PONTIFICIA UNIVERSIDAD
CATOLICA DEL PERU

FACULTAD DE DERECHO

Informe juridico sobre el Laudo Arbitral del Expediente
N.° 1908-308-18-PUCP (Consorcio Puentes del Norte vs
PROVIAS NACIONAL)

Trabajo de Suficiencia Profesional para optar el Titulo de Abogada
que presenta:

Fhara Jane Torres Ayala
ASESOR:

Lenin William Mayorga Elias

Lima, 2025



Informe de Similitud

Yo, LENIN WILLIAM MAYORGA ELIAS, docente de la Facultad de Derecho de la
Pontificia Universidad Catdlica del Peru, asesor(a) del Trabajo de Suficiencia
Profesional titulado “Informe Juridico sobre el Laudo Arbitral del Expediente N° 1908-
308-18-PUCP (Consorcio Puentes del Norte vs PROVIAS NACIONAL”, del autor(a)
FHARA JANE TORRES AYALA, dejo constancia de lo siguiente:

- EI mencionado documento tiene un indice de puntuacién de similitud de 34%. Asi lo
consigna el reporte de similitud emitido por el software Turnitin el 11/07/2025.

- He revisado con detalle dicho reporte y el Trabajo de Suficiencia Profesional, y no se
advierten indicios de plagio.

- Las citas a otros autores y sus respectivas referencias cumplen con las pautas
académicas.

Lima, 14 de julio del 2024

LENIN WILLIAM MAYORGA ELIAS

DNI: 44109914 Firma;
ORCID: https://orcid.org/0000-0003-1637- Ué'
8318 a




Dedico el presente informe a mis padres, Jane
y Luis, quienes confiaron en mi y me apoyaron
en toda mi etapa universitaria, en cada alegria
y en cada tristeza. Ambos son mi fortaleza y sin
ellos no habria sido posible culminar este largo

camino, este informe es tanto mio como suyo.



RESUMEN

El presente informe juridico tiene por finalidad analizar la controversia que nace
al momento de determinar si una empresa privada cumple con su obligacion de
elaborar el Expediente Técnico en el marco de un contrato bajo la modalidad
concurso oferta y sistema a suma alzada a pesar de la existencia de un
incremento econémico que no estaba contemplado inicialmente para la

ejecucion de obra.

¢, Qué sucede cuando el incremento del monto incide directamente en la
prestacion de ejecucion de obra, mas no en la elaboracién de ET? En el presente
caso se demostrara que el analisis del cumplimiento de ambas prestaciones
debe realizarse de manera independiente, es decir, atendiendo a su naturaleza

juridica propia.

Asimismo, se probara que el aumento del presupuesto ofertado resultaba ser la
unica solucién viable para garantizar una estructura segura y funcional de la
obra. También se analizara como se ha establecido la gestion de riesgos en los
contratos bajo la modalidad concurso oferta y sistema a suma alzada.
Finalmente, a la luz de la LCE y el RLCE, se demostrara que la decisién de no
emitir conformidad del ET no fue llevaba a cabo conforme a los parametros
establecidos, careciendo de sustento objetivo. Todo ello, para concluir que en el
presente caso el contratista cumplié con la elaboracion del ET en el marco de

contratacion sobre el cual se suscribio.
Palabras clave

Contrato de obra publica - Concurso Oferta - Suma Alzada - Expediente Técnico
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ABSTRACT

The purpose of this legal report is to analyze the controversy that arises at the
moment of determining whether a private company complies with its obligation to
prepare the Technical File in the framework of a contract under the lump sum



bidding system despite the existence of an economic increase that was not

initially contemplated for the execution of the work.

¢ What happens when the increase in the amount directly affects the performance
of the work, but not the preparation of the Technical File? In the present case it
will be shown that the analysis of the compliance of both services must be carried

out independently, that is to say, according to their own legal nature.

Likewise, it will be proven that the increase of the tendered budget was the only
viable solution to guarantee a safe and functional structure of the work. It will also
be analyzed how risk management has been established in the contracts under
the competitive bidding and lump sum system. Finally, in light of the LCE and the
RLCE, it will be demonstrated that the decision of not issuing conformity of the
TF was not carried out according to the established parameters, lacking objective
support. All this, to conclude that in the present case the contractor complied with

the elaboration of the TF in the contracting framework on which it was subscribed.
Keywords

Public Works Contract - Tender Offer - Lump Sum - Technical File - Terms of

Reference
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Abreviaturas, siglas y acrénimos (en orden alfabético)

%

Bl: Bases Integradas

¥ CARC PUCP: Centro de Analisis y Resolucién de Conflictos de la PUCP
% Contrato: Contrato N° 012-2017-MTC/20

% Consorcio: Consorcio Puentes del Norte

3 EEF: Equilibrio econémico financiero
3 EP: Estudio de perfil

3 ET: Expediente técnico

LCE: Ley de Contrataciones con el Estado (aprobada por Decreto
Legislativo N° 1017 y modificado por la Ley N° 29873)

LP: Licitacion Publica N° 0014-2015-MTC/20 “Construccion por puentes
de reemplazo en Puno”

RLCE: Reglamento de la Ley de Contrataciones con el Estado (aprobado
por Decreto Supremo N° 184-2008-EF y modificado por el Decreto
Supremo N° 080-2014)

RLGCE: Nuevo Reglamento de la Ley N° 32069, Ley General de
Contrataciones con el Estado (aprobado por Decreto Supremo N°
009-2025-EF)

OBRA 2: Construccién por reemplazo de los puentes: Cahuasiri, Ayaviri,
Ccaccachupa, Ventilla, Pucramayo, Cobremayo y Colquemayo

OSCE: Organismo Supervisor de las Contrataciones con el Estado

3 PROVIAS: Proyecto Especial de Infraestructura de Transporte Nacional
% TA: Tribunal Arbitral

TDR: Términos de referencia



PRINCIPALES DATOS DEL CASO

N° EXPEDIENTE

1908-208-18-PUCP// Laudo arbitral-
Decisién N° 11// Contrato de obra
publica bajo la modalidad concurso
oferta y sistema a suma alzada

AREA(S) DEL DERECHO SOBRE
LAS CUALES VERSA EL
CONTENIDO DEL PRESENTE CASO

Derecho Administrativo,
Contrataciones con el Estado,
Arbitraje

IDENTIFICACION DE LAS
RESOLUCIONES Y SENTENCIAS
MAS IMPORTANTES

Decisidon N° 11- Laudo arbitral
emitido por mayoria

DEMANDANTE/DENUNCIANTE

Consorcio Puentes del Norte

DEMANDADO/DENUNCIADO

Proyecto Especial de Infraestructura
de Transporte Nacional- PROVIAS
NACIONAL

INSTANCIA ADMINISTRATIVA O
JURISDICCIONAL

Tribunal Arbitral

TERCEROS

Ninugno

OTROS

Ninguno




l. INTRODUCCION

1.1 Justificacion de la eleccion de la resoluciéon

El presente caso materia de evaluacion resulta relevante debido a que evidencia
una interpretacion restrictiva por parte de la administracién en relacién al contrato
bajo la modalidad concurso oferta y suma alzada. Esto surge debido a que no se
reconoce la independencia de las prestaciones que integran el contrato.
Asimismo, pone de manifiesto la incorrecta interpretacion y aplicacion de la regla
de invariabilidad del presupuesto econémico ofertado por el contratista, ya que
la misma no puede ser considerada absoluta. Por el contrario, puede verse
limitado por principios propios de la contratacion administrativa y en funcién de

satisfacer el interés publico.

El grado de complejidad que se manifiesta en este caso se suscita en que el
laudo arbitral aborda temas de interés tales como: (i) el analisis independiente
de las prestaciones que forman parte de la modalidad contractual concurso
oferta: elaboracion de ET y ejecucion de obra; (ii) los riesgos que asume el
contratista en los contratos concurso oferta bajo el sistema a suma alzada; (iii)
los parametros que debe seguir la Entidad para emitir o no conformidad del
servicio de consultoria de obra, en especifico, de elaboraciéon de ET; y
adicionalmente (iv) si resultaba posible la aplicacién de prestaciones adicionales

en el Contrato en especifico.

1.2 Presentacion del caso y del analisis

En el presente caso materia de andlisis, se nos presenta al Consorcio Puentes
del Norte quien se inscribié como postor en la L.P convocada por PROVIAS para
la construccion de puentes en el departamento de Puno, la cual no solo implicaba
la ejecucion de obra, sino que, al tratarse de un contrato bajo la modalidad

concurso oferta, resultd necesario la elaboracion del Expediente Técnico.

En ese sentido, el Consorcio y PROVIAS firmaron el Contrato para el desarrollo
de la OBRA 2, no obstante, en la fase de ejecucion contractual, el Consorcio
advirtioé de la necesidad de contar con un elemento que resultaba imprescindible



para la adecuada y correcta construccion del puente Colquemayo, el cual no
habia sido contemplado por la Entidad: la ejecucion de pilotes por cimentacion
profunda. Siendo asi, el contratista present6 el ET sefialando que dicho nuevo
aspecto implicaba un incremento en el presupuesto para la ejecucion de la OBRA
2.

Sin embargo, PROVIAS mantuvo observado el ET a pesar de las absoluciones
por parte del Consorcio a las mismas, debido a que el presupuesto de obra
presentado no seria compatible con la modalidad ni el sistema contractual
pactado. Es asi que, frente a la negativa de la Entidad para emitir conformidad
del ET y no concretarse el pago por su elaboracion, el Consorcio presenta
solicitud de arbitraje ante el CARC PUCP en donde sefialé como pretension
principal que se determine si cumplié o no con la obligacion de elaboracion de
ET.

En ese sentido, el TA evalué las pretensiones postuladas por el Consorcio,
declarando infundada la demanda pues el ET presentado ante la Entidad se
encontraba “observado”. No obstante, uno de los arbitros emite un voto singular,
discrepando con la posicidén mayoritaria ya que el contratista habria actuado de
manera diligente y llevado a cabo la prestacion de elaboracion de ET de manera

eficiente.

Teniendo en cuenta dicho escenario, el problema principal a dilucidar gira en
torno a si el contratista cumplié efectivamente con su obligacion de elaborar el
ET a pesar del incremento del presupuesto ofertado para la ejecucion de obra,
en el marco de un contrato bajo la modalidad concurso oferta y sistema a suma
alzada. Para responder a la pregunta principal, se analizaran los siguientes
problemas secundarios: (i) ¢ El incremento del monto ofertado para la ejecucion
de obra en un contrato bajo la modalidad concurso oferta y sistema a suma
alzada requiere de un analisis independiente de las prestaciones que forman
parte del Contrato?, (ii) ¢Cual es la responsabilidad del contratista ante los
riesgos que asume en el marco del Contrato N.° 012-2017-MTC/207?, y (iii) ¢La
no conformidad del Expediente Técnico se sustentd conforme a los parametros

exigidos por la normativa de contrataciones con el Estado?.



Finalmente, se analizara complementariamente el siguiente problema: ;Resulta
posible la aprobacion de prestaciones adicionales en el Contrato N° 012-2017-
MTC/20? De esta manera, se demostrara porque el T.A debioé declarar fundada
la pretension del Consorcio, de igual manera, que la decisibn en mayoria no

cuenta con una debida motivacion.

Il. IDENTIFICACION DE LOS HECHOS RELEVANTES

2.1 Antecedentes

El arbitraje contenido en el Expediente N° 1908- 308-19-PUCP tiene como
antecedente inmediato la L.P N.° 0014-2015-MTC/20, convocada por PROVIAS
para la suscripcion de un contrato bajo la modalidad concurso oferta y sistema a
suma alzada, con el objetivo de contratar la elaboracion de ET y la ejecucion de
la OBRA 2.

Tras haberse otorgado la Buena Pro a favor del Consorcio, con fecha 09.02.17,
se suscribe el Contrato. Es asi que, en la fase de ejecucion, el contratista
presenta varias cartas a la Entidad sefalando que habia una omision de
informacion en el EP puesto que no se habia contemplado la necesidad de
pilotes por requerimiento de cimentacion profunda en el puente de Colquemayo,
lo cual conllevaba a un incremento del presupuesto ofertado para la ejecucion

de obra.

Con conocimiento de ello, el 04.06.18, mediante Carta N° 00176-2018-
LIC/PUNO, el Consorcio presenté el ET sefialando las razones que justificaban
un incremento del presupuesto de ejecucion de la obra mencionada. Mediante
Oficio N° 700-2018- MTC/20.11, PROVIAS comunicé el primer bloque de
observaciones en doce especialidades, no obstante, no el incremento del

presupuesto ofertado.

Mediante Carta N° 00181-2018-LIC/PUNO, el Contratista absolvié el primer
bloque de observaciones, no obstante, mediante Oficio N° 766-2018-
MTC/20.11, PROVIAS comunicé un segundo bloque de observaciones

refiriendose a las especialidades de (i) metrados, costos y presupuestos, y



especificaciones técnicas; y, (ii) informe de verificacion de viabilidad. Sin
embargo, las observaciones realizadas fueron en relacion a aspectos
economicos y presupuestales, mas no técnicos, los cuales ya habian sido

subsanados con anterioridad.

Por un lado, en relacion a la observacion de metrados, costos y presupuesto, la
Entidad llega a la conclusion de que se han levantado las observaciones, no
obstante, sefiala que el presupuesto de obra presentado no es compatible con
el de su propuesta econodmica (con la que fue firmada el Contrato). Por otro lado,
en cuanto a la verificacion de viabilidad, PROVIAS sefiala que bajo la modalidad
de contrato concurso-oferta ya existe un monto pactado, razén por la cual no
puede haber variaciones en el costo de obra que conlleven a modificar el monto

de inversion.

Como respuesta a la Entidad, el contratista presentd la absolucion al segundo
bloque de observaciones sefialando que la observacion era unicamente
economica, por lo cual volvio a remitir las versiones corregidas y completas del
pliego del ET. Frente a la falta de aprobacién, el Contratista solicita aprobacion
del ET y el inicio de la ejecucidén de obra. No obstante, mediante Oficio N° 958-
2018- MTC/20.11, PROVIAS mantiene las observaciones, negandose a aprobar

el Expediente Técnico y el pago por la elaboracion del mismo.

El Consorcio decide reiterar que todas las especialidades que forman parte del
ET han sido presentadas en cumplimiento a sus obligaciones contractuales y
que se encuentran a la espera de que la Entidad apruebe el ET. Finalmente, ante
la negativa de la Entidad, el Consorcio acude al arbitraje institucional en el CARC
PUCP para realizar su solicitud de arbitraje donde pueda determinarse si cumplio

0 no con la obligacién contractual.

2.2 Hechos relevantes del caso

e Fundamentos de la demandante

El Consorcio sefala que el ET fue elaborado y entregado conforme a lo
establecido en los TDR proporcionados por la Entidad. En ese sentido, advirtio

la variacién en el presupuesto destinado a la ejecucion de la obra, justificando el



incremento en la necesidad de ejecutar pilotes para garantizar la resistencia
estructural de la construccion de puentes. Al respecto, resalta que el EP
correspondiente a la L.P proporcionado por la Entidad no contenia dicha
especificacion, por lo que el documento contenia informacién incompleta.
Asimismo, sefala que durante el proceso de seleccion resultaba imposible

identificar este tipo de condicion técnica.

En la misma linea, sefala que existe una diferencia entre el presupuesto técnico
estimado para ejecutar correctamente la obra y el precio contractualmente
originalmente pactado, no obstante, dicho aspecto no deberia invalidar el
reconocimiento del cumplimiento de elaboracion de ET ni el pago
correspondiente. Ello debido a que la diferencia se justifica en un ajuste
razonable en el precio, teniendo en cuenta la valorizacion de las nuevas

condiciones técnicas reales (pilotaje).

Finalmente, el Consorcio argumenté que, conforme a la LCE, es posible
modificar el precio de contratos bajo la modalidad de suma alzada, mediante
prestaciones adicionales justificadas y aprobadas por la Entidad. Sin embargo,
sefala que la aprobacidn de un adicional es una discusion ajena al presente

arbitraje.

e Fundamento de la demandada

PROVIAS sostiene que el ET presentado por el Consorcio no cumple con los
TDR y, por ello no puede considerarse que el Contratista haya cumplido con su
obligacién contractual, ya que el componente econémico fue particularmente
observado y no subsanado por el contratista. Sefiala que al tratarse de un
contrato modalidad concurso oferta bajo el sistema de suma alzada, el Consorcio
se encontraba en la obligacion de ajustar el monto del presupuesto de ejecucién

de obra, cumpliendo con los TDR y las especificaciones técnicas del contrato.

En la misma linea, argument6 que el Consorcio habria contravenido lo pactado
en la tercera clausula del contrato, donde se establece que el precio es cerrado
y comprende todos los trabajos y costos para la ejecucion de obra.
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En cuanto al adicional de obra, sefiala que no hay posibilidad de considerar un
adicional debido a que el monto representa el 58,17% del valor para la ejecucién
de obra originalmente pactado, lo cual excede el limite permitido por la normativa

vigente para la viabilidad de prestaciones adicionales.

e Posicion del laudo arbitral en mayoria

El TA sefialé que la modalidad de concurso oferta, bajo el sistema de suma
alzada tiene las siguientes caracteristicas: i) invariabilidad del precio ofertado
(salvo la excepcidn relacionada con adicionales, en caso la Entidad considere
necesario modificar las condiciones originales del contrato); ii) propuestas
técnicas y econémicas definitivas; iii) obligacion del Contratista de ejecutar la
obra en un plazo y monto establecido; y, iv) que la prestacion consista en la
elaboracién del ET y la ejecuciéon de obra como obligaciones independientes y

de prestacion sucesiva.

En ese marco, resaltdé que el contrato fue adjudicado bajo una modalidad y
sistema contractual especifico, lo que implicaba que el monto ofertado
comprenda todos los costos necesarios para ejecutar la obra sin existir
variaciones, razon por la cual no corresponde aprobar el ET presentado por el
contratista. Asimismo, concluy6 que no corresponde el pago solicitado ya que la
aprobacion era condicidn necesaria para que proceda el pago, y este nunca se
concretd, ya que el componente econdmico fue observado y no subsanado. Por
ultimo, sefiala que tampoco se habria justificado una modificacion del precio

ofertado y pactado para la ejecucion de obra.
e Posicion del laudo arbitral en discordia

El arbitro disidente considera que el Consorcio si cumplié con su obligacién de
elaborar el ET conforme a lo requerido en los TDR del Contrato, ya que, si bien
fue celebrado bajo el régimen de suma alzada, ello no excluye la posibilidad de
reconocer una obligacién efectivamente cumplida, desarrollada conforme a lo

exigido, y por tanto, disponer del pago correspondiente.

Sefiala que el contratista actué de manera diligente al advertir que la

construccion de obra implicaria mayores gastos debido a la necesidad de contar
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con pilotes para la edificacion de los puentes. En ese sentido, dicha
especificacion se baso en evidencia técnica, la cual fue puesta en conocimiento

a la propia Entidad.

En ese sentido, considera que la solicitud por parte de PROVIAS de ajustar el
precio al monto ofertado inicialmente podria considerarse de imposible
cumplimiento a menos que se demuestre que existen alternativas mas

economicas que la opcion de los pilotes.

Por ultimo, considera que si en el arbitraje se declara que el Consorcio cumplio
con la elaboracion del ET y por ello merece recibir un pago, ello no implica que
cuente con un titulo para reclamar un pago adicional durante la ejecucidon de

obra.

Il IDENTIFICACION DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS
JURIDICOS

3.1 Problema principal

¢ El Consorcio cumplié con su obligacion de elaborar el Expediente Técnico de

acuerdo a lo establecido en el Contrato y en los Términos de Referencia (TDR)?

3.2 Problemas secundarios

¢ Elincremento del monto ofertado para la ejecucion de obra en un contrato bajo
la modalidad concurso oferta y sistema a suma alzada requiere de un analisis

independiente de las prestaciones que forman parte del Contrato?

¢, Cual es la responsabilidad del contratista ante los riesgos que asume en el
marco del Contrato N.° 012-2017-MTC/207?

¢La no conformidad del Expediente Técnico se sustentd conforme a los

parametros exigidos por la normativa de contrataciones con el Estado?

3.3 Problemas complementarios

¢ Resulta posible la aprobacion de prestaciones adicionales en el Contrato de
Ejecucion de Obra N° 012-2017-MTC/207?
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IV.  POSICION DEL CANDIDATO/A

4.1 Respuestas preliminares a los problemas principal y secundarios

Problema principal:

1. ¢El Consorcio cumplié con su obligacién de elaborar el Expediente
Técnico de acuerdo a lo establecido en el Contrato y en los Términos
de Referencia (TDR)?

Consideramos que el Consorcio si cumplié con su obligacion de elaborar el ET
de acuerdo a lo establecido en el Contrato suscrito por las partes y los TDR, ya
que el incremento del presupuesto para la ejecucion de obra no incide en el
cumplimiento de la prestacion de servicio de consultoria de obras, asimismo, el
contratista no es responsable por dicho incremento, el cual excede los riesgos

que se asume al momento de suscribir el Contrato.

Problemas secundarios:

1.1. ¢El incremento del monto ofertado para la ejecucion de obra en un
contrato bajo la modalidad concurso oferta y sistema a suma alzada
requiere de un analisis independiente de las prestaciones que forman parte

del Contrato?

Si. A pesar de que la modalidad contractual de concurso oferta, segun el articulo
41° del RLCE contiene obligaciones de caracter sucesivo, pues se necesita de
la aprobacién del ET para la ejecucion de la obra, las prestaciones que forman
parte del concurso oferta son de naturaleza juridica diferente. Por lo tanto, debe
analizarse a cada una de manera independiente para su valorizacion y
cumplimiento. En el presente caso, el hecho que suscitd la controversia es la
variacion del presupuesto para la ejecucion de obra, aspecto que no incide en la

correcta ejecucion del ET.

1.2. ; Cual es la responsabilidad del contratista ante los riesgos que asume
en el marco del Contrato N.° 012-2017-MTC/207?

En los contratos bajo la modalidad concurso oferta y sistema a suma alzada, el

Consorcio asume responsabilidad por cualquier error en el ET- razén por la cual
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debe garantizar su correcta y adecuada elaboracion- asi como por la variacién
de costos en la ejecucién contractual, los cuales no constituyan una modificacion
de los alcances del contrato, es decir, mientras se mantenga lo establecido en el

mismo.

En el caso materia de analisis no suceden ninguna de las dos situaciones, ya
que el contratista actué acorde a la debida diligencia que se le solicitaba en los
TDR, de esa manera, el incremento en la ejecucion de obra se debe a la
necesidad de garantizar una infraestructura estable y viable mediante la
incorporacion de pilotes, aspecto preexistente que no fue previsto por PROVIAS.
Precisamente, es con la intencion de no correr riesgos en la ejecucion de obra
por errores en el ET que el Consorcio advierte a la Entidad del tipo de

cimentacion del terreno no previsto.

Asimismo, la incorporacién de pilotes por el tipo de cimentacion del suelo trae
como consecuencia la ejecuciéon de trabajos adicionales, es decir, aspectos no
contemplados en el Contrato de manera inicial. En ese sentido, el Consorcio no
corre el riesgo de asumir dicho sobrecosto, ya que en caso se le impusiera ello
se vulneraria el principio de EEF y el aspecto conmutativo caracteristico de los

contratos administrativos.

1.3. ¢La no conformidad del Expediente Técnico se sustentdé conforme a

los parametros exigidos por la normativa de contrataciones con el Estado?

No. PROVIAS no actué en concordancia con los parametros establecidos en el
articulo 176° del RLCE para determinar y decidir no emitir conformidad del ET y
mantenerlo observado. Segun la normativa, se requiere que el funcionario
responsable verifique la calidad, cantidad y cumplimiento de las condiciones
contractuales para la ejecucion de la prestacion. En el presente caso, el ET fue
realizado de manera diligente y eficiente, prueba de ello es la conformidad de

parte de la Entidad en todas las especialidades técnicas.

Asimismo, la aplicacién del sistema a suma alzada se sustenta en la seguridad
con la que cuenta el contratista de las especificaciones técnicas brindadas por la
Entidad y los trabajos técnicos que llevara a cabo desde un inicio, los cuales se

encuentran en el Contrato. No obstante, en el presente caso la Entidad no fue

14



clara al especificar todos los trabajos técnicos que tendria que realizar el

contratista.

Finalmente, el contratista no puede llevar a cabo todas las prestaciones
necesarias para la ejecucion de obra por un monto fijo si es que ello implica una
modificacion del Contrato. En ese sentido, no existe un sustento objetivo ni

técnico para decidir mantener observado el ET llevado a cabo por el contratista.

Problema complementario

1. ¢Resulta posible la aprobacion de prestaciones adicionales en el
Contrato de Ejecucion de Obra N° 012-2017-MTC/207?

No. A pesar de que la Entidad podria aprobar prestaciones adicionales por
situaciones en las que se produjeran modificaciones en las especificaciones
técnicas por causas no imputables al contratista, el monto econdmico excede el
limite para su aprobacion, el cual es del 50%. En ese sentido, lo que
corresponderia segun la LCE y el RLCE seria la resolucion del contrato, teniendo
PROVIAS que volver a convocar un proceso para la ejecucion de obra. No
obstante, ello no implica que no deba reconocerse el cumplimiento de
elaboracién de ET y por tanto la remuneracion correspondiente por dicha

prestacion.

4.2 Posicion individual sobre el fallo de la resolucion

Disentimos de la posicién mayoritaria del TA, el cual determina que el Consorcio
no ha cumplido con levantar las observaciones de PROVIAS relacionadas al
presupuesto, razon por la cual, no se puede dar por cumplida la obligacion
consistente en elaborar el ET. Al respecto, el Tribunal ignora que la razén de la
variacion del presupuesto se debe a la importancia de asegurar la viabilidad del
proyecto de infraestructura de construccion vial, puesto que se habia omitido
mencionar el requerimiento de una cimentacion profunda para el terreno. Dicha
situacion era preexistente a la suscripcion del Contrato, en ese sentido, las areas
de estudio geoldgico y geotécnico del EP no contemplaron el tipo de cimentacién
necesaria para el puente Colquemayo, por lo cual, la razén del incremento

resulta ser por causa no imputable al contratista.
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Siendo la jurisdiccion arbitral una de derecho pero que debe resolver una
pretension de cumplimiento técnico, debié apoyarse de mecanismos como
pericias técnicas para poder determinar si hubo o no dicho cumplimiento, aunque
no haya sido solicitado por las partes. Por ultimo, tampoco realiza una
interpretacion de los riesgos que asumen los contratistas en este tipo de
modalidad y sistema contractual a pesar de no encontrarse regulado de manera
explicita en la normativa aplicable al caso, aspecto que resulta de suma
importancia en el caso materia de analisis. En conclusion, el laudo carece de un
razonamiento adecuado y realiza un analisis insuficiente y limitado para decidir

que no es posible dar por cumplida la obligacion de elaboracion de ET.

