Ejecutada ascendia a

1
S/. 44°800,681.62 (Cuatenta 7y

cuatro millones

ochocientos mil

seiscientos ochenta y uno y 62/100 Nuevos Soles); y (ii) que exista un

or de PROVIAST

(Ciento Vejﬁ_t mil trescientos uno
2 Elfundamento delza
3
3. La Resohicién Directoral IN°
Memoriandum N°

JACIONAL ascendente 2 S/. 120,301 .28

7 28/100 Nuevos Soles).

581

%932-2008-MTC/20.5,

como
gue

iene

precisa que la

Contralorda General de la Republica observd la Aﬁlphnmoq de Plazo
N° 03 en la que se otorgd 253 d_as calendario de ampliacién, debiendo
ser dicha ampliacién de sélo 17 dias, oﬁgﬂnando un mayor pago de los

mayores gastos generales por 6 dias a JOH
haber asumido pagos por:concepto de mayores prestaciones

ESA-UPACA, asi como
EL-].

Supetvisor también por 6 dias, indicando temer en cuenta dicha

observacidn

a efectos de considerar la deduccién que corresponda en

Sy 1
lie 1\716‘.\..1'\/*.' ST \_/UI'L_cLL\.)

l2_onortinidad en que se elobeose lal
N

84. Efecuvamente, JOHE

N° 691 se fundamenta

e

exclusivamente

A-UPACA alega que la Resolucidn Directoral

en un cambio de crtetio de

PROVIAS NACIO?D “é\— respecto de la Ampliacién de Plazo N° 03,
como consecuencia del Hallazgo de Auditorda efectuado por Ia
Contralosa General de la Reptblica. Al respecto, cabe sedalar aue la
referida :_m_pl‘uaﬂé 1 de plazo (ampliacién por 23 dias calendario con
reconocimiento de mayores gastos generales) fue otorgada a
JOHESA-UPACA mediante la Resolucidén Directoral N° 1150,

85 1 evidencia alguna de que la Resolucién

—_ - PR g e
x ¥y tampoco ha sido materiz de este
ARBITRA 2 1A CONTROVEERSIA SURGIDA ENTRE: ,’
SOR TO ESPECIAL DE INFRAESTRUCTURA DE |
EJECUCION DE OBRA N° 305-2003-MTC/20) |
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arbitraje pronunciarse sobre 1~ I\CQO’LlC*O.’l Directoral N 1150,

existiendo, el Thbunal Arbitr T no podsia hacerlo por

este arbitraje. A este respecto, cabe agregar, que en el pre

que no existe elermentos de juicio para pronunciarse 2l Ies, ecto, 1
. or

: )= s - 1 g
arbitraje ninguna de las partes ha cuestionado la Ampliacién de
1° 03, ni la Resolucién Directoral N° 1150 que la otorga

= F] arbiiraje y el principio dispositivo como rector de
' 4 s

86." Con la finalidad de garantizar y respetar la libertad individual de los
justiciables, el prncipio disposiivo consagra que €n un Proceso (x_ omo
es el caso del presente arbitraje), las partes poseen dominio completo
sobre sus derechos sustancizles y sobre el desenvolvimiento ¥
culminacién del proceso en como tal. A este respecto, la doctrina
especializada® se ha pronunciado sefialando que dicho pancipio (..)
canﬁozzm un proceso en el gue las paries disponen no sélo de s imicio, en cuanto
gue no prede incoars de oficio, sino gue también dishonen de su jfinalkgacidrn

ool
rasis

)

Jlar necesarizinente sobre Io pedido por ellas” (&

agregado).

87. Enlo que respecta a la cuestidn en discusion f
Punto Controvertido (Primera Pretension del dem ndante) es decir si

vincuiando con su _;:3 retensiones al Organo decisor que debersd
1

1: Resotuctém Drectorat 1N 091 quUé aprucba administrativamente la
liquidacién del Contrato, pero modificando los montos presentados
por JOHESA-UPACA, debe dejatse sin efecto por irregular y
ej-_tempoLanea el Trbunal _A_“bma debe analizar si la referida
resolucién directoral es un acto administrativo eficaz o si, por el
contrario, dicho acto debe quedar sin ef :
extempotineo, como lo ha solicitado JOHESA-UPACA.
88. Es del caso precisar que no ha sido sometido 2 cOnochjemo de esie
/fribxmal Axbitral si la Resolucién Directoral N° 691 es valida, es decir,
i le con los requisitos de validez de los actos administrativos 2
que se refiere el artlculo 3° de la de la Ley del Procedumiento
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Fficacia de 1a Resolucidn Directoral IN° 6§91

