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Lima, 31 de julio de 2017

Sefores

PROVIAS NACIONAL
Atencion: Procuraduria Publica del Ministerio de Transportes vy
Comunicaciones

Jiron Zorritos N° 1203, Edificio Circular, 1° Piso

Mesa de Parte de Procuraduria Publica del Ministerio de Transportes y
Comunicaciones

Cercado de Lima.-

Referencia: Arbitraje Consorcio Supervisor Vial La
Paz vs Provias Nacional (Exp. 1063-125-16)

De nuestra consideracion:

Tenemos a bien dirigirnos a ustedes, a fin de enviarles un original de la
Resolucion N° 13 que contiene el Laudo Arbitral de Derecho a fojas 48 del
expediente N° 1063-125-16, seguido entre Consorcio Supervisor Vial La Paz y el
Proyecto Especial de Infraestructura de Transporte Nacional — Provias Nacional,
emitido con fecha 31 de julio de 2017.

Sin otro particular, quedamos de ustedes.

Atentamente,
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Exp. N° 1063-125-16
CONSORCIO SUPERVISOR VIAL LA PAZ VS PROVIAS NACIONAL

LAUDO DE DERECHO

DEMANDANTE: Consorcio Supervisor Vial La Paz (en adelante,
‘CONSORCIO’ o Demandante)

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

TIPO DE ARBITRAJE: Institucional y de Derecho.

TRIBUNAL ARBITRAL: Alfredo Fernando Soria Aguilar - Presidente
Juan Carlos Pinto Escobedo - Arbitro
Juber Ibazeta Marino- Arbitro

SECRETARIA ARBITRAL.: Silvia Rodriguez Vasquez
Secretaria General de Conciliacion y Arbitraje del
Centro de Resolucién de Conflictos de la Universidad
Catdlica.

Resolucion N° 13
En Lima, a los 31 dias del mes de Julio del ano dos mil diecisiete, el Tribunal Arbitral,
luego de haber realizado las actuaciones arbitrales de conformidad con la ley y la
normas establecidas por las partes, escuchados los argumentos sometidos a su
consideraciéon y deliberado en torno a las pretensiones planteadas en la demanda y
contestacion de la demanda, dicta el siguiente laudo para poner fin, por decision de las

partes, a |la controversia planteada.
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I. Existencia del Convenio Arbitral e Instalacion del Tribunal Arbitral
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1.1 El Convenio Arbitral

Esta contenido en la Clausula Décimo Octava del Contrato N° 006-2016-GRSM-
PEHCBM/PS del Contrato de Supervision de Obra N° 006-2016-MTC/20. (En adelante, el
Contrato).

1.2  Instalacion del Tribunal Arbitral

Con fecha 12 de julio de 2016, se reunieron el doctor Alfredo Fernando Soria Aguilar
en calidad de Presidente del Tribunal Arbitral, el doctor Juan Carlos Pinto Escobedo y la
doctora Lissete Elizabeth Ortega Orbegoso, en calidad de arbitros y la sefiorita Joyce
Poves Montero, en calidad de Secretaria Arbitral del Centro de Arbitraje PUCP (en
adelante, EL CENTRO); con la asistencia, del Consorcio Supervisor Vial La Paz (en
adelante, el Consorcio) representado por el doctor Carlos Antonio Armas Gamarra
identificado con DNI N° 40330504 y con registro CAL N° 41957.

Asimismo, se dejé constancia de la inasistencia del Proyecto Especial de Infraestructura
de Transporte Nacional — Provias Nacional, a pesar de haber sido correctamente

notificada, de acuerdo a los cargos de notificacién que obran en el expediente.

Il. Normatividad aplicable al arbitraje / \

Conforme a lo establecido en el Acta de Instalacion, son de aplicaciéon las

siguientes normas: el Reglamento de Arbitraje del CENTRO (en adelante, el
REGLAMENTO), el Decreto Legislativo N° 1071, Decreto que norma el Arbitraje (e;’i\
adelante la Ley de Arbitraje); la Ley de Contrataciones del Estado, aprobado por Decreto
Legislativo N° 1017 (en adelante la LEY); su Reglamento aprobado por Decreto Supremo
N° 184-2008-EF(en adelante el REGLAMENTO); las modificaciones contenidas en el
Decreto Supremo Nro. 154-2010-EF publicado con fecha 18.07.2010, la Ley Nro. 29873
publicada el 01.06.2012 y Decreto Supremo Nro. 138-2012-EF publicado con fecha
07.08.2012, las directivas emitidas por el OSCE y demas normativa especial que resulte
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aplicable y en forma supletoria las disposiciones pertinentes del Codigo Civil vigente y

demas normas concordantes.

Asimismo, conviene indicar que por aplicacion de la norma en el tiempo, la norma y sus
modificatorias antes citadas corresponden a aquella vigente al momento de la
convocatoria del Concurso Publico Nro. 025-2015-MTC/20, convocado por PROVIAS con
fecha 25.08.2015 para la “Contratacion del Servicio de Consultoria para la Supervision de
la Obra: Proyecto Integracion Vial Tacna — La Paz, Tramo: Tacna — Collpa (Frontera con
Bolivia), Subtramo: Km. 146+180 (DV. Tripartito) — Km. 187+404 (Frontera con Bolivia).

De igual modo, en aplicacion del Articulo 52.3 de la Ley, modificada en el 2012, las
normas aplicables guardaran la prelacién sefialada en dicho articulo, respetando la
Constitucion Politica del Perl por encima de las normas antes sefialadas en el presente
Acépite; y de igual modo, la prevalencia de las normas de contratacion publica y derecho
administrativo, respecto de cualquier otra, siendo aplicables las de derecho civil de forma

supletoria.

En caso de discrepancias de interpretacion o de insuficiencia de las reglas que
anteceden, el Tribunal Arbitral resolvera en forma definitiva, del modo que considerase

apropiado.

Ill. De la Demanda Arbitral presentada por el CONSORCIO

Con fecha 11 de agosto de 2016 el CONSORCIO presentd su demanda arbitral refiiendo™

las siguientes pretensiones:

3.1 Como PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL, el CONSORCIO solicita que se deje
sin efecto la aplicacion de penalidades a la que hace referencia PROVIAS en"'\._\su
Oficio N° 087-2016-MTC/20.5, debido a que la renuncia de los trabajador‘
configura un supuesto de fuerza mayor que autoriza el cambio de personal de

acuerdo con la Clausula Vigésimo Quinta del Contrato. \\
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3.2 Como SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL, el CONSORCIO solicita gue el
Tribunal Arbitral interprete las clausulas XXV'y XXXI? del Contrato, precisando que
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no corresponde aplicar una penalidad por el cambio de personal por renuncia de los

trabajadores, por tratarse de un supuesto de fuerza mayor para el CONSORCIO.

3.3 Como TERCERA PRETENSION PRINCIPAL, el CONSORCIO solicita se ordene
que PROVIAS asuma el pago de costas y costos del presente proceso arbitral
debido a que el presente proceso se origina por la intencion de PROVIAS de aplicar
penalidades pese a que la renuncia de trabajadores es un supuesto de fuerza

mayor.
Respecto de la controversia:

3.4 EI CONSORCIO refiere que el 11 de enero de 2016, PROVIAS NACIONAL vy el
CONSORCIO, suscribieron el Contrato, por el monto de S/. 9 739 940.51 (Nueve
Millones Setecientos Treinta y Nueve Mil Novecientos Cuarenta con 51/100 Nuevos
Soles) y el plazo de seiscientos treinta (630) dias calendario.

3.5 EI CONSORCIO senala que mediante cartas de renuncia los especialistas en: i)
suelos y pavimentos, ii) topografia, trazo, disefio vial, seguridad vial y sefalizacion;
iil) puentes, estructuras y obras de arte; iv) arqueologia; v) metrado, costos y
valorizaciones; vi) seguridad de obra y salud ocupacional; vii) liberacion de predios;

viii) geologia-geotecnia; y, ix) legal en liberacion de predios; presentaron su JOEE

renuncia a prestar servicios para el CONSORCIO como parte del Contrato. ;}I’/
respecto, el CONSORCIO con fecha 14 de enero de 2016, mediante Cartas N° OIS

2016-CSVLP/RL, N°® 04-2016-CSVLP/RL, N° 05-2016-CSVLP/RL, N° 06~201'h6-
CSVLP/RL, N° 07-2016-CSVLP/RL, N° 08-2016-CSVLP/RL, N° 09-201'?-
CSVLP/RL, N° 10-2016-CSVLP/RL y N° 11-2016-CSVLP/RL solicité el cambio d

los especialistas en mencion

Se refiere a la Clausula Vigésimo Quinta del Contrato (Personal de el Supervisor), en adelante se le
denominara Clausula XXV.
Se refiere a la Clausula Trigésimo Primera del Contrato (Otras Penalidades), en adelante se le denominara

Clausula XXV.
Pagina A\d 48 M
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3.6 Asimismo, el CONSORCIO refiere que con fecha 19 de enero de 2016, mediante
Oficio N° 087-2016-MTC/20.5, PROVIAS comunicé al CONSORCIO su aceptacion
de los cambios propuestos mediante Cartas N° 03-2016-CSVLP/RL, N° 04-2016-
CSVLP/RL, N° 05-2016-CSVLP/RL, N° 06-2016-CSVLP/RL, N° 07-2016-
CSVLP/RL, N° 08-2016-CSVLP/RL, N° 09-2016-CSVLP/RL, N° 10-2016-CSVLP/RL
y N° 11-2016-CSVLP/RL, indicando, ademds, que “se estara aplicando las
penalidades indicadas en la clausula Trigésima Primera — Otras Penalidades.”
(Cursiva le pertenece al CONSORCIO).

Respecto de la Primera Pretension Principal:

3.7 La libertad de trabajo y el Contrato de Supervision de Obra

De acuerdo al numeral 15 del articulo 2°, en concordancia con el articulo 23° de la
Constitucion Politica del Peru, el CONSORCIO sostiene que nada ni nadie puede
condicionar a una persona a realizar una prestacion personal de servicios en contra
de su voluntad, ni obligarla a permanecer en un trabajo mas alla del tiempo que
desee hacerlo, pues lo contrario significaria una afectacion de su dignidad como
persona y una contravencion abierta al precepto del articulo 1° de la Carta

Constitucional

En ese sentido, el CONSORCIO refiere que un Contrato de Supervision de Obra
entre terceros, como el de una empresa o consorcio y una entidad publica, no
podria ser sustento para obligar a un trabajador a permanecer en un trabajo si e

que ya no desea hacerlo y tampoco podria ser sustento para que una entid:éd
publica pueda penalizar a un tercero (empresa o consorcio) por la decision de u;na
persona de poner fin a un vinculo laboral. I':

\
\

3.8 Relacion de causalidad entre la renuncia del trabajador y la aplicacion de ung\

penalidad

El CONSORCIO refiere que teniendo en cuenta el marco constitucional en el que se
desarrolla la libertad de trabajo y la esfera de dominio a la que pertenece su

gjercicio (la individual del trabajador), no existe relacion de causalidad entre la
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renuncia de una persona a trabajar y la aplicacion de una penalidad a la empresa

1y,

que la contratd, por esa decision individual.

Por tal motivo, el CONSORCIO sostiene que la renuncia de un trabajador contratado
por una empresa 0 CONnsorcio para supervisar una obra en cualquier momento de la
relacion, no puede ser vista ni tratada como un acto atribuible a la empresa
contratante; puesto que seria contrario al ordenamiento constitucional conforme a su
articulo 14° porque se pretenderia validar la imposicion de sanciones por hechos
ajenos a la responsabilidad de las empresas, por lo cual no podria penalizarse a las
empresas por la renuncia de sus trabajadores por no existir relaciéon entre el hecho

de la renuncia y la sancién a un tercero.

3.9 Aplicacion del Principio de Razonabilidad para la imposicion de sanciones
Con respecto a este punto, el CONSORCIO refiere que es necesario partir del
Principio de Razonabilidad para que la medida sea justa y no arbitraria.