V. ANALISIS DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS

5.1. Problema principal

¢El Consorcio cumplié con su obligacion de elaborar el Expediente Técnico
de acuerdo a lo establecido en el Contrato y en los Términos de Referencia
(TDR)?

Para el analisis, los problemas secundarios a resolver seran los siguientes: (i)
¢ Elincremento del monto ofertado para la ejecucion de obra en un contrato bajo
la modalidad concurso oferta y sistema a suma alzada requiere de un analisis
independiente de las prestaciones que forman parte del Contrato?, (ii) ¢ Cual es
la responsabilidad del contratista ante los riesgos que asume en el marco del
Contrato N.° 012-2017-MTC/207?, y (iii) ¢La no conformidad del Expediente
Técnico se sustentd conforme a los parametros exigidos por la normativa de

contrataciones con el Estado?.

5.2. Problemas secundarios:
¢El incremento del monto ofertado para la ejecucion de obra en un contrato

bajo la modalidad concurso oferta y sistema a suma alzada requiere de un

analisis independiente de las prestaciones que forman parte del Contrato?
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Para poder entender la controversia suscitada en el presente caso, es necesario
desarrollar y comprender la naturaleza, asi como el funcionamiento de los
contratos bajo la modalidad de concurso oferta y sistema a suma alzada. En ese
sentido, el articulo 41° del RLCE establece que el contrato concurso oferta es
una modalidad en la cual el postor debe ofertar la elaboracion del ET, la
ejecucion de obra y, de ser el caso, el terreno. Asimismo, sefiala que sélo podra
aplicarse en la ejecucion de obras que se convoquen bajo el sistema a suma
alzada y siempre que el valor referencial corresponda a una L.P. Es decir, la
Entidad se encuentra obligada a pagar el monto total establecido en la propuesta

econdmica ofertada y pactado en el contrato.

En adicion a ello, dispone que para la ejecucidn de obra es requisito previo la
presentacion y aprobacion del ET por el integro de la obra. En ese sentido, se
puede concluir que las prestaciones contenidas en el contrato concurso oferta
son de ejecucion sucesiva, no obstante, a pesar de dicha relacion ambas son
independientes puesto que la elaboracién de ET es un servicio de consultoria de
obra tal como lo establece la definicién de consultor de obra en el Anexo de
definiciones del RLCE, razén por la cual, “un contrato bajo la modalidad de
concurso oferta no puede considerarse como un contrato de obra en si” (OSCE,
2011, p.5).

Teniendo en cuenta la naturaleza juridica del contrato concurso oferta, puede
concluirse que a cada prestacion comprendida en estos contratos le resultan
aplicables las disposiciones normativas que correspondan a cada una de ellas
segun su propia identidad. Por un lado, segun los autores Juan Carlos Morén y
Zita Aguilera, los contratos de consultoria tienen por finalidad “la prestacién de
servicios altamente calificados, dirigidos al desarrollo de actividades de
inminente caracter intelectivo” (2019, p.66). En el Peru existen dos tipos de
contratos de consultoria: de consultoria general y consultoria de obra. Mientras
que el primero consiste en la provision de servicios profesionales especializados
en la elaboracion de estudios y proyectos tales como “la inspeccién de fabrica,
peritaje de equipos; estudios basicos, preliminares y definitivos, y asesoramiento
en la ejecucidn de distintos proyectos de obras. La consultoria de obras
comprende las prestaciones de servicios calificados vinculados al desarrollo de

la infraestructura” (Morén y Aguilera, 2019, p.67).
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En ese sentido, los contratos de consultoria de obras abarcan dos tipos de
prestaciones distintas, las cuales son: elaboracion de Expediente Técnico y la
supervision de obras, cada una con caracteristicas y finalidades propias. La
elaboracién del ET consiste en la formulacién de un conjunto de documentos que
comprende la identificacion de riesgos, memoria descriptiva, especificaciones
técnicas, planos de ejecucion de obra, metrajes, estudio de suelo, estudio
geoldgico, de impacto ambiental, presentacion de presupuesto entre otros
complementarios. Por su parte, “la supervision de obras implica una verificacion,
control y vigilancia de las prestaciones técnicas y contractuales del constructor o
concesionario con la finalidad de garantizar a través del desarrollo de su
actividad el cumplimiento del ejecutor de obra y el servicio” (Morén y Aguilera,
2019, p.67).

Por otro lado, el contrato de ejecucion de obra es una prestacion en virtud de la
cual el contratista asume la obligacién de ejecutar una obra especifica. Al
respecto, es menester resaltar que “el cumplimiento de su obligacion no es la
mera actividad de ejecucion sino la obra terminada, entendida como el resultado
final de la prestacion, es decir, es una obligacidén de resultado, la cual tiene la
particularidad de servir al interés publico” (Campos e Hinostroza, 2008, p.299).
En esa linea, las prestaciones que se pueden presentar en este tipo de contratos
pueden ser: “reconstruccion, construccién, remodelacién, mejoramiento,
demolicion, renovacion, ampliacion y habilitacion de bienes inmuebles; para su
ejecucion se requiere de direccidn técnica, Expediente Técnico previo, mano de

obra y equipo” (Morén y Aguilera, 2019, p.63).

Como se colige de los parrafos precedentes, los contratos de ejecucion de obra
publica pueden comprender en su alcance otro tipo de prestaciones como es el
caso del disefio- elaboracion del ET- a través de la modalidad contractual
concurso oferta. No obstante, las prestaciones que forman parte de dicha
modalidad deben ser analizadas de manera independiente, dado que las normas
que se establecen para su valorizacién y cumplimiento responden a su propia
naturaleza e identidad. Al respecto, cabe resaltar que el propio TA, en el
desarrollo de su analisis, reconoce que la obligacién de elaboracién de ET es
independiente de la ejecucion de obra, aunque formen parte de un mismo

contrato.
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Ahora bien, tras haber establecido que dentro del concurso oferta se aplica la
regulacion correspondiente a servicio de consultoria de obras y ejecucion de
obra, debemos analizar en qué prestacion incide el incremento del presupuesto
economico ofertado. En ese sentido, tenemos que como consecuencia del
proceso de seleccion por L.P llevado a cabo por PROVIAS, el Consorcio obtuvo
la Buena Pro para la ejecucién de la obra “Construcciéon de Puentes por
Reemplazo en Puno” bajo la modalidad concurso oferta y sistema a suma alzada,
la cual abarcaba un total de cuatro paquetes de obras por un monto de S/
163,182,141,08.

En el presente caso, las partes suscribieron el Contrato para la ejecucion de la
OBRA 2 por un monto ascendente a la suma de S/39,717,551.60 a los nueve
dias del mes de febrero del 2017. El presupuesto econémico para la ejecuciéon
del Contrato se establecio a partir de la propuesta econémica presentada por el
contratista. En ese sentido, el monto contractual se dividio de la siguiente

manera:

PAQUETE EXP. IGV EJECUCION IGV TOTAL

TECNICO

OBRA 2 3,000,000,00 | 540, 000,00 |30,6558,942,03 |5,518,609,57 | 39,717,551,60

Fuente: Elaboracién propia

Como se observa, el monto se dividié por cada prestacion que abarca el contrato
concurso oferta. Para la elaboraciéon del ET se presupuestd una suma
ascendente a S/ 3,540,000,00 incluido IGV, mientras que para la ejecucion de la
obra una suma de S/ 36,177,551,60 incluido IGV.

Ahora bien, tras suscribir el Contrato, el Consorcio, previo a la presentacion del
ET de la OBRA 2, advierte a la Entidad sobre la necesidad de una cimentacion
profunda no contemplada en el EP para el puente Colquemayo, lo cual
conllevaba a un incremento del presupuesto ofertado para la ejecucion de obra.
En especifico, el contratista advirtié que resultaba imprescindible ejecutar pilotes
para asegurar la estructura de los puentes y llevar a cabo una correcta ejecucion

de la segunda fase del Contrato.

19




. : ‘ J

Asunto: Nota T'éenica Anélisis de la cimentacién Puente 07 Colquemayo. OBRA 02 N

Referencla: a) CONTRATO DE EIECUCIGN DE OBRA N°012-2017-MTC/20, OBRA 02.

De nuestra consideracion:

et Es grato dirigirnos a usted para remitirle la Nota Técnica correspondiente al disefio de la cimentacién

el Puente Colquemayo, de 25 metros de luz, ublcado en la progresiva 1261+500. Tras los estudios de campo
y €l andlisis de detalle de las caractetisticas del terreno y del compottamiento hidréulico del puente es
necesarlo Implementar una cimentacién profunda, que no estaba prevista en el estudio de perfil.

Afectuosame te.\ M -

Fuente: Carta N.° 00252-2017-LIC/PUNO

-

Asuntor L= Oficio MN-11 MTC/ 20,12
Referencla: a) DONTRATO DE EJIECUCKIN DE OBRA U012
-0 7-MIT) s
N b) cCarta mz—zﬂl’imm defecha 12.22 2017 X ITE CK‘}’A C!rﬁNﬂL
O OrmaGN e s /P EPTERER e

) oPINIGN N 019-2015/DTN

HOwA
€}  OPINIGN N* 081-2015/DTN 2y BHF
)  Carta N"00011-2018-LIC/PUND R EB 2018 r.g:_
ES FEAALDE RECEPCION, MO OF COMFORLEDAD
De nuestra consideracién: 0000 e e heostbusie sty -

8. Una evaluacisn de Jas conclusiones del Consultor-Contratista referidas a: durante la elaboracién
de los estudlos definitivos, gue comprende fa Implementacién de una campafia de prospecciones
gectécnicas muy detallada, se ha confirmado que ta propuesta del Estudio de Perfil para la

cimentaclén de! Puente Colquemayo, dé tipo DIRECTA, r ta_Insuficient arm #se
estabilidad de 1a estiuctura no observando los requisitos exigidos en la Normativa Técnica a

cumplir, por lo que. es necesarie disponer de una cimentacidén PROFUNDA, mediante PILOTES,
partida gque no es5td contemplzda en los Anexos Ity H al estudio de Perfil que forman parte de las

Bases Integradas gue definen el provecto v i la vex necesaria para cumpllr ean fos obfetivos

Sundomeantales y fincoilded del contrato, asl corme establiliidad de la construccidn, de fas obros
o efecutar.

Relteramos gque la documentacldn de partida entregads por la entidad MO contemplaba la necesidad
de CIMENTACION PROFUNDA, al respecto de lo cual, =i ‘Organismo Supervisor de las Contrataciones del
Estado (OS€E) indica gue?, ante e cambie de las premisas originales del contrato en la modadlldad de concursa
— oferta bajo el sisterna de suma stads, sedebe modificar el Contratg para cumplls con los fines de la obra y
por lo tarnto i@ Entidad puesde aprobar una prestacidn adicional, siendo en este caso la ajecucidn de pilotés,
que suporen una modificacdn de las caracteristicas téonlcas de efecucidén del contrato y de las Bases ¥ que
ademids son necesarios e Imprescindibles para alcanzar a firslidad del misme y asegurar asi 14 vida Gtil de s
esTructura.

Fuente: Carta N.° 0039-2018-LIC/PUNO

Con el conocimiento de dicha situacién, el Consorcio presentd el ET, el cual
constaba de un conjunto de documentos y especificaciones técnicas acorde a
los parametros establecidos por la Entidad en el proceso de contratacion
mediante. En dicho expediente, el Contratista sefialé que el presupuesto de
ejecucion de obra para el reemplazo de los puentes de la OBRA 2 ascendia a
S/48,492,010,95 soles sin IGV, lo que suponia un incremento de
S/17,833,068,92 soles respecto al monto contemplado en la propuesta

economica.

Como fundamento volvid a sefialar que el incremento del presupuesto para la
ejecucion de obra se debia a exigencias técnicas no contempladas para la
adecuada ejecucion de obra, las cuales fueron detectadas por el contratista a
partir del estudio geotécnico realizado, al igual que, los sondeos en campo
ejecutados. En ese sentido, a raiz de ello, concluyo que los terrenos presentaban

unas condiciones pésimas para la cimentacion de los puentes, cuyo
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dimensionamiento no se ajustaba a lo previsto en el EP, el cual sirviéo de base

para la licitacion, contratacion y suscripcion del contrato.

Al respecto, resulta relevante realizar un analisis en relacion a la necesidad de
ejecucion de pilotes y su importancia o relevancia en la OBRA 2. En ese sentido,
los pilotes son componentes estructurales que forman parte de la clasificacion
de cimentacion profunda, la cual segun los ingenieros Rodriguez y Torpoco “se

utiliza cuando la resistencia del suelo al que se suele construir una zapata o

losa de cimentacion es insuficiente y nho proporciona el soporte adecuado,

por lo que las cargas deben transmitirse a un estrato resistente a mayor

profundidad” (2015, p.9). (El resaltado y subrayado es agregado).

Como se observa, este tipo de cimentacion se emplea cuando las condiciones
propias del terreno donde se llevara a cabo la construccion no permiten apoyar
directamente la estructura debido a la inestabilidad del suelo y superficie. Es por
ello que, al encontrarse en esta situacion, se presenta la necesidad del uso de
pilotes, los cuales tienen como finalidad transmitir las cargas de la estructura
poco competente o con presencia de agua, hasta alcanzar suelos de mayor
resistencia. Asimismo, los pilotes pueden emplearse “como un mecanismo para
mejorar las condiciones fisicas del terreno, incrementando su estabilidad y

capacidad de soporte” (Rodriguez y Torpoco, 2015, p.10).

Como puede colegirse de la definicion y alcances del pilote, dicho elemento
resulta fundamental para garantizar la estabilidad y seguridad de la estructura.
En ese sentido, concluimos que el incremento del presupuesto ofertado para la
ejecucion de obra se debid a una razén valida, puesto que sin ella la ejecucion
de obra no podria llevarse a cabo de manera eficiente y adecuada atendiendo a

su finalidad de satisfacer el interés publico.

Considerando lo expuesto, corresponde analizar y establecer si este elemento
técnico indispensable para la ejecucion de obra contemplado en el ET
presentado por el Contratista se encontraba o formaba parte de los alcances del
Contrato. Al respecto, el articulo 142° del RLCE establece que las Bases

Integradas, la oferta ganadora, asi como los documentos derivados del
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procedimiento de seleccidon que hayan sido expresamente sefialados en el

Contrato, forman parte del mismo.

En ese sentido, la octava clausula del Contrato establece aquellas partes
integrantes del Contrato: las Bl de la LP, la oferta ganadora y los documentos
derivados del proceso de seleccion que establezcan obligaciones para las
partes. Para efectos del desarrollo del presente analisis se tomara en cuenta los

siguientes documentos: el EP y los TDR

En primer lugar, conforme a lo establecido en el articulo 6.1 de la Ley N.° 27293
- que crea el Sistema Nacional de inversion publica'-, el EP forma parte de la
etapa de preinversion de los Proyectos de Inversion Publica, es decir, la etapa
inicial en los cuales se evalua la necesidad y pertinencia de la inversion publica,

asegurando que los recursos del Estado se asignen a proyectos sostenibles.

Asimismo, de manera mas especifica, la Directiva General del Sistema de
Inversion Publica- aprobada por Resolucién Directoral N.° 003-2011-EF-68.01-
define al EP como una valoracion inicial de caracteristicas técnicas, beneficios y
costos de un conjunto de alternativas, la cual debe realizarse a partir de estudios
especializados que permitan definir el dimensionamiento del proyecto teniendo

en cuenta todos los aspectos técnicos necesarios para su completa ejecucion.

De lo sefialado, se puede concluir que el EP resulta ser un documento importante
para la posterior elaboracion de los documentos definitivos y esenciales para la
ejecucion de la obra, mas aun teniendo en cuenta que los contratos bajo el sistema
de suma alzada implican una invariabilidad de la propuesta econémica ofertada
por el contratista. En ese sentido, resulta fundamental contar con parametros
claros y previsibles para que el contratista pueda desarrollar de manera eficaz las
dos prestaciones que involucran la modalidad contractual concurso oferta:

elaboracion del ET y ejecucion de obra.

En el marco del presente caso materia de andlisis, el EP de la OBRA 2 present6

un resumen de costos de inversion por alternativas de todos los puentes que

! La norma fue derogada por el Decreto Legislativo N.° 1252, Decreto Legislativo que crea el Sistema Nacional de
Programacién Multianual y Gestidn de Inversion, el cual entré en vigencia el 24 de febrero del 2017. No obstante, los
proyectos que pasaron a este nuevo sistema fueron aquellos que se encontraban en la etapa de formulacién y evaluacion,
mientras que, aquellos que se encontraban en ejecucion, se mantuvieron en el Sistema Nacional de Inversion Publica.
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conforman el proyecto. Al respecto, de los puentes que conforman la obra, se
identificd que para el puente Colquemayo no se habia contemplado costo alguno

en la descripcion referida al pilotaje.

Fuente: Estudio de Perfil del Proyecto “Reemplazo por Puentes en Puno”

Como se colige del cuadro de resumen de costos; la Entidad no contempl6 la
implementacion de pilotes, los cuales resultan necesarios, ya que sin ellos el puente
no contaria con la estabilidad estructural necesaria ni seria capaz de soportar las
cargas previstas tras su implementacion. En el caso especifico, resulta
imprescindible que los siete puentes contemplados en la OBRA 2 cuenten con
cimentacion acorde a las caracteristicas del terreno, en tanto constituyen elementos
fundamentales para garantizar la viabilidad técnica de la obra. Su omisién no sélo
pondria en riesgo la seguridad estructural, sino que podria generar a futuro

incidentes graves e incluso tornar dicha infraestructura en obsoleta y/o inoperativa.

Por tanto, a partir del analisis realizado, podemos concluir que el EP no contemplé
una cimentacion profunda, y, por tanto, la incorporacion de pilotes para el puente
Colguemayo. Al respecto, cabe resaltar que el EP resulta ser el documento técnico
bajo el cual el Contratista formula y presenta su propuesta técnica y econémica, ya

que no cuenta con un Expediente Técnico, es decir, un analisis mas detallado.
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Como segundo punto, corresponde analizar otro de los documentos derivados del
proceso de seleccion y que forman parte del contrato, los TDR. ElI Anexo de
definiciones de RLCE lo define como la descripcidon de caracteristicas y condiciones

técnicas en las cuales debera ejecutarse el servicio de consultoria.

Al encontrarnos en un contrato concurso oferta, el cumplimiento del mismo abarca
dos prestaciones distintas, dentro de las cuales una de ellas es la elaboracién del
ET, el cual como hemos definido previamente es un servicio de consultoria
altamente especializado y profesional, razéon por la cual resulta conveniente
analizar si los TDR contemplaron en sus clausulas la inclusion de pilotes para la

ejecucion de obra.

En ese sentido, dicho documento sefala que su finalidad es describir las
actividades y condiciones bajo las cuales el Contratista, utilizando las mejores
técnicas y recursos, desarrollara cuatro expedientes técnicos definitivos y la
construccion de cuatro obras de construccion de puentes, conforme el perfil de
proyecto aprobado. (el resaltado es agregado). Es decir, la actuacién del
Consorcio deberia enmarcarse en los lineamientos establecidos en el EP, el cual
como se detallé previamente no contenia la cimentacién profunda de pilotes para

todos los puentes que forman parte de la OBRA 2.

En su contestacién de demanda arbitral, PROVIAS sefala que el ET presentado
por el Contratista no puede ser aprobado debido a que fue elaborado sin tener en
consideracion las disposiciones establecidas en los TDR. En especifico, cita el
siguiente apartado que establece los alcances de la primera etapa de ejecucion

contractual, es decir, la elaboracién y presentacion del ET:

En el numeral 5 Alcances, item | sefiala: Primera Etapa: “A nivel de Expedienfe Técnico
Definitivo, serd desarrollado por el Consultor-Contratista al cual se le adjudique la buena pro,
en base a las evaluaciones correspondientes, elaborard las disciplinas necesarias para plantear
los fratamientos y soluciones mds adecuadas segiin corresponda y en congordancia con las
alternativas planteadas en el Perfil Aprobado del Proyecto de Inversidn Piiblica™.

Fuente: Términos de Referencia
No obstante, la Entidad no toma en cuenta que la incorporacion de pilotes no se

encontraba dentro de las soluciones y alternativas planteadas en el perfil aprobado

del Proyecto de Inversién Publica, es decir, no formaba parte de los alcances de
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los TDR a pesar de resultar esencial para la ejecucion de obra. Al respecto, el

numeral 7.1.1 sefala lo siguiente:

Pusntes en la Red Vial Nacional, aprobado me én Directoral N
2013-EF/83.01 de la Direccién Ge de de Inversk ,dalMEF) Provias
Nacional gestionara su’ mﬁn como. simmwva del proyecto, sin irmogar mayores
costos,

Fuente: Términos de Referencia

A partir de ello, se desprende que el Consorcio, como disefiador del puente de
reemplazo, tenia la posibilidad de plantear una alternativa distinta a las del perfil si
es que existia un fundamento técnico y funcional. En relaciéon a este punto, cabe
resaltar que existe un laudo arbitral del Expediente N° 1651-51-18 entre las mismas
partes y por el mismo contrato mediante el cual se concluyo que la implementacion
de cimentacion profunda a través de pilotes era la Unica solucién viable para el
proyecto a nivel técnico y practico. Para llegar a dicha conclusion, el Tribunal
Arbitral correspondiente se apoya en una pericia técnica la cual llegd a tres

conclusiones:

“El Estudio de Perfil no contemplaba la implementaciéon de una
solucion de cimentacion profunda, se descarta la cimentacién
superficial- salvo se apliquen técnicas de mejoramiento de suelo que
mitiguen los problemas de licuacion y socavacion), y se concluye que
la cimentacidon mediante pilotes contemplada en el Expediente
Técnico constituye una solucion de cimentacion profunda (Tribunal
de Arbitraje, 2021, p.21).

Como se colige de lo senalado, y teniendo en cuenta que la Entidad no no solo no
evaluo las soluciones propuestas por el Consorcio y su viabilidad, sino que tampoco
presentd una alternativa diferente y mas econdmica, podemos afirmar que la
implementaciéon de cimentacion profunda a través de pilotes era la unica solucién
viable, la cual implicaba un incremento en el presupuesto econdmico ofertado para

la ejecucion de la OBRA 2.

A pesar de contar con un fundamento técnico y funcional para la incorporacion de
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esta nueva alternativa, el TA realiza un analisis restrictivo sobre la posibilidad de
irrogar en mayores costos en la ejecucién del Contrato advirtiendo que el Consorcio
no habria brindado una respuesta especifica sobre el aumento del presupuesto. No
obstante, como se ha demostrado, el criterio técnico no contemplado en el EP
resulta ser la unica forma de ejecutar la OBRA 2, asegurando estabilidad y
seguridad en su estructura, ignorar este aspecto pondria en peligro la viabilidad del

proyecto y finalidad con la cual fue aprobado.

Por ello, consideramos que, si bien ninguna de las partes ofreci6 como prueba
pericias técnicas llevadas a cabo por especialistas que pudieran calificar la
alternativa del Consorcio o determinar si existia otra alternativa viable, el TA en
concordancia con lo establecido en el articulo 44. 1° de la Ley de Arbitraje, pudo
por iniciativa propia nombrar un perito para que pueda dictaminar sobre la materia

técnica especifica y asi realizar un analisis mas completo.

Ahora bien, el incremento econdmico es un aspecto que incide de manera directa
en la ejecucion de obra, una de las prestaciones que forma parte del concurso
oferta. No obstante, la controversia del presente arbitraje se centra en el
cumplimiento de elaboracion de ET, el cual no presenta una variacién en el monto
ofertado y acordado para llevar a cabo dicha prestacion. Por lo cual, al haber
establecido que el concurso oferta abarca obligaciones de caracter independiente,
consideramos que el incremento econémico para la ejecucion de obra no tendria

por qué afectar el cumplimiento del ET.

En ese sentido, cabe resaltar que la generacion de un presupuesto de ejecucion de
obra mayor al previsto implica una evaluacion posterior a la aprobacion del E.T, en
la cual la Entidad tendra que decidir si decide no continuar con el Contrato o
preservarlo atendiendo al nuevo gasto que implicaria el cumplimiento de la OBRA
2. Sin embargo, dicha discusion va mas alla de aquello que se busca analizar y

dilucidar en el presente informe.

En conclusién, los contratos bajo la modalidad concurso oferta implican el
cumplimiento de dos prestaciones de ejecucion sucesiva, las cuales son la
elaboracién del ET y la ejecucion de obra. Si bien ambas forman parte de un mismo

contrato, cada una responde a una naturaleza diferente y por tanto, cada una es
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regulada por normas especificas en la LCE. Por tanto, el incremento del
presupuesto econémico ofertado y previsto para la ejecucién de obra es un aspecto
que no incide en la conformidad o no del ET, ya que es una evaluacién posterior
que debera realizar PROVIAS.

Por ultimo, en relacion a la fundamentacion del TA sobre este punto, a pesar de
que el propio tribunal reconoce el caracter independiente de las prestaciones que
forman parte del contrato concurso oferta, sefiala que el contratista cumplié con los
aspectos técnicos mas no economicos relacionados al ET. Al respecto,
consideramos que dicha interpretacion es errobnea ya que el presupuesto final
responde a un calculo acorde al disefio y detalle de ingenieria a llevar a cabo por

el contratista en la ejecucion de obra.

¢ Cual es la responsabilidad del contratista ante los riesgos que asume en
el marco del Contrato N.° 012-2017-MTC/207?

Los contratos administrativos, al igual que los contratos entre privados, producen
derechos y obligaciones entre las partes. No obstante, el contrato estatal
constituye una categoria especial de contrato, ya que se rige por reglas,
principios y procesos propios del derecho publico. En ese sentido, tiene como
finalidad servir de herramienta para alcanzar el fin publico relevante, y, por tanto,
“su regulacion persigue la previsibilidad de la ejecucién del contrato para evitar

incumplimiento y buscar el mejor valor por dinero” (Morén y Aguilera, 2019, p.27).