89._~Respecto a la eficaciz de los actos administrativos®, el articulo 16° de 1a

LPAG sefala que tales actos son eficaces a pardr de que Iz

Articulo 3° de la Lev IN© 27444. “Requisitos de validez de los =zcros

administrativos
Son requisitos de validez, de los actos adminisiraiivos:
7. Compu nea.- Ser emitido por el drgano jaculiado en razon @2 la materia, ferritorio, gra do
77].70 0 caniia, a Iravés de la a,uorvdﬂﬂ’ rem/ﬂnm/w nominada al momento del dictado y en caso de
ganos colegiados, c,:r,:p/ze 2do los requisitos de sesidn, quirum y deliberacidn indispensab !a.rpazm 53
emisidn,
2. Ogjeto o contenido.- Los acios administrativos deben escpresar su respectivo objeio, de ial meods
quz pueda determinarse inequivocamente sus efactos juridicos. Su contenido se gusiard a by dispseesio
“en e/ ordenamiento juridico, aekzendo Jer licito, preciso, posible fisica v ,,,frzdzm Peniz. ) compprenden e

TRESLIONIES J"l‘"\77[af ae la molivacion.

3. r'ma/mad Piblica.- Adecnarse a las finalidades de interés priblico asnmidas ; por las normas gue
otorgan las faculiades al drgano emisor, sin que pueda habilidrsels a a persegstir mediante ¢l acio, aun

encubieriaments, slguna _/mc:/zdaz’ Sea personal d la pro pia autoridad, a favor de » A lersero, i oiva

jz.,cz/zuc‘ Diblica distinia a la previsia en la ley. La ausencia de normas gee z;za,'m;ze 05 jines de uma
Jac z/;ad 70 genera 'z';crmom»zmd

_/\/Io;wac-aﬁ - E/ aov c:amru*m w0 debe esiar debidamente motivadn en proporaidn o
contentdo y conforms al ordenamiento ; Jatridico.

5. Procedimento regular.- 4;27“: de su emision, ¢ avo debe ser comformeado mediant: o

O

A

cumplimiento del procedimento adminisirative Drevisio para su generaeisn.”’

Articulo 9° de la Ley IN© 27444~ “Pre On de validez
Todo acty adwinistrazive se mmiiera viha

azltoridad adminisirariva ¢ Jurisdiccional, segin corresponde.
En palabras de Juen Cz:lo< Mordan Ur b
acios j»{/;,zu..:

producir (...

X "T:J
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nonficacidn 1ega ™m
caso, la notificacl
dfa 18 de junio de 200
momento ha ¢
esolucidn, dicho

A criterdo del Trbunal Arbitral, la P esolucién Directoral N° 691 ha
sido emitida conforme a las atrbuciones de las que gozan las
entidades ptblicas (en este caso PROVIAS NACIONAL) para
aprobar, observar o elaborar JqLdaClO£€S a los contratos de obm en
' caso existan motrvos parz hacerlo, tal y como lo prevé el ardculo 269°

del Reglamento‘

En consecuencm este J.nourm Arbitral estima que la Resolucidn
Directoral N° (91 es éficaz, pueszo que no cabe duda que fue
expedida en tiempo, al haberse expedido dentro de los 30 dias desde
que JOHESA-UPACA presentara la Lquidacidén integrada y
modificada del Contrato. Tampoco es irregular debido a que ha sido
emitida de conformidad con el artculo 269° del Reglamento.
Atendiendo a lo antes sefialado, se debe desestimar la Prmera
Pretensién formulada por JOHESA-UPACA en su escdioo de
demanda arbitral, procediendo 2 declaratla inmfundada.