El CONSORCIO senala que si en virtud de un Contrato de Supervision de Obra la
Entidad estuviera facultada a sancionar al Supervisor por la renuncia de uno de sus
trabajadores, dicha disposicion, ademas de contravenir la Constitucion,
contravendria también el Principio de Razonabilidad, pues no existe proporcién ni
relacién entre la renuncia de un trabajador y la aplicacion de una penalidad al
Supervisor. Y es precisamente, refiere el CONSORCIO, la ausencia de causalidad

de este supuesto la que viciaria de nulidad una clausula que impute responsabilidad __
-~ N

a las empresas por decisiones de los trabajadores dentro de su esfera individual de

derechos.

Por tal razon, corresponde interpretar el Contrato y sus cladusulas de modo tal que
exista, en primer lugar, coherencia con relacion a la Constitucion y las leyes "d\e
orden publico, y, en segundo lugar, coherencia entre las clausulas del contrato si e
que no existe claridad entre las mismas. En ese sentido, el CONSORCIO sostiene
gue si una empresa no es responsable por la renuncia de un trabajador, si ante esa
renuncia el personal de reemplazo cumple con las caracteristicas del personal
renunciante de modo tal que no se vea amenazada la calidad del servicio y, por

ende, el interes publico y el resultado esperado no se veran afectados, entonces no

Pagina 6 d&48 /\/\



UNIVERSIDAD
CATOLICA Exp. N°1063-125-16

DEL PERU

CENTRODE 3 -
ARBITRAJE  aoou=is

corresponde aplicar una penalidad, pues hacerlo significaria afectar el derecho de

un tercero, en este caso los empleadores.

3.10 Contenido del Contrato en relacion al cambio de personal y la aplicaciéon de
penalidades
El CONSORCIO sefiala que el Contrato contiene dos clausulas relacionadas con el
cambio de personal, las Clausulas Vigésimo Quinta y Trigésimo Primera, dichas
clausulas se contradicen entre si, pues la primera establece que soélo procede el
cambio por caso fortuito o de fuerza mayor, y solo si se cambia sin autorizaciéon de
PROVIAS ésta puede resolver el Contrato y aplicar penalidades, pero la segunda
clausula establece que el cambio del Jefe de Supervision y especialistas de la
oferta técnica entre el inicio y el 50% del plazo de ejecucion contractual debe ser
sancionado, sin importar si existe aprobacion de PROVIAS o si existen causas
objetivas que demuestran la ausencia de responsabilidad del CONSORCIO en los

motivos del cambio.

En razén a ello, el CONSORCIO refiere que la explicacién y salida a esta evidente
contradiccion, es que la prohibicién de cambios de la Clausula Vigésimo Quinta
hace referencia a cambios de manera unilateral por el CONSORCIO, y que lo
sancionable en el caso del jefe de supervision y los especialistas de la propuesta
técnica se enmarca en el caso de cambios de dicho personal por decisiéon unilateral
del CONSORCIO, distintos al caso fortuito o fuerza mayor, permitidos y sin
penalidad segun la Clausula XXV.

P’

Ello debe ser asi, sostiene el CONSORCIO, porque resultaria ilégico y contrario al %

Principio de Razonabilidad que el Contrato prohiba cambios de personal cuando
dicha situacién podria generar un perjuicio para PROVIAS si es que por alguna
razén ajena a PROVIAS y al CONSORCIO, no se cuenta con el personal necesario
para supervisar la ejecucion de las obras correctamente. Asimismo, el CONSORQIO
sefiala que resultaria ilégico sancionar el cambio de personal por caso fortuito o de
fuerza mayor cuando el mismo Contrato reconoce que ese es el Gnico supuesto d
cambio permitido, previo sustento y autorizacion, en el que no corresponde aplicar
penalidad.
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Por lo tanto, el CONSORCIO sostiene que la penalidad establecida en la Clausula

XXXI, para hacerla concordante con la Clausula XXV, no debe considerar el caso
fortuito o de fuerza mayor, sino cualquier otro, pues fue previamente exento de
penalidad. Es por ello que PROVIAS no debe sancionar el cambio de personal
producido por caso fortuito o de fuerza mayor, porque existiria contradiccion entre

las clausulas del contrato.

3.11 Larenuncia de los trabajadores es un supuesto de fuerza mayor.
El CONSORCIO sefala que en el caso materia de la demanda, la renuncia de los
trabajadores constituye un supuesto de fuerza mayor; debido a que, se trata de una
situacion extraordinaria, imprevisible e irresistible para el Supervisor, respecto de su

relacion contractual con PROVIAS.

Asimismo, el CONSORCIO precisa que si bien la renuncia de los trabajadores
genera efectos en la ejecucion del Contrato de Supervision, las razones y causas de
la renuncia son irrelevantes respecto de la relacién contractual entre PROVIAS y el
CONSORCIO, pues a fin de cuentas se produce como resultado del ejercicio de la

libertad de trabajo de la persona, y no como parte de una decision de las partes.

Por otro lado, el CONSORCIO refiere que contratdé de buena fe con el personal que
formé parte de la propuesta técnica, no existiendo razones objetivas para pensar
que luego de convenir que la prestacion personal de sus servicios seria hasta el fin
de la obra, ellos renunciarian, siendo las ACTAS DE COMPROMISO los
documentos que prueban la buena fe de parte del Supervisor. (Mayuscula pertenec%_.,
al CONSORCIO) {

3.12 El supuesto de hecho para la aplicacion de penalidad |
Con respecto a este punto, el CONSORCIO sefiala que el supuesto de hecho para
la aplicacion de la penalidad se sustenta en el momento en que se realice el camb
del personal, ello en concordancia con la Clausula XXXI| del Contrato; por lo qu
corresponderia analizar, segun sostiene el CONSORCIO, si el cambio se produjo

dentro del periodo indicado.

En ese sentido, el CONSORCIO refiere, si los cambios materia de la penalidad que

PROVIAS pretende aplicar se produjeron antes del inicio del servicio, segun lo
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establece la propia clausula XXXI, no corresponde aplicar penalidad al
CONSORCIO por haberse producido antes del inicio del servicio. En razén a ello,
PROVIAS insiste en aplicar el criterio de literalidad para aplicar una sancioén porque
asi esta establecido en el Contrato, entonces, el CONSORCIO senala que
corresponde al Tribunal Arbitral aplicar el mismo criterio para descartar la aplicacion
de penalidad por fuerza mayor y analizar el cumplimiento o no del supuesto de
hecho, verificando que el cambio se haya producido entre el inicio del servicio y el
50% del plazo de ejecucion del servicio de supervisién, y al no haber ocurrido asi,

sefialar que no corresponde aplicar una penalidad por el cambio.

El CONSORCIO concluye que no se ha configurado el supuesto de hecho de la
Clausula XXXI, por lo que no corresponderia tampoco aplicar penalidad por el

cambio del jefe de supervision y sus especialistas.

3.13 No corresponde aplicar penalidad por fuerza mayor
El CONSORCIO concluye, volviendo a reiterar su postura que no corresponde
aplicar penalidad al Supervisor debido a que la renuncia de los trabajadores
constituye un supuesto de fuerza mayor al ser una situacion imprevisible, irresistible
y extraordinaria. Ello, de acuerdo con la Clausula XXV del Contrato, constituye un
fundamento para aprobar el cambio de personal, tal como finalmente fue aceptado
por PROVIAS.

En razoén a ello, el CONSORCIO considera debe quedar sin efecto la aplicaciéon de

penalidades por cambio de personal debido a renuncia de los trabajadores‘_/ﬁor
tratarse de un supuesto de fuerza mayor para el CONSORCIO, y porque el cambio
se produjo antes del inicio del servicio de supervision, con lo cual no se cumple el
supuesto de hecho para la aplicacion de penalidades por cambio de pe | onal,

sefialado en el numeral 31.2 de la Clausula XXXI.

Respecto de la Segunda Pretension Principal:

3.14 El CONSORCIO reitera que en la Clausula XXV se establece claramente la\}
prohibicion de cambios de personal especificado en la propuesta técnica, a

excepcion de que se trate de un supuesto de caso fortuito o de fuerza mayor, el
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cual debe ser sustentado como extraordinario, imprevisible e irresistible para el
CONSORCIO.

3.15 Asimismo, el CONSORCIO sefiala que en el marco de otras penalidades, la
Clausula XXXI| del Contrato de Supervision entra a detalle y establece la aplicacion
de penalidad si se produce el cambio de jefe de supervision y especialistas de la
propuesta técnica dentro de un periodo concreto, y SIN EXCLUIR A LOS CASOS
DE FUERZA MAYOR O CASO FORTUITO EN GENERAL, hace referencia a dos
supuesto de exencion de la aplicacion de penalidad, tales como la muerte o
incapacidad del profesional. Es decir, establece una regla especifica: SE
SANCIONARA EL CAMBIO DE JEFE DE SUPERVISION Y ESPECIALISTAS SI SE
PRODUCEN ENTRE EL INICIO Y LA MITAD DEL PLAZO CONTRACTUAL,
SALVO MUERTE O INCAPACIDAD. (Mayusculas le pertenece al CONSORCIO)

3.16 Como el CONSORCIO ha sefialado anteriormente, existe una abierta contradiccion
entre ambas Clausulas, pues mientras que la Clausula XXV reconoce la posibilidad
de cambios en caso de fuerza mayor o caso fortuito y, razonablemente, no sefiala
la aplicacion de penalidad por dicho cambio, como si lo hace cuando “EL
SUPERVISOR efectie cambios del personal propuesto sin autorizacion de
PROVIAS NACIONAL", pues admite que la Entidad “podra dar por resuelto el
presente Contrato, sin perjuicio de la aplicacién de la penalidad correspondiente”; |a

Clausula XXXI| sefiala que la aplicacion de penalidades se da en virtud de causas

subjetivas, es decir segun el profesional de que se trate (jefe de supervision

especialistas) y no en virtud de las circunstancias que rodean el cambio, y restringe
el caso fortuito o fuerza mayor, tratado ampliamente en la clausula XXV, a sélo dos
casos como la muerte y la enfermedad incapacitante (Cursiva le pertenece

CONSORCIO).

3.17 Esta contradiccion, refiere el CONSORCIO, se hace mas evidente cuando
analizamos que la Clausula XXV reconoce la posibilidad de cambio de
profesionales en caso de fuerza mayor, establece un procedimiento para verificar
gue se ha configurado dicho supuesto (extraordinario, imprevisible e irresistible), y
plantea la necesaria aprobacion de PROVIAS para que se considere valido el

cambio, no sefalando la aplicaciéon de penalidad en este supuesto. Mientras que la
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Clausula XXXI sustenta que la penalidad la aplica “por considerarse que la
contratacion lleva a cabo se realiza en el marco de los principios de eficiencia, de
trato justo e igualitario y equidad, en concordancia con el articulo 4° de LA LEY"
(Citado le pertenece al CONSORCIO).

El CONSORCIO sefiala que siguiendo con el principio de eficiencia, reconocido en
el literal f) del articulo 4° de la LCE, si el Contrato reconoce y autoriza el cambio de
personal por fuerza mayor, y si PROVIAS luego de verificar la causa del cambio lo
autoriza, es porque el reemplazo cumple con las mismas o iguales caracteristicas
del personal reemplazado. Entonces, si con el cambio de personal
OBJETIVAMENTE no existe variacion alguna de las condiciones de calidad del
servicio, el CONSORCIO considera que no tiene sentido la estipulacion de la
Clausula XXXI si no se lee junto con la Clausula XXV que permite el cambio de
profesionales por fuerza mayor en general, pues lo contrario seria un trato injusto
para el CONSORCIO al pretender sancionarlo por un hecho ajeno a su
responsabilidad como es la renuncia de los trabajadores (Mayusculas le pertenece
al CONSORCIO).