Teniendo en cuenta el interés general que protege la administracion, las
Entidades se encuentran obligadas a proporcionar seguridad y claridad del
presupuesto necesario para llevar a cabo la contratacion de servicios, bienes y
obras, ello con la finalidad de gestionar adecuadamente los fondos publicos.
Segun Garcia de Entierra y Ramoén Fernandez, bajo este enfoque del contrato
estatal en el siglo XIX, especialmente en el contrato de obra publica pactado a
precio fijo, se aplicaba el principio de riesgo y ventura, conforme al cual “el
cocontratante de la administracion tenia la carga de ejecutar el contrato en los
términos econdmicos en que fue pactado, sin importar que la concrecion de los
riesgos —sin distincion alguna entre ellos— le hiciera mucho mas onerosa la
ejecucion”. (2004, p.749).
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Frente a dicho principio, el cual no otorgaba protecciéon al patrimonio del
contratista, nace “la necesidad de imponer un contrapeso a los poderes
exorbitantes de la administracion en los contratos estatales, razén por la cual, la
jurisprudencia francesa acepta la necesidad de mantener el equilibrio econdmico
de los contratos administrativos”. (Rodriguez, 2011, p.62). De esta manera, se
consolida el principio de EEF, el cual mantiene la equivalencia entre las
prestaciones pactadas, y a partir del cual los intereses de cada una de las partes
deben ser garantizados en funcién a lo establecido en el contrato. Segun Moron
y Aguilera, este principio, propio de la contratacién estatal, garantiza el derecho
a la utilidad y proteccion patrimonial al contratista. En ese sentido, la ruptura del
principio de EEF “determina el derecho de la parte afectada de exigir a su
contraparte que se tome las medidas necesarias, generalmente previstas en el

contrato, para restablecer el equilibrio econémico” (2019, p.40)

Bajo este nuevo paradigma, y teniendo en cuenta que la suma alzada implica
que la magnitud de las prestaciones esté totalmente definida, podemos concluir
que el contratista sera responsable por aquellos riesgos que no excedan las

condiciones contractuales.

Si bien la normativa aplicable al caso no contempla ningun aspecto con relacién
a la asignacion ni prevision de riesgos de las partes en la ejecucion contractual,
las leyes posteriores a dicha normativa han regulado y brindado una mayor
claridad al respecto. Por un lado, el articulo 32.2 de la Ley N.° 30225, al igual
que el articulo 138.3 de su Reglamento, establecieron que en los contratos de
obra debe identificarse y establecer los riesgos posibles de ocurrir durante la
ejecucion del contrato. Por otro lado, actualmente, la Ley N.° 32069 no solo
contempla como una clausula obligatoria del contrato la gestion de riesgos, sino
que en el articulo 156° del RLGCE contempla la necesidad de una planificacién
de como se gestionaran los mismos en la estrategia de contratacion llevada a

cabo por la Entidad.

Ahora bien, el Contrato materia de analisis no contiene una clausula sobre la
asignacion de riesgos, no obstante, los TDR- parte integrante del Contrato- si

establecen riesgos para el Consorcio en los siguientes términos:
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7.1h

» El Consultor-Contratista debe tener pre

L

85!

resante que la contratacion de la ejecucién de las
obras es bajo el Sistema de concurso oferta, y en ese sentido, un deficiente
desempefio suyo en el Servicio, y especificamente en el desarrollo de las disciplinas
comprendidas, ya sea porque no empleé el personal profesional idéneo, o porque no
actué con la diligencia debida, o por cualguier otra causa atribuible al Consultor-
Contratista, serén de su entera rasponsabilidad en todos los aspectos.

Fuente: Términos de Referencia

12; OTRAS RESPONSABILIDADES DEL CONSULTOR-CONTRATISTA.

e El Consuitor-Confratista asumird la responsabilidad téonloa total por los servicios
profesionales prestados para Ia elahoracion de los. Expedientes Técnicos Definitivos v 1a
Ejecucién de |a-Obras. N

= La Revision de los Expedientes Tecnicos Definitivos por parte de fa Supervision durante
tsout' ?Igb]ora{ck‘.yn. ho exime al CONSULTOR-CONTRATISTA de la responsabilidad; final y

al del mismo.

* El Consulfor-Contrafista és el respopsable absoluto de los. Expedientes “Técnicos
Definitivos que’ elabore, por tanto, dehera garantizar la calidad' de los- mismos: ¥
fesponder por elio, de acuerdo a las normas legales vigentes durante’ 1os siguientes
¢inco (05) afios, desda la fecha de aprohacion de.los Expedientes Técnicos Definitivos
por parte de PROVIAS NAGIONAL. '

¢ El incumplimiento por pafte del Gonsultor-Contratista de lo serialado en los presentas
Térniinos de Referencia, conllevard a la aplicacion de las multas sefialadas en las Bases

del Concurse Oferta ylo an g contrato respectivo
Fuente: Términos de Referencia

Como puede advertirse, PROVIAS atribuye responsabilidad y riesgos al
Consorcio por su desempeno técnico tanto en la elaboracién del ET como en la
ejecucion de la obra. Al respecto, cabe resaltar que al momento de ejecutar la
obra pueden variar precios, por ejemplo, en la calidad en relacion a la marca de
productos a ser usada o la cantidad de materiales, no obstante, dichos riesgos
son minimos y no deberian implicar cambios en las condiciones de trabajo

contenidas en el contrato de obra publica.

Ahora bien, como es propio de la naturaleza del concurso oferta, la Entidad
atribuye al Contratista la total responsabilidad en la elaboracién del ET en tanto
esta modalidad de contratacion radica en optimizar y mejorar la eficiencia en la
ejecucion de obras publicas, evitando problemas por expedientes mal
elaborados por parte de las entidades. Asi, cualquier riesgo en la ejecucion de
obra -proveniente de deficiencias o errores en el ET- sera asumido por el
contratista en la medida que fue este quien disefi6 y elabord el documento

técnico.
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De lo sefalado, puede concluirse que los riesgos que asumia el Consorcio en el
Contrato eran dos: errores o deficiencias en el ET por no actuar con la debida
diligencia o aumento de precios minimos que no involucren la modificacion de
las condiciones contractuales y las especificaciones técnicas establecidas en los
TDR.

En relacion al riesgo por la presencia de algun tipo de deficiencia en el ET, el
OSCE considera que existe una deficiencia en dicho expediente cuando “los
documentos que lo componen no cumplan con definir adecuadamente las
caracteristicas, alcance y la forma de ejecucion de obra, asi como tampoco
describan adecuadamente las condiciones del terreno” (2017, p.3). No obstante,
el Consorcio presenté un ET que cumplia con establecer clara y totalmente el

desarrollo de la obra, asi como sus condiciones técnicas.

En el presente caso, la Entidad pretende que el Consorcio modifique el
presupuesto econémico contenido en el ET para la ejecucion de obra con la
finalidad de que sea el mismo de aquel ofertado en la propuesta del contratista,
y asi vaya acorde al sistema contractual pactado. No obstante, dicha variacién
responde a una actuacion diligente por parte del contratista para la correcta
ejecucion y viabilidad de la obra, la cual es la implementacién de pilotes debido
a la necesidad de cimentacion profunda del puente Colquemayo, lo cual permitira

consolidar la estructura vial.

Debido a la responsabilidad con la cuenta el contratista en el marco de los
contratos concurso oferta bajo el sistema de suma alzada, resulta imprescindible
que actue con una diligencia razonable a fin de reducir al maximo el margen de
error en el ET, pues de lo contrario tendria que asumir cualquier sobrecosto por

los errores que contenga dicho documento en la etapa de ejecucién de obra.

Al respecto, cabe resaltar que, del analisis del TA, se advierte que la Entidad no
ha cuestionado en ningun momento el aspecto técnico de la consultoria de obra,
sino unicamente la evidencia respecto a que el costo real de la obra podria
superar el monto contratado y que dicho costo no ha sido adecuadamente
ajustado al valor ofertado. En ese sentido, consideramos que la “observacion

economica” no resulta légica en la medida en que “el costo de ejecucién de la
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obra es un dato de la realidad derivado de las especialidades técnicas del
expediente, las cuales fueron aprobadas por la Entidad en su mayoria, salvo por
la especialidad de Metrados, Costos y Presupuestos y el Informe de Verificacion
de Viabilidad”. (Voto en discordia Exp. 1908- 308-18, 2020, p.9).

Lo sefialado demuestra la diligencia al igual que la buena fe del Consorcio. Al
respecto, si bien el principio de buena fe contractual no se encuentra regulado
de manera explicita en el ordenamiento normativo de las contrataciones
estatales, el mismo ha sido regulado via arbitral y desarrollado por amplia

doctrina y jurisprudencia.

Segun Moroén y Aguilera, el principio de buena fe contractual se encuentra ligado
al principio de equidad regulado en la LCE, en la cual se sefala que las
prestaciones y derechos de las partes deben ser reciprocas y guardar una
relacion razonable de equivalencia y proporcionalidad. Para los autores, “sobre
la base del principio de buena fe contractual, las partes deben otorgar a las
clausulas del contrato el sentido que confluya a mantener el equilibrio econémico
del contrato”. (2019, p. 88).

De lo senalado, se colige que las partes tienen el deber de actuar con ética y
honestidad en la celebracién, interpretacion y ejecucién de los contratos.
Teniendo en cuenta ello, consideramos que el Consorcio advirtié la necesidad
de incorporacion de pilotes por cimentacién profunda ya que, de no hacerlo
habria actuado de manera dolosa proporcionando un mayor riesgo en la
ejecucion de obra, el cual atentaria contra el interés publico. La pretension de la
Entidad de ajustar el costo de ejecucion de obra al monto ofertado teniendo en
cuenta que la estructura de cimentacion profunda y de pilotes es la unica
alternativa viable, resulta irrazonable y wvulnera el principio de buena fe

contractual.

Ahora bien, en relacion al riesgo que asume el Consorcio sobre cualquier
incremento econdémico por razones de calidad o cantidad, el mismo seria
aplicable si la razén fuera una causa no sustancial y se tuviera como fundamento
su necesidad para llevar a cabo un trabajo o especificacion técnica establecida

en el Contrato o en los TDR de obligatorio cumplimiento por parte del contratista.
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No obstante, el incremento tiene como causa un aspecto técnico que implica
llevar a cabo trabajos adicionales no contemplados en el Contrato ni los
documentos que forman parte del mismo. En ese sentido, el contratista no podria
asumir responsabilidad por una modificacion en los alcances del contrato que
afecte el disefio o la solucion técnica de la obra, especialmente cuando dicha
alteracién obedece a una omision de informacién por parte de la Entidad en el
EP.

En caso la Entidad tuviera la intencién de trasladar los sobrecostos al contratista,
consideramos que dicha decision no iria acorde a los principios de EEF y
equidad, propios de las contrataciones con el Estado, bajo el cual los contratos
deben ser de caracter conmutativo. Asi, “no podriamos sostener validamente
que todo lo que sea necesario para la culminacién del contrato debe ser asumido
por el contratista bajo su cuenta y riesgo sin reconocérsele absolutamente nada”.
(Sologuren 2017, p. 98).

Actualmente, segun Linares existe un consenso en cuanto a que la rigidez
absoluta de precios en los contratos a suma alzada no resulta razonable, pues
pueden surgir circunstancias que ameriten su revisién y variacién, de esta
manera la concepcion de este sistema en los contratos de la administracion
tendria un caracter puramente tedrico (2013, p.240). Al respecto, si por
encontrarnos bajo circunstancias materiales preexistente como lo era la
cimentacion profunda del puente Colquemayo, PROVIAS alegara que el
contratista pudo observar dicha situacion en la etapa de seleccion, consideramos
que dentro de los margenes razonables no era posible que el contratista
conociera la diferencia existente entre el disefio detallado por la Entidad y la
realidad, puesto que se necesitaba de estudios de geologia y geotécnica para
su conocimiento, los cuales son propios de aquellos estudios que se realizan en

la etapa de elaboracion del ET.

Al respecto, cabe mencionar que dicha situacion no impide el cumplimiento de
ambas prestaciones, sin embargo, al verse afectada la ecuacién econdémica
financiera del Contrato y tornarse onerosa la prestacién de ejecucion de obra, se
genera a favor del Consorcio el derecho a un incremento del monto ofertado por
su trabajo adicional.

32



De lo expuesto, podemos concluir que el contratista en los contratos de obra
publica bajo la modalidad de concurso oferta y sistema a suma alzada asume
responsabilidad por cualquier error o deficiencia en el ET, asi como el riesgo de
la variacién de los costos en la ejecucidon contractual, siempre que los mismos
no constituyan una modificacién de aquellas condiciones establecidas en los

alcances del contrato.

En el presente caso, no podriamos referirnos a la existencia de alguna
deficiencia en el ET, ya que el incremento del presupuesto para la ejecucion de
obra se debe a una razon fundamental para la correcta y adecuada construccion
vial, en ese sentido y en concordancia con lo establecido en los TDR, el
Consorcio actué de manera responsable usando la mejor estrategia para

prevenir cualquier tipo de error que pueda ocurrir en la ejecuciéon de obra.

Asimismo, la variacion del presupuesto se debe a una modificacion en los
alcances del Contrato -estructura y disefio en la cimentacién haciendo uso de
pilotes- lo cual implica realizar trabajos adicionales, razon por la cual el
contratista no resultaria responsable, ya que solo asume riesgos por calidad y
cantidad en materiales para la ejecucion de prestaciones contempladas en el

Contrato.

Por ultimo, si se pretendiera que el Consorcio asuma los sobrecostos, tornando
mas onerosa la prestacion para él, se estaria vulnerando el principio de justicia

distributiva y equidad de los contratos administrativos.

éLa no conformidad del Expediente Técnico se sustenté conforme a los

parametros exigidos por la normativa de contrataciones con el Estado?

Como senalamos previamente, las prestaciones que forman parte de contrato
concurso oferta son independientes, y como tales su cumplimiento se cifie a
criterios diferentes, los cuales responden a su propia naturaleza. Aterrizando en
en el caso, la controversia se suscita en el contexto de un contrato concurso
oferta bajo el sistema a suma alzada entre PROVIAS y el Consorcio. Al respecto,
cabe resaltar que la disputa materia de arbitraje se circunscribe a la etapa de
elaboracion de ET, es decir, al cumplimiento del servicio de consultoria de obra,
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razon por la cual corresponde determinar su conformidad de acuerdo a los

parametros establecidos para dicha prestacion.

En ese sentido, para determinar la conformidad del ET, podemos concluir a partir
del articulo 176° del RLCE, que se necesitara verificar la calidad, cantidad y
cumplimiento de las condiciones contractuales que fueron pactadas para la
ejecucion del servicio. Al respecto, es menester resaltar que las modificatorias
de la LCE han ido estableciendo mayor claridad en cuanto a este aspecto, en
ese sentido, el articulo 144° del RLGCE dispone que, para el caso de la
conformidad de bienes y servicios, debera verificarse el cumplimiento de los
TDR.

Como se observa, mientras que la normativa aplicable al caso materia de analisis
establece como criterios: calidad, cantidad y cumplimiento de las obligaciones
contractuales. La nueva normativa engloba dicho contenido en el documento de
Términos de Referencia, el cual contiene aquellas caracteristicas técnicas en las

que deben ejecutarse los servicios, en este caso, las consultorias de obra.

Ahora bien, segun lo contemplado en los TDR, la elaboracion del ET conlleva el
desarrollo de especialidades técnicas requeridas para proponer la mejor solucién
técnica, y de esta manera se pueda ejecutar la obra de manera adecuada, al
igual que, garantizar su viabilidad. Por lo tanto, podriamos concluir que la
autoridad encargada debe observar el cumplimiento de todas las disciplinas
exigidas para el cumplimiento de la prestacion, entre las cuales se encuentran

aspectos topograficos, geoldgicos, hidrolégicos, entre otros.

Teniendo en cuenta los parametros que deben contemplarse para determinar el
cumplimiento contractual de elaboracion de ET, corresponde analizar si en el
presente caso PROVIAS cumplié con seguir dichos criterios al momento de dar
cuenta de la conformidad de la prestacion y decidir no aprobar el del ET

elaborado por el Consorcio.

En primer lugar, se tiene que la Entidad presentdé un primer bloque de
observaciones el cual fue subsanado por el contratista, no obstante, presenta un
segundo bloque en el cual comunica observaciones referidas a las

especialidades de (i) metrados, costos y presupuestos, y especificaciones
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técnicas; vy, (ii) informe de verificacion de viabilidad. Sin embargo, dichas
observaciones fueron realizadas unicamente en base a aspectos econémicos y

presupuestales.

Respecto a las observaciones referidas a los metrados, costos y presupuesto,
mediante Informe N.° 063-2018-MTC/20.11.2/WTL, la Entidad concluyé que
estas fueron levantadas. No obstante, advirti6 que el presupuesto para la
ejecucion de obra varia respecto de aquel consignado en la propuesta

econdmica, sobre la base de la cual se firmod el Contrato:

» Que se han levantado las observaciones, sin embargo no es compalible el Presupuesto de Obra
presentado en el Estudio Definitivo, con el presentado en su Propuesta E

condmica (con la que fue
firmada el contrato) excediendo en S/, 211043,021.32 equivalente a u 4. de st )

58.47% de_su Propuasts

Fuente: Informe N.° 063-2018-MTC/20.11.2/WTL

Como se colige de las conclusiones planteadas por PROVIAS tras la evaluacién
de absolucién del segundo bloque de observaciones por parte del Consorcio, el
fundamento para mantener en calidad de “observado” y no aprobar el ET
presentado por el contratista es de indole unicamente econdmica al existir una
variacion en el monto para la ejecucion de obra, el cual difiere del establecido en
la propuesta econdmica del Consorcio y el Contrato. En cuanto a la verificacion
de viabilidad, el Informe N.° 42-2018-MTC/20.11.2/RCCH precisa que al tratarse
de un contrato bajo la modalidad concurso-oferta, existe un monto previamente
pactado, razén por la cual no resulta procedente introducir variaciones en el

costo de la obra que impliquen modificar el monto de inversién aprobado.
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1. ANALISIS

Habiéndose procedido a revisar el Expediente Técnico Definitivo de la Obra N° 02, que involucra a los Puentes
Cahuasiri, Ayaviri, Ccaccachupa, Ventilla, Pucramayo, Cobremayo y Colquemayo se tienen los siguientes
comentarios:

a) Laevaluacién economica de proyectos de inversién piblica se realiza a través de costos y beneficios
sociales, los costos sociales vienen dados por los gastos en que el Estado a través de sus entidades
incurre con fa finalidad de ejecutar obras a fin de generar bienestar social. Teniendo en consideracion
que la obra va ser ejecutada bajo la modalidad de concurso oferta existe un precio pactado para la
ejecucion de las prestaciones involucradas (Elaboracion de Expediente Técnico y Ejecucion de Obra),
en esle sentido considerando que el monto contractual es el efectivo para La Entidad es con este
costo que se debs realizar la Verificacion de Viabilidad.

b) Lo sefialado en el pamafo anterior se complementa con lo indicado en las observaciones realizadas por

la Especialidad de Costos y Presupuestos, lo que originara variaciones en el Costo de Obra y que
llevara a madificar el monto de inversion,

Fuente: Informe N.° 42-2018-MTC/20.11.2/RCCH

Del analisis realizado por la Entidad en este informe, queda claro que la razén
por la cual decide no emitir conformidad del ET es el incremento del presupuesto
econdmico para la ejecucidon de obra, no obstante, PROVIAS no se detiene a
analizar la causa ni la justificacidon técnica razonable de dicho incremento que

como mencionamos en anteriores apartados, resulta ser la unica solucién viable.

En tal sentido, la Entidad estaria incumpliendo lo dispuesto en el numeral 7.3.3
de los TDR, ya que, a pesar de haber otorgado conformidad de las
especialidades técnicas, mantiene el documento en condicion de “observado”
por la variacidon del presupuesto de ejecucion de obra. Al respecto, cabe resaltar
que dicho incremento responde a una necesidad para llevar a cabo una
adecuada construccién de puentes, es decir, se sustenta en una razén justificada
la cual no fue analizada, por lo cual no resulta l6gica la decision de PROVIAS de

mantener observado el ET.

En segundo lugar, el Contrato, asi como los documentos que forman parte del
mismo, sefialan que el sistema aplicable para el cumplimiento de las
prestaciones es de suma alzada. Razon por la cual, uno de los parametros para
la conformidad es que se mantengan las condiciones contractuales, dentro de
las cuales se encuentra la invariabilidad del presupuesto ofertado para la
ejecucion de obra. No obstante, cabe resaltar que para ello se requiere de

criterios que no fueron observados ni cumplidos en el presente caso.
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Al respecto, el articulo 40° del RLCE sefala que el sistema de contratacién a

suma alzada es aplicable cuando las cantidades, magnitudes y calidades de

la prestacion a llevar a cabo por el contratista se encuentran totalmente

definidas en las especificaciones técnicas, en los términos de referencia o,

en el caso de obras, en los planos y especificaciones técnicas respectivas

(el subrayado y resaltado es nuestro).

Segun Podetti, el sistema de suma alzada o suma global se define como un
precio inmodificable, ya que “ambas partes han establecido sus obligaciones de
modo definitivo, con la aspiracion de que ni el objeto ni el precio ni las
condiciones externas en que ellos pactaron cambien hasta el momento de la
finalizacidon de los trabajos, entrega de la obra y liquidacion final de cuentas”
(2005, p.251). De lo sefialado, puede advertirse que el empleo de este sistema
presupone que las condiciones de los trabajos a realizar por parte del contratista

se encuentren correctamente definidas.

Asi, segun Sologuren, la naturaleza de la suma alzada reside en que se cumpla
con tener definido lo que va a ser ejecutado (2017, p.95). En el mismo sentido,
segun la Opinion N.° 203-2017/DTN, cuando una Entidad determina la
conveniencia de ejecutar una obra bajo la modalidad concurso oferta, “la

propuesta de los postores tanto técnica como econdmica se enmarca en funciéon

del alcance v costo de la totalidad de las prestaciones establecidas en las Bases

Integradas, y demas condiciones aplicables de conformidad con la normativa que
regula el objeto de la convocatoria”. (OSCE, 2017, p.5). (el subrayado es

agregado).

Como se observa, la modalidad contractual de disefo y ejecucién bajo el sistema
a suma alzada es aplicable en tanto se establezca de manera clara las
condiciones contractuales. Asi, el contratista confia en que aquello que le ha sido
proporcionado por la Entidad para la formulacion de su oferta ha sido
contemplado desde un analisis tanto técnico como econdémico. Es asi que, la
informacion que contienen los documentos del proceso de seleccion tales como
los TDR y el EP deben contener informacién clara, especifica y confiable para
que los postores desarrollen una oferta acorde a las necesidades de la entidad
evitando riesgos que afecten la continuidad del contrato.
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En el caso materia de analisis, el Consorcio presentd una propuesta tanto técnica
como econOmica sobre la base de los documentos proporcionados por
PROVIAS en el proceso de seleccion. No obstante, al momento de elaborarse el
ET, se detectdé que dichos documentos técnicos elaborados por la Entidad no
habian establecido una cimentacién profunda para la construccion del Puente de
Colgquemayo, para lo cual se necesitaria de la incorporacién de pilotes, los cuales
resultan ser elementos esenciales para la adecuada ejecucion de la obra. Es
decir, PROVIAS no cumplié con lo establecido en el articulo 40° del Reglamento
de la LCE- brindar especificaciones técnicas definidas- ya que la incorporacion
de pilotes debido a la necesidad de implementacion de cimentacién profunda era

la unica solucion viable para el proyecto.

Si bien el monto econdmico de ejecucion de obra no se condice al sistema
contractual de suma alzada, ello se debi6 a que PROVIAS no proporcion6
especificaciones técnicas basicas en su totalidad, las cuales no era posible que
sean previstas por el Consorcio a menos que realice e invierta en estudios
propios de la elaboracion del ET. En conclusion, no se cumplié con lo establecido

en la norma para poder aplicar el sistema a suma alzada.

En tercer lugar, PROVIAS senala que el Consorcio no estaria cumpliendo con lo
estipulado en la clausula tercera del Contrato la cual indica que el contratista se
obliga a realizar el integro de las prestaciones necesarias para la ejecucién de la
obra por el precio ofertado en su propuesta econdmica. No obstante, lo sefialado
implicaria que el Consorcio asuma cualquier sobrecosto, incluso de aquel que
se genere como consecuencia de la necesidad de realizar trabajos no previstos
en los alcances originales del contrato, los cuales en el presente caso surgen por

causa no imputable al contratista.

Consideramos que dicha interpretacion vulnera los principios de seguridad
juridica, EEF y equidad. Por un lado, la seguridad juridica es uno de los principios
generales mas relevantes del derecho, segun Lifante debe definirse a la
seguridad juridica como “la proteccién de expectativas razonablemente fundadas
de los ciudadanos, es decir, a aquellas legitimas para el ordenamiento juridico”
(2013, p.103). En materia de contrataciones con el Estado, el contrato estatal
brinda seguridad juridica al contratista al establecer de manera clara los

38



derechos y obligaciones de las partes, asi como los términos bajo los cuales
regira dicho contrato. No obstante, en el caso materia de analisis las
disposiciones variaron debido a una omision de informacion relevante para la
ejecucion contractual por parte de la Entidad, razén por la cual la seguridad

juridica con la cual contaba el Consorcio se vio afectada.

Por otro lado, el principio de EEF es propio de la contratacion estatal, el mismo
“hace alusion al balance o equivalencia que existe en las prestaciones a cargo
del Estado y su contratante, y que determinan que bajo las condiciones pactadas
el contrato sea beneficioso para el Estado, de acuerdo a sus objetivos, y rentable
para su contraparte” (Moron y Aguilera, 2019, p.40). En concordancia con lo

previamente citado, el jurista Libardo Rodriguez precisa lo siguiente:

“(...) el principio de equilibrio econémico de los contratos administrativos
consiste en que las prestaciones que las partes pactan, de acuerdo con
las condiciones tomadas en consideracion al momento de presentar la
propuesta o celebrar el contrato, deben permanecer equivalentes hasta la

terminacion del mismo (..)". (2011, p.60).

En dicha linea argumentativa, Lamprea Rodriguez sefiala que durante la
ejecucion del contrato “las partes obraran de modo que se conserve la
equivalencia de derechos y obligaciones acordados cuando se formo el vinculo
contractual, puesto que cuando tal equivalencia se rompa por causas no
imputables a quien sufre el desequilibrio, las partes en forma inmediata
dispondran que se restablezca el equilibrio” (2007, p.494). Al respecto, como
parte de su desarrollo del principio de EEF, el autor colombiano resalta y enfatiza
que los contratos de obra publica por precio global, en el cual el valor es una
suma fija inmodificable acarrearon en su pasado dos defectos: sobre estimacion
de los riesgos del sobrecosto para precaver posibles imprevistos y/o certeza de
que no habria causal de cambio alguno en el monto econdémico y al cual

renunciaba el contratista desde el comienzo (2007, p.452).