Alal

Segundo Puntc Controvertido

Determinar sf procede declarar . que FPROVIAS
MNACIONAL ha efectuzdo un cobro indirecto indebido
ascendente 2 S/, 136,913.67 (Ciento Treinta y Seis Ml
Novecientos Trece y 67/100 Nuevos Soles) al elaborar
una nueva liguidacién y, de ser el caso, si procede
ordenar una o mpensacion por Iz cantidad ascendente 2
5/, 16,612.39 (Dieciséis Mil Seiscientos Doce y 39/100
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NACIONAL para que recupere €l saldo de Iz supuesta liquidacidén del
Contrato, luego de lo cual se procederi 2 la devolucion de lzs garantias
que JOHESA-UFPZ CA mantene hasta la fecha, Al zespecto, €l
demandante manifiesta que resuliz evidente que Iz liquidacion eal ya se
cocontraba consentida, desde que el 13 de mayo de 2009 cuando se
cancel6 el saldo su & favor, quedando pendiente solamente el célculo v

Agrega el demandante que de un 2nélisis objetivo, prima jace, se puede
lenciar que el origen de la supuesta deuda de JOHESA-UPACA
bedece a una supuesta responsabilica ad de funcionarios detectada poL

1a Contraloria General de la Repuiblica dentro de un examen especial

ue la causa de la Resolucion Directoral N° 691 seria la de tr aladar ia
‘espomabjdad pecun 1iara de iuncwonaﬂoD del demandado hacia la
demandante, consumindose un “cobro ilegal a JOHESA-UP ACA v

f'O"’.lqlg‘d..x_ﬂdOSC la _mpLﬁ_dad de los funcionarios de PROVIAS
NACIONAL

No solo ello, sino que ‘ademas JOHESA-UPACA sefiala que la
exigenciz del pago a que se refiere la Resolucién Directoral IN° 691 se
demmnn de un desagregado de las sumas de S/, 99,350.96 (Noventz y
nueve mil trescientos cincuenta y 96/100 Nuevos Scles) por supuesto
ernbolso de 6 dias dF mayores gastos generales de la JJ'mhﬂoon de

spago de la supervi
corresponde la sur

zo N° 03 y de S/ 7,5 62.71 (Treinta y siete mil guinientos sesenia y
os y 71/100 Nuevos Soles) por s :
estaciones de servicios de supervision.
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la  Reptblica i_ﬂ_c’rlcé como Lebpomab d
involucrados, la sumz de S/. 95,993.58 O_\T
:10'»‘6C1€:1’1IO\ noventa y tres y 58/100 Nuevos Soles,

descargo de fecha 11 de noviembre d
GE'\Praﬁ de la R em,'tﬂ ica gue se habia equivocado a
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96 jOH:S_m-T JPACA seﬁala que con el cobro gque efectiia l2 Resolucidn
Directoral N° 691 s poz cierta la cantidad de S/. 37,562.71 (Treinta
y siete imil q uinientos sesentz y dos y 71/100 Nuevos Scles),

97. Agrega el demandante que con la resolucién impugnada se reconoce
formalmente la deuda de PRO‘J NAFTONHL por S/. 16,612.39 i
(Dieciséis mil seiscientos doce y 39/100 Nuevos Soles) pezo se la da
por compensada, unilateralmente, con la suma puesta 2 cobzo. Al
respecto, JOHESA-UPACA manifiesta que conforme zl inciso 4) del

’j
171
S
Q.
O
tl
I8
[&

}

*Iucdo 1290° del Cédigo le. estd prohibida la compen e
particulares y el Eszado y que toda COLilPeﬂSaQOP debe comumicarse
previamente 2l acreedor-deudor para que manifieste su consentmiento,
estarfamos ante un acta viciado de nulidad 5o fure.

98. Concluye el demandante que se ha creado una ceuda inexistente, el
pago por la ampliacién de plazo N° 03, que fue eprobada por
PROVIAS NACIONAL mediante Resolucién Directoral NP° 1150,
hace mas de 3 afios v 4 meses, siente éste un acto administrativo eficaz,
conforme a lo dispuesto por el articulo 16° de la LPAG. Asimi
JOHESA-UPACA indica que 2l 18 de junio de 2009, fecha en la que la_
Resolucion Directoral N° 691 fue notificada, yz habia prescv"to el
derecho de la administracién para declarar su nulidad, tnico caso en

ue podiia haberse modificado su otorgamiento. En ze

Resolucidén impLgnadﬂ dispope un ¢ '

120,301.28 (Q nto veinte mil tresciento

cobzo que tiene la condicién de indirecto y no se ajusta 2 la legalidad
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aplhicable al caso. .
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99. Respecto =z este punto controverfido se pronuaciz PROVIAS
NACIONAL de manerz general sedzlando que la liquidacién del
Co*m:aro a‘wro ada administrativa mediante la Resolucidn Directorz] N° \
691 es valida.- _ 4 o X
, &
ARBITRAJE DE DE
CONSORCIO JOHES
RANSPORTE NACI