El CONSORCIO refiere que en lo que respecta al principio de trato justo e
igualitario, reconocido en el literal k) del articulo 4° de la LCE, éste no se ve
afectado por el cambio de personal, pues el cambio de personal con iguales o

superiores caracteristicas debido a la renuncia de los trabajadores, no representa

en modo alguno privilegio, ventaja o prerrogativa para el CONSORCIO como se

[
f

sefiala segun la Clausula XXV. [

Respecto del principio de equidad citado en la Clausula XXXI como sustento Il‘para
aplicar una penalidad en todos los casos de cambio de personal, sin importar‘ las
condiciones objetivas de fuerza mayor que los motiven, el CONSORCIO conside
que al establecer la imposicion de sanciones al CONSORCIO constituye una
contravencion del mismo, pues ello no representa “una razonable relacion de
equivalencia y proporcionalidad” entre las prestaciones y derechos pues desde todo

punto de vista pone en una situacion desigual al Supervisor frente a la Entidad.
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3.21 El CONSORCIO sostiene que si bien la Clausula XXXI| establece solo dos
supuestos de fuerza mayor para eximir de la aplicacion de penalidad, ello no debe
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interpretarse restrictivamente, sino en concordancia con lo establecido en la
Clausula XXV que autoriza el cambio por caso de fuerza mayor previa sustentacion
y autorizacion de PROVIAS, pues se parte de la situacion objetiva que es la
ausencia de responsabilidad del CONSORCIO en la renuncia de los trabajadores,
la cual no puede ser penalizada porque no existe un nexo de causalidad entre la
decision individual de cada trabajador de renunciar a un compromiso asumido, y la
responsabilidad del CONSORCIO en ello.

Respecto de la Tercera Pretension Principal:

3.22 De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 73° del Decreto Legislativo N° 1071, que
norma el arbitraje, el CONSORCIO solicita que se ordene a PROVIAS la asuncién

de la totalidad de los costos que irroga el presente arbitraje.

IV. De la Contestacion a la Demanda Arbitral presentada por PROVIAS:

Mediante escrito de fecha 23 de setiembre de 2016, PROVIAS contesta la demanda
considerando que todas las pretensiones demandadas deben ser declaradas infundadas

pues carecen de sustento factico y juridico.

Antecedentes: ,\

41 Con fecha 11 de enero de 2016, PROVIAS suscribi6 el Contrato conﬂal
CONSORCIO por el monto de su propuesta econémica ascendente a| S/

9'739,940.51 y con un plazo de ejecuciéon de 630 dias calendarios.

De los fundamentos de hecho y/o de derecho:
Respecto a la Primera Pretensiéon Principal: “EI CONSORCIO solicita que se deje
sin efecto la aplicacion de penalidades a la que hace referencia PROVIAS en su
Oficio N° 087-2016-MTC/20.5, debido a que la renuncia de los trabajadores

configura un supuesto de fuerza mayor que autoriza el cambio de personal de
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4.2 Referente a la comunicacion de las renuncias de los profesionales del

Consorcio

Al respecto, PROVIAS sefiala que mediante Carta N° 03-2016-CSVLP/RL de fecha
14 de Enero de 2016, la Supervision comunicé que el ingeniero Edgardo Nolasco
Villavicencio presentd su renuncia al cargo de Especialista en Suelos y Pavimentos

de la Obra y propone a la Entidad al ingeniero Ricardo Pedro de la Torre Puente.
Para dicho cambio de profesional, el Supervisor inicamente adjunto:

v Carta de renuncia del profesional saliente, donde indica motivos de fuerza mayor -

no sustentado-, y que procede a presentar su renuncia en aplicacion al articulo

59° de la Constitucién Politica del Peru que garantiza la Libertad de trabajo (folio
14).

v" Curriculo del profesional propuesto (folio 12, 09 - 05).

v" Declaracion Jurada de Compromiso del Ing. Ricardo Pedro de la Torre Puente a
participar en el cargo propuesto (folio 03).

v" Titulo Profesional de Ingeniero Civil de fecha 25Feb.1994 (folio 11)

v" Certificado de Inscripcion en el Colegio de Ingenieros N° 45236 de fecha
12May.1994 (folio 10)

v" Certificado de Habilidad, vigente hasta el 31Ene.2016 (folio 01)

Asimismo, mediante Carta N° 04-2016-CSVLP/RL de fecha 14 de Enero de 2016, la _—
Supervision comunico que el ingeniero Hugo Augusto de la Cruz Castillo presen
su renuncia al cargo de Especialista en Topografia, Trazo, Disefio Vial, Seguridad

Vial y Sefializacion y propone a la Entidad al ingeniero Victor Santa Cruz.

Para dicho cambio de profesional, el Supervisor inicamente adjunté:
v" Carta de renuncia del profesional saliente, donde indica motivos de fuerza mayor -

no sustentado-, y que procede a presentar su renuncia en aplicaciéon al articu

59 de la Constitucion Politica del Peru que garantiza la Libertad de trabajo (folio
13).
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v Curriculo del profesional propuesto (folio 08 - 05).

v Declaracion Jurada de Compromiso del Ing. Victor Hugo Santa Cruz Allende a
participar en el cargo propuesto (folio 03).

v" Titulo Profesional de Ingeniero Civil de fecha 03Feb.1987 (folio 10).

v Certificado de Inscripcion en el Colegio de Ingenieros N° 31598 de fecha
03Feb.1987.

v Certificado de Habilidad, vigente hasta el 30Abr.2016.

Mediante Carta N° 05-2016-CSVLP/RL de fecha 14 de Enero de 2016, la
Supervision comunicé que el ingeniero Eduardo Sime Castillo presenté su renuncia
al cargo de Especialista en Puentes, Estructuras y Obras de Arte y propone a la
Entidad al ingeniero Raul Arze Borda.

Para dicho cambio de profesional, el Supervisor Ginicamente adjunto:

v Carta de renuncia del profesional saliente, donde indica motivos de fuerza mayor -
no sustentado-, y que procede a presentar su renuncia en aplicacion al articulo
59 de la Constitucion Politica del Peru que garantiza la Libertad de trabajo (folio
14).

v" Curriculo del profesional propuesto (folio 12, 09 - 07).

v" Declaracion Jurada de Compromiso del Ing. Raul Oswaldo Arze Borda a
participar en el cargo propuesto (folio 03).

v Titulo Profesional de Ingeniero Civil de fecha 30Dic.1977 (folio 11).

v" Certificado de Inscripcion en el Colegio de Ingenieros del Pert N° 16370 de fech/a
06Mar.1978 (folio 10).

v" Certificado de Habilidad, vigente hasta el 31Mar.2017.

Luego, mediante Carta N° 06-2016-CSVLP/RL de fecha 14 de Enero de 2016, |
Supervisién comunico que el arquedlogo Leonardo Américo de los Santos Delgado
presentd su renuncia al cargo de Especialista en Arqueologia de la Obra y propone

a la Entidad al arquedlogo Gil Ronal Ayala Castillo.

Par dicho cambio de profesional, el Supervisor inicamente adjunto:
v' Carta de renuncia del profesional saliente, donde indica motivos de fuerza mayor -

no sustentado-, y que procede a presentar su renuncia en aplicacion al articulo
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59 de la Constitucion Politica del Peru que garantiza la Libertad de trabajo (folio
12).

v" Curriculo del profesional propuesto (folio 10, 07 - 05).

v" Declaracion Jurada de Compromiso del Lic. Gil Ronal Ayala Castillo a participar
en el cargo propuesto (folio 03).

v" Titulo Profesional de Licenciado en Arqueologia de fecha 27Ago.2008.

v Certificado de Inscripcion en el Colegio de Arquedlogos N° 040751 de fecha
31Dic.2016.

v" Certificado de Habilidad, vigente hasta el 31Dic.2016.

Mediante Carta N° 07-2016-CSVLP/RL de fecha 14 de Enero de 2016, la
Supervision comunicé que el ingeniero Angel Balandra Arias presenté su renuncia al
cargo de Especialista en Metrados, Costos y Valorizaciones y propone a la Entidad

al ingeniero Juan Usurin Chuqui.

Para dicho cambio de profesional, el Supervisor inicamente adjunto:
v" Carta de renuncia del profesional saliente, donde indica motivos de fuerza mayor -

no sustentado-, y que procede a presentar su renuncia en aplicaciéon al articulo

59 de la Constitucién Politica del Peru que garantiza la Libertad de trabajo (folio
10).
v" Curriculo del profesional propuesto (folio 05 - 08).

o —

v" Declaracion Jurada de Compromiso del Ing. Juan Enrique Usurin Chuqui _a’
participar en el cargo propuesto (folio 03). '

v" Titulo Profesional de Ingeniero Civil.

v" Certificado de Inscripcion en el Colegio de Ingenieros N° 56668 de feé\ha
11May.1998.

v" Certificado de Habilidad, vigente hasta el 30Abr.2016. \

Mediante Carta N° 08-2016-CSVLP/RL de fecha 14 de Enero de 2016, la
Supervision comunicé que el ingeniero Alejandro Guisse Magallanes presenté su
renuncia al cargo de Especialista en Seguridad de Obra y Salud Ocupacional y

propone a la Entidad al ingeniero José Castro Candiotti.

Pagina 15 de M



PONTIFICIA

\,\“.Nf
3
CENTRO DE ﬁ% UNIVERSIDAD
ARBITRAJE s | CATOLICA Exp. N°1063-125-16
W DEL PERU P 3 >

£

ET¢

¢

Para dicho cambio de profesional, el Supervisor inicamente adjuntoé:
v' Carta de renuncia del profesional saliente, donde indica motivos de fuerza mayor -

no sustentado-, y que procede a presentar su renuncia en aplicacion al articulo

59 de la Constitucion Politica del Peru que garantiza la Libertad de trabajo (folio
11).

v" Curriculo del profesional propuesto (folio 09, 06, 05).

v" Declaracion Jurada de Compromiso del Ing. José Luis Castro Candiotti a participar
en el cargo propuesto (folio 03).

v Titulo Profesional de Ingeniero Civil de fecha 05Ene.1998 (folio 08).

v Certificado de Inscripcion en el Colegio de Ingenieros N° 57305 de fecha
05Set.1998.

v" Certificado de Habilidad, vigente hasta el 13Abr.2016.

Mediante Carta N° 09-2016-CSVLP/RL de fecha 14 de Enero de 2016, la
Supervision comunicé que el ingeniero William Rojas Narro presentd su renuncia al
cargo de Especialista en Liberacion de Predios y propone a la Entidad al ingeniero

José Cabrera Chuecas.

Para dicho cambio de profesional, el Supervisor tinicamente adjunto:

v' Carta de renuncia del profesional saliente, donde indica motivos de fuerza mayor -
no sustentado-, y que procede a presentar su renuncia en aplicacion al articulo
59 de la Constitucion Politica del Pert que garantiza la Libertad de Trabajo (fq%'
10).

v" Curriculo del profesional propuesto (folio 08, 05).

v' Declaracion Jurada de Compromiso del Ing. Jose Felix Cabrera Chuec
participar en el cargo propuesto (folio 03).

v" Titulo Profesional del Ingeniero Agrénomo de fecha 10Jun.1999 (folio 06).

v' Certificado de Inscripcion en el Colegio de Ingenieros del Pert N° 61835 de fecha
04Feb.2000 (folio 07).

v" Certificado de Habilidad, vigente hasta el 30Abr.2016 (folio 01).

Mediante Carta N° 10-2016-CSVLP/RL de fecha 14 de Enero de 2016, la

Supervision comunicé que el ingeniero Néstor Romero Ramirez presentdé su
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renuncia al cargo de Especialista en Geologia y Geotecnia y propone a la Entidad al

ingeniero Manuel Manco Gomez.