En ese sentido y en funcion a la regulacion administrativa colombiana, llega a la
conclusién de que “no puede subsistir un contrato que se haya concebido con

precio global, porque necesariamente intervendran aspectos con mayores
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cantidades de obra, modificacion del plazo contractual y ajustes y revision de
precios que, por exigencias de equilibrio econémico del contrato, haran evitable
su verificacion” (2007, p.454). Al respecto, en el Peru dicha modalidad se
manifiesta a través del sistema de suma alzada, el cual establece que el
presupuesto de dicho contrato estatal sera fijo e invariable, por lo cual, el
contratista se compromete a realizar todo lo pactado por ese monto, sin importar

si los costos reales terminan siendo mayores o0 menores.

Como se sefald anteriormente, en el presente caso no es posible cumplir con el
sistema de contratacién a suma alzada, ya que las condiciones del Contrato
cambiaron debido a un aspecto técnico no contemplado por la Entidad, el cual
fue la necesidad de implementar un sistema de cimentacion profunda a través
de pilotes. Es asi que, dicho cambio implico una variacion en la oferta econémica
presentada por el contratista, no obstante, a pesar de haberse comunicado y
fundamentado dicha modificacion a PROVIAS, la Entidad alega que el Consorcio
debe enmarcar el presupuesto contemplado en el ET en funcién a aquel monto
consignado en el Contrato, ello a pesar de que han surgido cambios en las

especificaciones técnicas por razones no atribuibles al Consorcio.

De esta manera, si PROVIAS estableciera que es responsabilidad del contratista
cubrir el sobrecosto por la implementacién de pilotes, estaria vulnerando el
principio de EEF del contrato estatal ya que no habria una equivalencia ni
reciprocidad en las prestaciones contractuales de las partes que forman parte de
dicho Contrato. Por el contrario, el Consorcio se veria afectado al no recibir un
pago acorde a los trabajos a realizar, mas aun si ello se debe a una circunstancia
preexistente pero que no fue contemplada por la Entidad cuando presento el

perfil de la obra.

Al respecto, cabe resaltar que segun Santistevan de Noriega y Loredo Romero
“este principio naci6 como una proteccion a los privados que contraten con el
Estado puesto que son estos quienes se encuentran mas expuestos frente a una
lesion a su patrimonio” (2006, p.42). Es decir, debe otorgarse una proteccion
especial a los privados debido a la propia naturaleza del contrato administrativo,

por lo cual, consideramos que la Entidad debié analizar los motivos del
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incremento del presupuesto de ejecucidon de obra y no unicamente la modalidad

contractual.

En adicion, la Entidad no toma en consideracion que la clausula sexta del
Contrato establece excepciones a la regla de invariabilidad del presupuesto
ofertado, las cuales son los adicionales y reducciones de obra. Es asi que, no se
estaria incumplimiento con la tercera clausula contractual, puesto que el
contratista no puede establecer un monto econémico que no corresponda a las
partidas de obra a ejecutar. Asimismo, si bien el Contratista se encuentra
obligado a ejecutar la totalidad de las prestaciones necesarias por el precio
ofertado, dicha premisa no resulta aplicable cuando se produce una variacion en
las condiciones contractuales, situacion que se presenta en el caso materia de

analisis.

En consecuencia, PROVIAS no actuéo conforme a los parametros

establecidos en la normativa de contrataciones con el Estado para emitir

conformidad al diseno y elaboracion de Expediente Técnico: el

cumplimiento de los TDR y condiciones contractuales (el resaltado y

subrayado es agregado). Por un lado, las observaciones que realizé la Entidad
fueron de caracter econdmico y no técnico, en ese sentido, el contratista cumple
con llevar a cabo todas las especialidades contempladas en los TDR, lo cual se

evidencia en la conformidad de PROVIAS.

Por otro lado, el Consorcio presentd una propuesta tanto técnica como
economica sobre la base de los documentos proporcionados por la Entidad en
el proceso de seleccion. En ese sentido, al momento de elaborar los estudios
definitivos para el ET, el Contratista detecté que PROVIAS no habia establecido
la necesidad de una cimentacion profunda, y por lo tanto de pilotes para todos
los puentes de la OBRA 2, especificamente del puente Colquemayo. Al respecto,
cabe resaltar que, para sustentar dicho aspecto, el Consorcio contaba con una
justificacién analitica, la cual fue presentada ante la Entidad en cumplimiento de

lo establecido en los TDR

Por ultimo, como parte del cumplimiento de las condiciones contractuales, la

Entidad se apoya en el supuesto incumplimiento de la clausula tercera del
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Contrato, no obstante, dicho fundamento no es aplicable al caso materia de
analisis, puesto que implicaria que el contratista asuma cualquier sobrecosto,
incluso de aquel que se genere por la necesidad de realizar trabajos adicionales
no previstos en los alcances originales del Contrato por causa no atribuible al

Consorcio.

5.3. Problema complementario

¢ Resulta posible la aprobacién de prestaciones adicionales en el Contrato
de Ejecucién de Obra N.° 012-2017-MTC/207?

En un escenario ideal, una obra publica es ejecutada tal y como se plasmo en el
Expediente Técnico Final sin necesidad de modificaciones en los requisitos,
caracteristicas y/o parametros que debe seguir el contratista. No obstante, la
realidad demuestra que resulta casi imposible encontrarnos frente a este
escenario, por ello, la norma de contrataciones con el Estado ha contemplado
modificaciones en el contrato de obra publica. En ese sentido,
independientemente de la denominacion o ubicacion en anteriores o nuevos

textos legales, esta figura siempre ha estado presente en la normativa estatal.

De la lectura del articulo 41° de la LCE, podemos concluir que es posible realizar
las siguientes modificaciones contractuales: prestaciones adicionales, reduccion
de bienes, servicios u obras, y ampliaciones de plazo. Asimismo, segun el tipo
de modificacién que experimente el contrato, esta puede originarse a iniciativa

del contratista o por orden de la Entidad.

En el presente caso, nos encontramos frente a una situacion en la cual el Consorcio

tendria que realizar trabajos adicionales no contemplados en los alcances del

Contrato. Razon por la cual, nos centraremos en analizar y determinar si es posible

la admision de prestaciones adicionales, las cuales segun el Anexo | “Definiciones”

del RLCE, son aquellas no consideradas en el ET ni en el contrato original, no

obstante, su realizacién resulta indispensable y/o necesaria para el cumplimiento

de la finalidad de la obra principal, lo cual da lugar a un presupuesto adicional.

En ese sentido, el legislador ha establecido criterios especificos para la ejecucion

de prestaciones adicionales en el caso de obras: supuestos aplicables, porcentajes

42



permitidos y eventuales consecuencias. Para su mayor comprension, exponemos
los parametros contemplados en los articulos 41° de la LCE y 208° del RLCE en el

siguiente grafico:

PRESTACIONES ADICIONALES EN LA EJECUCION DE OBRA

Hasta el 15% del monto contractual,
extendiéndose hasta un maximo de
50% en supuestos especificos
La prestacioén adicional puede llegar a
un 50% en caso se suciten (i)
deficiencias en el expediente técnico,
y (ii) situaciones imprevisibles
posteriores a la suscripcion del
contrato. Para su ejecucion se debe
contar con la autorizacion de la
Contraloria
a. En caso se exceda el 50%, la
entidad procedera a la resolucién del
Eventuales consecuencias| contrato b. La decisidon de aprobar o
no una prestacion adicional no puede
ser sometida a arbitraje

Porcentajes permitidos
segun la norma

Supuestos aplicables
para prestaciones
adicionales mayores al
15% del monto
contractual

Fuente: Elaboracion propia

En ese sentido, puede advertirse que la normativa sélo prevé dos supuestos
especificos para la aprobacién y ejecucion de prestaciones adicionales durante la
fase de ejecucion de obra. Por un lado, en relacion al supuesto de deficiencias en el
ET, dicho supuesto esta contemplado para aquellos contratos de ejecucion de obra
en donde la entidad proporciona al contratista las especificaciones técnicas finales y
definitivas, pues se espera que el contratista detecte las posibles deficiencias de la

Entidad previo a la ejecucion de la obra.

Sin embargo, en los contratos bajo la modalidad concurso oferta, el contratista
asume la responsabilidad tanto de la elaboracion del ET como de la ejecucion de la
obra. Por ello, los riesgos asociados a posibles errores o deficiencias dicho
expediente recaen sobre él, quien debe actuar con la debida diligencia y margenes

de error.
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Al respecto, el OSCE ha sefalado en diversas opiniones que “aun cuando se permite
a las Entidades aprobar prestaciones adicionales de obra por deficiencias o errores
del expediente técnico, dicha prerrogativa no resulta aplicable a las obras
convocadas bajo la modalidad de concurso oferta, dado que en ellas el contratista
es proyectista y ejecutor de obra a la vez” (2015, p.4). En ese sentido, podemos

concluir que no seria aplicable este primer supuesto.

Por otro lado, la normativa contempla la aprobacion de prestaciones adicionales en
caso de situaciones imprevisibles posteriores a la suscripcion del contrato. Al
respecto, en el caso en concreto, la variacion del presupuesto para la ejecucion de
obra se debe a una situacion que no surge luego de suscribirse el contrato, puesto
que la cimentacion profunda e incorporacion de pilotes es un aspecto que debid
preverse desde el proceso interno que se realiza para determinar la viabilidad del
proyecto. En ese sentido, la incorporacién de este elemento se debe a una situacion
preexistente que no fue prevista omision por PROVIAS en el EP del expediente de

obra. En ese sentido, no podria aplicarse este segundo supuesto al Contrato.

Frente a esta situacion, se ha buscado dar una respuesta a situaciones no
contempladas en la normativa que dan lugar a la aprobacién de prestaciones
adicionales para el caso de contratos bajo la modalidad de concurso oferta. En ese
sentido, en reiteradas opiniones, el OSCE ha senalado que la potestad que posee la
Entidad de aprobar prestaciones adicionales se reduce a “aquellas situaciones en

las que se produjeran modificaciones en los planos o especificaciones técnicas

por causas no imputables al contratista, dado que era responsabilidad de este la

correcta elaboracion de dichos documentos que integran el Expediente Técnico de

Obra”. (2018, p.4) (el resaltado y subrayado es agregado).

En la misma linea, dicha institucién ha precisado que en los contratos de obra bajo
la modalidad de concurso oferta, la potestad de aprobar prestaciones adicionales se
limita a aquella situaciones en las que, con el objetivo de cumplir la finalidad del

contrato, “la Entidad requiere modificar las caracteristicas técnicas y/o

condiciones originales de ejecucion de la obra establecidas en el estudio que

determiné el valor referencial y en los términos de referencia que formaban

parte de las Bases, pues las especificaciones técnicas definitivas forman una de las
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prestaciones del contratista durante la ejecucion del contrato”. (OSCE, 2019, p.4) (el

resaltado y subrayado es agregado).

Como puede apreciarse, el OSCE permite la aprobacion de prestaciones adicionales
siempre que la modificacién sea sobre aquellas especificaciones técnicas llevadas a
cabo por la Entidad previo a la ejecucion de obra, por causa no imputable al
contratista. Al respecto, es menester resaltar que segun el literal j) del articulo 58° de
la LCE, una de las funciones del OSCE es absolver consultas sobre las materias de
su competencia. En ese sentido, en una opinién reciente, el organismo ha sefialado
que “la competencia asignada al OSCE es la de interpretar la normativa de
contrataciones con el Estado, en ese sentido, no constituyen normas ni establecen
regulacion. Sin embargo, los criterios establecidos deben ser observados por las
Entidades a fin de que las disposiciones sean correctamente entendidas y aplicables”
(2023, p.3).

De lo sefalado, podemos advertir que las opiniones del OSCE sirven como guia para
la actuacion de la administracion publica, si bien es cierto, existe una discusion sobre
la vinculatoriedad o no de las mismas, consideramos que son criterios que permiten
una mejor aplicacion de la norma, por lo que PROVIAS deberia seguir las
interpretaciones citadas en cuanto a los supuestos para la aprobacién de adicionales

de obra.

Ahora bien, en caso la Entidad decidiera aplicar los criterios desarrollados por el
OSCE, el presupuesto de ejecucidon de obra contemplado en el ET asciende a S/ 57
'220,572.92 incluyendo los impuestos. Mientras que, el monto de la propuesta
econdmica asciende a S/ 36°177,551.60 incluyendo los impuestos. En ese sentido,
la variacion del presupuesto de ejecucion de obra asciende a S/ 21°043,021.32
equivalente a un 58.17% del presupuesto ofertado y establecido en el Contrato,
razon por la cual, no podria aprobarse una prestaciéon adicional al exceder el
porcentaje maximo del 50%. Lo que corresponderia siguiendo el art 208° del RLCE
es la resolucién del Contrato, no obstante, dicha medida no exceptua a PROVIAS
del pago por la prestacion de disefio y elaboracion de Expediente Técnico al
Contratista, la cual fue cumplida en su totalidad y siguiendo los criterios técnicos

contemplados en los alcances del Contrato.
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En consecuencia, del analisis llevado a cabo en el caso en concreto, la Entidad no
podria aprobar prestaciones adicionales debido a que el porcentaje excede los
limites establecidos en la LCE y su Reglamento, no obstante, ello no significa que el
contratista sea quien deba asumir el excedente. Razon por la cual, al haber cumplido
a cabalidad con la prestacién de disefio y elaboracion de ET, tiene el derecho de
recibir el pago correspondiente, independientemente de que PROVIAS decida o no

continuar con la ejecucion de la obra.

VI. CONCLUSIONES Y/O RECOMENDACIONES

1. El contrato administrativo “concurso oferta” implica el cumplimiento de dos
prestaciones sucesivas: el disefio de obra, a partir de la elaboracion de
ET, y la ejecucion de la obra. Ambas obligaciones son de caracter
independiente pues poseen una naturaleza propia y diferente; mientras
que la elaboracion del ET se rige bajo las normas aplicables al servicio de
consultoria de obra, la ejecucion de la obra esta sujeta al marco normativo

de obra.

2. El incremento del presupuesto ofertado para la ejecucién de la OBRA 2
se debe a la necesidad de una cimentacion profunda y ejecucion de
pilotes en el puente Colquemayo, dicho aspecto resulta fundamental para
la correcta ejecucion de la obra, el mismo no fue contemplado en el EP,

pero si advertido por el Consorcio.

3. La variacion del valor econémico para ejecutar la OBRA 2, es un aspecto
que incide directamente en la prestacion de ejecucion de obra mas no en
la del diseno de obra, es decir, la elaboracion de ET. Por lo tanto, la
evaluacion del incremento del monto para llevar a cabo la obra responde

una situacion posterior a la conformidad y pago por el ET.

4. El Consorcio al suscribir el Contrato asume los riesgos contenidos en los
TDR (parte integrante del Contrato), los cuales son: errores o deficiencias
en ET y el mayor costo de ejecucion de obra por mayores metrados, es
decir, razones de cantidad o calidad que no involucren modificaciones en

los alcances del Contrato ni en las especificaciones de los TDR.
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5. No resulta aplicable el riesgo por errores ni deficiencias en el ET ya que
la razon del incremento de presupuesto para la ejecucion de obra
responde a una razén imprescindible para su adecuada ejecucion, la
correcta aplicacion de estrategia de cimentacion del suelo o terreno de los
puentes. En ese sentido, el ET no presenta problemas en los aspectos
técnicos de construccién tal como lo ha reconocido PROVIAS. Asimismo,
cabe resaltar que dicho supuesto esta pensado para la etapa de ejecucion
de obra, donde el contratista es completamente responsable de cualquier

inconveniencia que surja producto de un error en el ET.

6. Se sobrepasa el riesgo que asume el Consorcio por mayores gastos
siempre y cuando no impliquen modificaciones contractuales, puesto que
el incremento del costo para la ejecucion de obra se debe a que el EP no
contemplé condiciones de obra necesarias para cumplir con la finalidad
del Contrato, lo cual conlleva a que el Consorcio realice trabajos

adicionales no contemplados en los TDR, y por tanto, en el Contrato.

7. PROVIAS no actué conforme a lo establecido en el RLCE al momento de
evaluar la conformidad del ET: calidad, cantidad y condiciones
contractuales. Por un lado, el Consorcio cumplié con detallar todas las
especialidades necesarias para la correcta ejecucién de obra, utilizando
la mejor estrategia y siendo diligente al momento de elaborar el ET. Por
otro lado, frente al supuesto incumplimiento de clausulas contractuales
por el incremento del presupuesto ofertado, ello no resulta aplicable
porque el Consorcio no podria asumir trabajos adicionales sin pago en
funcién del principio de equidad, asimismo, la clausula sexta del Contrato

establece la posibilidad de aprobacion de prestaciones adicionales.

8. Para el caso de prestaciones adicionales en obras, las mismas pueden
ser aprobadas por el 15% del monto contractual y extenderse hasta un
50% en caso de deficiencias en el ET o situaciones sobrevinientes a la
suscripcion del contrato. En el caso materia de analisis no surge ninguna
de estas causas, y si bien podria sefalarse que resulta de una causa no
imputable al contratista y PROVIAS podria evaluar su aprobacion, el
monto excede el 50% limite. En ese sentido, deberia resolverse el
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contrato por dicha causal, cabe resaltar que ello seria una situacion

posterior a la conformidad y pago por elaboracién de ET.
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Exp. N° 1908-308-18 - PUCP
CONSORCIO PUENTES DEL NORTE vs. PROYECTO ESPECIAL DE
INFRAESTRUCTURA DE TRASPORTE NACIONAL - PROVIAS NACIONAL

LAUDO DE DERECHO

DEMANDANTE: Consorcio Puentes del Norte (en adelante,
CONSORCIO, Contratista, Demandante)

DEMANDADO: Proyecto Especial de Infraestructura de
Transporte Nacional - Provias Nacional (en
adelante, PROVIAS, Entidad, Demandado)

TIPO DE ARBITRAJE: Institucional y de Derecho.

TRIBUNAL ARBITRAL: César Augusto Guzman-Barron Sobrevilla
Presidente
Francisco José Arturo Barron Veliz
Arbitro
Pierina Mariela Guerinoni Romero
Arbitra

SECRETARIA ARBITRAL: Alex Sandro Salinas Villaorduna
Secretario Arbitral del Centro de Analisis y
Resolucion de Conflictos de PUCP

Decision N° 11

En Lima, a los quince dias del mes de julio del ano 2020, el Tribunal Arbitral,
luego de haber realizado las actuaciones arbitrales de conformidad con la
ley y las normas establecidas por las partes, escuchados los argumentos
sometidos a su consideracion y deliberado en torno a las pretensiones
planteadas en la demanda, dicta el siguiente laudo para poner fin, por
decision de las partes, a la controversia planteada.

I. ANTECEDENTES

1. El dia 9 de febrero de 2017 el CONSORCIO y PROVIAS NACIONAL
suscribieron el Contrato N° 012-2017-MTC/20 (en adelante, el
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II.

III.
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CONTRATO) con la finalidad de que se ejecute la obra "Construccion
de Puentes por reemplazo en Puno”, por un monto de S/ 39’717,551.60
(treinta y nueve millones setecientos diecisiete mil quinientos cincuenta
y uno y 60/100 soles).

En el presente proceso arbitral el demandante es el CONSORCIO y el
demandado es PROVIAS NACIONAL.

EL CONVENIO ARBITRAL

De conformidad con la Clausula Vigésimo Quinta del CONTRATO,
sobre Solucion de Controversias, las partes establecieron lo siguiente:

“25.1Las partes acuerdan que las controversias que surjan
sobre la ejecucion, interpretacion, resolucion, inexistencia,
ineficacia, nulidad o invalidez del presente Contrato, se
resolveran mediante conciliacion y/o arbitraje, con
excepcion de aquellas referidas en el articulo 23 de la Ley
Organica del Sistema Nacional de Control y de la
Contraloria General de la Republica , Ley 27785, y sus
modificaciones como en la Ley 29622 publica el
07.12.2010, asi como las demads que por su naturaleza
sean excluidas por Ley.

(...)

25.6 Las partes acuerdan que el proceso arbitral sera de tipo
institucional, el mismo que se realizara bajo la
organizacion, administracion, Reglamento y normas
complementarias del Centro de Andlisis y Resolucién de
Conflictos de Pontificia Universidad Catdlica del Peru, sin
perjuicio de lo establecido en este Convenio Arbitral. Por
normas complementarias se entiende, enunciativamente,
a los Estatutos, Cédigos de Etica, Reglamento de
Aranceles y Pagos y demas aplicables por el Centro
Institucional para el desarrollo del proceso arbitral.

(...).

DESIGNACION DEL TRIBUNAL ARBITRAL
El dia 2 de octubre de 2018, el CONSORCIO solicito al Centro de
Arbitraje del Centro de Analisis y Resolucion de Conflictos PUCP (en

adelante, el CENTRO) el inicio del proceso arbitral para solucionar la
controversia sobre el cumplimiento de las obligaciones contractuales,
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designando como arbitro de parte al abogado Francisco Barron Velis.

El dia 5 de noviembre de 2018, PROVIAS NACIONAL absolvié la
solicitud de arbitraje, designando como arbitra de parte a la abogada
Pierina Mariela Guerinoni Romero.

Mediante Comunicacion N° 3, de fecha 10 de diciembre de 2018, se
comunicé a las partes las aceptaciones a las designaciones como
arbitros en el presente arbitraje.

Ambos arbitros nombraron al abogado César Augusto Guzman Barron
como Presidente del Tribunal Arbitral, cargo que fue aceptado mediante
carta de fecha 18 de enero de 2019.

DESARROLLO DEL PROCESO ARBITRAL

DEMANDA ARBITRAL Y CONTESTACION DE LA DEMANDA

Con fecha S de abril de 2019, el CONSORCIO presento su escrito de
demanda arbitral.

Con fecha 20 de mayo de 2019, PROVIAS NACIONAL presenté su
escrito de contestacion de demanda arbitral.

DE LAS DECISIONES

Mediante Decision N° 4, de fecha 4 de junio de 2019, el Tribunal
Arbitral fijo los puntos controvertidos y admiti6 los medios probatorios
ofrecidos por las partes.

Los puntos controvertidos fueron los siguientes:

SOBRE LAS PRETENSIONES PLANTEADAS

Primera Cuestion Controvertida referida a la primera pretension
principal: Que el Tribunal Arbitral determine si corresponde o no
declarar que el CONSORCIO cumpli6é con su obligacion de elaborar el
Expediente Técnico conforme a lo requerido en los Términos de
Referencia del Contrato.
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e Segunda Cuestion Controvertida referida a la segunda pretension

principal: Que el Tribunal Arbitral determine si corresponde o no
ordenar al PROVIAS NACIONAL pagar al CONSORCIO la suma de S/
37°540,000.00 (tres millones quinientos cuarenta mil con 00/ 100 soles),
incluido IGV e intereses por concepto de contraprestacion por la
elaboracion del Expediente Técnico.

Tercera Cuestion Controvertida referida a la pretension sobre
costos y costas: Que el Tribunal Arbitral determine si corresponde o
no condenar a PROVIAS NACIONAL a asumir integramente los costos
y costas derivados del presente proceso arbitral.

Con fecha 17 de julio de 2019 se llevo a cabo la Audiencia de Ilustracion
de Hechos y Sustentacion de Posiciones.

Con fecha 28 de octubre de 2019 se llevd a cabo la Audiencia de
Informes Orales.

Mediante Decision N° 9, de fecha 3 de febrero de 2020, el Tribunal
Arbitral fijo el plazo para laudar en cuarenta (40) dias habiles,
prorrogables por diez (10) dias habiles adicionales.

CONSIDERACIONES PRELIMINARES AL ANALISIS DE LA MATERIA
CONTROVERTIDA

En forma previa al analisis de la materia controvertida y valoracion de
los medios probatorios admitidos y actuados por el Tribunal Arbitral en
el presente arbitraje, corresponde senalar que:

Del marco legal

(i) De acuerdo con el convenio arbitral las partes establecieron que el
arbitraje sera de derecho y que se resolvera de acuerdo a las reglas
pactadas en el Convenio Arbitral y por el Reglamento de Arbitraje
del CENTRO.

De la competencia de los miembros del Tribunal

(ii La designacion de los arbitros se efectu6 de acuerdo a las reglas
establecidas en el Convenio Arbitral y en el Reglamento del
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CENTRO. Ambas partes aceptaron la designacion de los arbitros.
Ni el CONSORCIO ni PROVIAS NACIONAL recusaron a los
miembros del Tribunal Arbitral, ni impugnaron o reclamaron
contra las disposiciones del procedimiento.

Del ejercicio legitimo de defensa de las partes

(iii) El CONSORCIO present6é su demanda y PROVIAS NACIONAL fue
debidamente emplazado con la misma.

(iv) Ambas partes tuvieron plena libertad para ofrecer y actuar todos
los medios probatorios que consideraran pertinentes, sin
limitacion alguna, asi como para expresar sus posiciones de hecho
y de derecho, respetando en todo momento el Tribunal Arbitral el
irrestricto ejercicio del derecho de defensa de las partes.

Del laudo

(v) El laudo firmado por el Tribunal Arbitral sera depositado en el
Centro para su notificacion a las partes conforme el articulo 57°
del Reglamento del CENTRO. Cualquier voto particular de los
arbitros podra también ser notificado dentro de este plazo.

(vi) EI Tribunal Arbitral procede a laudar dentro del plazo establecido.

Asimismo, el Tribunal Arbitral considera necesario resaltar que los
medios probatorios deben tener por finalidad acreditar los hechos
expuestos por las partes, asi como producir certeza respecto a las
pretensiones planteadas, de acuerdo a lo consagrado por los principios
generales en materia probatoria.

De igual forma, el Tribunal Arbitral deja establecido que podra analizar
los puntos controvertidos en el orden que considere apropiado. De ser
el caso, si decide pronunciarse sobre alguno de ellos, y de ello resulta
que carece de objeto emitir pronunciamiento sobre uno o varios de los
otros con los que guarde vinculacion por la secuencia logica de
razonamiento, omitira pronunciarse sobre estos ultimos, expresando
las razones de dicha omision, sin que ello genere algun tipo de nulidad.

Finalmente, el Tribunal Arbitral deja constancia que en el estudio,
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analisis y consideracion del presente arbitraje ha tenido en cuenta
todos los argumentos y las alegaciones efectuadas por las partes, asi
como todos los medios probatorios aportados, haciendo un analisis y
una valoracion en conjunto de los mismos, de manera que la no
referencia expresa a un argumento o a una prueba no supone que no
haya sido tomado en cuenta para su decision.