Manuzl

seiscientos doce 9 T
debe precisarse que €sta €s consecuencia de lo ordenado en el Laudo, v
que dispone que se pague la suma de S/. 259,926.92 (Doscientos
cincuenta v nueve mil novecientos velntséls y 9 |
miés intereses legales y, en consecuenciz, dicha suma debe ser reclamada
como consecuencia de la ejecucién del Laudo, por lo tanto, la S
" obligacién de pago de intereses, constituye cosa juzgada, 0o -
correspondiendo al presente Tribunal Arbitral pronunciarse al respecto
y, por tanto, en este extremo, la pretensién debe ser declarada

j_mprocedente.

(oW
(@]

3V

101. Respecto 2 la alegacion de JOHESA-UPACA de que a través de l
Resolucién Directoral N° 691 PROVIAS NACIONAL pretend

¢!]

superar un error U Omisién de sus funcionarios trasladando la
responsabilidad del Hallazgo de Auditoria de la Contraloria General
de la Reptiblica hacia JOHESA-UPACA, 2 demandante no ha podido
demostrar ni justificar tal afirmacidn, por lo que este Trdbunal Arbitral
no tene certeza sobre dicho aspecto.

m]

102. De igual manera, en relacién a lo alegado por parte de JTOHESA-
UPACA de que la exigencia del pago a que s¢ refiere la Resolucién
!

Directoral IN° 691 se derivara de un desagregado de las sumas de S/.
99,350.96 (Noventa y nueve mil trescientos cincuenta y 96/

Soles) por supuesto reembolso de :

la Ampliacién de Plazo N° 03 v de S/.

quinientos sesenta y do 1
mayores prestaciones d

103. En consecuencia, habiéndoss
. Directoral N°® (691 no de

_xtemporanes, y siendo el

3 R J. ol - : 3 \

eclaracidn de ineficacia a \
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irectoral IN° 691
. de S/..120,301.28
no y 28/100 Nuevos Soles), se
ctuado con dolo avil

e
demnanda  arbitral), JO
independiente a que s deje sin efecto la Res
y, en consecuenciz, la obligacién de pagas
(Ciento veinte mil trescientos U

desprende que PROVIAS NACIONAL habriz
adrministrativamente  la 1 widacién del Contrato

asuf

™
D.\

al aproba%:
determinando un sald

o

5 Manifiesta el demandante que en la realidad las empresa

s
consotcio (JOHESA-UPACA) tenen en su pAtHmonio
. - .

por los intereses
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consecuenciza del Laudo. A ! )
renovacion de las fianzas, durante Casi 4 afios, las coloca en situacion
esventajosa ante  1as entidades finencieras afanzadoras, pues

Resolucidén Directoral
comisién 7 POz omisién que habi

/

,_
}-

™
=}

-0
[
Q)
[qd]

b

jm}

—

[5v]

=y

™

[ S
~}

fSnanciera. Al respecto, precisan

(&
t o
)
=
O
O
[q!]
(W
[
-t
o
Ik
}-

£
N
aq
O
[
(¢t}

-
=
@]
N

[

1
@] I
b
]
d
w9
O 4
]

m
O
-4
ol
(S
=l
O
A

C

|
1
1
|
|
|
|




¥
IS)
jn)
)_O
ED ‘
o
o l-ﬂ
o O
a
J
S
o W
=
0 'z
o
» ()
o —
4 O
o
oz
o -
25 F
v
| Q
-- L
58
[y
g’ O
E o
e
c
.
&
™
p‘?) j
=
D_l [a—
N

A
-
o)
‘}D
@)
5o
[aW
g\l
[ —
I~
€
Z
O
(-
wd
o) }
+5 0O
[ =
[C
S
N
=
5
o
jm! S
n
O
[
2L O o

ay

ia Reptiblica que la liquidacién ya habfa sido consenfida ¥

olamente cancelar un pago de Intereses moratorlos
(Dieciséis mil seiscientos doce y 39/100 Nuevos
o discusion. ‘
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. JOHESA-UPACA sefiala asimismo, que la conexién causal entre el
hecho dafioso producido y la responsabilidad que le atafie a PROVIAS
NACIONAL, se configura con el sustento de la Resolucidén Directoral
N° 691, el Informe N° 047-2009-MTC/20.5-AHP, de fecha 2 de™unio
de 2009, que se remite al hecho de que la Contralorda General de la
Reptiblica efectu6 un Hallazgo de Auditorda respecto de la Ampliacidn

de Plazo N° 03 (Resolucién Directoral N° 115
fecha 11 de noviembre de 2008 de la ingen