Para dicho cambio de profesional, el Supervisor tinicamente adjunto:

v" Carta de renuncia del profesional saliente, donde indica motivos de fuerza mayor -

no sustentado-, y que procede a presentar su renuncia en aplicacion al articulo

59 de la Constitucién Politica del Peru que garantiza la Libertad de trabajo (folio
14).

v" Curriculo del profesional propuesto (folio 12, 09 - 07).

v" Declaraciéon Jurada de Compromiso del Ing. Manuel Martin Manco Gémez a
participar en el cargo propuesto (folio 03).

v" Titulo Profesional de Ingeniero Civil de fecha 23Jul.2010 (folio 11).

v' Certificado de Inscripcion en el Colegio de Ingenieros del Peri N° 11225 de fecha
16Nov.2010 (folio 10).

v" Certificado de Habilidad, vigente hasta el 29Feb.2016 (folio 01).

Mediante Carta N° 11-2016-CSVLP/RL de fecha 14 de Enero de 2016, la
Supervision comunicé que la abogada Josseline Llerena Morales presentdé su
renuncia al cargo de Especialista Legal en Liberacion de Predios y propone a la
Entidad al Abogado Carlos Armas Gamarra.

Para dicho cambio de profesional, el Supervisor inicamente adjunto:
v' Carta de renuncia del profesional saliente, donde indica motivos de fuerza miayor -
no sustentado-, y que procede a presentar su renuncia en aplicacién al articulo

59° de la Constituciéon Politica del Perl que garantiza la Libertad de trabajé\; (folio

11). \
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v" Curriculo del profesional propuesto (folio 09, 05).

v" Declaracion Jurada de Compromiso del Abogado Carlos Antonio Armas Gamarra
a participar en el cargo propuesto (folio 03).

v' Titulo Profesional del Abogado Carlos Antonio Armas Gamarra de fecha
12May.2006 (folio 08) .

v" Certificado de Inscripcion en el Colegio de Abogados.

v" Certificado de Habilidad, vigente hasta el 29Feb.2016 (folio 01).

En relacién a lo expuesto, PROVIAS sostiene que con respecto de cada uno de los
cambios de profesional efectuado por el CONSORCIO, en ninguno de dichos casos
se ha cumplido con acreditar la circunstancia de fuerza mayor alegada, siendo ello
requisito indispensable para poder efectuar el cambio de profesional alguno
respecto del personal consignado en su Propuesta Técnica, debido a que de no
contar con los recursos (personal y equipo) ofertados para el control de la obra, se

procedera a aplicar una penalidad.

4.3 Referente a la aplicacion de la penalidad por cambio de profesional

PROVIAS refiere que frente a estos cambios intempestivos e injustificados de los
profesionales del CONSORCIO, mediante Oficio N° 087-2016-MTC/20.5 notificado

el 19 de enero de 2016, se vio en la necesidad, en aras de salvaguardar la —

supervision de la obra, aceptar dichos cambios propuestos de profesionales,
dejando constancia en dicho documento que si bien aceptan dichos cambios; l'flno
obstante ello, al no haberse acreditado la fuerza mayor; por consiguier{tte,
corresponde aplicar las penalidades indicadas en la Clausula Trigésima PrimerétH -
Otras Penalidades del Contrato. \
Asimismo, PROVIAS en relacién a lo sefialado en el parrafo anterior, indica que
mediante Informe N° 002A-2016-MTC/20.5-GBDA de fecha 19 de Febrero de 2016,
la Administradora del Contrato calificé los nuevos perfiles de profesionales,
aceptando las propuestas de la supervision y concluyendo que se debe aplicar una
penalidad ascendente a S/. 438,297.32, debido a que justamente no se habia
acreditado la fuerza mayor o caso fortuito, unicos supuestos en los cuales no

procede penalizar por cambio de profesionales de |la propuesta técnica.
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4.4 La naturaleza de los contratos de supervision de obra.

Con respecto a este punto, PROVIAS refiere que la aplicacion de la penalidad
impuesta estuvo enmarcada en el ambito contractual, lo cual implica que la relacién
entre PROVIAS y el CONSORCIO estan reguladas por un contrato que ambas
partes suscribieron, manifestando su total conformidad con cada extremo de lo

pactado.

PROVIAS considera importante hacer énfasis en la naturaleza y finalidad de un
contrato de supervision de obra, la cual consiste en que con un grupo de
profesionales definidos en la propuesta técnica supervisen la ejecucion de una obra,

por lo que su naturaleza responde a una de tipo intelectual.

Es asi que, el pacto de la aplicaciéon de la penalidad resulta justificado en la
naturaleza de estos contratos -para ello cada postor dentro de sus facultades de
organizacion y estructura cedera determinados estimulos econdmicos y/o
profesionales que eviten que sus especialistas renuncien sin que medie causa
justificada no prevista, maxime cuando de por medio existe una penalidad
pecuniaria que sufrira por cada cambio de personal, sin embargo, la misma
establece una salvedad, consagrando el principio de razonabilidad de la LCE, y ésta

es cuando el cambio de profesional responde a un caso fortuito o de fuerza mayor.

Por lo tanto, PROVIAS sostiene que con la regulacién de la aplicacion de penalid{aﬂ!
por cambio de profesional: primero, no se vulnera el derecho de las personas a la
libertad de trabajo, dado que si podran renunciar en cualquier momento, solo .hue
este riesgo ha sido asumido por el CONSORCIO, la misma que al firmar el contrato
acepto el riesgo contractual de que sus especialistas renuncien. Segundo, esta no
tiene que guardar ninguna relacion de causalidad porque no es una sancion
administrativa, sino una clausula contractual validamente pactada que responde a
figura juridica de la clausula penal —se verifica el supuesto, se aplica la penalidad,
no requiere verificar el dano-, ademas, se debe dejar constancia de que era de\
conocimiento del CONSORCIO la existencia de esta clausula desde el momento del

concurso publico y que este no realizd ninguna consulta y/o observacion en el

procedimiento de seleccion. Finalmente, como tercer punto, el principio de

razonabilidad consagrado por la normativa de contrataciones publicas se encuentra
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plasmado en la salvedad de la aplicaciéon de la penalidad y este es cuando se
comprueba o acredita que el cambio de personal responde a motivos de fuerza

mayor o caso fortuito.

Sobre la supuesta contradiccion entre la Clausula Vigésimo Quinta y la

Trigésimo Primera del Contrato de Supervision.

PROVIAS sefiala pertinente aclarar que ambas clausulas no incurren en
contradiccién alguna, debido a que regulan circunstancias y consecuencias que se
complementan entre si; por un lado, la clausula Vigésimo Quinta regula sobre el
personal de supervision, tanto especialistas de obra (principal equipo profesional)

como el de su personal auxiliar técnico-administrativo.

Justamente, referente a los especialistas definidos en su Propuesta Técnica
(numeral 25.1), se pactdé que no esta permitido ningun cambio de profesional —ello
como regla general- y como excepcion a la misma —en concordancia con el principio
de razonabilidad- se establecié que se permitiran los cambios siempre que estos
respondan a circunstancias de caso fortuito o fuerza mayor y que ello esté

debidamente comprobado (Resaltado y Subrayado pertenece a PROVIAS).

Reglén seguido, continia PROVIAS, que las partes establecieron cuando califica un
evento como uno de caso fortuito o fuerza mayor. Seguidamente, se reguld
para presentar la propuesta del cambio de profesional; asimismo, en el {numeral

25.2, especificaron que todo CAMBIO debe ser justificado y que cualquiercambio

numeral se indicO que solo en este supuesto —cambio de profesional s
autorizacion- se puede aplicar penalidades, unicamente, se dejo constancia de que
sin perjuicio de la potestad de resolver el Contrato, también se aplicaran las

penalidades correspondientes —es decir, la penalidad pactada en la Clausula

Trigésimo Primera (Resaltado y Subrayado pertenece a PROVIAS).

Por otro lado, PROVIAS advierte que en la Clausula Trigésimo Primera se pacté una
penalidad, la misma que regula que el cambio o reemplazo de profesional dentro del
periodo comprendido desde el inicio de los servicios hasta el primer 50% del plazo

A
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de ejecucion contractual, tendra como consecuencia la aplicacion de penalidad
equivalente al 0.5% del monto del Contrato; asimismo, se establece una excepcion y
es cuando el cambio se deba a la muerte o enfermedad incapacitante del
profesional, asi también, las penalidades pactadas por las partes en la Clausula

Trigésimo Primera en el numeral 31.6 y 31.7.

Por lo tanto, teniendo en cuenta todo lo expuesto anteriormente, PROVIAS sefala
que la penalidad impuesta en el Oficio N° 087-2016-MTC/20.5 de fecha 19 de enero
de 2016, deriva unica y exclusivamente de la aplicacion de las propias clausulas

contractuales.

PROVIAS refiere gue teniendo en consideracion todo lo expuesto anteriormente, no
se trata de una sancién sino responde a lo que en el derecho civil se denomina
clausula penal, por lo que carece de sentido que a estas alturas el CONSORCIO
pretenda desvincularse de lo dispuesto por el Contrato, maxime si ésta penalidad
estaba prevista en los Términos de Referencia desde el proceso de seleccién del

respectivo concurso publico.

Respecto a la Segunda Pretension Principal: “el CONSORCIO solicita que el
Tribunal Arbitral interprete las clausulas XXV y XXXI del Contrato de Supervision
de Obra N° 06-2016-MTC/20, precisando que no corresponde aplicar una penalidad
por el cambio de personal por renuncia de los trabajadores, por tratarse de un
/

supuesto de fuerza mayor para el CONSORCIO”. /

{

f
46 Con respecto a este punto, PROVIAS reitera que el pacto de la aplicaciéon Fe la
penalidad resulta justificado en la naturaleza de estos contratos, que en principio no
deberia tolerar ningun cambio injustificado de profesional -para ello cada postor

dentro de sus facultades de organizacion y estructura cedera determina\gos

estimulos econédmicos y/o profesionales que eviten que sus especialistas renuncien
sin que medie causa justificada no prevista, maxime cuando de por medio exist
una penalidad pecuniaria que sufrira por cada cambio de personal-; sin embargo, la
misma establece una salvedad, consagrando el principio de razonabilidad de la Ley
de Contrataciones, y esta es cuando el cambio de profesional responde a un caso

fortuito o de fuerza mayor.
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profesional: primero, no se vulnera el derecho de las personas a la libertad de
trabajo, dado que si podran renunciar en cualquier momento, solo que este riesgo
ha sido asumido por la supervision, la misma que al firmar el Contrato acepté el
riesgo contractual de que sus especialistas renuncien. Segundo, esta no tiene que
guardar ninguna relacion de causalidad porque no es una sancion administrativa,
sino una clausula contractual validamente pactada que responde a la figura juridica
de la clausula penal —se verifica el supuesto, se aplica la penalidad, no requiere
verificar el dano-, ademas, se debe dejar constancia de que era de conocimiento del
supervisor la existencia de esta clausula desde el momento del concurso publico y
gue este no realizé ningun consulta y/o observacion en el procedimiento de
seleccion. Finalmente, como tercer punto, el principio de razonabilidad consagrado
por la normativa de contrataciones publicas se encuentra plasmado en la salvedad
de la aplicacion de la penalidad y este es cuando se comprueba o acredita que el

cambio de personal responde a motivos de fuerza mayor o caso fortuito.

Respecto a la Tercera Pretension Principal: “el CONSORCIO solicita se ordene que
PROVIAS asuma el pago de costas y costos del presente proceso arbitral debido a

que el presente proceso se origina por la intencion de PROVIAS de aplicar

penalidades pese a que la renuncia de trabajadores es un supuesto de fuer:

mayor”.

4.8 PROVIAS considera que habiendo desvirtuado cada una de las pretensi
temerarias del CONSORCIO, corresponde condenar al pago de los costos y co$

derivadas del presente arbitraje.