ANALISIS DE LAS PRETENSIONES

En el presente Laudo arbitral, las decisiones arbitrales se adoptan,
bajo el siguiente esquema:

A. Cumplimiento de obligaciones
B. Orden de pago
C. Costos arbitrales

A continuacion, el Tribunal Arbitral procede a desarrollar la
motivacion de cada punto, a saber:

Determinar si corresponde o no declarar si Consorcio cumplio
con su obligacion de elaborar el Expediente Técnico conforme a
lo requerido en los Términos de Referencia

POSICION DEL CONSORCIO

PROVIAS convocé a Licitacién Pablica N° 0014-2005-MTC/20 para la
seleccion del Contratista que elabore los expedientes técnicos y
ejecucion de obras de puentes por reemplazo en el departamento de
Puno conforme a los alcances técnicos definidos por PROVIAS en los
Términos de Referencia.

Seguido el proceso de seleccion, PROVIAS otorgé la Buena Pro al
Consorcio el dia 12 de enero de 2017, por el monto de su oferta
economica. Dicho monto asciende a la suma de S/163’182,141.08,
desglosado en cuatro (04) paquetes de obra conforme se establece en
el numeral 5 de los Términos de Referencia. Para la formalizacion del
acuerdo contractual, el numeral 20.3 de los Términos de Referencia
establecio que PROVIAS y el Consorcio debian suscribir cuatro (4)
contratos, uno por cada paquete de obra segun el numeral 5 de ese
mismo documento.
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La controversia suscitada entre el Consorcio y PROVIAS esta referida
ala OBRA 2 de la licitacion que contempla la ejecucion de los puentes:
Cahuasiri, Ayaviri, Ccaccachupa, Ventilla, Pucramayo, Cobremayo y
Colquemayo. Para la ejecucion de la OBRA 2, el 9 de febrero de 2017,
PROVIAS y el Consorcio suscribieron el Contrato N° 012-2017-
MTC/20 para el diseno y ejecucion de los puentes mencionados
anteriormente. El presupuesto acordado se divide en dos etapas. Por
un lado, el presupuesto designado a la Elaboracion del Expediente
Técnico es de S/3°540,000.00 incluido IGV. Por otro lado, para la
Ejecucion de la Obra se acordo la suma de S/36°177,551.60 incluido
IGV. Con respecto a los plazos de ejecucion se acordo lo siguiente: la
Elaboracion del Expediente Técnico tenia un plazo de 270 dias
calendario y la Ejecucion de la Obra, se le otorg6 un plazo de 510 dias
calendario.

PROVIAS aprobé todas las especialidades técnicas del Expediente
Técnico, salvo la especialidad de Metrados, Costos y Presupuestos y-
por conexion- el Informe de Viabilidad que dependia de la aprobacion
del anterior. La controversia entre las partes surge cuando PROVIAS
decide no aprobar “de forma injustificada” el Expediente Técnico a
pesar de que el Consorcio complet6 su obligacion de elaborarlo segin
los Términos de Referencia del Contrato.

En el proceso de elaboracion del diseno de la subestructura, el
Consorcio advirtio la necesidad de ejecutar pilotes para asegurar la
estructura de puesto. Debido a ello, el Consorcio elaboro el Expediente
Técnico considerando los costos de la solucion de subestructura que
debia realizarse y PROVIAS dio la conformidad técnica a esta solucién
planteada por parte de Consorcio. Es decir, PROVIAS estaba de
acuerdo con la construccion de los pilotes que componen la Obra 2.
No obstante, esta decidié no aprobar el Expediente Técnico.

En cumplimiento de sus obligaciones y de acuerdo con el Cronograma
para la elaboracion de los Expedientes Técnicos, mediante Carta N°
00176-2018-LIC/PUNO, del 04 de junio del 2018, el Consorcio
presento el Expediente Técnico Definitivo de la Obra 2, que incluyo el
desarrollo de las especialidades técnicas requeridas segun los
Términos de Referencia. En respuesta, mediante Oficio N° 700-2018-
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MTC/20.11 del 14 de junio de 2018, PROVIAS comunico una serie de
observaciones a distintas especialidades del Expediente Técnico.
Después de esto, mediante Carta N°00181-2018-LIC/PUNO, del 29 de
junio de 2018, el Consorcio presentéo el levantamiento a las
observaciones realizadas por PROVIAS. No obstante, mediante Oficio
N° 776-2018-mtc/20.11 del 5 de julio de 2018, la Entidad remiti6 la
evaluacion del Expediente Técnico presentado, el cual mantuvo
observaciones Unicamente en las especialidades de Metrados, Costos
y Presupuestos y el Informe de Verificacion de Viabilidad, la cual se
basaba exclusivamente en que el presupuesto de la obra excede la
suma ofertada.

Hasta el momento, PROVIAS ya habia dado conformidad al disefio de
los siete puentes de la Obra 2; sin embargo, persistia en que no podria
levantar la observacion en la especialidad de presupuesto. Es decir,
PROVIAS dio su conformidad a las cantidades y precios unitarios del
Contrato, pero objeto el costo final del Expediente Técnico sin hacer
una observacion respecto de alguna deficiencia u omision del
Contratista.

El Consorcio ha cumplido con la elaboracion de la seccion de
Metrados, Costos y Presupuestos a cabalidad de acuerdo al Contrato
y los Términos de Referencia. La discrepancia de PROVIAS respecto
de esta especialidad, no es de una observacion. Por ende, no existe
obligacion pendiente de cumplimiento por parte del Consorcio
respecto del diseno.

El Contrato fue suscrito bajo la modalidad de suma alzada, por lo que
los precios unitarios no se refieren al método de pago previsto en la
normativa de Contrataciones del Estado para contratos de obra
publica, sino al valor econémico que el contratista le otorga a una
unidad de concepto determinado.

Es importante senalar que existe una discrepancia respecto de quién
debera asumir el sobrecosto del Expediente Técnico elaborado frente
al monto contractual ofertado; sin embargo, ello no es materia de la
presente controversia, pues el Consorcio se limita a que el Tribunal
declare que este ha cumplido con la obligacion de disefio del
Expediente Técnico. De este modo, no es logico pretender que el
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diseno de la obra contenga una determinada cantidad de metrados
segun las partidas necesarias para la ejecucion de la obra y que el
presupuesto final del disenno no corresponda con el resultado de la
suma total de los precios por partida, como pretende la Entidad.

El Consorcio absolvié las observaciones realizadas por PROVIAS. De
esta manera, se aprecia que las unicas especialidades con
observaciones vigentes a la segunda presentacion del Expediente
Técnico son las que se encuentran relacionadas al costo de ejecucion
de obra. Por tanto, no es controvertido que el disefio de los puentes se
encuentra aprobado y la observacion vigente radica en el costo de la
obra.

El Consorcio elabor6 la especialidad de Metrados, Costos y
Presupuestos conforme a los Términos de Referencia. La Entidad dio
su conformidad a dicha especialidad. El Contratista realizo su trabajo
bajo los puntos establecidos en el numeral 7.1.3.5 de los Términos de
Referencia y el articulo 14 del Reglamento de la Ley de Contrataciones
del Estado. Dicho esto, cumplié con los Términos de Referencia, el
Contrato y la Ley de Contrataciones de Estado en formular el
presupuesto de obra de acuerdo con las necesidades del Proyecto.

El Tribunal debera comprobar que PROVIAS no basa su observacion
en el proceso de calculo de presupuesto final de obra, tampoco
respecto de las cantidades de obra y sus precios unitarios. En otras
palabras, no se sostiene en una deficiencia u omision observada en el
Expediente Técnico.

PROVIAS solo menciona que el presupuesto final debe cenirse al
Contrato, lo cual es una discusion contractual ajena a la idoneidad
del Expediente Técnico. Asimismo, no observa los precios unitarios,
ni los métodos de medicién de pago, ni las cantidades de obra.

En los oficios de revision del Expediente Técnico, PROVIAS plante6
que al Consorcio le corresponde asumir cualquier sobrecosto, incluso
el que se genere como consecuencia de la necesidad de realizar
trabajos no contemplados en los alcances originales del contrato. La
Entidad interpreta que la tercera clausula del contrato establece: “El
Contratista se obliga a realizar el integro de las prestaciones necesarias
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para la ejecucion de la obra por el precio ofertado en su Propuesta
Econémica” y que le corresponde plantear los tratamientos y
soluciones mas adecuadas segun corresponda sin irrogar mayores
costos.

Dicho esto, el Consorcio sefiala los siguientes argumentos. En primer
lugar, si es posible modificar el precio de un contrato concurso-oferta,
puesto que la clausula tercera del Contrato no restringe la posibilidad
de modificar el precio del Contrato a través de la aprobacion de una
prestacion adicional. En segundo lugar, el Contratista si cumpli6é con
sus obligaciones de diseno al presentar soluciones técnicas, las cuales
fueron aprobadas por la Entidad. En tercer lugar, en la etapa de
diseno y en el arbitraje no es relevante la discusion de quién asume el
sobrecosto correspondiente a la prestacion adicional de ejecucion de
obra.

Con respecto al primer argumento de Consorcio: “Es posible modificar
el precio de un contrato concurso-oferta, puesto que clausula tercera del
Contrato no restringe la posibilidad de modificar el precio del Contrato
a través de la aprobacién de una prestacion adicional”, este seiala que
el régimen de contrataciones del Estado si permite la modificacion del
precio en contratos concurso-oferta. De este modo, cita la OPINION
N°081-2015/DTN del OSCE, asi como la OPINION N° 203-17/DTN.
Al respecto, menciona que el Perfil tuvo en cuenta informacion erronea
o incompleta respecto de las caracteristicas geologicas e hidraulicas
del suelo y subsuelo de los Puentes Colquemayo, Cahuasiri y Ventilla,
las cuales fueron comunicadas a la Entidad. De este modo, la clausula
tercera del Contrato no restringe la posibilidad de que el precio se
modifique si corresponde que se plantee soluciones distintas a las
planteadas en los alcances del contrato.

Siguiendo al segundo argumento planteado por el Consorcio: “El
Contratista si cumplié con sus obligaciones de diseno al presentar
soluciones técnicas, las cuales fueron aprobadas por la Entidad”, la
Recomendacién por parte de PROVIAS en el Oficio N°1225-2018-
MTC/20.11 del 15 de octubre de 2018 que el Consorcio se ajuste a los
establecido en el Contrato, es incorrecta y obstruye el desarrollo de la
obra. Ello debido a que el Consorcio plante6 una soluciéon técnica
necesaria que no estaba prevista en los alcances segun los cuales se
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suscribié el Contrato y que PROVIAS aprobé el disefio y la solucién
planteada. De esta forma, el Consorcio ha demostrado que ha actuado
con la diligencia debida y cumplié con sus obligaciones.

Por ultimo, se menciona el tercer argumento del Consorcio: “En la
etapa de diseno y, por tanto, en el presente arbitraje no es relevante la
discusion de quién asume el sobrecosto correspondiente a la prestacion
adicional de ejecucion de obra”. El Consorcio no solicita al Tribunal el
reconocimiento o pago del costo adicional por la ejecucion de la obra,
ya que ambos se encuentran en la primera fase del Contrato, es decir,
en la fase de la elaboracion del Expediente Técnico. El1 Consorcio solo
solicita la confirmacion de que ha ejecutado las obligaciones a su
cargo respecto de la elaboracion del Expediente Técnico.

POSICION DE PROVIAS NACIONAL

Con su primera pretension, el Consorcio pretende que se declare
haber cumplido con su obligacion de elaborar el Expediente Técnico
conforme a los Términos de Referencia del Contrato, argumentando
que la Entidad estaria de acuerdo con el disefio de los siete puentes
que componen la Obra 2. Asimismo, que la controversia radica en que
la Entidad ha decidido no aprobar “injustificadamente” el Expediente
Técnico por el presupuesto final de este, ya que supera el monto del
contrato, el cual seria ajeno al contenido de este disenio y por tanto,
irrelevante para su aprobacion

Al respecto, PROVIAS manifiesta que, a la fecha, el Expediente Técnico
presentado por el Consorcio, se encuentra observado, debido a que
fue elaborado sin tener en consideracion las siguientes disposiciones
establecidas en los Términos de Referencia:

= Numeral 5 Alcances: (...) El desarrollo de los expedientes
técnicos definitivos abarca las siguientes actividades que se
constituyen en obligaciones esenciales {...).

* Numeral 5.1.2 Alcances: (...) No se aceptaran estimaciones o
apreciaciones del Consultor Contratista sin el debido respaldo
técnico y/o econémico {(...).

* Numeral 7.1. Primera Etapa. Elaboracion del Expediente
Técnico Definitivo: (...) Los expedientes técnicos definitivos
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deberan plantear sistemas constructivos con aplicacién de
tecnologias modernas, sin irrogar mayores costos {(...).

* Numeral 7.1. parrafo 10: (...) Si el Proyectista sustenta la
conveniencia técnica y funcional de una alternativa que no estda
incluida en el perfil del proyecto, este debe plantearla a Provias
Nacional, que gestionara su inclusiéon como alternativa del
proyecto, sin irrogar mayores costos {...).

* Numeral 7.1.1. parrafo 11: (...) De cualquier modo, las
soluciones definitivas que se planteen deberan ser racionales y
econémicas (...).

» Numeral 7.1.1. parrafo 13: (...) El Consultor debe tener
presente que la contratacioén de la ejecuciéon de las obras es bajo
el Sistema de Concurso Oferta {(...).

» Numeral 7.1.3.9 parrafo a: (...) Los metrados, andlisis de
precios unitarios Yy especificaciones técnicas se corresponderan
estrechamente y estara compatibilizados entre si en
procedimientos constructivos, métodos de medicién y bases de

pago {(...).

El 4 de junio de 2018, el Consorcio con Carta N°00176-2018-
lic/PUNO, presenté a PROVIAS el Estudio Definitivo del Contrato de
Ejecucion de Obra N° 012-2017-MTC/20- Obra 2, con documentacion
incompleta, y con un Presupuesto de Ejecucion de Obra, por la suma
de S/57220.570.92 (cincuenta y siete millones doscientos veinte mil
quinientos setenta con 92/100), incluido IGV, el cual es superior al
monto de la Propuesta Econémica del Consorcio en un 58.17%.

Tal como lo establece la Clausula Tercera del Contrato, se debié haber
respetado el Presupuesto Economico Ofertado, asi como el numeral
7.1.1 de los Términos de Referencia del Contrato.

De lo expuesto, se debe evidenciar que Consorcio debié formular
alternativas técnicas- economicas, para que se enmarque dentro del
Contrato, sin irrogar mayores costos y por el precio ofertado en su
propuesta econodomica, teniendo en cuenta que la modalidad de
ejecucion contractual es el concurso oferta a suma alzada, esto quiere
decir que el Consorcio debia proyectar la obra y ejecutarla. Asimismo,
debi6é respetar las Especificaciones Técnicas establecidas por la
Entidad, en el plazo y por el monto ofertado en su propuesta
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economica.

Al respecto, el OSCE en diversas opiniones ha senalado que en las
obras ejecutadas bajo el sistema a suma alzada implica, como regla
general la invariabilidad del precio pactado. En otras palabras, el
Consorcio se obliga a realizar el integro de las prestaciones necesarias
para ejecucion de la obra por el precio y en los plazos ofertados en su
propuesta economica y técnica.

Por tanto, el Contratista al no haber cumplido con lo establecido en el
Contrato, Términos de Referencia, su Propuesta Economica y la
normativa de contrataciones del Estado, es que con fecha 14 de junio
de 2018 con el Oficio N° 700-2018-mtc/20.11, PROVIAS le comunico
que su propuesta presentada del Estudio Definitivo se encontraba en
calidad de OBSERVADO e incompleto.

El Consorcio no cumplié con el levantamiento de las observaciones del
Expediente Técnico, tampoco formulé ni presento propuestas y
alternativas compatibilizadas para que refleje en los costos y en el
producto entregable por resultado del Contrato.

PROVIAS ha previsto en los documentos contractuales suscritos con
el Consorcio, que su relacion contractual de prestacion de servicio es
de obligacion por resultado por parte del Consultor Contratista, no
existe una obligacion por medios (entregables), la elaboracion del
Estudio Definitivo es integral y compatibilizado con todas las
especialidades con alternativa de ingenierias de solucion hasta que se
enmarque dentro de su propuesta economica.

En ese sentido, Consorcio debe reformular y presentar propuestas y
alternativas compatibilizadas del Expediente Técnico, para que refleje
los costos y en el producto entregable del Contrato. No obstante,
mantiene la negativa de levantar las observaciones dadas en las
especialidades de Metrados, Costos y Presupuestos. Hasta que no se
cumpla con el levantamiento de las observaciones, PROVIAS no podra
procede con su aprobacion.

Asimismo, hay un atraso en el levantamiento de observaciones. El
Consorcio debia presentar el levantamiento de las observaciones en
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los plazos establecidos en los Términos de Referencia. Sin embargo,
esto ha sido presentado fuera de plazo. El atraso ha sido un total de
trecientos veinte cinco (325) dias. A la fecha no ha levantado las
observaciones, la misma que ha sido notificado mediante Oficio N°
766-2018-MTC/20.11, con un plazo improrrogable de 10 dias
calendario.

Sobre las observaciones en el estudio del Expediente Técnico, el
Consorcio senala que ha cumplido con elaborar la ingenieria del
proyecto correctamente, independientemente de quien deba asumir
los mayores o menores costos resultantes, conforme al Contrato. No
obstante, esto no puede ser posible, ya que el Consorcio se obligo a
realizar las prestaciones necesarias para la ejecucion de la obra por el
precio ofertado en su Propuesta Econdmica- teniendo en cuenta la
modalidad contratacion que Concurso Oferta a Suma Alzada, y sin
irrogar mayores costos, conforme asi lo dispone el Contrato, los
Términos de Referencia y la normativa de Contratacion Publica.

POSICION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

En el Contrato de Ejecucion de Obra N° 012-2017-MTC/20, del 9 de
febrero de 2017, se establecieron el objeto y el monto contractual en
las clausulas segunda y tercera, de conformidad con lo siguiente:

“CLAUSULA SEGUNDA: OBJETO DEL CONTRATO

El presente contrato tiene por objeto la ejecucion de la Obra:
CONSTRUCCION DE PUENTES POR REEMPLAZO EN PUNO-OBRA 2
(Puente Cahuasiri, Puente Ayavari, Puente Ccaccachupa, Puente
Ventilla, Puente Pucramayo, Puente Cobremayo, Puente Colquemayo),
bajo la modalidad de Concurso Oferta y Sistema de Contratacion
a Suma Alzada.

OBRA Cantidad | NOMBRE PROGRESIVA | CARRETERA
N° Puentes
2 1 Cahuasirt 1216+530 PE-3S:

2 Ayaviri 1218+700 Tramo:

3 Ccaccachupa | 1218+955 Cusco-

4 Ventilla 1232+380 Desagtiadero
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5 Pucramayo 1246+753
6 Cobremayo 1260+800
7 Colquemayo | 1261+500

CLAUSULA TERCERA: MONTO CONTRACTUAL

3.1 El monto total del presente Contrato asciende a la suma de S/ 39
717 551,60 (treinta y nueve millones setecientos diecisiete mil
quinientos cincuenta y uno con 60/100 Soles) incluido LG.V. (18%),
cuyos detalles y totales, constan en los documentos integrantes del
presente Contrato, el que se ejecutard con financiamiento proveniente
de Recursos Ordinarios, Capitulo I Generalidades, Seccion Especifica
de las Bases Integradas de la Licitacién Publica, desagregada en
conforme al siguiente detalle:

a) Elaboracion Expediente Técnico, que asciende a S/ 3’540
000,00 (tres millones quinientos cuarenta mil con 00/100 Soles),
incluido el IGV.

b) Ejecucion de la Obra, que asciende a S/ 36’177 551, 60 (treinta y
seis millones ciento setenta y siete mil quinientos cincuenta y uno
con 60/ 100), incluido el IGV.

(-..)
3.2 EL CONTRATISTA se obliga a realizar el integro de las

prestaciones necesarias para la ejecucion de la Obra por el
precio ofertado en su Propuesta Econéomica”.

De conformidad con lo anterior, el Contrato suscrito por las partes
establece claramente que las obligaciones principales a cargo del
Consorcio son la elaboracion del Expediente Técnico y la ejecucion de
la Obra, bajo la modalidad de Concurso Oferta y Sistema de
Contratacion a Suma Alzada. Por su parte, corresponde a la Entidad
pagar el precio pactado ascendente a S/ 39°717,551.60 en dos partes:
i) en contraprestacion del expediente técnico (S/ 3°540,000.00); y ii)
en contraprestacion de la ejecucion de la Obra (S/ 36°177,551.60).

Al respecto, cabe precisar que en el presente caso nos encontramos
en la primera etapa del contrato, esto es, la elaboracion del expediente
técnico, debiendo el Tribunal Arbitral limitarse Ginicamente a analizar
los derechos y obligaciones de las partes relacionadas de forma
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exclusiva a esta etapa, de acuerdo a lo dispuesto en los puntos
controvertidos fijados durante el arbitraje.

Sin perjuicio de lo anterior e independientemente que no se haya
iniciado la ejecucion de obra, habiendo las partes pactado una
modalidad y sistema de contratacion especifica, corresponde al
Tribunal Arbitral analizar tales particularidades del Contrato en
funcion de la normativa de contratacion publica aplicable, siendo esta
el Decreto Legislativo N° 1017 modificado por la Ley N° 29873 y su
Reglamento — Decreto Supremo N° 184-2008-EF, modificado por
Decreto Supremo N° 138-2012-EF y Decreto Supremo N° 080-2014-
EF, los cuales establecen:

“Articulo 40°.- Sistemas de Contratacion

De acuerdo a lo establecido en el Articulo 26°, inciso e) de la Ley, las

Bases incluiran la definicién del sistema de contratacion.

1. Sistema a suma alzada, aplicable cuando las cantidades,
magnitudes y calidades de la prestacion estén totalmente definidas
en las especificaciones técnicas, en los términos de referencia o, en
el caso de obras, en los planos y especificaciones técnicas
respectivas. El postor formulara su propuesta por un monto
fijo integral y por un determinado plazo de ejecucion.
Tratandose de obras, el postor formulara dicha propuesta
considerando los trabajos que resulten necesarios para el
cumplimiento de la prestacion requerida segun los planos,
especificaciones técnicas, memoria descriptiva y presupuesto de
obra que forman parte del Expediente Técnico, en ese orden de
prelacién; considerandose que el desagregado por partidas que da
origen a su propuesta y que debe presentar para la suscripcion del
contrato, es referencial. El mismo orden de prelaciéon se aplicard
durante la ejecuciéon de la obra.

(..)

Articulo 41°.- Modalidades de Ejecucion Contractual
Cuando se trate de bienes u obras, las bases indicaran la modalidad
en que se realizarad la ejecuciéon del contrato, pudiendo ésta ser:

(...)

2. Concurso oferta: Si el postor debe ofertar la elaboracion del
Expediente Técnico, ejecucion de la obra y, de ser el caso el terreno.
Esta modalidad sélo podra aplicarse en la ejecuciéon de obras que se
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convoquen bajo el sistema a suma alzada y siempre que el valor
referencial corresponda a una Licitacion Publica. Para la ejecuciéon
de la obra es requisito previo la presentacion y aprobacion del
Expediente Técnico por el integro de la obra”. Enfatizado
nuestro.

Atendiendo al marco normativo aplicable, se tiene, por un lado,que el
sistema de contratacion de suma alzada implica un monto fijo integral
y un plazo determinado a propuesta del postor ganador; mientras que
la modalidad de contratacion concurso oferta se aplica
necesariamente en caso de elaboracion de expediente técnico
conjuntamente con la ejecucion de la obra.

Asimismo, resulta pertinente citar las Opiniones N° 081-2015/DTN,
del 20 de febrero de 2015 y N° 203-2017 /DTN, del 15 de septiembre
de 2017, que desarrollan el sistema de contratacion y la modalidad
establecida por las partes, con la finalidad de clarificar los alcances
de las particularidades pactadas para el presente arbitraje:

Opinion N° 081-2015/DTN

“Como puede apreciarse, si bien la modalidad de concurso oferta tiene
como finalidad ultima la ejecuciéon de una obra, para alcanzarla es
necesario ejecutar varias prestaciones de naturaleza distinta: (i) una
consultoria de obra, al elaborar el expediente técnico de obra, (i) la
ejecucion de la obra en si y, de ser el caso, (iii) el terreno. Cabe precisar
que estas prestaciones son independientes y de ejecucion sucesiva.

En esa medida, cuando una Entidad determine la conveniencia de
ejecutar una obra bajo la modalidad de concurso oferta, en tanto la
informacién del expediente técnico no esta disponible al momento de la
presentacién de propuestas —dado que su elaboracién constituye una
prestacion del contratista al momento de ejecutar el contrato—, la
propuesta del postor (tanto la técnica como la econdémica) debe
formularse en funcién al alcance y costo de la totalidad de las
prestaciones establecidas en las Bases, y demds condiciones
aplicables de conformidad con la normativa que requla el objeto de la
convocatoria.
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Adicionalmente, es necesario senalar que el primer parrafo del numeral
1) del articulo 40 del Reglamento establece que en el caso de obras
convocadas bajo el sistema de contratacion a suma alzada “(...) El
postor formulard su propuesta por un monto fijo integral y por un
determinado plazo de ejecucion.” (El subrayado es agregado).

Asi, al presentar sus propuestas, el postor se obliga a ejecutar el integro
de los trabajos necesarios para la ejecucion de las prestaciones
requeridas por la Entidad, en el plazo y por el monto ofertados en sus
propuestas técnica y econémica, respectivamente, las que son parte del
contratol; a su vez, la Entidad se obliga a pagar al contratista el monto
o precio ofertado en su propuesta econémica.

De ello se desprende, como regla general, la invariabilidad del precio
pactado en las obras contratadas bajo el sistema a suma alzada.

En esa medida, en las obras ejecutadas bajo la modalidad de concurso
oferta —en tanto se ejecutan bajo el sistema a suma alzada-, el
contratista debe elaborar el expediente técnico de obra y la Entidad
aprobarlo, de conformidad con el monto contratado”. Subrayado
nuestro.

Opinion N° 203-2017/DTN

“Por lo expuesto, se puede apreciar que tanto la Entidad —desde el
ambito de competencia de sus érganos-, como los participantes del
proceso de seleccion, al advertir la existencia de informacién técnica
imprecisa, incongruente o defectuosa, en la definicion de las
caracteristicas técnicas correspondientes al objeto de la contratacion,
podian realizar la actuacion que resultara pertinente, a efectos
de poner a consideracion del area usuaria de la Entidad la
modificacion de dicha informacion; situacién que solo tenia lugar
hasta antes de la integracién de las Bases, pues una vez que éstas
quedaban integradas constituian las reglas definitivas del
proceso de contratacion y no podian ser cuestionadas en
ninguna otra via, ni modificadas por autoridad administrativa

! De conformidad con el primer pérrafo del articulo 142 del Reglamento.
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alguna, bajo responsabilidad del Titular de la Entidad, conforme
a lo dispuesto en el articulo 59 del anterior Reglamento.