0), v a la Carta s/n de
era Magdalena Bravo

Hinostroza.
. Asimismo, JOHESA-UPACA sefiala que S/. 20,000.00 (Trenta mil v
00/100 Nuevos Soles) de sus dafios se refieren a las previsiones de
la

deudas por pagar, pago de seguros por deslealtad y otros, aparte de |

Tnmovilizacion del capital, durante el Hempo estimado de por lo meno
y S/. 30,000.00 (Treinta mil y 00/100 Nuevos
s pot los intereses correspondiente 2 la tesa activa del sisterna
2
301

~—’

w
]
=
)
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o peruano por la inmovilizacién de S/. 120,301.28 (Ciento
il trescientos uno y 28/100 Nuevos Soles), a un estmado de




cumplimiento parcial, iardio o defectnoso, comprends tanto el dakio emergents, como
el /zJC?O cosanie, en CHANED $2an CONSECHENila m;;:aa’ aia y directa de tal ingjecucion
El fundamento juridico de la indemnizacién integral se ubica en el
quebfantamiemo de lo cor ifo) por las partes dando lugar a uns

enid
situacién de injusticia que no debe existir en ningun contrato.

Bl tratadista argentino Gabriel A. Stiglitz® Qeﬂa.la que, “(..) el contras,
C0r0 ]MP/’Z? Jo obligaciones, genera la swjecidn del deudor al deber de cumplir I
prestasion compromeiida...” y es frente al incumplimiento de ese deber
que surge la T‘ESPOﬂSab._'ldﬂd civil como la (...) oblgacion impuesia, como
reaccidn del ordenamiento, a quien infringe un deber Juridico, dariando a otro”
. La responsabilidad civil, en general, como toda jnsrrucm'l de nuestro
ordenamiento ]uﬁdlco, exige la existencia de determinados
presupuestos materales, cuya pi.esencia conjunta conduce a la
determinacién de la obligacién de indemnizar. Segin Trigo Represas’,
“.50m cuatro los presupuestos o elementos de la ""er07zmbmaa crvil: hecho

atribuiivo de responsabilidad; en principio la dcreditacion de la concurrencia de eso

antijuridico, daiio, relacion de causalidad D?ﬂ:;"e agué] y éste dlizmo, y un jactor

CHairo p:fe.r;;p;ze;fau habré de corvesponderle a gquien prevenda ol resarcimiento o

danos J/ ,uﬂ""y{,w

\ i s se basa en los siguientes
elementos que han de considerarse para declarar fundada unz
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N X
esponsabilizz a guien los hz causado y le obliga a J__dem_*_zaﬂos,
factor que se define por medio del dolo o la culpz con el que actiza el
causante, Sin perjuicio de lo argumentado por las partes, el Tribunal
1 est i se han consttwdo los

. En matera indemnizatoria, basta que uno de los elementos propios de

la responsabilidad civil esté ausente de la relacidn juﬁ(ﬁca para que ésta
' ne no proceda el resarcimmento
odos 1oc presupuestos materiales arriba

3
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wn
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a esfera contractual, para lo cual podemos
“npeq__ por la Liacoon a un deber jurddico o iictud, que es
precisamente el  incumplimiento  contractual.  Ademas del
incumplimiento, la re sponsabﬂ_dad requiere la conﬂucnna del dadio, la '
relacién de causalidad v el factor de atdbucidn de responsabilidad.

= Antjuridicided o ilicitud del act

w

116. En relacién a ld ant JL__C_Ldﬂ.d podemos decir que este elemento e
siempre xl sivamente L_cho y no atipico, P’ es resulta
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CLLmP.J_L_iEHtO efectuoso, o del cumpL niento tarcio 0 Mor0s0. ]
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. La antij mddad tipica contractual se en CLGﬂ ezpresamen
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re\ulua ev dcﬂ ue la 7 1 1oacidn de 'i_ndel_xﬂ;lzar nacerd siemy
cause un dafio al acreedor como consecuencia de haber incumplido
absolutz 0 D’&ICi’ﬂL_ﬁﬂte una obligacidn.