V. Fijacién de Puntos Controvertidos y admision de Medios Probatorios

Con fecha 21 de noviembre de 2016, se reunieron el doctor Alfredo Fernando Soria |
Aguilar, en calidad de Presidente del Tribunal Arbitral, el doctor Juan Carlos Pinto
Escobedo y la doctora Lissete Elizabeth Ortega Orbegoso, en calidad de arbitros, y la
abogada Joyce Poves Montero, en calidad de Secretaria Arbitral del Centro de Arbitraje
PUCP (en adelante, el Centro); con la asistencia del Consorcio Supervisor Vial La Paz (en
adelante, el Consorcio), representado por la doctora Marilyn Kelly Cervantes Vasquez,
identificada con D.N.I N° 40875312 y Reg. CAC N° 8607; y por otro lado, el Proyecto
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Transportes y Comunicaciones (en adelante, Provias), representado por el doctor Carlos
Miguel Gonzales Laca, identificado con D.N.I N° 44969183 y Reg. CAL N° 55936.

A. Conciliacion

Conforme a lo establecido en el literal a) articulo 48° del Reglamento de Arbitraje del
CENTRO (en adelante, el Reglamento de Arbitraje), el Tribunal Arbitral inici6 el didlogo e
invocd a las partes para que llegaran a un acuerdo conciliatorio. Los representantes de
cada una de las partes hicieron uso de la palabra sefialando que, por el momento, no era
posible llegar a un acuerdo conciliatorio. No obstante, se dejé abierta la posibilidad para

que ellas logren dicho acuerdo en cualquier etapa del proceso.
B. Fijacion de Puntos Controvertidos

Respecto del escrito de demanda presentado con fecha 11 de agosto de 2016, asi como
de la contestacion de demanda presentada con fecha 23 de setiembre de 2016, se fijaron

los siguientes puntos controvertidos.

y [ Sobre la primera pretension principal:

Determinar si corresponde o no dejar sin efecto la aplicacién de penalidades a la
que hace referencia la Entidad en su Oficio N° 087-2016-MTC/20.5.

2. Sobre la segunda pretension principal:

Determinar si corresponde o no aplicar una penalidad por el cambio de persona
renuncia de los trabajadores, de acuerdo a lo dispuesto en las clausulas
XXXI del Contrato de Supervision de Obra N° 06-2016-MTC/20, por fuerza mayaq

3. Sobre la tercera pretension principal:

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

El Tribunal Arbitral dejé establecido que se reservaria el derecho de analizar los puntos
controvertidos en el orden que considere mas conveniente a los fines de resolver la
controversia y no necesariamente en el orden previamente establecido, Asimismo el

Tribunal Arbitral declaré que si al resolver uno de los puntos controvertidos llegase a la
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conclusion de que carece de objeto pronunciarse sobre otro u otros puntos controvertidos,

podra omitir pronunciarse sobre ellos motivando su decisién.

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

C. ADMISION DE MEDIOS PROBATORIOS
Se admitieron los siguientes medios probatorios:
De la Demanda

Los documentos ofrecidos en el acapite “V. Medios Probatorios”, los cuales se
acompanan en el acapite Anexos del “Anexo 1" al “Anexo 8" en el escrito de demanda
presentado con fecha 11 de agosto de 2016.

De la Contestacion de demanda

Los documentos ofrecidos en el acapite “IV. Medios Probatorios”, los cuales se
acompafan en el Segundo Otrosi Digo en el escrito de contestacion de demanda

presentado con fecha 23 de setiembre de 2016, desde el literal A hasta el literal N.

VI. Con respecto a los Alegatos escritos

Mediante escrito de fecha 05 de diciembre de 2016, PROVIAS cumple con presentar sus
alegatos escritos. Asimismo, mediante escrito de fecha 09 de diciembre de 20{6, el

CONSORCIO cumple con presentar su escrito de alegatos.

VIl. Renuncia de arbitro y arbitro sustituto

Con fecha 20 de diciembre de 2016, la doctora Lissete Ortega Orbegoso, presentd su
renuncia al cargo de arbitro en el presente proceso; respecto a ello, mediante Resolucién
Administrativa N° 1 la Corte de Arbitraje del Centro aceptd la renuncia y otorgd a
PROVIAS Nacional un plazo para que designe a su arbitro sustituto. En ese sentido,
mediante escrito de fecha 06 de junio, PROVIAS designa como arbitro sustituto al Doctor

Juber Joel Ibazeta Marino, quien acepta al cargo propuesto con fecha 08 de febrero de

2017.
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VIll. Audiencia de Informe Oral

Con fecha 13 de marzo de 2017, se reunieron el doctor Alfredo Fernando Soria
Aguilar, en calidad de Presidente del Tribunal Arbitral, el doctor Juan Carlos Pinto
Escobedo y el doctor Juber Ibazeta Marino, en calidad de arbitros, y la abogada Joyce
Poves Montero, en calidad de Secretaria Arbitral del Centro de Arbitraje PUCP (en
adelante, el Centro); con la asistencia del Consorcio Supervisor Vial La Paz (en adelante,
el Consorcio), representado por el doctor Alan Félix Diaz Ramos, identificado con D.N.I N°
42997179 y Reg. CAC N° 10097; y por otro lado, el Proyecto Especial de Infraestructura
de Transporte Nacional — Provias Nacional del Ministerio de Transportes y
Comunicaciones (en adelante, Provias Nacional), representado por la doctora Claudia
Tatiana Sotomayor Torres, identificada con D.N.I N° 06797962 y Reg. CAL N° 30443,
acompafada por las doctoras Valeria Leveratto Landauro, identificada con D.N.I N°
40171748 y Reg. CAL N° 035102 y Sherin Limas Calderén, identificada con D.N.I N°
46155688, asi como la Ingeniera Gina Berenice Diaz Angulo, identificada con D.N.I N°
06239980.

El Presidente del Tribunal Arbitral dié inicio a la Audiencia sefialando que el objeto de la
misma consiste en que las partes y/o sus abogados informen oralmente sus alegatos

escritos.

En ese sentido, se otorgd el uso de la palabra a los representantes del CONSORCIQO,
quienes realizaron una exposicion sobre la posiciéon de dicha parte. Luego, se otargo el
uso de la palabra al representante de PROVIAS, quien realizd una exposicién sobre la

posicion de dicha parte.

Habiendo culminado sus respectivos informes orales, el Tribunal Arbitral otorgé a
partes la posibilidad de hacer uso de la réplica y duplica, efectuando las partes la

apreciaciones y aclaraciones que consideraron pertinentes.

De igual forma, el Tribunal Arbitral realizé las preguntas que estimé necesarias a las

partes.
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IX. Sobre la Solicitud Cautelar

Mediante escrito de fecha 26 de diciembre de 2016 presentado por el CONSORCIO
se solicita al Tribunal Arbitral que se dicte medida cautelar a fin que se “restablezca el
statu quo en espera de que se resuelva la controversia” y se adopten “medidas para
impedir algun dafio actual o inminente o el menoscabo del proceso arbitral, o que se
abstenga de llevar a cabo ciertos actos que probablemente ocasionarian dicho dafio o

menoscabo al proceso arbitral”, disponiendo para ello que:

‘La Entidad reintegre al Supervisor el monto correspondiente a los tres (03)
descuentos aplicados cada uno por S/. 97,399.40, con lo cual se restablece la

situacion existente al momento de la controversia.

La Entidad deje de aplicar los descuentos en las valorizaciones sucesivas, de modo
tal que se evite el dafno econdmico al Supervisor, asi como el menoscabo del
proceso arbitral, teniendo en cuenta que los descuentos corresponden a la materia
controvertida, con lo cual la Entidad debe abstenerse de seguir aplicando los

descuentos.”

Sobre el particular mediante Resolucion Administrativa N° 2 con fecha 20 de marzo de
2017 y notificada a las partes con fecha 30 de marzo de 2017, el Tribunal Arbitral
resuelve declarando improcedente el otorgamiento de las medidas cautelares
solicitadas por el CONSORCIO.

X. Fijacion del plazo para laudar

Mediante Resolucion N° 11 de fecha 17 de mayo de 2017, notificada a las partes\con
fecha 25 de mayo de 2017 el Tribunal Arbitral resolvié fijar el plazo para laudar en treikta
dias habiles; y de igual modo, mediante Resolucion N° 12 de fecha 06 de julio de 201
notificada a las partes con fecha 07 de julio del presente afo, se resolvio ampliar dicho
plazo por treinta (30) dias habiles adicionales, computados desde el vencimiento del plazo

original.
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Xl. Cuestiones preliminares

En relacion con el proceso

En forma previa al analisis de la materia controvertida y valoraciéon de los medios
probatorios admitidos y actuados por el Tribunal en el presente arbitraje, corresponde

sefalar que:

(i)  De acuerdo al Convenio Arbitral y el Acta de Instalacion, las partes establecieron
que el arbitraje seria uno de derecho, y administrado por el CENTRO, de
acuerdo a la reglas establecidas en su Reglamento y las indicadas en la referida
Acta.

(i) El Tribunal Arbitral fue constituido de conformidad con lo establecido en el
Convenio Arbitral suscrito entre las partes y el Reglamento del CENTRO al cual
se sometieron. De igual modo, dicha constitucién guarda de respetar la
regulacion contemplada en la Ley de Contrataciones del Estado, aprobado por
Decreto Legislativo N° 1017 (en adelante la Ley); y su Reglamento, aprobado
por Decreto Supremo N° 184-2008-EF (en adelante el Reglamento de la Ley)

(i)  ElI Demandante y demandado aceptaron las designaciones de los miembros del
tribunal que emiten el presente Laudo, sin que exista recusacion alguna en

contra de ellos. Asimismo, ni impugnaron o reclamaron contra alguna de

disposiciones contenidas en el Acta de Instalacién, o se planteé algln recur

reconsideracion contra las decisiones emitidas por el Tribunal.

(iv) La Contratista presenté su demanda y la Entidad fue debidamente emplaziada
con dicha demanda, contestando la misma dentro del plazo otorgado, ejerciendo

plenamente su derecho de defensa.

(v) Ambas partes tuvieron plena libertad para ofrecer y actuar todos los medios
probatorios que consideraron pertinentes, sin limitacion alguna, asi como para
expresar sus posiciones de hecho y de derecho, habiendo tenido amplia

oportunidad de presentar sus alegatos escritos y de informar oralmente, con la
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Arbitral el irrestricto ejercicio del derecho de defensa de las partes.

(vi) Que la decision del Tribunal Arbitral contenida en el presente Laudo ha sido

emitida dentro del plazo establecido para tales efectos.

Asimismo, este 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 otro lado, este colegiado deja establecido que podra analizar los puntos controvertidos
en el orden que considere apropiado, agrupandolos o analizandolos individualmente, no
necesariamente conforme a lo establecido en el Acta de Fijacion de Puntos
Controvertidos. 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 vinculacién por la secuencia légica de razonamiento, omitird pronunciarse
sobre estos ultimos, expresando las razones de dicha omision, sin que ello genere algin

tipo de nulidad.

Finalmente, se deja constancia que en el estudio, analisis y consideraciéon del presente
arbitraje se han tenido en cuenta todos los argumentos y las alegaciones efectuadas p©
las partes, asi como todos los medios probatorios aportados, haciendo un analisis y
valoracién en conjunto de los mismos, de manera que la no referencia a un argumentp

una prueba no supone que no haya sido tomado en cuenta para su decision.

En relaciéon con la materia probatoria

Siendo que el presente arbitraje es uno de derecho, corresponde al Tribunal Arbitral
pronunciarse respecto de cada uno de los puntos controvertidos teniendo en cuenta el
meérito de la prueba aportada al proceso para determinar, en base a la valoracion conjunta
de ella, las consecuencias juridicas que, de acuerdo a derecho, se derivan para las partes
en funcién de lo que haya sido probado o no en el marco del proceso. Debe destacarse

que la carga de la prueba corresponde a quien alega un determinado hecho para
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sustentar o justificar una determinada posicion, de modo que logre crear certeza en el

tribunal arbitral respecto de tales hechos.

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

que la ofrecié. Ello concuerda con la definicion de dicho principio que establece que:

“... la actividad probatoria no pertenece a quien la realiza, sino, por el contrario, se
considera propia del proceso, por lo que debe tenérsele en cuenta para determinar
la existencia o inexistencia del hecho a que se refiere, independientemente de que
beneficie o perjudique los intereses de la parte que suministré los medios de prueba
0 aun de la parte contraria. La prueba pertenece al proceso y no a la parte que lo

propuso o lo proporciond™.