Precisado lo anterior, corresponde serialar que el numeral 2) del articulo
41 del anterior Reglamento definia al concurso oferta como una
modalidad de ejecuciéon contractual en virtud de la cual “(...) el postor
debe ofertar la elaboracion del Expediente Técnico, ejecucion de la obra
y, de ser el caso el terreno. Esta modalidad sélo podra aplicarse en la
ejecucion de obras que se convoquen bajo el sistema a suma alzada y
siempre que el valor referencial corresponda a una Licitacién Publica.
Para la ejecucién de la obra es requisito previo la presentacion y
aprobaciéon del Expediente Técnico por el integro de la obra.” (El
resaltado es agregado).

Como puede apreciarse, si bien la modalidad de concurso oferta tenia
como finalidad tultima la ejecucion de una obra, para alcanzarla era
necesario ejecutar varias prestaciones de naturaleza distinta: (i) una
consultoria de obra, al elaborar el expediente técnico de obra,
(ii) la ejecucion de la obra en si y, de ser el caso, (iii) el terreno. Cabe
precisar que estas prestaciones eran independientes y de ejecucion
sucesiva.

En esa medida, cuando una Entidad determinaba la conveniencia de
ejecutar una obra bajo la modalidad de concurso oferta, en tanto la
informacién del expediente técnico no estaba disponible al momento de
la presentacién de propuestas —dado que su elaboracién constituia una
prestacion del contratista al momento de ejecutar el contrato-, la
propuesta del postor (tanto la técnica como la econémica) debia
formularse en funcién al alcance y costo de la totalidad de las
prestaciones establecidas en las Bases (integradas), y demds
condiciones aplicables de conformidad con la normativa que regulaba
el objeto de la convocatoria.

Adicionalmente, es necesario indicar que de acuerdo a lo dispuesto en
el primer parrafo del numeral 1) del articulo 40 del anterior Reglamento,
en los procesos de seleccion convocados aplicando el sistema a suma
alzada, el postor debia formular su propuesta por un monto fijo
integral y por un determinado plazo de ejecucion.
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En esa medida, al presentar sus propuestas, el postor se obligaba
a ejecutar el integro de los trabajos necesarios para la ejecucion
de las prestaciones requeridas por la Entidad -de acuerdo al
estudio que determind el valor referencial de la obra y que formaba
parte de las Bases- en el plazo y por el monto ofertados en sus

propuestas técnica y economica, respectivamente, las que
formaban parte del contrato; por su parte, la Entidad se obligaba a

pagar al contratista el monto o precio ofertado en su propuesta
econémica.

De esta manera se advertia, como regla general, la invariabilidad del
precio pactado en las obras contratadas bajo el sistema a suma
alzada.

Asi, en las obras ejecutadas por concurso oferta, en tanto se ejecutaban
bajo el sistema a suma alzada, el precio pactado para la ejecucién de
la totalidad de las prestaciones involucradas (la elaboraciéon del
expediente técnico de la obra, la ejecucién de la obra en si y, de ser el
caso, el terreno) era, como regla general, invariable”. Subrayado
nuestro.

De conformidad con lo anterior advertimos que la modalidad de
concurso oferta, bajo el sistema de suma alzada tiene las siguientes
caracteristicas:

(i) Invariabilidad del precio ofertado?.

(i) Las propuestas técnica y econémica son finales.

(iiij La propuesta ganadora forma parte del contrato y obliga al
contratista a ejecutar la obra en el plazo y por el monto
acordado.

(iv) En caso se pacte la elaboracion de expediente y la ejecucion de
obra, las obligaciones son independientes y de prestacion
sucesiva.

A su vez, las caracteristicas identificadas coinciden con lo senalado
por PODETTI3: “En el sistema de ajuste alzado o suma global o cerrada
se define el precio como inmodificable. En consecuencia, ambas partes

2 Salvo la excepcidn relacionada con adicionales, lo cual serd analizado lineas abajo, al ser un cuestionamiento
abordado expresamente por ambas partes.
3 PODETTI, Humberto. «Contrato de Construccién». Editorial Astrea, Buenos Aires, 2005. p. 251.
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han establecido sus obligaciones de modo definitivo, con la aspiraciéon
de que ni el objeto ni el precio ni las condiciones externas en que ellos
se pactaron, cambien hasta el momento de la finalizaciéon de los
trabajos, entrega de la obra y liquidacién final de cuentas”.

Adicionalmente, dadas las caracteristicas del tipo de contratacion
descrita, el Tribunal Arbitral advierte que, una vez la Entidad acepta
la oferta del contratista, este ultimo asume todos los riesgos
contractuales propios de su ejecucion, debiendo cumplir con entregar
la obra en el tiempo acordado y por el monto pactado, dependiendo su
rentabilidad principalmente de su experiencia en la gestion de este
tipo de proyectos.

Ahora, habiendo descrito el marco normativo aplicable al contrato
materia de controversia, corresponde analizar el primer punto
controvertido de acuerdo a lo pretendido. Al respecto, el Tribunal
Arbitral coincide con el contratista en que la obligacion de elaboracion
de expediente técnico es independiente de la ejecucion de obra aunque
formen parte de un mismo contrato. Debido a ello, corresponde a los
arbitros determinar si el Consorcio cumpli6 o no con su primera
obligacion principal de elaboracion del expediente técnico.

Sobre el particular, se tiene que la clausula octava del Contrato
establece como partes integrantes del mismo a las Bases Integradas,
la Oferta Ganadora y los documentos derivados del proceso de
seleccion, esto es, los términos de referencia entre otros.

Por su parte, obra en el expediente los Términos de Referencia para la
Elaboracion de los Expedientes Técnicos definitivos y la Ejecucion de
las Obras, en los cuales se establecieron las siguientes reglas:

«5. ALCANCES
(...)

Para la etapa de Elaboracion de Expedientes Técnicos Definitivos, el
Consultor-Contratista, desarrollara los documentos técnicos sobre el
cual, previa aprobaciéon mediante Resolucion Directoral de Provias
Nacional, ejecutard las obras contratadas.

Sin exclusion de las obligaciones que le corresponden conforme a los
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dispositivos legales vigentes, y que le son inherentes como tal, el
Desarrollo de los Expedientes Técnicos Definitivos abarca las siguientes
actividades que se constituyen en obligaciones esenciales:

(...)

b. Trabajo de Gabinete

(-..)
e Elaborar el Expediente Técnico Definitivo que incluya entre otros;
costos, presupuestos y programacion de actividades.

(...)

6. CONSIDERACIONES
6.1 CONSIDERACIONES GENERALES

(...)

e Los expedientes técnicos definitivos deberdan abordar entre otras
las siguientes dreas de Estudio: Topogrdfico, Trafico y carga,
Geoldégico — Geotécnico; Hidrologia y Drenaje, Obras de Arte y
Drenaje, Canteras, Fuente de Agua y Botaderos, Suelos y
Pavimentos, estructuras, Evaluacion Economica, Senalizacion
y Seguridad Vial, Impacto Ambiental y otros de importancia.
Enfatizado nuestro.

(...).

De acuerdo a lo anterior, el expediente técnico debera ser aprobado
por Resolucion Directoral de la Entidad, debiendo contener, entre
otros, los costos y presupuestos, por ser obligaciones de caracter
esencial. Debido a ello, el Contratista no solo debe cumplir con los
aspectos técnicos, sino también debe satisfacer los aspectos
economicos relacionados al expediente definitivo, a fin de que pueda
darse cumplimiento a la obligacion a su cargo.

A su vez, en los citados Términos de Referencia también se dispuso lo
siguiente:

“7.1 PRIMERA ETAPA: ELABORACION DEL EXPEDIENTE TECNICO
DEFINITIVO
7.1.1. CONSIDERACIONES GENERALES
(...)
e Los expedientes técnicos definitivos deberan plantear sistemas

constructivos con aplicacion de tecnologias modernas, sin
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irrogar mayores costos.

e Si el proyectista sustenta la conveniencia técnica y funcional de
una alternativa que no esta incluida en el perfil del proyecto, éste
debe plantearla a Provias Nacional (tal como se menciona en el
CME N° 16 Contenidos Minimos especificos de Estudios de
Preinversion a Nivel de Perfil de Proyectos de Inversion Publica
de Reemplazo de Puentes en la Red Vial Nacional, aprobado
mediante Resolucion Directoral N° 002-2013-EF/63.01 de la
Direccion General de Politica de Inversiones del MEF), Provias
Nacional gestionara su inclusion como alternativa del
proyecto, sin irrogar mayores costos.

(-..)

e [El Consultor-Contratista debe tener presente que la contratacion
de la ejecucion de las obras es bajo el Sistema de concurso oferta,
Yy en ese sentido, un deficiente desempernio suyo en el Servicio, y
especificamente en el desarrollo de las disciplinas comprendidas,
ya sea porque no empleé el personal profesional idéneo, o porque
no actué con la diligencia debida, o por cualquier otra causa
atribuible al Consultor-Contratista, seran de su entera
responsabilidad en todos los aspectos. Enfatizado nuestro.

(...)”

Tal como lo senalan los Términos de Referencia, , ambas partes
pactaron que los sistemas constructivos planteados en el Expediente
Definitivo no pueden irrogar mayores costos en la ejecucion del
contrato, esto es, en la construccion de la obra. Incluso las
alternativas de métodos constructivos que no hayan sido previstas en
el proyecto deben ser consultadas con la Entidad, y no pueden generar
mayores costos en la etapa de ejecucion.

A su vez, se establece claramente que el Consorcio sera responsable
de todos los aspectos del Expediente Técnico, entendiéndose tanto la
viabilidad técnica como la economica, lo que implica que no existe
posibilidad de modificar el precio de la obra acordados por ambas
partes.

En sintesis, el Tribunal Arbitral determina que el cumplimiento de la
obligacion esencial de Elaboracion del Expediente Técnico Definitivo
implica satisfacer todas las areas de estudio, tanto técnicas como
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economicas.

Incluso, la evaluacion econémica constituye un capitulo propio dentro
del Expediente Técnico, tal como se senala en los siguientes
numerales de los Términos de Referencia:

“7.1.3.10 Verificacion de Vialidad del Proyecto

(-..)

La evaluacién econémica deberda presentarse como un capitulo aparte,
en el expediente Técnico definitivo.

Este capitulo debe contener:

1. Informe de verificacién de viabilidad del proyecto

Introduccion

Antecedentes

Objetivo del proyecto

Puentes que conforman el proyecto (descriptivo de los puentes)

2. Actualizacion del Presupuesto

2.1 Metrados

2.2 Andlisis de precios unitarios

2.3 Gastos Generales (fijos y variables)

2.4 Anadlisis comparativo de los Costos (inversion y costos de
mantenimiento, etc.) segun viabilidad.

2.5 Justificacion de la variacién en la inversion segun declaratoria de
viabilidad y respecto a las ultimas modificaciones en la etapa de
inversion registrada que tenga el proyecto.

3. Actualizacion del Estudio de Transito

3.1 Metodologia

3.2 Andlisis de trdfico (IMD a resultante, tasas de crecimiento, trdafico
proyectado, etc.)

3.3 Justificacién de la variacién en el flujo vehicular

4. Actualizacion de la evaluacion econémica

4.1 Metodologia (explicacién de la alternativa a analizar)

4.2 Estrategias de construccion y mantenimiento consideradas

4.3 Parametros de evaluacion

4.4 Beneficios

4.5 Resultados de la evaluacion econémica

4.6 Anadlisis de sensibilidad

5. Andlisis comparado entre los resultados obtenidos en el estudio con
la Declaratoria de viabilidad del proyecto y con las dultimas
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verificaciones de viabilidad y/o registro de modificaciones en la etapa
de inversion.

5.1 Flujo vehicular

5.2 Costos de inversion

5.3 Parametros de evaluacién econémica

6. Conclusiones y recomendaciones

7. Anexos

7.1 Datos de evaluacién

7.2 Datos de Trafico

7.3 Presupuesto actualizado

7.4 Formato SNIP 16 y 17 (de ser el caso)

7.5 Documentos de la Declaratoria de viabilidad del proyecto
Documentos de los Registros de Variaciones en la Etapa de Inversion”
Enfatizado nuestro.

En tal sentido, correspondia al Consorcio cumplir con el capitulo de
evaluacion economica, asi como todas las especificaciones detalladas
en el numeral anterior.

Ahora bien, en el presente caso, el Consorcio indica que cumplié con
todos los aspectos o areas del expediente técnico, habiendo PROVIAS
observado injustificadamente las secciones de Metrados, Costos y
Presupuestos.

Sobre el particular, obra en el expediente la Carta N° 00176-2018-
LIC/PUNO, del 4 de junio de 2018, a través de la cual el Consorcio
presenté ante la Entidad el Expediente Técnico, detallando como
presupuesto referencial de la obra la suma de S/ 57°220,572.92
(cincuenta y siete millones doscientos veinte mil quinientos setenta y
dos con 92/100 soles), la cual es considerablemente superior al precio
pactado en el contrato ascendente a S/ 397717,551.60. Por su parte,
la Entidad, observé el referido documento en los apartados de costos
y presupuestos, metrados, especificaciones técnicas, mediante
Informe N° 010-2018/EJDN-AC.PP, del 14 de junio de 2018, el mismo
que se baso en los Informes N° 055-2018-MTC/20.11.2/WTL, del 7 de
junio de 2018, y N° 034-2018-MTC/20.11.2/RCCH, del 12 de junio
de 2018, de conformidad con lo siguiente:

Informe N° 055-2018-MTC/20.11.2/WTL
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“Tengo el agrado de dirigirme a Usted para saludarlo cordialmente y a
la vez hacerle de conocimiento que se estda devolviendo la
Especialidad de Costos, Metrados y Presupuestos del Expediente
Técnico: “Construccion de Puentes por Reemplazos en Puno”
correspondiente a la Obra 02.

La razén por la cual se hace la devoluciéon de la Especialidad, es que la
Especialidad ha llegado incompleta, lo mismo que a generar
incertidumbre con respecto al monto del Presupuesto de la Obra.
(-..)

Conclusiones:

» Se concluye que la Especialidad de Metrados, Costos y
Presupuestos carece de sustento técnico en el desarrollo de sus
componentes

> No presenté el Componente de ESPECIFICACIONES TECNICAS

» Por lo tanto la especialidad de Metrados, Costos y Presupuestos
queda en calidad de OBSERVADO

» Devolver la Especialidad de Costos, Metrados y Presupuestos,
hasta levantar las observaciones y completar la Especialidad en
sus 03 Componentes Presupuesto, Metrados y Especificaciones
Técnicas.

» Devolver, ya que NO cumple con las exigencias técnicas
sefnialadas en los Términos de Referencia’.

Informe N° 034-2018-MTC/20.11.2/RCCH

“a) La evaluacion econdémica de proyectos de inversion publica se
realiza a través de costos y beneficios sociales, los costos sociales
vienen dados por los gastos en que el Estado a través de sus entidades
incurre con la finalidad de ejecutar obras a fin de generar bienestar
social. Teniendo en consideracion que la obra va ser ejecutada bajo la
modalidad de concurso oferta existe un precio pactado para la ejecuciéon
de las prestaciones involucradas (Elaboracién de Expediente Técnico y
Ejecuciéon de Obra), en este sentido considerando que el monto
contractual es el efectivo para La Entidad es con este costo que
se debe realizar la Verificacion de Viabilidad. Enfatizado nuestro.
(...)

Por lo anteriormente expuesto el Informe de Verificacion de Viabilidad
se encuentra en calidad de OBSERVADO, de existir posteriores
modificaciones deberan ser incorporadas en el Informe. Asimismo se
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indica que el planteamiento técnico deberd ser revisado por las
especialidades correspondientes”.

De acuerdo a lo anterior, las observaciones de la Entidad se centraron
en la especialidad de metrados, costos y presupuestos, por carecer de
sustento técnico. Adicionalmente, en el Informe N° 055-2018-
MTC/20.11.2/WTL si bien no se efectué una observacion detallada
sobre el presupuesto referencial de la obra ascendente a S/
57°220,572.92, lo cierto es que la Entidad puso de manifiesto que
advirtio una irregularidad sobre dicho concepto (en el segundo parrafo
del documento), al indicar que se ha generado incertidumbre sobre el
monto del presupuesto de la totalidad de la obra.

Por su parte, en el Informe N° 034-2018-MTC/20.11.2/RCCH se
observo la viabilidad del proyecto, precisando que dicho aspecto debe
ser verificado en funcion al monto contractual, por encontrarse bajo
la modalidad de concurso oferta.

En respuesta a las observaciones formuladas por la Entidad, el
Consorcio presento la Carta N° 0181-2018-LIC/PUNO, del 18 de junio
de 2018, cumpliendo con dar respuesta a las cuestiones técnicas
consignadas en el Informe N° 055-2018-MTC/20.11.2/WTL. No
obstante, en la absolucion del contratista no se hizo referencia al
aumento de precio en el presupuesto total de la obra, es mas se cito
cuadros relacionados al monto referencial de S/ 577220,572.92,
ratificandose de esta forma en la necesidad de un aumento de precio
pactado en el contrato.

En virtud de lo anterior, a través de la Oficio N° 766-2018-MTC/20.11,
del 5 de julio de 2018, la Entidad manifesto lo siguiente:

“(...) el monto para la ejecucién de la obra presentado sobrepasa la
suma ofertada en su propuesta econémica; lo cual no se condice a la
modalidad y sistema de contratacion en el que se enmarca nuestra
relacion contractual, imposibilitando con ello su aprobacién.

Como consecuencia de lo antes precisado, se le otorga un Plazo
improrrogable de 10 dias calendario, para que vuestra representada
optimice el planteamiento en el Expediente Técnico Definitivo y se
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enmarque en el Contrato de Ejecucion de Obra N° 012-2017-MTC/ 20 —
Obra 2, y cumplido que sea ello, proceda a presentarlo a nuestra
entidad, para culminar con la mencionada etapa y no perjudicar el
normal desarrollo de la ejecucién de la obra”.

A su vez, cabe indicar que también se emitio el Informe N° 63-2018-
MTC/20.11.2/WTL, del S de julio de 2018, en el cual se levantaron
las observaciones de caracter técnico detalladas en el Informe N° 055-
2018-MTC/20.11.2/WTL. No obstante, en el primer informe
mencionado también se cuestion6 el precio del presupuesto de la
obra, tal como se puede observar en el siguiente detalle:

“Efectivamente el Presupuesto de obra presentado en el Estudio
definitivo asciende a S/. 57°220,572.92 incluyendo los impuestos,
estando por encima de la Propuesta econémica ofertada por el consultor
— contratista, la misma que asciende a S/. 36°177,551.60 incluyendo
los impuestos.

El presente Presupuesto de obra del Estudio Definitivo presentado por
el Consultor — Contratista excede en S/. 21°043,021.32 equivalente a
un 58.17% del Presupuesto Ofertado.

(...)

Asi, al presentar sus propuestas, el postor se obligaba a ejecutar el
integro de los trabajos necesarios para la ejecucion de las prestaciones
requeridas por la Entidad en el plazo y por el monto ofertado en sus
propuestas técnica y econdémica, respectivamente, las que eran parte
del contrato; a su vez, la Entidad se obligaba a pagar al contratista el
monto o precio ofertado en su propuesta econéomica.

De ello se desprende, como regla general, la invariabilidad del precio
pactado en las obras contratadas bajo la modalidad de Concurso Oferta
y sistema a suma alzada.

Asi mismo indicar que el Presupuesto Ofertado es propio del Consultor
— Contratista; por ende la Propuesta Técnica analizada, evaluado y
diseriada segun la Ingenieria optima desplegada por el mismo, debe

reflejar el valor de su propuesta Econémica.

Conclusiones
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» Que se han levantado las observaciones, sin embargo no es
compatible el Presupuesto de Obra presentado en el Estudio
Definitivo, con el presentado en su Propuesta Econémica (con la
que fue firmada el contrato) excediendo en S/: 21°043,021.32
equivalente a un 58.17% de su Propuesta Econémica Ofertada.

» El presente Estudio definitivo esta incumpliendo la Clausula 03
del Contrato N° 012-2017-MTC/20 — Obra 02 ya que NO cumple
con el Monto Ofertado en la ejecucion de la Obra.

» Se concluye que la Especialidad de Metrados, Costos y
Presupuestos, se encuentra OBSERVADO el Componente de
Costos”.

Con Carta N° 00229-2018-LIC/PUNO, del 17 de julio de 2018, en
respuesta del Oficio N° 766-2018-MTC/20.11, el Consorcio manifesto
que el presupuesto reflejaba fielmente el resultado de los estudios que
conformaban el diseno, el cual fue aprobado por la Entidad, por lo que
no existian observaciones.

No obstante, con Oficio N° 1089-2018-MTC/20.11, del 7 de
septiembre de 2018, la Entidad preciso lo siguiente:

“(...) el monto para la ejecucion de la obra es mayor al monto de su
propuesta econémica y contrato suscrito; lo cual no se condice a la
modalidad y sistema de contrataciéon en el que se enmarca nuestra
relacion contractual, imposibilitando con ello su aprobacion; precisando
que a la fecha el Consultor — Contratista (...) no levanta la observacién
formulada mediante el Oficio N° 766-2018-MTC/20.11 de fecha
05.07.2018.

Como consecuencia de lo antes precisado, se comunica a vuestra
representada optimice el planteamiento en el Expediente Técnico
Definitivo y se enmarque de acuerdo a los Términos de Referencia,
Propuesta Econdémica y Contrato de Ejecucion de Obra N° 012-2017-
MTC/20 - Obra 2, para que Provias Nacional pueda continuar con la
revision y de ser el caso la aprobacion con el acto del mismo y culminar
con la mencionada etapa y no perjudicar el normal desarrollo de la
ejecucion de la obra’.

Luego de este punto, las partes cursaron comunicaciones entre ellas
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reiterando cada una su posicion. De lado del Consorcio, se tiene la
Carta N° 00226-2018-LIC/PUNO, del 16 de julio de 2018, la Carta N°
00248-2018-LIC/PUNO, del 7 de agosto de 2018, la Carta N° 00326-
2018-LIC/PUNO, del 17 de septiembre de 2018, y la Carta N° 0037 1-
2018-LIC/PUNO, del 18 de octubre de 2018, a través de las cuales
insiste en que no existen observaciones por subsanar. En
contraposicion, con Oficio 1225-2018-MTC/20.11, del 12 de octubre
de 2018, e Informe N° 069-2018-MTC/20.11-ACCH, del 12 de octubre
de 2018, PROVIAS reitera que el Consorcio debe subsanar la
observacion relacionada a presupuesto.

Asimismo, el Consorcio manifiesta que habiendo la Entidad indicado
que habrian levantado las observaciones técnicas, implica que se
habria dado la conformidad.

Sobre el particular, si bien la Entidad, efectivamente, dio por
levantada una serie de observaciones, también efectu6é una salvedad
en relacion al presupuesto, reiterando que dicho concepto se
mantenia en calidad de “observado”. En tal sentido, encontrandose el
apartado de presupuesto pendiente de subsanacion, se advierte que
la Entidad no brindo6 la conformidad.

A su vez, en las comunicaciones emitidas por el Consorcio, citadas
lineas arriba, el Tribunal Arbitral advierte que no se ha brindado una
respuesta especifica sobre el aumento del presupuesto, limitandose a
indicar que habiendo conformidad con las cuestiones técnicas, el
apartado economico deberia aprobarse automaticamente.

Al respecto, el Consorcio no analiza ni responde a una cuestion
fundamental, esto es, el marco normativo de un contrato a suma
alzada, que establece como principal caracteristica la invariabilidad
del precio. Debemos notar que en las comunicaciones del Consorcio,
este no senala por qué en este caso el precio puede variar pese al
sistema de contratacion, o por qué no se debe aplicar las normas
pactadas en el contrato, o qué normas o instrumentos le permiten al
Consorcio variar el precio para este caso en especifico.

Entonces, no habiendo el Consorcio brindado una respuesta directa
a la observacién concreta de PROVIAS (No es posible variar el precio
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ofertado), ni brindado una justificacion que le permita modificar el
precio pactado para la obra contratada; este Tribunal Arbitral
considera que no se ha levantado las observaciones realizadas por
PROVIAS, por lo que, no es posible dar por cumplida en este punto la
obligacion de elaboracion de expediente técnico definitivo a cargo del
Consorcio.

A su vez, cabe indicar que en los Términos de Referencia se establecio
un procedimiento para la presentacion del expediente técnico,
observaciones y absolucion de las mismas, de acuerdo al siguiente
detalle:

“SUPERVISION DE LOS ESTUDIOS Y REVISION DE LOS
EXPEDIENTES TECNICOS DEFINITIVOS
(-..)

o (...)

Concluida la elaboraciéon de los expedientes técnicos definitivos,
lo presentara a la supervision (con conocimiento a Provias
Nacional). La supervision dentro de los diez (10) dias calendario
siguientes a la recepcion de los mismos lo revisara y de ser el
caso, comunicara al Consultor-Contratista sus observaciones,
con conocimiento a Provias Nacional.

El Consultor-Contratista tendra diez (10) dias calendario para
subsanar o aclarar las observaciones de PROVIAS NACIONAL.

e Los plazos de revisiéon y subsanacion de observaciones indicados
en el punto anterior, constituyen plazos mdximos y no estan
incluidos en el plazo del Servicio. Tampoco daran derecho al
Consultor-Contratista a reclamar pagos adicionales.

e [El Consultor-Contratista presentara el expediente técnico
definitivo con los contenidos minimos senalados en los
Términos de Referencia, y suscritos por los especialistas
responsables de las disciplinas que forman parte de cada
informe, sin cuyo requisito se calificardn como incompletos,
procediéndose a su devolucién y a la aplicacion de la penalidad
correspondiente por atraso en su presentacion. Enfatizado
nuestro.

(-..)

e La presentacion del expediente técnico definitivo incluira toda la

informacioén exigida en los alcances del estudio y sus sustentos
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correspondientes, sin cuyo requisito se calificara@ como
incompleto, procediéndose a su devolucién y la aplicacién de la
penalidad correspondiente por atraso.

e Al término del proceso de levantamiento de observaciones, el
Consultor-Contratista presentard una nueva versiéon completa
corregida en original y copia.

(...)