2 Dafic causado
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. P P
suirida, ¥ el Lucro yfcfcz/zz'ef entendido como la ganancia dejada de
8

5 DNexo causal

. En matena de :esponsabiﬁd@ﬂ actual el factor de atrdbucidn es la
culpa. En el campo contractual ] 11pa se clasifica en tres grados: la
culpa leve, lz ¢ Llpa grave o inezcusable y el dolo’. La causa imputable
subjetiva se asocia 2 ]2 nocién de culps, Ja cual debe de ser apreciada i
en abstracto. Esta nocién se construye sobre lo que se considera un
comportamiento estindar, es decir, lo que se puede e‘spezaz del ,
hombre medio o razonable. El factor de atdbucién puede ser: - ;

o 1 -

(—doto(artfcato 1316 del Codigo ‘u--“:!) es definido como la i

voluntad de inejecutar la obligacidén, no significa que haya la
intencidon de causar dafio, al masgen d € que se generen 0 no
dafios. Esta acepcidn es distinta a la apreciacidn del dolo en

nateria de responsabilidad extracontractual;

() culpa grave (ardculo 1319° del Céddigo Civil), el mismo qué
de acuerdo la doctrinz nacional colinda con el dolo, se le

) llama dolo D':é-'x‘i <imo. Estin in
// la negligencia inexcuszble, En
! 1

/ se genera la duda sobre g1 hubo intencidn, o si se incurrid
OADA CORDOVA, Lizardo. Elementos de lz Responsabilided Civil, Iima
jley, 2003, 2* Edicidn. p. 32-35 \\
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Aplicando lo sefialando antedormente al caso matera del presente
arbitraje, tenemos que el dafio pattimonial, par 1

esperada bejo determinadas circunstancias, considerando

sitnaciones personales de lugar y tiempo.

U

s a
curmnplir con una sede de requisitos que vemos a nombrar y explicar

Dagode 1z mIdenTEiZACIon. PUede Set il dano futuzo

el dafio Hene que ser subsisieniz. Es de
‘desaparecido en el momento en que debe set resarcido;

e
L




Manuel

1 5 i EN

meses que Se preve para el presente arbitraje, @ COSTOS exclusivamente

financieros, ascenderian 2 S/. 30,000.00 (Tremnta mil v 00/100
la

. Nuevos Soles) y, el monto que corresponde a la t a
financiero peruano por la inmovilizacién de S/. 120,301.28 (Ciento
" einte mil trescientos uno y 28/100 Nuevos Soles), 2 un estimado de
. A

4.2% mensual incluido intereses, comisiones y portes durante 10

meses, ascenderfa aproximadarnente 2 S/. 30,000.00 (Treinta mil y
00/100 Nuevos Soles), cantidad que corresponde al lucro cesante
derivado del dafio emergente producido, sin haber presentado prueba
alguna que acredite sus afirmaciones y que genmere COMVICCION en el
Tribunal Arbitral.

4 Bn consecuencia, 2 consideracion del Tribunal Arbitral JOHESA-

UPACA, al no acompaflafr 2 Su demanda arbitral las  pruebas

suficientes a través de las cuales se logre determinar los dafios
patrmoniales que pretende, 00 ha logrado probar los dafios que alega

o
N

\
N
B
ey

fueron causados DOt PROVIAS NACIONAL,

>
fﬂ .
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o
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0
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siderarse qué el Tribunal Arbitral ha declarado en
los considerandos precedentes que la Resohicién Directoral N° 691
1

A

que aprueba administrativaments la Houidacién del Contrato con saldo
2 favor de PROVIAS NACIONAL de S/. 120,301.28 (Ciento veinte

il trescientos uno y 28/100 Nuevos Soles) no es irregular ni
extempoOranea,

Por las razones expuestas, el Tribunal Arbitral considera que:

P Dz
- i
i ARBITRAJE DE DERE
| CORNSORCIO JOHESA-
| TRANMSPORTE NACIO




Determinzr, en caso se declare infundade £l punio
controvertido c) rec,c’{e_rzf-,, si procede ordenzr a
j)}? OVIAS NACIONAL que cummpla con pagar a lz orden

de JOHESA-UFA C.r'-. la suma de / 0,000.00 (Sesent
ﬂ/i:_/ r 00/100 Nuevos Soles) mds intereses, por concepto
de em*mueczm:’eafo s5im causa a favozr de [2 Eniidad

. El demandante sefiala que no tiene otra via distinta a la arbitral para
jercitar su derecho a esta pretensidn, que por ser subordinada forma
parte de una sola accién le

. Al respecto, maﬂiﬁest-a que conforme a los hecnOo descritos en
relacidén 2 la segunda y tercera pretensidn, el OD)P vo del cobro de 5/.
120, 301.28 (Ciem veinte Mil Trescie Uno y 28/100 Nuevos
Soles), dejando de pagar la suma de b/. 16:612.39 consiste en que
PROVIAS NACIONAL y/o sus funcionarios responsables no

3

respondan znte la Contraloda General por la cantidad de S/.