Xll. Analisis de los puntos controvertidos

Sobre este particular, tomando en consideracién las pretensiones planteadas en la
demanda, las cuales han generado los puntos controvertidos sefialados en la Audiencia
de fecha 21.11.2016, este Tribunal Arbitral considera conveniente analizar la materia
controvertida intercambiando el orden de las dos primeras pretensiones, atendiendo a |

secuencia logica de las mismas, las cuales seran analizados a continuacion.

Segundo Punto Controvertido

Respecto que el Tribunal interprete las Clausulas XXV y XXXI| del Contrato
Supervision de Obra N° 06-2016-MTC/20, precisando que no corresponde aplica
penalidad por el cambio de personal por renuncia de los trabajadores, por tratarse
de un supuesto de fuerza mayor para el Supervisor (Segunda Pretension de la

Demanda).

3

TARAMONA HERNANDEZ, José Rubén. “Medios Probatorios en el Proceso Civil”. Ed.: Rodhas, Lima.
1994, p. 35.
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A. Sobre el Contrato y su Vinculacion para las partes

1. El Contrato vinculado a la presente controversia ha sido suscrito al amparo de la
Ley y el Reglamento de Contrataciones del Estado, dado que deriva de la
adjudicacion de Buena Pro correspondiente al Concurso Publico Nro. 025-2015-
MTC/20, convocado por PROVIAS con fecha 25.08.2015 para la “Contratacion del
Servicio de Consultoria para la Supervision de la Obra: Proyecto Integracion Vial
Tacna — La Paz, Tramo: Tacna — Collpa (Frontera con Bolivia), Sub-tramo: Km.
146+180 (DV. Tripartito) — Km. 187+404 (Frontera con Bolivia).

2. La normativa de contrataciones publicas aplicable a la presente relacion juridica —
aquella vigente al momento de la convocatoria del Concurso Publico Nro. 025-2015-
MTC/20- posee diversas normas que concluyen en una premisa basica del derecho:
el principio de obligatoriedad del Contrato, asi como también la obligacion de las

partes de cumplir con las condiciones y obligaciones contractuales.

3. Corresponde entonces tener en cuenta lo que la Ley y su Reglamento establecen
respecto a los contratos en general:
“Articulo 35°.- Del Contrato

El Contrato deberéa celebrarse por escrito y se ajustaré a la proforma incluida en Iz
Bases con las modificaciones aprobadas por la Entidad durante el procesg
seleccion (...)."

“Articulo 137°.- Obligacién de Contratar

Una vez que la Buena Pro ha quedado consentida o administrativamente firme, t&
la Entidad como el o los postores ganadores, estédn obligados a suscribir el o Yo
contratos respectivos (...)."

“Articulo 138°.- Perfeccionamiento del Contrato
El contrato se perfecciona con la suscripcién del documento que lo contiene (...)"
“Articulo 139°.- Suscripcion del Contrato

El contrato sera suscrito por la Entidad, a través del funcionario competente o

debidamente autorizado, y por el contratista, ya sea directamente o por medio de su
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apoderado, tratandose de persona natural, y tratandose de persona juridica, a través

de su representante legal.”
“Articulo 142°.- Contenido del Contrato

El contrato esta conformado por el documento que lo contiene, las Bases Integradas y
la oferta ganadora, asi como los documentos derivados del proceso de seleccién que
establezcan obligaciones para las partes y que hayan sido expresamente sefialados

en el contrato.

El contrato es obligatorio para las partes y se regula por las normas de este Titulo. Los
contratos de obras se regulan, ademas, por el Capitulo Il de este Titulo. En lo no
previsto en la Ley y el presente Reglamento, son de aplicacién supletoria las normas

de derecho publico y, sélo en ausencia de éstas, las de derecho privado.”

4. De las normas antes citadas, podemos apreciar que ni la Ley ni el Reglamento
contiene una definicion concreta de lo que es el Contrato y sus efectos, por lo que
mas alla de lo que la doctrina define como contrato administrativo (o “contrato de la
Administracion Publica”) conviene tener presente, de manera supletoria, la

definicion normativa contenida en el articulo 1351° del Cédigo Civil:

“Articulo 1351°.- Nocién de Contrato
El contrato es el acuerdo de dos o mas partes para crear, regular, modificar o

extinguir una relacion juridica patrimonial”.

B. De la norma juridica antes invocada, tenemos que el Contrato consiste en
acuerdo entre dos o mas partes, con el propdsito de crear una relacion juric
sustantiva generadora de obligaciones, ya sea creandola, regulandolg
modificandola o extinguiéndola. Al respecto, DIEZ PICASO manifiesta, respecto de

contrato, que éste:

“Se puede definir como un acuerdo de voluntades, verbal o escrito, manifestado
en comun entre dos, 0 mas, personas con capacidad (partes del contrato), que se
obligan en virtud del mismo, regulando sus relaciones relativas a una determinada
finalidad o cosa, y a cuyo cumplimiento pueden compelerse de manera reciproca,
si el contrato es bilateral, o compelerse una parte a la otra, si el contrato es
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unilateral. Es el contrato, en suma, un acuerdo de voluntades que genera

derechos y obligaciones relativos.™.

6. Asimismo, los jueces de nuestro pais también se han pronunciado en relacion al
contrato sosteniendo que “(...) el articulo 1351° del Cddigo civil define el contrato
como el acuerdo de dos 0 mas partes para crear, modificar o extinguir una relacion
juridica patrimonial y se forma por la perfecta coincidencia entre la propuesta y la

aceptacion que es lo que se denomina consentimiento.”.

7.  Ahora bien, toda vez que el referido contrato ha sido el resultado del otorgamiento
de una Buena Pro (y su consentimiento); siendo ella, la culminacion de un
procedimiento administrativo dentro del marco de la normativa de contrataciones
publicas, tenemos que una de las partes contractuales es el Estado Peruano
(PROVIAS).

8. Este elemento (la presencia del Estado como parte contractual) convierte al mismo
en un Contrato Administrativo de acuerdo a lo sefalado por la doctrina.

“El contrato de la administracién publica es el acuerdo de dos o mas partes para

crear, regular, modificar o extinguir una relacion juridica patrimonial, en el cual por

lo menos una de las partes es una entidad de la administracion publica, es dech

una entidad que esta ejerciendo funcién administrativa del poder™

* DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L., y Gullén Ballesteros. Sistema de Derecho Civil. Volume
Teoria general del contrato. La relacién obligatoria en general. Las relaciones obligatorias en particula
edicion. Editorial Tecno. Madrid, 1977.Pag. 212.

Del mismo modo, Valpuesta Fernandez sefiala que: “(...) el contrato es el instrumento que confiere &
ordenamiento juridico a los particulares para que, en ejercicio de la autonomia de su voluntad privada y
mediante la concordancia entre dos o mas voluntades, regulen sus derechos creando, regulando,
modificando o extinguiendo relaciones juridicas patrimoniales, es logico que produzca sus efectos entre
los otorgantes. Es decir, la eficacia del contrato, en cuanto creador de normas juridicas entre particulares
(privados), queda limitada a las partes que han intervenido en su celebracién y los herederos de éstas por
ser quienes las suceden en todos sus derechos y obligaciones; los terceros no se pueden perjudicar ni
beneficiar con un contrato en el cual no son parte.” VALPUESTA FERNANDEZ, Mario Rosario:
“Derecho obligaciones y contratos”, Tercer Edicién, Tirante Lo Blanch, Valencia, 1998, Pag. 431.

> CAS. 1345-98. Lima. Sala Civil de la Corte Suprema. El PERUANO, 20-01-1999.

SALAZAR CHAVEZ, Ricardo. Ponencia realizada en el IV Congreso Nacional de Presupuesto y
Finanzas Publicas — CONAPREF 2016 realizado el 03.11.2016. Toda vez que la doctrina es pacifica
respecto de la definicion y caracteristicas de los contratos administrativos — o de la Administracion
Publica, Gnicamente citamos la definicion cldsica que sirve para los fines de entender el tipo de confrato

suscrito por las partes.
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De lo expuesto, y habiendo definido que nos encontramos ante un contrato
administrativo, resulta evidente que dicho contrato se regula por la norma especial
de la materia, y tan igual como en el derecho civil, las partes se encuentran
obligadas al cumplimiento del Contrato suscrito y las obligaciones contenidas en el
mismo. En tal sentido, encontramos que el Articulo 142 del Reglamento contiene la
obligatoriedad del Contrato:

“Articulo 142°.- Contenido del Contrato

(...) El contrato es obligatorio para las partes y se regula por las normas de este Titulo

(..)

Y, en modo similar, el articulo 1361° del Codigo Civil "sefiala que:

“Articulo 1361°.- Obligatoriedad de los Contratos
Los contratos son obligatorios en cuanto se haya expresado en ellos. Se presume
que la declaracion expresada en el contrato responde a la voluntad comdn de las

partes y quien niegue esa coincidencia debe probaria.”

Ahora bien, estando claras las premisas basicas sobre la relacion contractual en el
presente arbitraje: Que estamos ante un Contrato de la Administracion Pubfica y
que dicho contrato es obligatorio, debemos ahora analizar cual es el contenido del
referido contrato y las obligaciones del mismo, que son objeto de controvetsia por

las partes.

Obviamente, guardando la prelaciéon de normas ordenada por el Articulo 52.3 de la Ley, la cual ordena
respetar la Constitucion Politica del Perti por encima de cualquier norma, y la prevalencia de las normas
de contratacién publica y derecho administrativo, respecto de cualquier otra, siendo aplicables las de
derecho civil inicamente de forma supletoria.

En esta misma linea, La Corte Suprema ha sefialado anteriormente que: “Los contratos son expresion del
acuerdo de voluntad comun de las partes, mediante los cuales se crean obligatoriamente de cumplimiento
obligatorio en cuanto se haya expresado en ellos, aplicacién del principio “pacta sunt servanda™.Cas.
19564-T-96-Lima, El Peruano, 16-03-98.Pag. 547.

De igual modo, dicha Corte ha expresado que: “Los contratos vinculan a las partes que lo celebran,
palabra que vine del latin vinculum que quiere decir atadura y que es grifico para explicar la fuerza del
contrato, que evidentemente obliga a las partes que lo celebren.” CAS. 416-T-97-Cono Norte- Lima, El
Peruano, 11-04-98, Pag. 652.
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Al respecto, debemos partir por citar nuevamente el articulo 142 del Reglamento de
la Ley en tanto nos explica cual es el contenido de un Contrato suscrito dentro de

los alcances de la normativa de contrataciones publicas:

“Articulo 142°.- Contenido del Contrato

El contrato esta conformado por el documento que lo contiene, las Bases
Integradas y la oferta ganadora, asi como los documentos derivados del proceso
de seleccion que establezcan obligaciones para las partes y que hayan sido

expresamente sefialados en el contrato.(...)"

De la redaccion del citado articulo queda claro que el Contrato suscrito por las

partes se encuentra conformado por los siguientes documentos:

El documento que lo contiene.

Las Bases Integradas

La Oferta Ganadora

Los documentos derivados del proceso de seleccion que establezcan

obligaciones para las partes.

Aplicando dichos conceptos, el contenido del Contrato se encuentra conformado en

El Contrato de Supervision de Obra Nro. 06-2016-MTC/20 de fecha 11.01.2016
que, segun el citado articulo 142 del Reglamento, es el documento que lo
contiene. El mismo que consta de 36 (treinta y seis) clausulas y 12
anexos.

Las Bases Integradas del Concurso Publico Nro. 025-2015-MTC/20, convoc
por PROVIAS, publicadas con fecha 23.11.2015

La Oferta Ganadora presentada por el CONSORCIO el 30.11.2015

Los documentos derivados del proceso de seleccién que establezcan

do

obligaciones para las partes, tales como los Términos de Referencia y demas

antecedentes del concurso publico que se hayan indicado en las Bases.