7.3.4 APROBACION DE LOS EXPEDIENTES TECNICOS
DEFINITIVOS

e Al término del proceso de levantamiento de observaciones, el
Consultor-Contratista presentard una nueva versién completa
corregida en original, copia y en version digital, a la supervision,
quien lo revisara en un plazo no mayor de 5 dias calendarios
(contados al dia siguiente de recibido del consultor contratista) y
con su informe de conformidad lo remitira a Provias Nacional.

e Provias Nacional, dentro de los 10 dias calendario (contados al
dia siguiente de recibido de la supervision) a través de la Unidad
Gerencia de Puentes e Intervenciones Especiales, lo revisard
administrativamente y con el informe de aprobacién emitido por
el administrador de contrato, Provias Nacional emitira resolutivo
directoral de aprobacién dentro de los 05 (cinco) dias calendarios.

(...)

15. SISTEMA DE CONTRATACION

Sera a Suma Alzada tanto para la elaboracién del Expediente Técnico
como para la Ejecucién de Obra.

(..)

18. CONFORMIDAD

18.1 En la elaboracion del Expediente Técnico

18.1.1. La Supervision revisara y darda conformidad técnica a los
componentes de todo el contenido del expediente técnico definitivo.

(-..)

18.1.4. Si el Consultor — Contratista presenta el expediente técnico
definitivo sin que cuenten con la documentaciéon completa de acuerdo a
lo requerido en los Términos de Referencia o sin el sello y firma del Jefe
del Estudio en todas sus paginas y de cada Especialista en lo que le

32



80.

81.

82.

83.

Exp. N°1908-308-18

corresponda, el expediente técnico definitivo se dara por no presentado
al margen de las observaciones que se formulen.

(..)”

De acuerdo a lo anterior, tenemos un procedimiento especifico para la
presentacion y aprobacion del expediente definitivo, debiéndose
resaltar que no basta con la remision del referido documento, sino que
la Entidad tiene el derecho a formular observaciones, las cuales de no
ser absueltas, permiten a la Entidad denegar la conformidad.

En el presente caso, teniendo en consideracion los documentos que
obran en el expediente, el Tribunal Arbitral advierte que PROVIAS no
otorgé la conformidad al expediente definitivo en su totalidad,
manteniendo el apartado de presupuesto como observado. En
consecuencia, no habiendo conformidad del servicio prestado, no
corresponde a los arbitros dar por cumplida la obligacion a cargo del
Consorcio.

Por ultimo, en la demanda arbitral, el Consorcio ha indicado que si es
posible modificar el precio de un contrato oferta a suma alzada a
través de prestaciones adicionales. A su vez, manifiesta que al
encontrarse en la etapa de diseno, no resulta relevante discutir qué
parte asumiria el sobrecosto correspondiente a la prestacion adicional
de ejecucion de obra.

Sobre el particular, tal como lo senala el Consorcio, efectivamente, es
posible aprobar prestaciones adicionales que modifiquen el precio. No
obstante, para que se configure dicha situacion es necesario que se
cumplan determinados requisitos establecidos en la normativa de
contratacion publica:

Ley de Contrataciones del Estado

“Articulo 41°.- Prestaciones adicionales, reducciones y
ampliaciones

41.1 Excepcionalmente y previa sustentaciéon por el area usuaria de la
contratacion, la Entidad puede ordenar y pagar directamente la
ejecucion de prestaciones adicionales en caso de bienes y servicios
hasta por el veinticinco por ciento (25%) de su monto, siempre que sean
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indispensables para alcanzar la finalidad del contrato. {(...).

42.1 Tratandose de obras, las prestaciones adicionales pueden ser
hasta por el quince por ciento (15%) del monto total del contrato original,
restdandole los presupuestos deductivos vinculados, entendidos como
aquellos derivados de las sustituciones de obra directamente
relacionadas con las prestaciones adicionales de obra, siempre que
ambas respondan a la finalidad del contrato original. Para tal efecto,
los pagos correspondientes serdan aprobados por el Titular de la
Entidad.

En el supuesto de que resulte indispensable la realizacion de
prestaciones adicionales de obra por deficiencias del Expediente
Técnico o situaciones imprevisibles posteriores a la suscripcion del
contrato, mayores a las establecidas en el segundo parrafo del presente
articulo y hasta un mdximo de cincuenta por ciento (50%) del monto
originalmente contratado, sin perjuicio de la responsabilidad que pueda
corresponder al proyectista, el Titular de la Entidad puede decidir
autorizarlas. Para ello se requiere contar con la autorizacion del Titular
de la Entidad, debiendo para la ejecucién y el pago contar con la
autorizacion previa de la Contraloria General de la Reptublica y con la
comprobacion de que se cuentan con los recursos necesarios. En el caso
de adicionales con cardcter de emergencia dicha autorizacién se emite
previa al pago. La Contraloria General de la Republica cuenta con un
plazo mdximo de quince (15) dias habiles, bajo responsabilidad, para
emitir su pronunciamiento. Dicha situacién debe ponerse en
conocimiento de la Comision de Presupuesto y Cuenta General de la
Reptublica del Congreso de la Republica y del Ministerio de Economia y
Finanzas, bajo responsabilidad del Titular de la Entidad”.

Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado

“Articulo 207°.- Prestaciones adicionales de obras menores al
quince por ciento (15%)

Sélo procedera la ejecucion de prestaciones adicionales de obra cuando
previamente se cuente con la certificaciéon de crédito presupuestario y
la resolucion del Titular de la Entidad y en los casos en que sus montos,
restandole los presupuestos deductivos vinculados, sean iguales o no
superen el quince por ciento (15%) del monto del contrato original.

(...)

En los contratos de obra a suma alzada, los presupuestos
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adicionales de obra seran formulados con los precios del presupuesto
referencial ajustados por el factor de relacién y/o los precios pactados,
con los gastos generales fijos y variables propios de la prestacion
adicional para lo cual deberd realizarse el andlisis correspondiente
teniendo como base o referencia los montos asignados en el valor
referencial multiplicado por el factor de relacion. Asimismo, debe
incluirse la utilidad del valor referencial multiplicado por el factor de
relacion y el Impuesto General a las Ventas correspondiente. Enfatizado
nuestro.

(...)

Articulo 208°.- Prestaciones adicionales de obras mayores al
quince por ciento (15%)

Las prestaciones adicionales de obras cuyos montos, restandole los
presupuestos deductivos vinculados, superen el quince por ciento (15%)
del monto del contrato original, luego de ser aprobadas por el Titular de
la Entidad, requieren previamente, para Su ejecucion y pago, la
autorizacion expresa de la Contraloria General de la Reptblica.

(...).

A su vez, dichas normas han sido desarrolladas en las opiniones N°
081-2015/DTN y N° 203-2017 /DTN, de acuerdo al siguiente detalle:

Opinion N° 081-2015/DTN

“2.4 Sin embargo, de conformidad con lo indicado en el articulo 41 de
la Ley, una Entidad puede modificar un contrato —y con ello su precio—,
entre otros supuestos, al ordenar al contratista la ejecucidon de
prestaciones adicionales, siempre que estas resulten necesarias para
alcanzar la finalidad del contrato.

Sobre el particular, debe precisarse que, en las obras contratadas bajo
el sistema a suma alzada, la Entidad solo puede aprobar la ejecucion
de prestaciones adicionales si los planos o especificaciones técnicas
fueron modificados durante la ejecucion contractual, justamente, con el
objeto de alcanzar la finalidad del contrato.

No sucede lo mismo con la ejecucion de mayores metrados, ya que en
estos supuestos la liquidaciéon final de obra se realiza teniendo en
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cuenta unicamente los metrados contratados, de tal forma que el costo
de la ejecucién de mayores metrados es asumido por el contratista y,
en consecuencia, la Entidad no debe efectuar pago adicional alguno.

En virtud a lo expuesto, en las obras que se ejecutan bajo el sistema a
suma alzada pueden aprobarse prestaciones adicionales cuando la
Entidad requiera modificar los planos y especificaciones técnicas
originales con el objeto de alcanzar la finalidad del contrato.

2.5 Ahora bien, debe considerarse que, en el caso de obras bajo la
modalidad de concurso oferta —si bien se ejecutan bajo el sistema a
suma alzada-, la potestad de aprobar prestaciones adicionales se
reduce a aquellas situaciones en las que, para alcanzar la finalidad del
contrato, la Entidad requiere modificar las caracteristicas técnicas y/o
condiciones originales de ejecucidon de la obra establecidas en las
Bases y/o aquellas que resulten aplicables en funcién a la normativa
que regula el objeto de la convocatoria, pues los planos y
especificaciones técnicas definitivas no forman parte de los documentos
del proceso de seleccion, ya que su elaboracion es parte de las
prestaciones del contratista durante la ejecucién del contrato.

Asimismo, debe precisarse que, aun cuando el segundo parrafo del
numeral 41.2 del articulo 41 de la Ley permite a las Entidades aprobar
prestaciones adicionales de obra por deficiencias o errores del
expediente técnico, dicha prerrogativa no resulta aplicable a las obras
convocadas bajo la modalidad de concurso oferta, dado que en ellas el
contratista es proyectista y ejecutor de obra a la vez, por lo que asume
entera responsabilidad por su diseno, debiendo asumir
economicamente los errores que en él se adviertan.

En consecuencia, en un contrato ejecutado bajo la modalidad de
concurso oferta, si bien debe ejecutarse bajo el sistema a suma alzada,
la potestad de aprobar prestaciones adicionales se reduce a aquellas
situaciones en las que, para alcanzar la finalidad del contrato, la
Entidad requiera modificar las caracteristicas técnicas y/o las
condiciones originales de ejecuciéon de la obra establecidas en el
contrato, situacion que podria tener su origen, por ejemplo, en la
emision de normas de obligatorio cumplimiento.
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2.6 Abundando en lo anterior, es importante tener en consideracion que
para ejecutar una prestacion adicional, sea para la elaboracién del
expediente técnico o para la ejecucion de la obra, debe haberse
aprobado, previamente, la prestacion adicional correspondiente.

Asi, cuando una Entidad requiere modificar las caracteristicas técnicas
y/o las condiciones originales de ejecucion de la obra durante la
elaboracién del expediente técnico de obra, serd necesario que,
previamente, apruebe la prestacion adicional correspondiente, para
que, en virtud a ella, el contratista incorpore en dicho expediente las
nuevas caracteristicas y/o condiciones de la obra requeridas por la
Entidad, las cuales podrian implicar el incremento del presupuesto de
la obra con relacién al monto contratado para la ejecucion de dicha
prestacion, el mismo que debe ser aprobado por la Entidad previamente
a su ejecucion.

Cabe senalar que, en caso el incremento del presupuesto de obra
supere el quince por ciento (15%) del monto correspondiente a la
ejecucion de la obra, dicho incremento debe aprobarse por la
Contraloria General de la Republica de manera previa a su ejecucion,
de conformidad con lo senialado en el articulo 208 del Reglamento. Esta
disposicion es aplicable con la finalidad de garantizar el adecuado
control del incremento del monto contratado”.

Opinion N° 203-2017/DTN

“2.1.7 Sin perjuicio de lo antes senialado, el articulo 41 de la anterior
Ley establecia que una Entidad -excepcionalmente y previa
sustentacion del drea usuaria de la contratacion- podia modificar un
contrato —y con ello, su precio- entre otros supuestos, al autorizar u
ordenar al contratista la ejecucion de prestaciones adicionales de obra,
siempre que estas fueran necesarias para alcanzar la finalidad de la
contratacion.

Bajo dicho supuesto, en aquellos contratos de ejecuciéon de obras bajo
el sistema a suma alzada, la Entidad solo podia aprobar la ejecucion
de prestaciones adicionales si los planos o especificaciones técnicas
originales establecidas en el estudio que determind el valor referencial
de la obra y que formaba parte de las bases, habian sido modificados
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durante la ejecucion contractual, justamente, con el objeto de alcanzar
la finalidad del contrato.

En la linea de lo expuesto, corresponde precisar que en los contratos de
obra bajo la modalidad de concurso oferta, si bien debian ejecutarse
aplicando el sistema a suma alzada, la potestad de aprobar
prestaciones adicionales se reducia a aquellas situaciones en las que,
con el fin de alcanzar la finalidad del contrato, la Entidad requeria
modificar -durante la etapa de ejecucion contractual-, las
caracteristicas técnicas y/o condiciones originales de ejecuciéon de la
obra establecidas en el estudio que determiné su valor referencial y que
formaba parte de las Bases, pues los planos y especificaciones
técnicas definitivas no formaban parte de los documentos del proceso
de seleccién, toda vez que su elaboraciéon conformaba una de las
prestaciones del contratista durante la ejecuciéon del contrato.

No obstante, cabe precisar que no sucedia lo mismo con la mayor
ejecucion de metrados, ya que en estos supuestos la liguidacion final
de obra se realizaba teniendo en cuenta los metrados contratados,
de tal forma que el costo de la ejecucion de mayores metrados era
asumido por el contratista; en consecuencia, la Entidad no debia
efectuar pago adicional alguno.

En ese mismo sentido, el costo de la ejecucion de menores
metrados debia ser asumido por la Entidad, dado que esta se
encontraba obligada a pagar el integro del precio ofertado por el postor
en su propuesta, atendiendo a la naturaleza del sistema a suma
alzada.

2.1.8 Ahora bien, debe indicarse que aun cuando el numeral 41.2
del articulo 41 de la anterior Ley permitia a las Entidades
aprobar prestaciones adicionales de obra por deficiencias o
errores del Expediente Técnico de la obra, tal prerrogativa no
resultaba aplicable a aquellas obras convocadas bajo la
modalidad de concurso oferta, puesto que en dichas
contrataciones el contratista era proyectista y ejecutor de obra
a la vez, por lo que contraia entera responsabilidad de su
diserio; debiendo asumir econémicamente los errores que se
advertian en el mismo.
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Por tanto, considerando que en las contrataciones de obras convocadas
bajo la modalidad de ejecucion contractual concurso oferta, el
contratista tenia entera responsabilidad del diserio del Expediente
Técnico de obra, al ser el proyectista y ejecutor de obra a la vez, éste
debia asumir econémicamente los errores o deficiencias que se
hubieran advertido en él durante la etapa de ejecucion contractual.

2.2 “En un contrato por Concurso Oferta a Suma Alzada, cuando
la Entidad ha aprobado un expediente técnico por un monto
diferente al monto presentado por el contratista en su propuesta
econémica al margen de las responsabilidades. ¢A quién le
corresponde corregir el expediente técnico aprobado, a la
Entidad o al Contratista?

2.2.1 De acuerdo a lo indicado en el numeral 2.1.6 de la presente
Opinidén, en los procesos de selecciéon convocados aplicando el sistema
a suma alzada, el postor debia formular su propuesta por un
monto fijo integral y por un determinado plazo de ejecucion.

En dicho contexto, al presentar sus propuestas, el postor se
obligaba a ejecutar el integro de los trabajos necesarios para la
ejecucion de las prestaciones requeridas por la Entidad en el
plazo y por el monto ofertados en sus propuestas técnica y
economica, respectivamente, las que formaban parte del
contrato; por su parte, la Entidad se obligaba a pagar al
contratista el monto o precio ofertado en su propuesta
econéomica.

De esta manera, la invariabilidad del precio pactado era la regla
general en las obras contratadas bajo el sistema a suma alzada.

2.2.2 Finalmente, conforme a lo indicado al absolver la consulta
anterior, considerando que en las contrataciones de obras convocadas
bajo la modalidad de ejecucion contractual concurso oferta, el
contratista tenia entera responsabilidad del diserio del Expediente
Técnico de obra, al ser el proyectista y ejecutor de obra a la vez, éste
debia asumir econémicamente los errores o deficiencias que se
hubieran advertido en él durante la etapa de ejecucion contractual.
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(...).

De lo anterior, podemos observar que la aprobacion de prestaciones
adicionales es una figura excepcional, cuya configuracion depende del
cumplimiento de los siguientes requisitos:

(i) Procede excepcionalmente solo para cumplir la finalidad del
Contrato.

(ii) Aprobacion por el Titular de la Entidad.

(iii) Disponibilidad presupuestal.

(iv)En contratos concurso — oferta, procede adicionales cuando la
Entidad requiera modificar las caracteristicas técnicas y/o
condiciones originales de ejecucion de la obra establecidas en el
estudio que determiné su valor referencial y que formaba parte de
las Bases.

(v) En necesaria la aprobacion del Contraloria General de la
Republica, cuando sea indispensables adicionales entre el 15% y
50% del monto contractual, por deficiencias del Expediente
Técnico o situaciones imprevisibles posteriores a la suscripcion del
contrato.

Tal como se ha indicado, la procedencia de una prestacion adicional
corresponde exclusivamente de una decision institucional, debiendo
ser aprobada por la Entidad contratante (menor al 15%) y por la
Contraloria General de la Republica (mayor al 15%), lo cual inclusive
se encuentra sujeto a disposicion presupuestaria. A su vez, en los
contratos concurso — oferta la procedencia de adicionales se encuentra
aun mas limitada, ya que solo puede autorizarse durante la ejecucion
contractual, en caso la Entidad considere necesario modificar las
condiciones originales del estudio que respalden las bases del proceso
de seleccion, que hayan dado origen al contrato.

En tal sentido, resulta indudable el interés publico que la norma
pretende proteger, a través de un resguardo de los recursos estatales,
lo cual se puede evidenciar con la necesidad de un presupuesto
especifico y de la aprobacion de la Contraloria General de la Republica
(autoridad fiscalizadora ajena a las partes). Asimismo, siendo una
figura juridica excepcional, no es posible evadir el cumplimiento de
todos y cada uno de los requisitos necesarios para el otorgamiento de
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una prestacion adicional.

En el presente caso, no se han configurado ninguno de los requisitos
senalados en los numerales anteriores. Tampoco se ha iniciado la
etapa de ejecucion contractual, no existe aprobacion de la Contraloria
General de la Republica ni respaldo presupuestal, por lo que no
corresponde una prestacion adicional.

Asimismo, a consideracion del Tribunal Arbitral permitir que en la
etapa de elaboracion de expediente técnico se modifiquen los
presupuestos, implica una modificacion indirecta del precio de un
contrato concurso oferta a suma alzada, obligando unilateralmente a
una futura aprobacion de prestaciones adicionales. Una
interpretacion en dicho sentido configuraria una vulneracion a la
normativa de contrataciones publicas, la cual ha regulado las
prestaciones adicionales como una figura excepcional.

Por ultimo, en sus alegatos, el Consorcio ha senalado que se debe
tener en consideracion la diferencia conceptual entre el costo
proyectado de la obra y el monto contractual. Esto debido a que no
habria norma que disponga que el precio deba ser igual al
presupuesto, por lo que no existiria impedimento para aprobar un
presupuesto mayor al precio de ejecucion de obra.

Sobre el particular, efectivamente, a nivel conceptual existen
diferencias especificas entre presupuesto y monto contractual, siendo
el primero el valor econémico de la obra estructurada en partidas,
precios unitarios, gastos generales, utilidad e impuestos; mientras
que el segundo configuraria la contraprestacion otorgada por el
cumplimiento efectivo de una obligacion contractual.

A su vez, se tiene que no existe una norma especifica que equipare
tales conceptos. No obstante, corresponde observar el ultimo parrafo
del numeral 3.1 de la clausula tercera del Contrato, el cual establece:

“CLAUSULA TERCERA: MONTO CONTRACTUAL
(...)

El monto total comprende el costo de la elaboracién del Expediente
Técnico y ejecucion de LA OBRA, seguros e impuestos, asi como todo
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aquello que sea necesario para la correcta ejecucion de la prestacion
materia del presente Contrato”. Enfatizado nuestro.

De acuerdo a lo anterior, se tiene que el monto contractual
correspondiente a la contraprestacion a favor del Consorcio
comprende especificamente el costo de la ejecucion de obra,
entendiéndose asi que incluye el presupuesto. Debido a ello, un
aumento del presupuesto o del costo de ejecucion de la obra incidiria
directamente en el monto contractual, lo cual no resulta posible de
acuerdo a la modalidad y sistema de contratacion pactados por las
partes.

En conclusion y por las consideraciones expuestas, no habiendo
justificacion para variar el precio ofertado por el Consorcio ni
habiéndose determinado el cumplimiento de la obligacion consistente
en presentar el expediente técnico, el cual se encuentra actualmente
en calidad de “observado”, corresponde declarar infundada la primera
pretension principal de la demanda.

Determinar si corresponde o no ordenar a PROVIAS pagar al
CONSORCIO la suma de $S/3’540,000.00 (Tres millones
quinientos cuarenta mil con 00/100 soles), incluido IGV e
intereses por concepto de contraprestacion por la elaboracion del
Expediente Técnico.

POSICION DE CONSORCIO

Tal como lo mencioné en su primera pretension principal, el Consorcio
menciona que el diseno elaborado esta aprobado y no es controvertido
pues PROVIAS aprobé las diversas especialidades que la componen,
incluyendo las cantidades de obra y precios unitarios. En
consecuencia, el Contratista cumplio con sus obligaciones.

Asimismo, el Consorcio sefniala que no existe obligacion pendiente de
cumplimiento a su cargo y que, corresponde a la Entidad, formalizar
la aprobacion del Expediente Técnico. La clausula quinta del Contrato
establece el derecho del Consorcio a la contraprestacion por la
aprobacion del Expediente Técnico. Es decir, el Consorcio se liberara
de su obligacion de disenno una vez que culmine con la prestacion de
elaborar el Expediente y PROVIAS a su vez se liberara de su propia
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obligacion con la formalizacion de la aprobacion del Expediente
Técnico y el pago correspondiente.

En el presente caso, PROVIAS ha retardado la aprobacion del
Expediente Técnico formulando observaciones que no estaban
referidas a deficiencias en el cumplimiento de las obligaciones del
Consorcio. Ademas el Consorcio ha demostrado haber cumplido
integramente con la prestacion exigida en los Términos de Referencia.
En tal sentido se debe aplicar el articulo 177 del Reglamento de la Ley
de Contrataciones: “Luego de haberse dado la conformidad a
prestacion se genera el derecho al pago del contratista”.

En virtud de lo anterior y conforme a la Clausula Tercera del Contrato,
corresponderia reconocer a favor del Contratista la suma de
S/3°540,000.00 (tres millones quinientos cuarenta mil con 00/100
soles), incluido IGV mas intereses.

POSICION DE PROVIAS NACIONAL

A través de su segunda pretension, el Consorcio pretende que
PROVIAS le pague la suma de S/3’540,000.00 por un servicio de
Consultorias pese a que éste se encuentra observado y por ende no
cuenta con la conformidad correspondiente.

Al respecto, se debe tener en cuenta la Clausula Quinta del Contrato,
asi como los articulos 177 y 180 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado. Teniendo en cuenta el marco normativo
expuesto, para que la Entidad pueda otorgar la conformidad y proceda
con el pago correspondiente, el Consultor debe ejecutar la prestacion
de servicios de Consultoria de la Obra, conforme a los Términos de
Referencia.

De acuerdo al pago de intereses solicitados por el Consultor, la misma
Clausula Quinta del Contrato establece lo siguiente: “En caso de
retraso en el pago de las valoraciones, por razones imputables a
PROVIAS, el Contratista tendra derecho al pago de intereses”.
Asimismo, el articulo 48° de la Ley de Contrataciones del Estado
senala: “En caso de retraso en el pago por parte de la Entidad, salvo
que se deba a caso fortuito o fuerza mayor, esta reconocera al
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contratista los intereses legales correspondientes”. En el presente caso,
no corresponde el pago de intereses, debido a que PROVIAS no ha
incurrido en retraso alguno; mas por lo contrario, el incumplimiento
por parte de Consorcio, al no elaborar el Expediente Técnico de
acuerdo a la establecido en la Clausula Tercera del Contrato, los
Términos de Referencia y su Propuesta Economica ha ocasionado un
perjuicio social y econémico a PROVIAS.

POSICION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

Habiéndose declarado infundada la primera pretension principal, y
determinado que el Consorcio no ha cumplido con levantar las
observaciones de Provias Nacional relacionadas al presupuesto, no es
posible para el Tribunal Arbitral dar por cumplida la obligacion del
demandante consistente en elaborar el expediente técnico.

En tal sentido, no corresponde ordenar a PROVIAS el pago al
Consorcio por concepto de contraprestacion, debiéndose declarar
infundada la segunda pretension principal de la demanda.

Sin perjuicio de lo anterior, el Tribunal Arbitral debe precisar que no
se ha dado por incumplida la obligacion del Consorcio relacionada a
la Elaboracion del Expediente Técnico Definitivo, manteniéndose los
documentos relacionados al presupuesto en calidad de “observado”,
teniendo entonces el Consorcio la posibilidad de efectuar las
subsanaciones que sean pertinentes, y asi obtener la conformidad del
pago correspondiente.

DE LOS COSTOS ARBITRALES

Determinar si corresponde o no que Provias Nacional asuma el
pago de la totalidad de las costas y costos incurridos en el
presente proceso arbitral, debiendo ordenarse el reembolso a
favor del Consorcio.

POSICION DEL CONSORCIO

Debe considerarse la actitud de PROVIAS en la ejecucién del Contrato,
ya que se habria negado injustificadamente en aprobar el expediente
técnico, el cual fue debidamente elaborado.
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POSICION DE PROVIAS NACIONAL

102. No existe obligacion de la Entidad de asumir los costos arbitrales,
porque la demanda carece de fundamentos.

POSICION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

103. Que, en cuanto a los costos del arbitraje, que constituye el tercer punto
controvertido, el articulo 69° de la Ley de Arbitraje dispone que las
partes tienen la facultad de adoptar reglas relativas a los costos del
arbitraje, sea directamente o por referencia a reglamentos arbitrales. A
falta de acuerdo, el Tribunal Arbitral dispondra lo conveniente, con
sujecion a lo dispuesto en este titulo.

104. A su vez, el numeral 1) del articulo 72° de la misma Ley dispone que
los arbitros se pronunciaran en el laudo arbitral sobre los costos
indicados en el articulo 70° del citado cuerpo legal4. Asimismo, el
numeral 1) del articulo 73° senala que los arbitros deben tener
presente, de ser el caso, lo pactado en el convenio arbitral®; ademas,
tal norma legal establece que, si el convenio arbitral no contiene pacto
alguno sobre los gastos, los costos del arbitraje seran de cargo de la
parte vencida; sin embargo, los arbitros podran distribuir y prorratear
estos costos entre las partes, si estiman que el prorrateo es razonable,
teniendo en cuenta las circunstancias del caso.

105. En el presente caso, se tiene que el convenio arbitral no ha establecido

4 Articulo 70.- Costos

El tribunal arbitral fijara en el laudo los costos del arbitraje. Los costos del arbitraje comprenden:

a. Los honorarios y gastos del tribunal arbitral.

b. Los honorarios y gastos del secretario.

c. Los gastos administrativos de la institucion arbitral.

d. Los honorarios y gastos de los peritos o de cualquier otra asistencia requerida por el tribunal arbitral.

e. Los gastos razonables incurridos por las partes para su defensa en el arbitraje.

f. Los demas gastos razonables originados en las actuaciones arbitrales.