.\
Ip]
ND v
\ND
[E =N
pd
N
N

e \/Ci\.ui_u TrenTia y iNUeve Vil INovecientos Lrece y 67/100

7 que por lo tanto la entidad esta mcmncndo en
St

[
¥
o
B
%)
]
[
=

ante sustenta esta pretensién bésicamente en los mismos
argumentos utllizados respecto a la Tercera Pretension contenida en
su demanda arbitral y que han sido resefiados como parte de la

¥ 9
n de JOHESA-UPACA en el sustento del Tercer Punio

i
i
)
h
|
¢
i



5.4.3. Posicién del TRIBUNAL
gr e fe T O Ao
Punto Loniroveiniao: -
31 Bn atencidn 2z las posiciones planteadas por lzs parte, el Tobunal
Axrbitral, con&d’za pertinente pronunciarse respecto la excepcidn
2 ]

d educida de mzaner
con*utovbrttdo.

PROVIAS NACIONAL sostiene que son las partes las que deciden
© que materias someten a arbitraje v cudles no, facultad que se encuentra
{ntimamente ligada 2 la autonomiz que poseen. Sumado a lo antes X

[GN]
;\3

sefialado, debemos tener en cuenta que la Ley de Arbitraje pze<cnbe
en su numeral primero: “Pueden someterse a art itraje las controversias sobre
materias de libre disposicion conforme a deveﬁbo ast como agquellas que la ley o los
fratados o acuerdos internacionales autorice”’. Notese de lo manifestado, que
corresponde a las partes delimitar de rnanerz expresa, dada la

generalidad de l2 norma, que I materas de todas las que poseen quieren
wo*neter 2 arbitraje, pues caso contratio se p od_r_fa }legf-‘ al absuzdo que
todas las materias per s¢ arbitrables podﬂzm some

ers bitr
que zmbas partes o una de ellas, no hayan g 're-_ido someter esta :

especifica situacion a un proceso arbitral
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53° de la Ley, establece que, “T as controversias gue Surjan entre las paries

desde las suscripeiin del contrato, sobre sy gjecucion, inierpres 267, rem/z/ﬂ'o'ﬁ,
Ingxisiencia,  ineficacia 0 '74yc/z'de=7 5é mo/ve”a’ﬂ medianze conciliacion 7 /o

Dbirray?’, es decir, el articulo eqcmuado no discrimina que materias !
uede ser pasibles de ser ar it_ adas 0 no, /”_'_..CQ.L;_C'T.T_\% ]_L ua a

IR
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cualguizy controversia surgida enire las paries, s¢ solucionaria mediante arouTae,

7 5
Ledl v

. . . : ; e P g
720 Jé advierie gue se baya IacHrTido en la causal ae mulicad conienida 2% el MLy

Ahora bien con respecto 2l fondo de lz presente pretemsidn, debe
pretensién del enriquecimiento Sim causa He

=
(¢}
o
-

recisarse que la
sustento en el enriquecimiento que pueda obtener una de las partes
contra el empobrecimiento de la otra y sin que exista justficacidon

alguna para ello, siendo dicha pretension residual y excluyente, es

decir, tinicamente puede ser invocada cuando a crterio de la parte
perjudicada no exista otra via para solicitatla. Asi, el articulo 1955° del

=y

Cédigo Civil establece que la accién referida al enriquecimiento s
causa no es procedente cuzndo la persona que ha sufrdo el perjuicio

puede eiercitar otra accidn para obtener la respectiva indemmnizacion,
L 7 L N

traie. TOHE : lido v en efect
En el presente arbitraje, JOHESA-UPACA ha podido y en efecto lo
hizo, plantear su pretensidén como indemnizacién por dafios ¥
perjuicios, siendo la misma desestimada por el Tribunal Arbitral; por
< .

tanto, 0o es que no haya existido otra via para plantear su reclamnacion
SHIO U 14 TIISTNZ TUE Qesesuinada al 10 Naberse poddo aCieditar. Ll
tal seatido, estz pretensidn debe ser declarada improcedente

5.5. Quinto Punto Controvertido

; 7 3 7 T s, v Do
Dererminar, en caso se¢ declare fundado el Primer Punrio
) , , . S TIT A C
Controvertido, si procede oprdenzr a FROVIAS
{on 17700, ] ’
N ) , L .
NACIONAL que cumpla con pagar 2 la orden ae
s ; .