M
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Al respecto, los citados documentos (y sus fechas de publicacién) pueden

encontrarse en la ficha del procedimiento de seleccion publicado en el Sistema
Electronico de Adquisiciones y Contrataciones del Estado (SEACE) °
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13.

Sobre el pacto relativo a cambio de personal

Respecto de la prestacion de los servicios del SUPERVISOR que debe desarrollar

a través de su personal calificado, el Contrato establece literalmente lo siguiente:

‘CLAUSULA VIGESIMO QUINTA: PERSONAL DE EL SUPERVISOR

25.1 Para la prestacion de los servicios, EL SUPERVISOR utilizara el personal
calificado especificado en su Propuesta Técnica, no estando permitido cambios,
salvo por circunstancias de caso fortuito o fuerza mayor debidamente

comprobados.

Para considerar un evento como caso fortuito o fuerza mayor debera analizarse
cada caso en concreto, el cual debera cumplir los tres requisitos de manera

concurrente (Extraordinario, Imprevisible e Irresistible), debidamente comp.
Dicho analisis y eventual aprobacion deberéa ser efectuado por el Administrador del

presente Contrato.

Para este efecto, EL SUPERVISOR deberé proponer el cambio de personal a
PROVIAS NACIONAL con diez (10) dias naturales de anticipacién, el mistyo que
debe debera reunir calificaciones profesionales iguales o superiores a |
profesional reemplazado, a fin de obtener la aprobacién correspondiente. Los
(10) dias de anticipacién solicitados para el cambio de profesionales sekin
computados después de producidas las circunstancias de fuerza mayor o cas
fortuito.

25.2 Cualquier solicitud en ese sentido sera debidamente justificada y los cambios

que resulten no irrogaran gastos adicionales a PROVIAS NACIONAL. (...)"
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Tribunal Arbitral interpreta siguiente:

a) Que, conforme con lo pactado, en el primer parrafo del numeral 25.1. de la Clausula
XXV, el personal calificado destinado al cumplimiento del presente contrato resulta
sumamente relevante para la prestacion del servicio. Por ello, no se admiten cambios de
personal, comao regla general, y el servicio no puede ser desarrollado por personal
distinto a aquel especificado en la Propuesta Técnica del Supervisor, salvo el supuesto
excepcional de caso fortuito o fuerza mayor.

b) Que, conforme también expresa el primer parrafo del numeral 25.1. de la Clausula XXV,
la posibilidad de cambiar al personal calificado es un supuesto de excepcion, solamente

admitido por circunstancias de caso fortuito o fuerza mayor.

c) Que, conforme con el segundo parrafo del numeral 25.1. de la Clausula XXV, el
supuesto de caso fortuito o fuerza mayor, debe analizarse para cada caso concreto,
debe cumplir de manera concurrente con los tres requisitos (extraordinario, imprevisible
e irresistible) y ademas debe ser comprobado.

d) Que, conforme también expresa el segundo parrafo del numeral 25.1. de la Clausula
XXV, quien debe realizar el analisis del caso concreto, comprobar la concurrencia de los
tres requisitos y aprobar el cambio de personal especializado es el Administrador del

Contrato. Es decir, no basta que exista la concurrencia de los tres requisitos en la

anticipacién, el mismo que debe debera reunir calificaciones profesionales iguales\ o
superiores a las del profesional reemplazado, a fin de obtener la aprobacio

correspondiente”.

' El Tribunal Arbitral interpreta que las palabras “Para este efecto”, en el contexto de la Clausula XXV, se

refiere al andlisis de la existencia o no del caso fortuito o fuerza mayor y también a la consecuente
aprobacion o no del cambio.
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15.  Precisamente, mediante Oficio N° 087-2016-MTC/20.5'", PROVIAS, a través del
Gerente de la Unidad Gerencial de Obras Provias Nacional — MTC, comunica al
CONSORCIO que:

“(...) con relacion a las Cartas de la referencia, mediante las cuales solicita
el cambio de los Especialistas en: *Geologia- Geotecnia, *Metrados,
Costos y Valorizaciones, *Suelos y Pavimentos, *Topologia, Trazo, Disefio
Vial, Seguridad Vial y Senalizacion, *Seguridad en Obra y Salud
Ocupacional, *Liberacion de Predios, *Puentes, Estructuras y Obras de
Arte, y Especialista en Arqueologia de la Obra: Proyecto Integracion Vial
Tacna- La Paz, tramo: Tacna- Collpa (Frontera con Bolivia), Sub-tramo: km
146+180 (Dv. Tripartito) — km 187+404 (Frontera con Bolivia) para lo cual
adjunta el sustento respectivo.

Al respecto, luego de la evaluacion, se aceptan los cambios propuestos (...)".(El

subrayado es nuestro)

Conforme con lo expresado en el citado Oficio N° 087-2016-MTC/20.5, PROVIAS
reconocié que la solicitud de cambios del personal propuesto por CONSORCIO

contaba con el sustento respectivo y tras el analisis correspondiente fue aprobado
por PROVIAS.

16. En sintesis, la citada Clausula XXV (Personal de El Supervisor), establece, como
regla general, que no debe cambiarse al personal calificado, salvo caso fortui
fuerza mayor; sin embargo, resulta necesario precisar en este punto que di
clausula no regula lo relativo a la penalidad aplicable al SUPERVISOR. En efect
la citada Clausula XXV establece las reglas convencionales que regulan el cambi
de personal calificado propuesto por el CONSORCIO, lo cual es un supuesto
distinto al que se desarrolla en la Clausula XXXI, la cual si establece las reglas
contractuales y el procedimiento que regira para la aplicacion de penalidades por

cambio de personal.

""" Anexo 08 de la demanda. (\/\
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Precisamente, como consecuencia de lo anterior, el Tribunal Arbitral interpreta que
PROVIAS al realizar la aprobacion de los cambios de personal, a través del Oficio

N°® 087-2016-MTC/20.5, no estaba negando la eventual posibilidad de aplicar las
penalidades. Por ello, PROVIAS informa a CONSORCIO en dicho Oficio que:

“Considerando vuestro contrato, se estaré aplicando las penalidades
indicadas en la Clausula Trigésima Primera- Otras Penalidades’.

Esta afirmacion se realizé entendiendo PROVIAS que la aprobacion de los cambios
de personal calificado es un tema distinto de la eventual aplicacién de penalidades,

lo cual sera analizado a continuacion.
Sobre la Penalidad pactada

La Clausula XXXI regula la aplicacion de penalidades referidas al cambio del Jefe
de Supervision y especialistas, disponiendo también los porcentajes a aplicar como

descuento por dicho concepto: 0.5% el monto contractual por cada reemplazo:

‘CLAUSULA TRIGESIMO PRIMERA: OTRAS PENALIDADES

)

31.2 Se aplicara una penalidad equivalente al 0.5% del monto del pres
Contrato por reemplazar al Jefe de Supervisién o cualesquiera de los especialistas
propuestos en su oferta técnica, dentro del periodo comprendido desde el inidjo de

los servicios y hasta el primer 50% del plazo de ejecucién contractual por

considerarse que la contratacion llevada a cabo se realiza en el marco d
principios de eficiencia, de trato justo e igualitario y equidad, en concordancia Gon
el articulo 4° de LA LEY . Esta penalidad no se aplicaré sélo en los casos

muerte o enfermedad incapacitante del profesional a ser reemplazado”.

Conforme con el citado del numeral 31.2 de la citada Clausula XXXI del Contrato, el

Tribunal Arbitral interpreta siguiente:

19.1.  Segun lo pactado en el numeral 31.2 de la citada Clausula XXXI del
Contrato, el supuesto de hecho habilitante para aplicar la penalidad es que

exista el reemplazo del Jefe de Supervision o de cualquiera de los
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especialistas propuestos en la oferta técnica por parte de CONSORCIO.

¢

Este seria el Hecho Objetivo Verificable que habilitaria la aplicacion la

penalidad pactada.

19.2.  El Tribunal Arbitral también entiende que, no tiene relevancia para aplicar
la penalidad pactada si el reemplazo fue realizado con aprobacion o sin
aprobacion de PROVIAS, o si el reemplazo se produce como
consecuencia del caso fortuito o fuerza mayor. Esto se infiere de lo

pactado en:

a) La parte final del citado numeral 31.2 de la Clausula XXXI cuando se

pacta que:

(...) Esta penalidad no se aplicara solo en los casos de
muerte o enfermedad incapacitante del profesional a ser

reemplazado”.

Realizando una interpretacion contrario sensu de este pacto, puede
concluirse que la penalidad resulta aplicable en cualquier caso distinto
a los casos de muerte o enfermedad incapacitante del profesional a

ser reemplazado. Es decir, la penalidad podria aplicarse cuando el

reemplazo se deba a supuestos imputables al CONSORCIO (culpa
leve, culpa grave o dolo) asi como también a otros supuestos
imputables a CONSORCIO (incluyendo los referidos al caso fortuito
fuerza mayor), salvo que el reemplazo se deba a casos de muerte \o

enfermedad incapacitante del profesional a ser reemplazado.

b) El numeral 25.3 de la Clausula XXV del Contrato, cuando se pacta
que:

“25.3. En caso QUE el SUPERVISOR efectiie cambios del
personal propuesto sin autorizacion de PROVIAS
NACIONAL, éste podra dar por resuelto el presente
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Contrato, sin perjuicio de la aplicacion de la penalidad

correspondiente”.

Conforme con este pacto, los cambios efectuados sin autorizacion de
PROVIAS también son supuestos pasibles de aplicacion de penalidad.

19.3. Finalmente, conforme con el numeral 31.2 de la citada Clausula XXXI del
Contrato, la penalidad pactada contiene un Ambito Temporal de

Aplicacion al establecer lo siguiente:

“(...) reemplazar al Jefe de Supervision o cualesquiera de los especialistas
propuestos en su oferta técnica, dentro del periodo comprendido desde el inicio de
los servicios y hasta el primer 50% del plazo de ejecucién contractual (...)"

Este Ambito Temporal de Aplicacién implica que la penalidad solamente
resultara aplicable si es que el Hecho Objetivo Verificable (reemplazo de
personal) ocurre dentro del periodo comprendido desde el inicio de los

servicios y hasta el primer 50% del plazo de ejecucién contractual.

Sobre la aplicacién de la penalidad pactada por cambio de personal por

renuncia de los trabajadores o por fuerza mayor

Conforme con lo analizado en el numeral 19 precedente, el Tribunal Arbitr

concluye que, segun lo pactado en el numeral 31.2 de la Clausula XXXV del
Contrato, la penalidad por reemplazo de personal resulta también aplicabl
renuncia de los trabajadores -dado que la renuncia no constituye ninguno d

supuestos excluidos de la penalidad- siempre que el reemplazo de personal oclrra

dentro del periodo comprendido desde el inicio de los servicios y hasta el pri

50% del plazo de ejecucion contractual.

Asimismo, conforme con lo analizado en el numeral 19 precedente, el Tribunal
Arbitral concluye ademas que, segun lo pactado en el numeral 31.2 de la Clausula
XXXI del Contrato, siempre que el reemplazo de personal ocurra dentro del periodo
comprendido desde el inicio de los servicios y hasta el primer 50% del plazo de

ejecucion contractual, la penalidad por reemplazo de personal también resulta
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aplicable en supuestos de reemplazo por fuerza mayor, salvo los casos
excepcionales de muerte o enfermedad incapacitante del profesional a ser

reemplazado.