Articulo 72.- Anticipos 1. Una vez constituido, el tribunal arbitral podra requerir a cada una de las partes que
entregue un anticipo de los costos previstos en el articulo 70. En el curso de las actuaciones, el tribunal arbitral
podra requerir anticipos adicionales a las partes. Las partes asumirdn los anticipos en proporciones iguales,
sin perjuicio de lo que decida el tribunal arbitral sobre su distribucion en el laudo.

> Articulo 73.- Asuncién o distribucién de costos. 1. El tribunal arbitral tendra en cuenta a efectos de imputar
o distribuir los costos del arbitraje, el acuerdo de las partes. A falta de acuerdo, los costos del arbitraje seran
de cargo de la parte vencida. Sin embargo, el tribunal arbitral podra distribuir y prorratear estos costos entre
las partes, si estima que el prorrateo es razonable, teniendo en cuenta las circunstancias del caso.
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pacto alguno respecto a la distribucion de los costos arbitrales. En ese
sentido, corresponde que el Tribunal Arbitral determine ello.

Al respecto, se tiene que mediante Comunicacion de Secretaria Arbitral
de fecha 20 de febrero de 2019, se efectuo la liquidacion de los gastos
arbitrales conforme lo siguiente:

Concepto Monto

Honorarios del Tribunal Arbitral |S/. 21,603.60 netos por
cada arbitro.

Gastos Administrativos del | S/. 19,855.10 mas IGV.
CENTRO

Dichos montos debian ser cancelados en partes iguales por cada una
de las partes conforme el articulo 83° del Reglamento del CENTRO.

Sobre dichos montos, se tiene que el CONSORCIO cancelo los
honorarios arbitrales y los gastos administrativos a su cargo.
Asimismo, el CONSORCIO cancel6é, en subrogacion, los costos
arbitrales a cargo de PROVIAS.

Las constancias de dichos pagos se encuentran contenidos en las
Comunicaciones N° 9, N°10 y N°12, de fecha 24 de julio, 19 de agosto
y 21 de noviembre de 2019, respectivamente.

Atendiendo a lo indicado y si bien se ha declarado infundadas las dos
(2) pretensiones de la demanda, el Tribunal Arbitral ha apreciado
durante la prosecucion del proceso que ambas partes han basado sus
respectivas posiciones en razones para litigar que a su criterio
resultan atendibles. Asimismo, durante las actuaciones arbitrales, las
partes han participado honestamente y convencidas de sus posiciones
ante la controversia.

Por consiguiente, el Tribunal Arbitral considera que no corresponde
condenar a ninguna de ellas al pago exclusivo de los gastos del
proceso arbitral, es decir, cada parte debe asumir el 50% de los
honorarios de los arbitros y de los costos administrativos del Centro.
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Ademas, cada parte debe correr con sus gastos de defensa del
presente proceso.

VII. LAUDO

El Tribunal Arbitral, en atencion a las consideraciones y conclusiones
expuestas en el presente laudo, resuelve:

PRIMERO: DECLARAR INFUNDADA la Primera Pretension Principal de la
demanda arbitral. PRECISESE que no se ha determinado en el presente
arbitraje el incumplimiento de la obligacion a cargo del Consorcio,
encontrandose actualmente el expediente definitivo presentado ante la
Entidad en calidad de “observado”.

SEGUNDO: DECLARAR INFUNDADA la Segunda Pretension Principal de la
demanda arbitral.

TERCERO: ORDENAR que las partes asuman los costos arbitrales en
proporciones iguales; en consecuencia, que el Proyecto Especial de
Infraestructura de Transporte Nacional - Provias Nacional restituya al
Consorcio Puentes del Norte el cincuenta por ciento (50%) de los honorarios
arbitrales y gastos administrativos que pagd en subrogacion de la Entidad.
Asimismo, ORDENAR que cada parte asuma los costos de su defensa y
patrocinio.

CUARTO: DISPONER que el Centro de Arbitraje, cumpla con notificar el
presente Laudo Arbitral a las partes.

QUINTO: ENCARGAR al Centro de Arbitraje la custodia del expediente
arbitral por el plazo legal establecido en las normas vigentes, bajo
responsabilidad, asi como cumplir con sus obligaciones, de acuerdo con la
normatividad vigente.

SEXTO: DISPONER la publicacion del presente laudo arbitral en el Sistema
Electronico de Contrataciones del Estado — SEACE.

CESAR GUZMAN-BARRON SOBREVILLA

Presidente
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PIERINA GUERINONI ROMERO
Arbitra
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VOTO SINGULAR

OPINION DISIDENTE DEL ARBITRO FRANCISCO BARRON VELIS

DEMANDANTE:

DEMANDADO:

TIPO DE ARBITRAIJE:

TRIBUNAL ARBITRAL:

SECRETARIA ARBITRAL:

Consorcio Puentes del Norte (en adelante,
Consorcio, Contratista, Demandante)

Proyecto Especial de Infraestructura de Transporte
Nacional - Provias Nacional (en adelante, Provias,
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Institucional y de Derecho.

César Augusto Guzman-Barrdn Sobrevilla
Presidente

Francisco José Arturo Barrén Velis
Arbitro

Pierina Mariela Guerinoni Romero
Arbitra

Alex Sandro Salinas Villaordufia
Secretario Arbitral del Centro de Analisis y Resolucion
de Conflictos de PUCP



Exp. N°1908-308-18

Lima, 14 de julio de 2020.-

Dejando expresa constancia del aprecio personal y respecto profesional que tengo con mis
coarbitros Cesar Guzman-Barron Sobrevilla y Pierina Mariella Guerinoni Romero, manifiesto
mi discrepancia con el sentido del Laudo en Mayoria, apartdandome de los fundamentos que
forman parte de éste.

Dejo constancia que el Tribunal Arbitral ha deliberado debidamente dentro del plazo, tanto
por correo electronico como en reuniones presenciales, por lo que el presente voto singular
gue contiene mi opinidn disidente no es consecuencia de la ausencia de deliberacién, sino de
la falta de acuerdo respecto de la interpretacion de las normas que se aplican para resolver
las cuestiones controvertidas.

Este voto singular que contiene mi opinién disidente no reviste ni las formalidades ni contiene
los requisitos de un laudo arbitral, pues no lo es. Por ello, no considero necesario reproducir
los hechos del caso que se encuentran claramente expuestos en el Laudo en Mayoria, sino
por el expresar el razonamiento juridico esencial por el cual respetuosamente discrepo de
mis coarbitros:

1. Conforme sefiala el Laudo en Mayoria, las normas aplicables la controversia generada
en la ejecucion del Contrato N2 012-2017-MTC/20 “Construccién de Puentes por
reemplazo en Puno”, por un monto de S/ 39°717,551.60 (en adelante, el Contrato)
son la Ley de Contrataciones del Estado (Decreto Legislativo 1017, modificado por la
Ley 29873) y su Reglamento (Decreto Supremo 184-2008-EF modificado por el
Decreto Supremo 138-2012).

La modalidad de ejecucién contractual contenida en las Bases de la Licitacién Publica
0014-2005-MTC/20 -convocada bajo la modalidad de suma alzada- fue la de concurso
oferta. Por ello el Contrato tenia a su vez dos presupuestos asignados i) por la
Elaboracién del Expediente Técnico S/3’540,000.00 incluido IGV vy ii) por la Ejecucion
de la Obra S/36’177,551.60 incluido IGV.

2. De acuerdo a la naturaleza del sistema de contratacion a suma alzada -regulado en el
articulo 40 del Reglamento - el postor al formular la propuesta por un monto fijo
integral y por un determinado plazo de ejecucion, esta asumiendo el riesgo respecto
del monto contractual (costo que debera asumir la Entidad al momento de efectuar
el pago por la ejecucidon de la obra) respecto del costo real de la misma, toda vez que
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el monto contractual, que viene a ser el precio que la Entidad paga por la obra, debe
mantenerse invariable:

Articulo 40.- Sistemas de Contratacion
De acuerdo a lo establecido en el Articulo 26°, inciso e) de la Ley, las bases
incluiran la definicion del sistema de contratacion.

Los sistemas de contratacion son:

Sistema a suma alzada, aplicable cuando las cantidades, magnitudes y
calidades de la prestacion estén totalmente definidas en las especificaciones
técnicas, en los términos de referencia o, en el caso de obras, en los planos y
especificaciones técnicas respectivas. El postor formulard su propuesta por
un monto fijo integral y por un determinado plazo de ejecucion.

Tratdndose de obras, el postor formulard dicha propuesta considerando los
trabajos que resulten necesarios para el cumplimiento de la prestacion
requerida segun los planos, especificaciones técnicas, memoria descriptiva y
presupuesto de obra que forman parte del Expediente Técnico, en ese orden
de prelacion; considerdandose que el desagregado por partidas que da origen
a su propuesta y que debe presentar para la suscripcion del contrato, es
referencial

Bajo la modalidad de suma alzada, el monto contractual (costo para la entidad y
precio para el contratista) es inalterable y el costo real, variable. Asi, la diferencia
entre el costo que la obra significa para el Contratista y lo que la Entidad paga por
ella, constituye la utilidad o pérdida que el Contratista asume como parte del riesgo
de su negocio.

Teniendo en cuenta que bajo la modalidad contractual de Concurso Oferta a la que
se refiere en articulo 41 inciso 2 del Reglamento?, es el mismo Contratista quien se
encarga de elaborar el expediente técnico y ejecutar la obra, existe para éste un doble
riesgo pues debera formular su oferta econémica sobre la base de un perfil de
proyecto y no de un expediente técnico elaborado por la entidad, careciendo de una
informacidn técnica al nivel de detalle que no es mas que el expediente técnico cuya
elaboracidn constituye parte de su obligacién contractual:

Articulo 41.- Modalidades de Ejecucion Contractual
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Cuando se trate de bienes u obras, las bases indicardn la modalidad en que
se realizarad la ejecucion del contrato, pudiendo ésta ser:

2. Concurso oferta: Si el postor debe ofertar la elaboracion del Expediente
Técnico, ejecucion de la obra y, de ser el caso el terreno. Esta modalidad
sélo podrd aplicarse en la ejecucion de obras que se convoquen bajo el
sistema a suma alzada y siempre que el valor referencial corresponda a una
Licitacion Publica. Para la ejecucion de la obra es requisito previo la
presentacion y aprobacion del Expediente Técnico por el integro de la obra.

Es claro que, en la modalidad contractual de Concurso Oferta la invariabilidad del
precio (por la modalidad de ejecucion de suma alzada) alcanza a las dos prestaciones
esenciales del contrato i) Elaboracion del Expediente Técnico vy ii) Ejecucion de la
Obra.

Es claro igualmente que, para alcanzar la finalidad del contrato, estas dos distintas e
independientes prestaciones esenciales deben ejecutarse de manera sucesiva. Son
distintas porque la elaboracion del expediente técnico, a diferencia de la ejecucidn
de obra, es una consultoria (prestacién de servicios). Son independientes porque cada
una debe ser ejecutada de acuerdo con sus propias especificaciones y son sucesivas
porque la ejecucion de obra requiere que previamente se haya culminado el
expediente técnico en ese sentido, la Opinién 081 —2015 / DTN, de fecha 15 de mayo
del 2015sefala:

“2.2 ()

Como puede apreciarse, si bien la modalidad de concurso oferta tiene como
finalidad ultima la ejecucion de una obra, para alcanzarla es necesario
ejecutar varias prestaciones de naturaleza distinta:

(i) una consultoria de obra, al elaborar el expediente técnico
de obra,

(i) la ejecucion de la obra en si'y, de ser el caso,

(iii) el terreno.

Cabe precisar que estas prestaciones son independientes y de ejecucion
sucesiva (De conformidad con lo indicado en las Opiniones N°099-2013/DTN,
037-2013/DTN, entre otras).

En esta medida, cuando una Entidad determine la conveniencia de ejecutar
una obra bajo la modalidad de concurso oferta, en tanto la informacion del
expediente técnico no estd disponible al momento de la presentacion de
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propuestas —dado que su elaboracidon constituye una prestacion del
contratista al momento de ejecutar el contrato-, la propuesta del postor
(tanto la técnica como la econémica) debe formularse en funcién al alcance
y costo de la totalidad de las prestaciones establecidas en las Bases, y demds
condiciones aplicables de conformidad con la normativa que regula el objeto
de la convocatoria (Sobre el particular, es importante indicar que para la
presentacion de una propuesta debe tenerse en consideracion el valor
referencial de la contratacion, el mismo que, en caso de obras ejecutadas
bajo la modalidad de concurso oferta, se calcula en funcion al objeto de la
obra y su alcance previsto en los estudios de pre inversion que dieron lugar a
la viabilidad del correspondiente proyecto, asi como el resultado del estudio
de las posibilidades de precios de mercado).

2.3. Adicionalmente, es necesario sefialar que el -primer pdrrafo del numeral
1) del articulo 40 del Reglamento establece que en el caso de obras
convocadas bajo el sistema de contratacion a suma alzada “(...) El postor
formulard su propuesta por un monto fijo integral y por un determinado
plazo de ejecucion”.

Asi, al presentar sus propuestas, el postor se obliga a ejecutar el integro de
los trabajos necesarios para la ejecucion de las prestaciones requeridas por
la Entidad, en el plazo y por el monto ofertados en sus propuestas técnica y
econdémica, respectivamente, las que son parte del contrato* (De
conformidad con el primer pdrrafo del articulo 142 del Reglamento); a su vez,
la Entidad se obliga a pagar al contratista el monto o precio ofertado en su
propuesta econdmica).

De ello se desprende, como regla general, la invariabilidad del precio pactado
(Tal y como se desprende del numeral 2.1.2 de la Opinién N° 008-2012/DTN)
en las obras contratadas bajo el sistema a suma alzada.

En esa medida, en las obras ejecutadas bajo la modalidad de concurso oferta
en tanto se ejecutan bajo el sistema a suma alzada, el contratista debe
elaborar el expediente técnico de obra y la Entidad aprobarlo, de
conformidad con el monto contratado.

Es importante senalar que, salvo el caso de prestaciones adicionales a las que se
refiere el segundo parrafo del articulo 41 de la Ley, en la que la Entidad ejerce una
potestad de aumentar el monto del contrato, el precio siempre permanecerd
inalterable:

Articulo 41°.- Prestaciones adicionales, reducciones y ampliaciones

41.2. Tratandose de obras, las prestaciones adicionales pueden ser hasta por
el quince por ciento (15%) del monto total del contrato original, restdndole
los presupuestos deductivos vinculados, entendidos como aquellos derivados
de las sustituciones de obra directamente relacionadas con las prestaciones
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adicionales de obra, siempre que ambas respondan a la finalidad del
contrato original. Para tal efecto, los pagos correspondientes serdn
aprobados por el Titular de la Entidad.

Ahora bien, en este caso, el Tribunal debe decidir respecto del primer punto
controvertido, si el Contratista cumplié con su obligacién de elaborar el Expediente
Técnico conforme a los Términos de Referencia contenido en el Contrato y, como
segundo punto controvertido, si corresponde o no ordenar a la Entidad pagar al
Contratista S/ 3'540,000.00 mas intereses por la elaboracion del Expediente Técnico.

Para resolver el primer punto controvertido, que finalmente determinard el resultado
del segundo punto controvertido, las preguntas que deben responderse son:

a. ¢El Contratista, al determinar que el costo de la obra sera S/. 57°220,572.92
y no los S/. 36°177,551.60 ofertados esta incumpliendo con los Términos de
Referencia contenidos en el Contrato?

b. ¢El contratista, para cumplir con los Términos de Referencia contenidos en el
Contrato debe ajustar el costo de la obra al monto ofertado?

Es importante reiterar que esta etapa contractual es una de prestacion de servicios a
suma alzada, por lo tanto el Contratista, independientemente del esfuerzo y recursos
qgue le demande la elaboracion del expediente técnico, siempre recibird la misma
retribucién. Es decir, no irrogard mayor costo a la Entidad. El costo de este servicio
serd el fijado en su propuesta econémica, materializado luego en el Contrato y tendra
derecho a la retribucidn pactada siempre que cumpla con los Términos de Referencia.

Los Términos de Referencia para la Elaboracién de los Expedientes Técnicos
definitivos y la Ejecucidn de las Obras, establecieron las siguientes reglas:

“5. ALCANCES

(...)

Para la etapa de Elaboracion de Expedientes Técnicos Definitivos, el
Consultor-Contratista, desarrollard los documentos técnicos sobre el cual,
previa aprobacion mediante Resolucion Directoral de Provias Nacional,
ejecutard las obras contratadas.

Sin exclusion de las obligaciones que le corresponden conforme a los
dispositivos legales vigentes, y que le son inherentes como tal, el Desarrollo
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de los Expedientes Técnicos Definitivos abarca las siguientes actividades que
se constituyen en obligaciones esenciales:

(...)
b. Trabajo de Gabinete

(..)

Elaborar el Expediente Técnico Definitivo que incluya entre otros; costos,
presupuestos y programacion de actividades.

(..)

6. CONSIDERACIONES

6.1 CONSIDERACIONES GENERALES

(..)

Los expedientes técnicos definitivos deberdn abordar entre otras las
siguientes dreas de Estudio: Topogrdfico, Trdfico y carga, Geoldgico —
Geotécnico; Hidrologia y Drenaje, Obras de Arte y Drenaje, Canteras, Fuente
de Agua y Botaderos, Suelos y Pavimentos, estructuras, Evaluacion
Econdmica, Sefializacion y Seguridad Vial, Impacto Ambiental y otros de
importancia. Enfatizado nuestro.

(..)".

De acuerdo a lo anterior, el expediente técnico deberd ser aprobado por
Resolucion Directoral de la Entidad, debiendo contener, entre otros, los
costos y presupuestos, por ser obligaciones de cardcter esencial. Debido a
ello, el Contratista no solo debe cumplir con los aspectos técnicos, sino
también debe satisfacer los aspectos econdomicos relacionados al expediente
definitivo, a fin de que pueda darse cumplimiento a la obligacion a su cargo.

A su vez, en los citados Términos de Referencia también se dispuso lo
siguiente:

“7.1 PRIMERA ETAPA: ELABORACION DEL EXPEDIENTE TECNICO DEFINITIVO
7.1.1. CONSIDERACIONES GENERALES

(..)

Los expedientes técnicos definitivos deberdn plantear sistemas constructivos
con aplicacion de tecnologias modernas, sin irrogar mayores costos.
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Si el proyectista sustenta la conveniencia técnica y funcional de una
alternativa que no estd incluida en el perfil del proyecto, éste debe plantearla
a Provias Nacional (tal como se menciona en el CME N° 16 Contenidos
Minimos especificos de Estudios de Preinversion a Nivel de Perfil de Proyectos
de Inversion Publica de Reemplazo de Puentes en la Red Vial Nacional,
aprobado mediante Resolucion Directoral N° 002-2013-EF/63.01 de la
Direccion General de Politica de Inversiones del MEF), Provias Nacional
gestionard su inclusién como alternativa del proyecto, sin irrogar mayores
costos.

(..)

El Consultor-Contratista debe tener presente que la contratacion de la
ejecucion de las obras es bajo el Sistema de concurso oferta, y en ese sentido,
un deficiente desempefio suyo en el Servicio, y especificamente en el
desarrollo de las disciplinas comprendidas, ya sea porque no empled el
personal profesional idoneo, o porque no actud con la diligencia debida, o
por cualquier otra causa atribuible al Consultor-Contratista, serdn de su
entera responsabilidad en todos los aspectos.

Enfatizado propio.
(...)”

Mi discrepancia con la posicién mayoritaria del Tribunal proviene justamente en este
punto. El Contratista debe tener un eficiente desempefio, tener una némina de
profesional idoneo que desarrolle las disciplinas contenidas en el expediente técnico
actuando con la maxima diligencia requerida. En la medida que cumpla con estos
requisitos, el Contratista estd cumpliendo con las obligaciones que emanan de su
prestacion de elaborar el Expediente Técnico.

En ese sentido, el deber de diligencia ordena que el Contratista elabore el expediente
técnico en apego a las normas que regulan su ejecucidn y de acuerdo con la realidad
que encuentre, advirtiendo de cualquier diferencia que pudiese existir entre los
supuestos iniciales y los finalmente evidenciados.

La importancia y utilidad del expediente técnico radica en que debe contener todos
los elementos necesarios que permitan una adecuada ejecucion de la obra, debiendo
prever todos los aspectos técnicos y econémicos que salvo imponderables (los cuales
la misma Ley y el Reglamento contemplan) aseguraran la ejecucién de la obra y el
cumplimiento del fin publico.

En el presente caso, la necesidad de levantar pilotes para asegurar la estructura de
las bases de los puentes fue advertida como necesaria por el Contratista para una
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correcta ejecucion de la segunda parte del contrato (la obra) y con el conocimiento
de la Entidad elaboré el Expediente Técnico.

Considero que era obligacion ineludible del Contratista advertir de tal necesidad,
aunque ello implicara una obra mas costosa, independientemente de a quien le
debiera corresponder la asuncién del riesgo de dicho sobrecosto, que es algo que serd
analizado a continuacién. No hacerlo hubiera implicado un acto doloso o cuanto
menos de negligencia inexcusable y hubiera generado posteriores controversias en la
ejecucién de la obra. El ocultamiento del costo real del proyecto llevaria a la ejecucion
de una obra de mala calidad o a que la ejecucién no se culmine. En ninguno de estos
casos se cumpliria con el fin publico para el cual fue concebido el concurso publico.

Por ello, respondiendo a las preguntas del numeral 9 considero que si en la fase de
elaboracion del expediente técnico el Contratista-consultor, debido a evidencias
encontradas en ese momento, llega a determinar que el costo de ejecucidn la obra
seraS/.57°220,572.92 ynolosS/.36°177,551.60 ofertados no estd incumpliendo con
los Términos de Referencia sino actuando de modo diligente.

La pretension de la Entidad ajustar el costo de ejecucion de la obra al monto ofertado
(para responder afirmativamente a la pregunta del numeral 9) a luz de la diferencia
existente entre ambos resulta irrazonable y podria considerarse de imposible
cumplimiento, salvo que la técnica permita una reduccién de costos de tal magnitud
gue sustituyan la solucién de levantar pilotes por otra mas econdmica y de similar
resultado.

Sin e embargo, en mi opinidn, la pretensién de la Entidad es hasta cierto punto
innecesaria y me explico:

a. El costo de ejecucién de la obra es un dato de la realidad que emana del
desarrollo las especialidades técnicas del expediente y que a mayor
abundamiento fueron aprobadas por la Entidad, pues tampoco es un hecho
controvertido que la Unica especialidad que no se aprobd fue la de Metrados,
Costos y Presupuestos y el Informe de Verificaciéon de Viabilidad.

b. Sin embargo, la evidencia de un mayor costo de la obra, sustentado en un
analisis técnico que no ha sido cuestionado, no debe implicar i) que el
Contratista no haya cumplido con la prestacion de elaborar el Expediente
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Técnico, ni que ii) la entidad deba asumir con el riesgo del mayor costo de la
obra.

De lo actuado en el expediente arbitral se advierte que la entidad no ha cuestionado
que la consultoria de obra consistente en la elaboracién del Expediente Técnico se
haya prestado de modo técnicamente defectuoso, sino la evidencia que el costo real
de la obra serd mayor al contratado y que no se haya ajustado el costo real de la obra
al monto ofertado.

Un servicio de consultoria que ha sido prestado con la diligencia requerida y dentro
de los parametros aplicables de los Términos de Referencia no puede ser cuestionado
porque arroja un resultado no querido, si es que ha sido debidamente prestado. Es
como pretender que un servicio de auditoria se ha prestado de modo ineficiente
porque revela la existencia de pérdidas y no de utilidades.

Por otro lado, debe resaltarse que el hecho que la Entidad apruebe un Expediente
Técnico con un monto real superior al precio ofertado no concede por si mismo al
Contratista, un derecho a percibir suma mayor a la establecida en su propuesta
econdmica.

Mads aln, esta circunstancia podia haber sido expresamente evidenciada y establecida
al momento de aprobar el Expediente Técnico Definitivo, declarando que de acuerdo
con la modalidad contractual y a los Términos de Referencia, el riesgo del mayor
costo real debia ser sido asumido por el Contratista, pues como ya ha sido sefialado
en los numerales precedentes, éste asume el riesgo de la diferencia entre el costo de
la obra y el monto del contrato que es el que el Contratista le cobra a la Entidad.

Finalmente considero que el hecho de declarar arbitralmente que el Contratista ha
cumplido con el servicio de consultoria consistente en la Elaboracion del Expediente
Técnico Definitivo y que le corresponde percibir el pago establecido en el Contrato
para dicho servicio, no le concede a éste ningln derecho ni constituye un titulo con
el que pueda reclamar un pago adicional al pactado en el contrato, toda vez que como
ya ha sido seiialado, al tratarse de prestaciones independientes, cada una de ellas
debe ser tratada de modo independiente.

OPINION DISIDENTE

10
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Teniendo en cuenta todo lo antes analizado, asi como todas las pruebas ofrecidas por
ambas partes, aungque no hayan sido mencionadas, es mi opinién disidente que el
Contratista ha cumplido con su obligacién de elaborar el Expediente Técnico
conforme a lo requerido en los Términos de Referencia del Contrato y por tanto
corresponde ordenar a la Entidad que pague a favor del Contratista la suma de
3'540,000.00 incluido IGV mas intereses por concepto de contraprestacién por la
elaboracion del Expediente Técnico.

Respecto de los costos considero que, si bien mi voto es para que se declare fundada
la demanda en sus dos pretensiones principales, la Entidad ha tenido razones
atendibles para litigar por lo que éstos deben ser asumidos en partes iguales por el
Contratista y la Entidad.

VOTO SINGULAR

PRIMERO: DECLARAR FUNDADA la Primera Pretensién Principal de la demanda del
Contratista y por tanto declarar que el Contratista ha cumplido con su obligacién de
elaborar el Expediente Técnico conforme a lo requerido en los Términos de Referencia
del Contrato.

SEGUNDO: DECLARAR FUNDADA la Segunda Pretensidon Principal de la demanda del
Contratista y por tanto se ordena a la Entidad pagar al Contratista la suma de
3’540,000.00 incluido IGV e intereses por concepto de contraprestacién por la
elaboracion del Expediente Técnico.

TERCERO: DECLARAR que los costos arbitrales deben ser asumidos y pagados cada parte
en partes iguales.

FRANCISCO JOSE ARTURO BARRON VELIS
Arbitro
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