JOHESA-UFPACA, los interesss

devengados de Iz sumz
ie 8§/, 16,612.39 (Dieciséis mil seiscientos doce y 39/107
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Determinar 2 quién y en gué proporcion corresponde

., T U pA— A o
_ Tn relacién 2 este punto controvertido, JOHESA-UPACA sefiala que
ren h

’_.A
)
(ee]

el pago de las costas y cOsStos comp ende los honorarios de los

arbitros, gastos administrativos del Ceniro Arbitral, retdbucidn del
- ; 1 o ; - -

Secretario del Trbunal, honoratios del abogado patrocinante y todos

Jos demas que correspondan, y que dicho costos deben ser asurnidos

por PROVIAS NACIONAL.

£ 6.2. Posicién de PROVIAS NACIONAL respecto al Funto
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no tiene ningéin sustento logico o ]u_‘l_d_'io_ }o iﬂl&:__}ls; EUDLOD del
presente arbitraje deben ser asumidos por JOHESA-UPALA I

i

140, A continuacién el Tribunal Arbitral pasa a determinar a cudl de las
partes y en qué proporcion le corresponde asurnir los gastos irrogados
en el presente arbitraje. :‘
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Maruel Di ago Amm&./v,i Y
Hocwer Clivas Velverde
Aloaro Loredo Romero

bor. razones pox las cuales los costos ¥ costas deben

. : bme oo £ —
SEI ES"\JII"_"dOS potL 21 D4s PALLES en 10HN2 DO ODpoOI cional.

2. Bs ese sentido, cada parte deberéd asumir los gzstos en los que hayz
incurrido, tzles como gastos arbitrales que incluyen la retdbucidn de
los 4rbitros v del secretario en propo orciones iguales (50% cada una) y
la defensa de cada una de ellas de manerz independiente.

 LAUDO:

Tribunal Arbitral decide por

las consideraciones juridicas expuestas, €l

unanimidad lo sicruiente:

PRIMERO: Declarar INFUNDADA la pretensién de JOHESA
UPACA respecto 2 d"‘CJ.?.J.ﬁ.L sin efecto por irregular y extemporanea l

liquidacién del Contrato efe ectuada pot PROVIAS NACLO\L"T mediante
Resolucién Directoral N° 691.

BEGUNDQ: Declarar IME PROCEDENTE la piete nsién de JOHESA-

JPACA respecto a que PRO VIAS NACIONAL h ef c—uado un cobto
ndebido ascendente 2 S/. 136,913.67 (Ciento Tremnta y Seis Mil

[

indirecto ir

Novecientos Trece y 67/100 Nuevos Soles) al elaborar unz nueva
Lqu_d“cmn asi como la pretensién de JOHESA-UPACA respecto a si
orocede ordenaruna compensacibn asufover posle cantidad-aseendente

2 S/, 16,612.39 (Dieciséis Mil Seiscientos Doce y 39/100 Nuevos Soles)
poz concepto de intereses.

(NF U‘TE DA la pretensidon de JOHESA-
a

lw !

TERCERQO: Declarar

UPACA para que PROVIAS NACIO! AL cumpla con pagas

de JOHESA-UPACA la suma de S/. 60,000.0 (Sesenta mil ¥ 00/100
Nuevos Soles) mas intereses, por cOncepto de indemnizacién por dafios v

DELjuicios,
CU RTO: Decla rar INFUNFADA la EXCE‘D 6o de DCO""‘P etencia del

TO\nl conforme 2 lo




'Q: Declarar IMPROCEDENTE l2 1
A de que, en caso se declare fundado el Prmer Punto

trovertdo, se ordene 2 PROVIAS NACIOINAL que cumpla con
2 orden de JOHESA-UPACA, los intereses devengados de la
S/. 16,612.39 (Dieciséis mil seiscientos doce y 39/100 Nuevos
1 : notificacidon de

nda arbitral hasta el momento del pago efectiv
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