Primer Punto Controvertido

Respecto de que se deje sin efecto la aplicacion de penalidades a la que hace
referencia la Entidad en su Oficio N° 087-2016-MTC/20.5, debido a que la renuncia
de los trabajadores configura un supuesto de fuerza mayor que autoriza el cambio
de personal de acuerdo con la Clausula Vigésimo Quinta del Contrato de

Supervision (Primera Pretension de la Demanda)

22. Conforme con lo analizado en el numeral 20 precedente, el Tribunal Arbitral
concluye que, segun lo pactado en el numeral 31.2 de la Clausula XXXI del
Contrato, la penalidad resulta aplicable por el solo reemplazo del personal
especializado (Hecho Objetivo Verificable). En consecuencia, la penalidad por
reemplazo de personal especializado resulta también aplicable por renuncia de los
trabajadores, dado que la renuncia no constituye ninguno de los supuestos
excluidos de la penalidad. Cabe precisar que la penalidad sera aplicable siempre
que el reemplazo de personal ocurra dentro del periodo comprendido desde el inicio

de los servicios y hasta el primer 50% del plazo de ejecucion contractual (Ambij

Temporal de Aplicacion).

23. En el presente caso, ha quedado acreditado el Hecho Objetivo Veri
(reemplazo de cualquiera de los especialistas propuestos en la Oferta Técnica) a
travées de las nueve solicitudes de cambio de especialista presentadas\ por
CONSORCIO a PROVIAS, el 14 de enero de 2016 y del Oficio N° 087-2016-
MTC/20.5" recibido por CONSORCIO el 19 de enero de 2016.

24. Acreditado el Hecho Objetivo Verificable, corresponde analizar si es que el
reemplazo de cualquiera de los especialistas propuestos en la Oferta Técnica se

realiz6 dentro del periodo comprendido desde el inicio de los servicios y hasta el
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Verificable ocurrié dentro del Ambito Temporal de Aplicacién de la penalidad.
25. Sobre el particular, el numeral 5.4. de la Clausula Quinta establece que:

“5.4. Las actividades de EL SUPERVISOR se iniciaran solamente cuando
medie una orden explicita de inicio: la que sera notificada oficialmente al
SUPERVISOR por PROVIAS NACIONAL; la cual no estara supeditada a la

entrega del Adelanto Directo”.

26. Precisamente, mediante Oficio Nro. 081-2016-MTC/20.5'* de fecha 19.01.2016,
PROVIAS comunica al CONSORCIO que el inicio del servicio se dara con fecha
20.01.2016. Dicho oficio fue comunicado al CONSORCIO con fecha 19.01.2016 por
lo que a la fecha de la realizacion de los reemplazos el servicio ain no habia

iniciado.

En efecto, del texto contenido en el citado Oficio emitido por PROVIAS, se
comunica al CONSORCIO que:

“(...) el inicio de la Etapa de Revision del Estudio cuyo plazo es de 30
dias calendario, se iniciara el 20 Ene.2016 y concluye el 18 Feb.2016,
para lo cual se adjunta dos (02) CDs, que contienen copia del Expediente

Técnico debidamente escaneado”

'* Anexo 07 de la demanda.
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En ese sentido, resulta obligatorio para este Tribunal Arbitral concluir que,
habiéndose definido la fecha de inicio del servicio el 20.01.2016 por la ENTIDAD, y
siendo que los reemplazos se realizaron con fecha 14.01.2016 (aceptados el

Ty

19.01.2016), los reemplazos no se habrian realizado dentro del inicio de la ejecucion
del servicio y por tanto fuera del ambito de tiempo de aplicacion de la penalidad.

Por lo que no corresponderia aplicar la penalidad materia de controversia al
CONSORCIO.

27. Para concluir, debemos indicar que este Tribunal Arbitral no puede desconocer la
fuerza vinculante del Contrato, la cual debe ser observada y acatada por ambas
partes del presente proceso arbitral. En esta misma linea, BARBERO ha sefalado
que: “El contrato produce sus efectos entre las partes contratantes no tiene efectos
frente a terceros, sino en los casos previstos por la ley. Si las partes celebran el
contrato regulando sus propios intereses es logico que los efectos contractuales

sean para ellas.”"® .

28. Asimismo, se considera que las partes que suscriben un contrato ciertamente son
libres de planificar su cumplimiento segun les convenga y les sea posible de
acuerdo a su realidad econdémica y logistica. Sin embargo, para que esta
planificacion o programacion sea observada y respetada por las partes de la
relacion contractual, también debe estar establecida dentro del contenido del
contrato. /

29. Asi lo expuesto, una vez sefalado lo anterior, este Colegiado puede verificar qu

nuestro ordenamiento juridico ha sido construido sobre |la base del respeto a la
obligaciones a las cuales las partes se comprometen al suscribir un contratc},
muestra de ello es toda la resefia normativa a la que se hace referencia linea
arriba, asi como la opinién unanime de la doctrina frente a la obligatoriedad de lo

Contratos.

Queda claro entonces lo que debe entenderse por Contrato y la obligatoriedad de

los acuerdos que contiene, los cuales deben ser observados y cumplidos por

15

BARBERO, Domeénico, Sistema del Derecho privado, t. 1, Trad. de Santiago Sentis Melendo, Ejea,

Buenos Aires, 1967, Pag. 612.
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ambas partes, en el entendido de que lo declarado en él es la expresiéon de la

voluntad de las partes.

30. Para finalizar el analisis del presente acapite conviene indicar que, al respecto, la

Direccion Técnico Normativa del OSCE, en ejercicio de sus facultades, emitio la

Opinion Nro. 162-2015/DTN del 16.10.2015 la cual menciona lo siguiente:

“2.3.1. Como se senalé anteriormente, de acuerdo con el articulo 142 del
Reglamento, el contrato es obligatorio para las partes, debiendo estas cumplir
con las obligaciones a su cargo conforme a las condiciones previstas en
dicho contrato.

2.3.2. En esta medida, es obligacion del contratista prestar los servicios objeto
del contrato siguiendo las condiciones establecidas en el mismo; por su
parte la Entidad debe permitir al contratista preste los servicios
conforme al contrato y efectuar el pago una vez que el contratista haya

gjecutado sus obligaciones.”

31. Adicionalmente, y en esa misma linea de razonamiento, debe tenerse en

consideracion que una vez perfeccionado un contrato en materia de contrataciones
publicas, la Direccién Técnica Normativa del OSCE ha opinado de forma clara (en
reiteradas opiniones'®) que el contratista se obliga a ejecutar las prestaciones

pactadas a favor de la Entidad de conformidad con las disposiciones contractuales:

“(...) una vez perfeccionado un contrato, el contratista se obliga a ejecutar las”’ g
prestaciones pactadas a favor de la Entidad de conformidad con Ia/s
disposiciones contractuales; por su parte la Entidad se compromete a pagar al
Contratista la contraprestacion correspondiente en la forma y oportunidad

establecidas en el contrato.”

32. En consecuencia, es opinion de este Tribunal Arbitral que el supuesto estableci
en la Clausula XXXI del Contrato no se habria configurado plenamente, en tanto e

requisito de temporalidad, para la verificacion de la realizacién del hecho sujeto a

' Opinién Nro. 027-2014/DTN, del 13.02.2014, Opinién Nro. 053-2014/DTN, del 25.07.2014 y Opinién
Nro. 090-2015/DTN, del 27.05.2015
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penalidad, no se ha cumplido. Por lo que no corresponde la imposicion de la
penalidad debido a que el Hecho Objetivo Verificable ocurrié fuera del Ambito
Temporal de Aplicacion de la penalidad.

33. Al respecto, el Tribunal Arbitral remarca que pese a la acreditacion del Hecho
Objetivo Verificable (reemplazo de personal), la Clausula XXXI| evidencia un vacio
contractual que impide a PROVIAS aplicar la penalidad durante los siguientes
periodos:

(i) Desde la firma del contrato hasta antes que inicie el servicio y
(i1) Desde que se supera el 50% del plazo de ejecucion contractual hasta la

culminacion del servicio.

Lo pactado por las partes en la Clausula XXXI, que acuerda la aplicacion de la
penalidad exclusivamente para un determinado espacio temporal comprendido desde
que inicia el servicio hasta el 50% del plazo de ejecucién contractual, no puede ser
suplido por la via de la interpretaciéon, porque en materia contractual tiene plena
vigencia el principio pacta sunt servanda que implica que las partes se encuentran

obligadas por lo pactado.

El contrato es un acuerdo entre las partes que se plasma en un documento, el mismg

que debe cumplirse conforme a sus clausulas, conforme a las reglas de la sa
critica y la comun intencién de las partes declarada en los documentos contractua

pues asi lo establece el articulo 168 del Codigo Civil"’.

Respecto de que la Entidad asuma el pago de costas y costos del presente proces
arbitral debido a que el presente proceso se origina por la intencion de la Entidad
de aplicar penalidades pese a que la renuncia de trabajadores es un supuesto de

fuerza mayor (Tercera Pretension de la Demanda)

34. En el convenio arbitral celebrado entre las partes, no existe pacto expreso de las
partes acerca de la imputacion de los costos y costas del arbitraje, razon por la cual
corresponde aplicar supletoriamente lo dispuesto en el Reglamento del Centro de
Arbitraje de la PUCP y la Ley de Arbitraje.

"7 Articulo 168 del Codigo Civil.- “El acto juridico debe ser interpretado de acuerdo con lo que se haya

expresado en €l y segtin el principio de buena fe”. /\/\
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36.

37.

38.

De la prueba actuada y los argumentos expuestos

39.
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Sobre este particular, el articulo 104° del Reglamento del Centro de Arbitraje de la

PUCP dispone lo siguiente:

“Los arbitros se pronunciaran en el laudo que pone fin a la controversia sobre la
imputacion de los costos del arbitraje, atendiendo a lo establecido en el convenio
arbitral. De no existir acuerdo al respecto, los costos seran de cargo de la parte
que haya sido vencida en el arbitraje. Sin perjuicio de ello, los arbitros podran
disponer la distribucion de los costos del arbitraje entre las partes, si lo considera

atendible de acuerdo a lo ocurrido en el arbitraje”.

Asimismo, el articulo 73 de la Ley de Arbitraje establece que 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”.

Atendiendo a que no existe pacto de las partes sobre las costas y costos;
considerando que las partes han tenido motivos atendibles para considerar
necesario recurrir a la via arbitral a fin de resolver la presente controversia; y
considerando el criterio de razonabilidad que debe guiar toda decision,
corresponde disponer que cada parte asuma los costos, costas y gastos gde,
hasta la fecha del presente laudo, hayan asumido o cubierto en forma individual.

Fuera de estos conceptos, corresponde disponer que cada parte a%uma

directamente los gastos o costos que sufrio; esto es, que cada parte asuma los
gastos, costos y costas en que incurrio y debid incurrir como consecuencia \del

presente arbitraje, como son los honorarios de sus abogados, entre otros.

El Tribunal Arbitral deja constancia que ha analizado todos los argumentos de
defensa expuestos por las partes y examinado las pruebas presentadas por éstas
de acuerdo a las reglas de la sana critica y al principio de libre valoracion de la

prueba recogido en el articulo 43 de la Ley de Arbitraje y que el sentido de su
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decision es el resultado de ese analisis y de su conviccion sobre la controversia, al
margen que algunas de las pruebas presentadas o actuadas y algunos de los
argumentos esgrimidos por las partes no hayan sido expresamente citados en el

presente laudo.

40. Por las razones expuestas, estando a los considerandos glosados, de conformidad
con lo dispuesto en los articulos 49 y 50 de la Ley de Arbitraje, y estando a lo
prescrito por las normas legales invocadas, este Tribunal Arbitral, en DERECHO,

LAUDA:

Primero: Declarar Fundada en Parte la Primera Pretension de la demanda,
ORDENANDOSE se deje sin efecto la aplicacion de penalidades a la que hace referencia
la Entidad en su Oficio N° 087-2016-MTC/20.5, por las razones expuestas en la parte
considerativa del presente Laudo.

Segundo: Declarar Infundada la Segunda Pretension de la demanda, en todo lo que

contiene.

Tercero: Respecto de la Tercera Pretension, ORDENAR que cada parte asuma los
costos, costas y gastos que, hasta la fecha del presente laudo, hayan asumido o les

corresponda, en forma individual.

Notifiquese a las partes.-

Alfredo Fernando Soria Aguilar
Presidente del

Juber lb'?zaa%/ﬁ
Arbitro /
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